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AS SOCIEDADES COOPERATIVAS E O
NOVO CODIGO CIVIL

Julieta Lidia Lunz, Desembargadora Federal Diretora-
Geral da EMARF

SUMARIO

A COOPERATIVA E SUA ORIGEM: Delineamento da Matéria, Origem,
Origem no Direito Comparado, No Brasil - O Cooperativismo de Produgdo. A
COOPERATIVA NO BRASIL: O Cooperativismo no Brasil e sua Regéncia
Atual, Sociedade Cooperativa e outras figuras, Atos Juridicos e as Sociedades
Cooperativas, Classificacio das Cooperativas. OS ATOS DAS
COOPERATTIVAS: O Ato Cooperativo, Os Sujeitos de Negdcio Cooperativo,
As Sociedades Cooperativas - a Constitui¢dao e o Codigo Civil. DISCIPLINA
LEGAL: A Lei que disciplina as Cooperativas, Dos Atos Constitutivos,
Personalidade Juridica, Os Cooperados. A CONTRAPRESTACAO: A
Contribuicao ou Quota do Cooperado, Do Sistema Operacional, As Sobras e
ndo Lucro, Da Responsabilidade dos Cooperados, Modos de Extin¢ao das
Cooperativas. CONCLUSAO. BIBLIOGRAFIA.

A COOPERATIVA E SUA ORIGEM
1.1 - Delineamento da Matéria

A caracteristica essencial das entidades cooperativas ressalta a pessoa
do sécio ou cooperado em detrimento da finalidade economica da mesma
classe cooperativa. Desta forma as conseqiiéncias da pessoalidade da
participagdo cooperativa, torna-a uma sociedade especial pelo fato de figurar
determinados membros no ato constitutivo da cooperativa. Assim, a
especificidade da sociedade cooperativa em face a pessoalidade de seus
membros distingue as cooperativas das sociedades em nome coletivo; das
sociedades de responsabilidade limitada ou por agoes e das sociedades de
responsabilidade nao limitada.
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1.2 - Origem

Na estrutura primitiva dos Fenicios dos Gregos e dos Egipcios se
registram as cooperativas sempre vinculadas ao poder pljblico.1

A transformagdo do Estado na era industrial propiciou a formacao dos
sindicatos como forma de agregagdo das categorias profissionais, a exemplo
do que ocorreu com as corporagdes de oficio na Idade Média.

Na Inglaterra se deu o inicio do moderno cooperativismo em 1843;
envolvendo os empregados das diversas industrias téxtis. A finalidade da
melhoria das condigoes economicas exigia o armazenamento das sobras
ndo negociadas, seja de géneros pereciveis ou niao. O armazenamento
suscitou ag¢oes conjuntas visando a melhoria de sua rentabilidade. E tal
ocorreu tanto com os géneros de consumo destinados a alimentagido até
a0s vestuarios, e construc¢ao de moradias. Donde que a cooperativa passou
a absorver a miao-de-obra dos desempregados ou subempregados.

Em Rochdale, distrito de Lancashire na Inglaterra surgiram os Pioneiros
do Cooperativismo, em cujo estatuto se estruturou a primeira cooperativa
de consumo e serviu de base para a doutrina cooperativista, a saber:

- Governo de sociedade com a escolha de seu dirigente por assembléia
geral dos associados;

- voluntariedade de filiagdo ou negociagio livre para ingresso dos
cooperados;

- direito de voto igualitario;

! MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo XLIX, Vol.
49, Ed. Revista dos Tribunais — pag. 429.

Dados Historicos. — J4 os Fenicios, os Egipcios, os Gregos e os Romanos tinham, em suas
estruturas primevas, a cooperativa. No Egito, resultava, quase sempre, de cumprimento
de dever criado pelo poder piblico. Os Hebreus usavam cooperativas de seguros, quatro
séculos antes de Cristo. Tudo isso nio serve muito a explicacio da natureza cooperativa,
como espécie de sociedade contemporanea. No século XIX havia sociedades de consumo
na Franca e na Inglaterra, onde se tentou a implantagao nos séculos anteriores, com apaticio
de muitos defensores nos paises europeus. Alguns nomes foram ligados a concep¢iao do
cooperativismo, solu¢io do problema politico-econémico do homem.

12



Julieta Lidia Lunz

- distribui¢ao dos frutos da cooperativa apos o desconto das despesas
de administragao dos juros das quotas parte;

- pagamento de juro limitado ao capital;
- reserva de percentual de depreciagao;

- reserva para o incremento de operacao e para a educagao profissional

e basica; e

- contengao de operagdes financeiras por orgamento.”

1.3 — Origem no Direito Comparado

Assim da Inglaterra se originou o primeiro diploma legal regulando a
cooperativa de Rochdale em 1852, como na Alemanha as cooperativas de
crédito e consumo tiveram seu regulamento em 1867. E no mesmo ano na
Franca foi editada a primeira lei sobre as cooperativas visando a
regulamentacido das sociedades de capital variado.

No Cédigo da Suica de 1881 foram definidas as cooperativas como
reunido de pessoas, sem indole comercial e com destinagio comum,
econdmica ou filantrépica. O Codigo de 1936 as definiu como sociedade
civil de variados associados e de capital.

> MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte Especial, Tomo XLIX, Vol.
49, Ed. Revista dos Tribunais — pag. 430.

Na Alemanha, a cooperativa de crédito foi medida salutar para os que precisavam de
forragens, fertilizantes, bois e aparelhos rurais. Eram duramente explorados pelos
fornecedores. A isso ligado esta o nome de FRIEDRICH WILHELM RAIFFEISEN,
que fundou em 1872 o primeiro banco cooperativo regional. Em 1876, organizou o banco
central nacional de agricultura. A difusdo fora da Alemanha foi grande. Ja HERMANN
SCHULZE-DELITZSCH havia langado, em 1847, a cooperativa de crédito para os artesaos
e os pequenos comerciantes. Havia o elemento mutualistico e o elemento capitalistico,
com a coer¢do aos empréstimos aos sécios, conforme quotas negociais pessoais
(Geschiftsanteile der Mitglieder), que seriam testituiveis aos sécios se dissolvida a sociedade.
O que prevaleceu, na Europa, foi a sociedade de estrutura especial, participacio pessoal e
permissio de regras juridicas das sociedades capitalisticas. A Franca e a Bélgica apenas
limitam as participa¢oes, mantém o principio do capital variavel e permitem as agoes.
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1.4 - No Brasil - O Cooperativismo de Producao

A Constitui¢ao Brasileira de 1891 consagrou a liberdade de associagao,
0 que propiciou o associativismo rural. Assim, no infcio o incremento da
associagao rural projetou o associativismo urbano com o aparecimento do
cooperativismo de consumo em fins do século XIX, quando notam-se as
Cooperativas dos Empregados da Cia Telefonica em Sao Paulo — Limeira;
a Cooperativa Militar de Consumo e outras.

Apesar de serem programados na Carta de 1891, as cooperativas rurais
surgem no Rio Grande do Sul em 1902 e em Minas Gerais em 1907. Na
atualidade as cooperativas rurais expressam a maioria representativa do
Cooperativismo Nacional no que pertine ao cooperativismo de produgao.

No que diz com o cooperativismo de consumo — mais ou menos até a
década de 1960 e em face ao inicio do processo inflacionario brasileiro,
passam as cooperativas de consumo e de distribuigdo que até entiao
caminhavam junto as de produgao, passam a involugao. Especial destaque
merecendo o surgimento das redes de supermercados que aglutinaram os
mercados de géneros a granel e especifico. Contribuiu em muito para o
exaurimento das cooperativas de consumo, a eliminagao dos incentivos e a
incidéncia do ICM, além do obsoletismo das antigas mercearias, quanto ao
escoamento da produgio.

Com o desenvolvimento alcangado pela energia elétrica e a telefonia,
surgiram as cooperativas de Eletrificagdo, de Telefonia rural, e de crédito
rural. Por fim as cooperativas habitacionais no setor de desenvolvimento do
ambiente rural. Ja no ambiente urbano, as cooperativas habitacionais e as de
transporte antecedem as atuais e exponenciam as Cooperativas de Servigos
Médicos. Fundadas por Teodoro Amstad surgiram no Rio Grande as primeiras
cooperativas sem capacidade juridica civil, posto que sociedades de fato.

Em 1907 o Decreto n° 1.637 foram tais sociedades de fato reconhecidas
similando-as as sociedades an6nimas onde os lucros eram distribuidos com
base no capital dos sécios. Assim, equiparadas estavam as sociedades de
capital, afastando-as das cooperativas de produtos e servicos.

As cooperativas comerciais passaram a coexistiu com as cooperativas
civis. O traco que as distinguia e caracterizava devia-se a que as cooperativas
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de capital operavam com as industrias de transformagao e distribuiam
lucros proporcionais, enquanto as cooperativas operavam com seus s6cios
e nao distribufam lucros proporcionais ao capital.

A unificagdo da Previdéncia Social em 1967 e a posterior criacao dos
Sistemas Integrados de Saide, sdo fatores que contribuiram para a expansao
das Cooperativas de Satude, especialmente com a finalidade de fomentar a
atividade médica, além dos servicos complementares. Acresce ainda que, o
atendimento médico exige a imprescindivel complementariedade de exames
laboratoriais e de diagnosticos ou investigagao com emprego de aparelhos
computadorizados e cada vez mais precisos.

A natural extensio do atendimento médico importa na criacdo das
cooperativas seja de profissionais médicos bem assim dos mesmos
profissionais que atuam empregando métodos e aparelhagem cada dia mais
aperfeicoados tecnologicamente. Neste contexto, tornando-se mesmo
imprescindivel ao exercicio da medicina a investigacao tecnoldgica para
diagndsticos, mais se volta indispensavel a agremiagao ou sociedade
cooperativa na area da saude e na area de diagndsticos.

Dentro desta visio o Decreto n® 22.239 de 1932 vigorou até 1960 quando
foi editado o Decreto-lei n° 59 que dentre outras defini¢ées se aplicou a
Politica Nacional do Cooperativismo.

Caracteristicas do cooperativismo de 1960:

- adesio voluntaria;

- capital social variavel;

- indivisibilidade de quotas;

- voto singular;

- indivisibilidade do fundo de resetrva;

- distribui¢ao das sobras liquidas proporcionais a atividade do cooperado;
- cria¢ao do Conselho Nacional do Cooperativismo;

- relagdo economica entre a cooperativa e seus associados sem o carater
de compra e venda.
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2 — A COOPERATIVA NO BRASIL
2.1 - O Cooperativismo no Brasil e sua Regéncia Atual

Na atualidade a defini¢do da Politica Nacional de Cooperativismo
define o regime juridico das sociedades cooperativas a Lei n® 5.764/71, e
o Codigo Civil atual.

2.2 - Sociedade Cooperativa e outras figuras

Preliminarmente ha de se distinguir sociedade cooperativa e a cooperagao
na qual o ato de cooperacio nao se vincula a condigdo de sécio. Ja as
sociedades cooperativas tem regulagiao propria com a finalidade mutualista.

Ocorre ainda a distingdao entre mutualidade e cooperativismo no qual
existe o elemento lucro, com a caracteristica de secundariedade. O lucro
nao pode ser eliminado do contexto societario, e quando tal ocorre,
transmuda-se a sociedade em mutualidade.

Entretanto, nem todas as finalidades econ6émicas definem-se como
lucrativas, entendida a lucratividade como divisao ou reparticio do ativo
capitalizado. De tal forma que o elemento mutualista e o elemento capitalista
coexistem nas sociedades cooperativas, porém contidos pela destinacao destes
a0s socios ou cooperados, como salientado por Pontes de Miranda, verbis:

“Procurou-se distinguir da cooperativa de mutualidade pura a
cooperativa em que hd elemento de lucro, posto que secunddrio. Aquela
Seria associagao, essa, sociedade. Verdade ¢, porém, que ambas sao
sociedades, pelo fim econdmico, que ¢ inelimindvel. Se nao hd esse fim,
hd mutnalidade sem que se caracterize a cooperativa estrito senso. Por
outro lado, nem todos os fins econdmicos sao lucrativos, isto é, de divisao
do ativo captade. Dai a sociedade cooperativa de seguros ser sociedade
cooperativa, e nao comercial. O elemento mutualistico ¢ comum das
sociedades cooperativas e as associagdes misituas; o elemento capitalistico,
que pode aparecer naquelas hi de ser tal que ndo prepondere quanto
ao elemento mutualistico, on nao exceda o que a lei considerou limite
maximo. Se tal nao ocorre, a sociedade ¢ lucrativa, e nao cooperativa.
O fim econdmico, nas sociedades cooperativas, ¢ atingido diretamente
pelos sdcios, em seus contatos com a sociedade. O fim economico, nas
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Sociedades lucrativas, é obtido com a reparticio do que a sociedade perceben
de lucro. A diferenca ¢ sutil, porém sempre da mixima relevancia.”

2.3 - Atos Juridicos e as Sociedades Cooperativas

Os atos juridicos praticados pelos associados e pelas cooperativas teém
objeto licito, forma prescrita ou nao vedada em lei e a finalidade economica
ou nio econdémica.

A objetividade dos atos cooperados ¢ social, nao classificam-se como
operag¢ao de comércio ou de mercado, de produto, mercadorias ou servigo.

A contrapartida da produgdo cooperativa da-se com a entrega do ato
cooperativo e resulta de ato cooperativo e institucional, e nao de um contrato
de compra e venda entre o associado ou cooperado e a cooperativa.

Na relagdo da cooperativa para com terceiros no que pertine a0s nao
associados ou cooperados, ocorre verdadeiro contrato bilateral
autorizado por lei, consoante dispoe na Lei n® 5.764/71. Entretanto
tais negdcios nao descaracteriza a natureza da cooperativa para
transmuda-la em cooperativa comercial.

Os contratos efetivados pelas cooperativas eliminam a intermediagao,
passando estes terceiros a condi¢do de cooperados, porém isto nao se
procede com a finalidade de lucro e a eventual e minima lucratividade
nao caracteriza a finalidade das sociedades cooperativas ante a margem
econdmica que se contém nos atos cooperados.

2.4 - Classificacao das Cooperativas

Classificam-se as sociedades cooperativas quanto a qualidade ou
qualificacdo de seus cooperados em:

- cooperativa de consumidores;
- de fornecedores ou alienantes;
- de trabalhadores ou profissionais liberais.

Classificam-se ainda quanto a sua finalidade ou a destinagao profissional
de seus integrantes profissionalmente considerados. Neste compasso 0s
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elementos estritamente ressaltados dizem com a essencialidade do bom
desempenho das sociedades cooperativas e daqueles que a ela se integram
através da filiacao.

O Decreto n° 22.239 que antecedeu a Lei n® 5.764/71 classifica as
cooperativas em face as categorias profissionais, a saber:

- cooperativa de produgio agricola;
- cooperativa de producio industrial;

- cooperativa de trabalho;

cooperativa de beneficiamento de produtos;

cooperativa de compras €m comum.

3. OS ATOS DAS COOPERATIVAS
3.1 - O Ato Cooperativo

A natureza institucional do ato cooperativo decorre dos estatutos da
respectiva associag¢do, afasta-se do ato cooperativo a natureza comercial ou
da relagao de mercado. Assim ndo se pode cogitar de compra e venda as
mercadorias ou servigos entre o cooperado e a cooperativa a qual ele se
associa, seja ela de indole rural ou urbana.

Entretanto, quando a cooperativa ou associagao pactua com terceiros a
ela nao associados, esta exercendo livremente negocio juridico de indole
econdémica ou nao econodmica.

3.2 - Os Sujeitos de Negocio Cooperativo

Os sujeitos da relagao cooperativa sio exclusivamente os cooperados e
a entidade que os integram, disto decorrendo efeitos de ordem fiscal,
especialmente no que pertine ao imposto de renda.

Neste sentido a jurisprudéncia orienta-se quanto a que a realizagao de
negdcios com terceiros é habil a gerar apuracao do lucro nao partilhado
diretamente com os cooperados constitui disponibilidade econémico
financeiro tributavel da cooperativa. E aqui surge inquietante questiao que
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diz com a responsabilidade fiscal da cooperativa e dos seus entes
cooperados. Surge o impasse da dupla responsabilidade a propiciar o “bis
in idem”. Os Tribunais vém tentando solucionar tal embate. Mas esta
questdo nao é pertinente ao tema desta palestra.

E de todo conveniente salientar que a natureza juridica da cooperativa
nao se altera ante a celebragdo de contrato que diga com sua participagdo
em sociedade ndo cooperativa, quando isto nao a afastar de seu objetivo
principal. Assim a finalidade especifica da cooperativa nio a inibe de
gerenciar seus objetivos complementares cujos resultados nao sejam
distribuidos diretamente a seus cooperados. Entretanto quando tais atos
se repercutam ainda que indiretamente na finalidade da cooperativa, trata-
se de ato cooperativo por assimilagdao. Ex: a aquisi¢ao de insumos para o
aperfeicoamento da producdo ou prestagao dos servigos.

3.3 - As Sociedades Cooperativas - a Constituicao e o
Codigo Civil

Certamente nao se poderia abordar os aspectos civis de que se revestem
as cooperativas, sem antes perquirir 0s aspectos constitucionais.

O art. 5%, XVIII, da Constituicao de 1988 prevé que a criagdo das
associagoes e das cooperativas nao dependam de autorizagdo, coerente
com o paragrafo 2° da art. 174 que programa o estimulo ao cooperativismo
e outras formas de associacao.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
0 Estado exercerd, na forma da lei, as fungoes de fiscalizacao, incentivo
¢ planejamento, sendo este determinante para o setor piiblico e indicativo
para o setor privado.

§ 2% A lei apoiard e estimulard o cooperativismo e outras formas de
associativismo.”

De tal forma que a lei constitucional se pde em consonancia com a
antecedente Lei n° 5.764/71, a qual foi revogada tao-somente naquilo
em que contraria o texto constitucional. O mesmo se podendo afirmar do

teor dos artigos 1.093 a 1.096 do atual Coédigo Civil.
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Art. 1.093. A sociedade cooperativa reger-se-a pelo disposto no

presente Capitulo, ressalvada a legislagao especial.”

Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade cooperativa:
p

I — variabilidade, ou dispensa do capital social;

II — concurso de scios em niimero minimo necessdrio a compor a
administragao da sociedade, sem limitacao de niimero mdixino;

T — limitacio do valor da soma de quotas do capital social que cada
socio poderd tomary

IV" — intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos a
sociedade, ainda que por heranga;

V" — quornm, para a assembléia geral funcionar e deliberar, fundado
no niimero de sicios presentes d reuniao, e ndo no capital social
representado;

VT — direito de cada sicio a um sé voto nas deliberagies, tenha ou nao
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participagao;

VII — distribuicdo dos resultados, proporcionalmente ao valor das
operages efetuadas pelo sicio com a sociedade, podendo ser atribuido
Juro fixo ao capital realizado;

VI — indivisibilidade do fundo de reserva entre os sécios, ainda que
em caso de dissolucao da sociedade.”

Art. 1.095. Na sociedade cooperativa, a responsabilidade dos sdcios

pode ser limitada ou ilimitada.

§ 1% E limitada a responsabilidade na cooperativa em que o sicio
responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuizo verificado
nas operagoes sociais, guardada a proporcdo de sua participacio nas
mesmas operagoes.

z

§ 2% E ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o socio
responde soliddria e ilimitadamente pelas obrigaces sociais.”

. 1.096. No que a lei for omissa, aplicans-se as disposicoes referentes a
soctedade simples, resguardadas as caracteristicas estabelecidas no art. 1.094.”

Neste contexto ja nao dependem de autorizagdo estatal a constituicao
das sociedades cooperativas, cujos atos constitutivos siao registrados
levados ao Registro Civil e ndo mais a Junta Comercial.
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Quanto ao registro no Registro Civil de pessoas juridicas constitui
inovagdo, a teor do art. 1.000, paragrafo tnico, do Cédigo Civil atual,
dada a natureza ja agora economica ou nao das sociedades cooperativas.

Art. 1000. A sociedade simples que instituir sucursal, filial on
agéncia na circunscrigao de outro Registro Civil das Pessoas Juridicas,
neste deverd também inscrevé-la, com a prova da inscrigdo origindria.

Pardgrafo sinico. Em qualquer caso, a constituicao da sucursal, filial
on agéncia deverd ser averbada no Registro Civil da respectiva sede.”

Na Assembléia Continental de Organizagao das Cooperativas, realizada
em novembro de 1988, na Colombia, foi aprovada a lei Marco com vista a
unificacdo da legislagao cooperativa na América Latina, lastreada na Alianga
Cooperativista Internacional que trouxe a inovagao da criacio da Junta
Fiscalizadora das atividades econémica e social das cooperativas. Diante
da Constitui¢ao de 1988 foi elaborado um projeto para regulamentar o
cooperativismo brasileiro. Tal projeto pretende a criacio de um Orgﬁo
Curador, estabelece a natureza da sociedade civil destituida de fins lucrativos
para as cooperativas; o nimero minimo de cooperados (vinte); o processo

de inscri¢ao de agentes e outras exigéncias.

4 - DISCIPLINA LEGAL
4.1 - A Lei que disciplina as Cooperativas

Como ja antes salientado o Codigo Civil — art. 982, paragrafo tnico, art.
1.09321.096 e a Lei n°® 5.764/71 sao os diplomas legais que disciplinam as
sociedades cooperativas, posto que a Constituigao Federal de 1988 somente
alterou os aspectos formais quanto a dependéncia de autorizagao estatal e
os orgiaos fiscalizadores, para a constituicdo e o funcionamento das
cooperativas. Enquanto que o novo Codigo Civil se reporta a lei ordinaria,
no caso a Lei n® 5.764/71, para aplicagio de forma subsidiaria.

Assim, a natureza civil de pessoa juridica de direito privado se mantém,
caracterizadas as sociedades cooperativas como pessoas juridicas de indole
civil que tém como objetivo a presta¢ao de servigos a seus cooperados,
com ou sem a finalidade econdmica. Porém ha de ser enfatizada a exclusao
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da natureza de sociedade empresarial das cooperativas, a teor do artigo
982, paragrafo unico. E a defini¢ado de empresado contido no artigo 966 do
Codigo Civil nao se aplica as cooperativas.

Sdo as sociedades cooperativas constituidas no minimo por vinte
cooperados — Lei n° 5.764/71, facultada a admissio de pessoas jutidicas
com idéntico objetivo. Assim, a cooperativa pode associar-se a outra de
objetivos idénticos ou correlatos as atividades fins.

Sdo as sociedades cooperativas reunidas em federagao, se requer a reuniao
de no minimo trés sociedades, voltada a central ou federacao a defesa dos
interesses de todos seus filiados.

Surgem dentro desta otica as centrais das federagbes para as quais
convergem as cooperativas com diversos objetivos sociais e econdmicos.
Disto decorrem as Confederagdes de Cooperativas compostas ou integradas
por no minimo trés federagdes e com o objetivo de orientar e coordenar as
atividades de seus filiados, para que assim obtenham um planejamento,
programacao e objetivos quando o nivel ou ambito dos empreendimentos
cooperativos ultrapassem a atuacdo das centrais cooperativas e das
federagoes das cooperativas.

4.2 — Dos Atos Constitutivos

A constituigio de uma cooperativa se procede com deliberagao da Assembléia
dos interessados em sua criagdo da qual se extrai a respectiva ata que ¢é levada a
registro no Registro Civil, a teor do paragrafo unico do art. 1.000 do novo
Codigo Civil. A Assembléia delibera a aprovagao dos Estatutos, donde que na
Ata este se contém ou dela pode ser extraido para fins de registro.

No Estatuto das Cooperativas se contém a forma de subscri¢ao das
quotas-parte do capital social e a intransferibilidade das quotas.

Art. 1.094. Sdo caracteristicas da sociedade cooperativa:
I — variabilidade, on dispensa do capital social;

II — concurso de sdcios em niimero minimo necessdrio a compor a
administragdo da sociedade, sem limitacao de niimero maximo;
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I — limitagao do valor da soma de quotas do capital social que
cada sdcio poderd tomary

IV — intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos
a sociedade, ainda que por herangay

V" — quornm, para a assembléia geral funcionar e deliberar, fundado
10 niimero de $6cios presentes d reuniao, e nao no capital social representado;

VT — direito de cada socio a um sé voto nas deliberacoes, tenha ou nio
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sna participacio;

VI — distribuicao dos resultados, proporcionalmente ao valor das
operagies efetuadas pelo scio com a sociedade, podendo ser atribuido juro

fixo ao capital realizado;

VI — indivisibilidade do fundo de reserva entre os socios, ainda que
em caso de dissolucao da sociedade.”

4.3 — Personalidade Juridica

Com a formalizacao dos Estatutos da-se o nascimento da sociedade, cuja
transparéncia para o mundo juridico se verifica com a inscrigao na Junta
Comercial ou no Registro Civil conforme tenha sido constituida antes ou
depois do novo Cédigo Civil. A aquisi¢ao de personalidade juridica propicia
a capacidade de agir da sociedade cooperativa que passa a atuar seja na pratica
de atos ou negocios juridicos, consistentes na aquisi¢ao, seja na transferéncia
de direitos, a teor do art. 985 do Codigo Civil na redagao atual, verbis:

UArt. 985. A sociedade adquire personalidade juridica com a
inscrigdo, no registro proprio e na forma da lei, dos seus atos
constitutivos (arts. 45 ¢ 1.150)”

4.4 - Os Cooperados

Todas as pessoas capazes de gerir sua pessoa e bens podem se associar
as cooperativas profissionais vinculadas as suas atividades profissionais ou
que tenham qualificagdes na area de atuagao da respectiva cooperativa.
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Assim, além da capacidade civil ha de ter o associado ou cooperado uma
afinidade profissional ou técnica vinculativa a atividade fim da cooperativa com
sede no respectivo Municipio em que seja qualificado e domiciliado. Nao podem
vincular-se os cooperados a entidade nao sediada no ambito da area de atuagao
do cooperado. Ocorre, pois, uma delimitagdo territorial de atuagao da sociedade
cooperativa. E esta delimitagdo é estabelecida nos Estatutos que tem seu registro
delimitado a circunscticao da zona de atuagao da respectiva entidade cooperativa.

Este aspecto diz com a prépria atividade, tanto da cooperativa quanto do
associado ou cooperado que a ele se vincula. A extensao da area de atuagdo
da cooperativa somente se procede com a alteragao dos estatutos, vez que é
a circunscrigao territorial ou zona de atuagdo delimitada pelo Estatuto.

Requisito essencial para a admissiao do cooperado diz com a vocagao ou
aptidao profissional ou técnica condizente com os objetivos da sociedade
cooperativa.

Os cooperados voluntariamente tanto se vinculam quanto se demitem
ou se afastam da sociedade cooperativa por atos regulares e desde que
cumpridas as devidas formalidades, quais sejam requerimento com a
exposi¢ao das causas que dizem com o afastamento do cooperado, e eventual
prestacao de contas.

Por parte da sociedade pode o s6cio cooperado ser desligado
temporariamente ou eliminado em ocorrendo os motivos seguintes:

- dissolugao da cooperativa;

- morte do associado;

- incapacidade civil superveniente;

- abandono da atividade que mantinha a vinculagdo cooperativa;

- exclusdo ou eliminagdo em face a pratica de ato incompativel com os
fins da entidade cooperativa.

5 - A CONTRAPRESTACAO
5.1 - A Contribuicao ou Quota do Cooperado

O capital da cooperativa é representado por quotas-parte nao superior
ao valor de um salario minimo.
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Nota-se que o salario minimo pode ser substituido por outro fator
flexivel, isto visando manter atualizado o capital social da entidade. A Lei
n® 5.764/71 prevé seja a subscricao da quota-parte proporcional a
movimenta¢ao financeira dos produtos ou servigos operados pelas
cooperativas.

No que diz respeito ao capital social ha de se frisar que sendo a sociedade
cooperativa, sociedade de pessoas e ndo sociedades de capital ou sociedade
mista, a nao integralizacdo das quotas nao impede o direito do associado
a0 voto unico, ante a aplicacdo do principio universal do cooperativismo,
adotado pelo legislador ordinario no art. 1.094, inciso VI, do novo Coédigo
Civil, verbis.

Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade cooperativa:

VT — direito de cada socio a um 56 voto nas deliberacoes, tenha ou nio
capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participacao;”

5.2 - Do Sistema Operacional

Para formagdo da sociedade cooperativa sio praticados os atos
cooperativos entre a sociedade e seus integrantes ou cooperados.

Tais atos ndo visam efeitos comerciais quanto a compra e venda de
produtos e servigo e sim os objetivos sociais, constantes dos Estatutos da
entidade, qual seja o proveito comum dos associados com ou sem objetivos
economicos.

Assim, afasta-se a finalidade econdmica nao ¢ finalidade primeira da
sociedade, vez que tal finalidade é a prestacao de servigos aos associados, com
as quais as cooperativas celebram contrato objetivando a prestacao de servigos
profissionais para a consecugao de atividade econdémica de proveito comum.

Desta definigao se infere que o lucro visado pela cooperativa ou o
eventual prejuizo que venha a suportar correspondem ao resultado obtido
na exploragao da atividade economica.

A finalidade da cooperativa é o lucro para o cooperado e nao para a
entidade que a esta se associa. Entretanto com a nova ordem civil ja nao se
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pode afirmar a unilateralidade desse lucro, a teor do art. 981, do Cédigo
Civil, verbis:

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

Pardgrafo sinico. A atividade pode restringir-se a realizacao de
um ou mais negocios determinados.”

Entretanto o artigo 982, paragrafo unico estabelece serem as
cooperativas sociedades nao empresariais, regendo-se pelos dispositivos
que disciplinam as sociedades simples.

O resultado obtido com o produto do trabalho cooperado ¢ abatido do
percentual fixado no Estatuto e tal percentual corresponde as taxas de
servico ou de administracao. A destinagdo deste percentual volta-se a
contraprestagdao das despesas da sociedade cooperativa.

Com efeito as sociedades cooperativas é facultado ter por objetivo
geéneros de operagao e atividades na lavoura, na indudstria, no comércio de
mercadorias e servigos e quaisquer servigos de natureza civil ou mercantil
tenha ou nio fins econdémicos.

Surge neste topico a discussio quanto a finalidade economica das
cooperativas e a vedagao a finalidade lucrativa das cooperativas contidas na

Lei n° 5.764/71 e no artigo 53 do novo Cédigo Civil.

E o impasse torna-se evidente quando se depara que o artigo 1.096 do
Codigo Civil se reporta a aplicagdao das disposi¢oes referentes a sociedade
simples, artigos 997 a 1.000 do mesmo Cédigo Civil, para suprir as omissoes
contidas no capitulo especifico destinado as “sociedades cooperativas”. E
as sociedades cooperativas se afastam das sociedades empresariais de que
tratam os artigos 1142 e seguintes.

Entretanto tal conflito é meramente aparente, vez que no artigo 981 e seguintes
e no Capitulo Unico do Titulo II que trata da sociedade torna expresso que:

Art. 981. Celebram contrato de sociedade as pessoas que
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o
exercicio de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.

26



Julieta Lidia Lunz

Paragrafo sinico. A atividade pode restringir-se a realizagdo de um
ou mais negocios determinados.”

Assim a finalidade econdmica e nao de cunho empresarial das
sociedades cooperativas é taxativamente declarada pelo legislador
ordinario, com o que nio foram revogadas as disposicoes da Lei n® 5.764/
71 que limitavam a finalidade lucrativa as cooperativas.

Com efeito a finalidade econdémica e ndo empresarial das cooperativas,
esta expressa no artigo 982, paragrafo unico, do Cédigo Civil, verbis:

Art. 982, Salvo as excegoes expressas, considera-se empresdria
a sociedade que tem por objeto o exercicio de atividade pripria de
empresdrio sujeito a registro (art. 967); e, simples, as demais.

Pardgrafo sinico.  Independentemente de sen objeto, considera-se
&8 )
empresdria a sociedade por agdes; e, simples, a cooperativa.”

Efetivamente, a nova ordem civil trouxe para as sociedades cooperativas,
a caracteristica nao empresarial e de indole econémica. Nao mais ocorre o
cerceamento da busca econoémica na finalidade cooperativa, vez que ocorre
atividade economica, porém nao se processam as trocas de mercadorias e a
negocia¢do de servicos e valores, com a finalidade de lucro, ante a defini¢ao
do empresario, contida no art. 966, que por forca legal ndo se confunde
com os cooperados e associados da sociedade simples de cooperativa.

Pode-se mesmo afirmar que o novo Cdédigo Civil retomou o rumo do
Decreto n® 22.239 cujo artigo 6° dispunha que:

“E permitido ds cooperativas adotar por objeto qualquer género
de operacdo on de atividade na lavoura, na indistria, no coméreio,
no exercicio das profissoes e todos e quaisquer servigos de naturega
civel on mercantil podendo ser, on nao, lucrativo, contanto que ndo
ofenda a lez, a moral e os bons costumes.”

5.3 — As Sobras e nao Lucro

N2o havendo 6bice legal para que as sociedades cooperativas tenham
g

tinalidade economica, disto decorre a “sobra” e nao lucro, tanto que do

percentual de administragdao sejam abatidos os prejuizos ou perdas.
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Tais resultados ou sobras sdo rateados entre os cooperados na propor¢ao
das operagoes que efetuaram. De tal sorte que tanto que verificada a
existéncia da “sobra” e “rateada” entre os cooperados, passam elas a
disponibilidade econémica e financeira dos cooperados, afastada a incidéncia
tributaria sobre a sociedade cooperativa, vez que ela (a cooperativa) nao
retém as “sobras” e estas por sua vez destinam-se aos cooperados na
propor¢ao do capital ou quotas-parte por eles subscritas.

5.4 - Da Responsabilidade dos Cooperados

A responsabilidade dos sécios das cooperativas esta vinculada as
quotas-parte que possui do capital, bem assim pelo prejuizo das operagdes
sociais proporcionais a tais quotas.

Entretanto, quando o associado ou cooperado assume a
responsabilidade total esta ele solidariamente vinculado as obrigacoes
sociais da cooperativa até onde estas sejam integralizadas.

Da-se pois na constitui¢io da cooperativa, a dupla vinculagao do
cooperado, a limitada pela quota-parte para um e a responsabilidade ilimitada
e solidaria responsabilidade pelas obriga¢oes sociais para outros.

E isto se infere do art. 1.095 e seus paragrafos do novo Coédigo Civil, o
que representa uma substancial alteracao nas relagoes entre os cooperados
ou sOcios € as cooperativas, verbis:

Art. 1.095. Na sociedade cooperativa, a responsabilidade dos

sdcios pode ser limitada on ilimitada.

§ 1° E limitada a responsabilidade na cooperativa em gue o
socio responde somente pelo valor de suas quotas e pelo prejuizo
verificado nas operacies sociais, gnardada a proporcdo de sna
participagdo nas mesmas operagoes.

A

§ 2% E ilimitada a responsabilidade na cooperativa em que o
socio responde soliddria e ilimitadamente pelas obrigagoes sociais.”

Assim, na atual regulacao legal as sociedades cooperativas aproximam-se
das antecedentes sociedades por quotas, nas quais existiam socios quotistas e
responsaveis até onde alcangassem o valor de suas respectivas quotas. Além
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dos so6cios que respondiam pelos encargos sociais solidariamente e
extraordinariamente com seu patrimonio. Entretanto a diferenca da
cooperativa e das demais sociedades, reside exatamente em que as
cooperativas ndo exercem atividades empresariais, dai pautar a natureza
das sociedades cooperativas os dispositivos que regem as sociedades simples.

5.5 — Modos de Extincao das Cooperativas

Liquidagdo — através do processo de liquidagao voluntaria ou judicial
se extingue a cooperativa, vez que nao detendo a finalidade lucrativa a
ela ndo se aplica a lei falimentar e sim o processo de dissolugao das
sociedades, a teor do art. 1.102 do Cédigo Civil atual, verbis:

Art. 1.102.  Dissolvida a sociedade e nomeado o lignidante na
Sforma do disposto neste Livro, procede-se a sua liquidagdo, de conformidade
com os preceitos deste Capitulo, ressalvado o disposto no ato constitutivo
ou no instrumento da dissolugdo.

Pardgrafo sinico. O liguidante, que nao seja administrador da sociedade,
investir-se-d nas fungoes, averbada a sua nomeagdo no registro proprio.”’

Ocorre com a liquidagdo judicial que a eventual existéncia de sobra nao
tem uma destinagao especifica, desde que extinto o Banco Nacional de
Crédito Cooperativo S/A. Assim, a lacuna atual tem motivado a destinacao

do resultado positivo da liquidagao para a Organizac¢ao das Cooperativas
do Brasil.

6 - CONCLUSAO

No momento atual em que a atividade estatal se afasta do dirigismo da
iniciativa privada e mesmo desvincula-se dos negocios de indole privatistica
que vinha até entdo desenvolvendo, a expansiao do cooperativismo presta-
se para a aproximacdo dos fatores produtivos, distributivos e
aperfeicoamento dos métodos de producao e do escoamento desta mesma
produgao.

No plano dos servigos, quando a iniciativa privada se isola, perde tanto
no fator de atualizagio e reeducagio do profissional ou cooperado, quanto
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nos servicos ou destinacdao da atividade e da capacidade que detém o
profissional. A faculdade associativa das cooperativas com objetivos
complementares, tal como ocorre com a prestacio de servicos médicos,
aliada aos servicos de laboratério e de exames com aparelhos
tecnologicamente avangados, propiciam um atendimento aperfeigoado, vez
que unem-se a capacitacio do profissional da area médica a tecnologia,
cujas conquistas vem dinamizando e revolucionando a prépria medicina,
enquanto arte. Associados o engenho humano e a tecnologia se obtém a
contribui¢dao para o aperfeicoamento dos servigos postos a disposi¢ao da
coletividade.

Nao se ha de impedir a associacao de entidades cooperativas que logram
associar a ciéncia da cura a tecnologia e o conhecimento cientifico. Todos
com o objetivo nao de lucro, mas da complementariedade da atividade dos
cooperados os médicos e os cientistas da tecnologia.
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I - ORIGEM DA PREVIDENCIA SOCIAL

A Previdéncia Social, a Assisténcia Social integram a Seguridade Social,
refletindo o conjunto de medidas, principios, normas e instituicdes do
Poder Publico com a finalidade de assegurar os direitos sociais, relativos

a saude, previdéncia e assisténcia social.

As medidas legais adotadas pelos Estados contemporaneos ocidentais,
destinados a previsao e provisao das condigdes essenciais da vida dos
governados, organizadas tais medidas em sistema integrado de seguro
social e de prestagao de servigos, custeado pela sociedade em geral e pelo
Estado tem sua origem no Brasil na Constitui¢ao de 1824 que previa a
instituicdo dos servigos publicos.
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Ja em 1891 a Constituigao no Brasil estatufa o plano previdenciario de
aposentadoria para os funcionarios publicos vitimados pela invalidez.
Segue-se em 1923 a lei Eloy Chaves instituindo as caixas de aposentadoria
e pensoes para os ferroviarios. A medida ou prote¢io previdenciaria é
estendida em 1930 as diversas categorias profissionais que passaram a
regulamento do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, tais como
o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos, o Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Bancarios, o Instituto de Aposentadoria e
Pensées dos Comerciarios e outros.

Tais 6rgaos previdenciarios foram unificados em 1967 pelo Instituto
Nacional da Previdéncia Social, transmudado em Instituto Nacional do
Seguro Social.

No direito comparado a previdéncia social tem seu marco inicial em
1344 com os contratos de seguro maritimo. Ja em 1601 na Inglaterra é
instituida a contribui¢do social com destinagao assistencial obrigatoria,
através do “Poor Relief Act”.

Com idéntica finalidade porém com o carater obrigatério o seguro social
foi adotado no Império de Austin, Hungria e Bélgica. Em 1883 foi instituido
por Bismarch o seguro obrigatério voltado ao abrandamento das
desigualdades sociais e a este seguiram-se em 1844 o seguro contra acidentes
de trabalho e o seguro invalidez e de protegao a velhice em 1889 na mesma
Republica da Alemanha.

Na Inglaterra em 1897 foi instituido o seguro contra acidentes no trabalho,
seguido ao sistema de prote¢ao a velhice em 1907. Ja em 1941 o Plano
Beveridge traga as linhas do seguro social e servigos com idéntica
finalidade de seguridade social, sendo apresentado ao Parlamento
Britanico, e aprovado em novembro de 1942. Nos Estados Unidos em
1946 foi editado o Employment act. Em 1948 na Declaragao Universal
dos Direitos dos Homens inscreve a protegdo previdenciaria como
direito fundamental.

Como nao podia deixar de ser, o seguro social apareceu no Brasil em
época bem posterior a de seu inicio na Europa, tendo aqui sido introduzido
no comego de seu periodo de grande expansio, isto é, apos a primeira
grande guerra mundial. Quando nos referimos a este fato historico,
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reportamo-nos apenas ao seguro social propriamente dito, isto é, a0 seguro
social ja revestido de todas as caracteristicas até agora estudadas. Isso porque,
se fossemos alinhar como medidas de seguro social as providéncias destinadas
ao amparo economico de determinadas classes da sociedade, poderfamos
recuar de muito no Brasil, pois datam do Império os montepios e montes de
socorro criados em favor dos funcionarios publicos e seus dependentes.

Incluindo-se, como ¢ de rigor, o seguro de acidentes do trabalho entre
as modalidades do seguro social, podemos remontar ao ano de 1919 como
o de inicio da implantagio do seguro social no Brasil, por ter sido
promulgada, em 15 de janeiro desse ano, a primeira lei (de n®3.724), que
veio regular as indenizagdes cabiveis aos empregados quando sofressem
danos fisicos decorrentes do trabalho. Mas no que diz respeito ao seguro
financiado pelos proprios interessados, aquele para cujo custeio concorrem
em parte os empregados, s6 em principios de 1923 ¢é que plantamos o
marco inicial, datando de 24 de janeiro a denominada “Lei Eloy Chaves”,
que criou em cada Estrada de Ferro do pais uma Caixa de Aposentadoria
e Pensdes para os respectivos trabalhadores. Nao ¢ destituido de interesse
chamar a atengao para o fato de terem sido os empregados em estradas de
ferro os primeiros contemplados em nosso pais com uma lei de seguro
social. Sendo uma das classes de trabalhadores mais unidas, e apresentando
suas atividades riscos mais agravados que os de outras profissoes,
puseram-se eles em movimento com o fito de obterem um sistema de
protecao que lhes pudesse compensar o desgaste fisico prematuro
decorrente de seus penosos trabalhos. Esse movimento encontrou eco no
Congresso Nacional, onde o entao deputado Eloy Chaves consubstanciou
num projeto de lei as reivindicagdes daqueles trabalhadores, no qual,
seguindo de perto os esquemas ja em vigor nos paises da Europa, propunha
a criagao de Caixas destinadas a conceder aposentadoria aos ferroviarios
e pensoes as suas familias. Esse projeto é que, convertido no Decreto
Legislativo n® 4.682, marcou o nascimento do seguro social no Brasil.

A obrigatoriedade de criacao de Caixas pelas empresas de navegacao
maritima e fluvial e de exploragao de portos, se deu com o Decreto-lei n°
5109/26, promulgado para disciplinar o funcionamento das Caixas e
submeter a jurisdicao do Conselho Nacional do Trabalho.
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Em 1930, com a criacio do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
com as atribuigbes de orientar e supervisionar o seguro social brasileiro
incluido no regime das Caixas de Aposentadoria e Pensoes, dos empregados
em servicos de telefone, forca, luz, bondes, telegrafia e radiotelegrafia.

O regime das Caixas foi estendido aos servigos de mineragao em geral
em dezembro de 1932, e a partir de 1933, a politica expansionista do seguro
social tomou maior incremento, promovendo-se, em vez da criagio de
pequenas caixas confinadas a empresas, a instalagdo de organismos de
ambito nacional, através dos quais se buscava amparar determinadas
categorias de trabalhadores. Por for¢a do que surgiram o Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Maritimos, criado em 29 de junho, pelo
Decreto n°22.872, o Instituto de Aposentadoria e Penses dos Comerciarios
(Decreto n®24.273, de 22 de maio); duas Caixas de Aposentadoria e Pensoes:
a Caixa de Aposentadoria e Pensdes dos Trabalhadores em Trapiches e
Armazéns de Café e a dos Operarios Estivadores (Decretos n°s 24.274 e
24.275, de 22 de maio, respectivamente), e o Instituto de Aposentadoria e
Pensoes dos Bancarios (Decreto n®24.615, de 9 de julho). Em 31 de
dezembro de 1936, a Lei n® 367 criou o Instituto de Aposentadoria e Pensoes
dos Industriarios — IAPI.

A evolugao do nosso seguro social chegou a evidenciar bem cedo que
as duas Caixas de Aposentadoria e Pensdes acima referidas eram, na
realidade, dois institutos, e assim, em 1938, foram elas transformadas,
respectivamente, no Instituto de Aposentadoria e Pensées dos Empregados
em Transportes e Cargas e no Instituto de Aposentadoria e Pensdes da
Estiva (Decreto-lei n® 627, de 18-8-38). Este ultimo, pelo Decreto-lei n® 7
720, de 9 de julho de 1945, foi, afinal, incorporado ao Instituto de
Aposentadoria e Pensées dos Empregados em Transportes e Cargas.

Em 1938, igualmente, surgiu no cenario da previdéncia social do Brasil
uma instituicao que se dedica a gerir o seguro relativo aos funcionarios
publicos federais: o Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores
do Estado — IPASE, que se transformou ou foi absorvido pelo antigo
Instituto Nacional de Previdéncia Social.

Em 1940, registra-se a criagao, pelo Decreto-lei n.° 2.478, de 5 de agosto,
do Servico de Alimenta¢ao da Previdéncia Social (SAPS), vinculado ao
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ILAPI., que em aplicagao de reservas, instalou um Servigo de Alimentagao,
o qual passou a funcionar em colaboragido com as demais institui¢oes de
previdéncia social. Nesse regime de colaboragao foi também instalado,
mais tarde, o Servico de Assisténcia Médica Domiciliar e de Urgéncia da
Previdéncia Social (S.A.M.D.U.), conforme Decreto n°27.664, de 30 de
dezembro de 1949.

No que diz respeito as Caixas, a politica inicialmente seguida, de
instalar-se uma por empresa, redundou em que elas proliferassem em
numero extraordinario, tendo o nosso pais chegado a possuir mais de 180
organismos dessa espécie. Verificando-se, porém, que a grande maioria
delas congregava pequenas massas de segurados, o que nao permitia a sua
existéncia em perfeitas condi¢oes de estabilidade econdmica, vieram sendo
fundidas em organismos maiores, que em geral tinham ambito de agdo
regional, o que fez com que, antes ria sua fusao em uma Caixa Gnica, ocorrida
em 1954, o seu numero estivesse reduzido a 25.

Ja a multiplicidade das Caixas havia suscitado, no ano de 1931, pelo Decreto
n°20.465,de 1° de outubro, a necessidade de um regulamento tinico, com normas
uniformes e padronizadas para as atividades do todas elas, igualando-se as
taxas de contribui¢des os planos de beneficios e os métodos de
administragao. Esse regulamento foi em grande parte refundido pelo Decreto
n°26.778 de 14 do junho de 1949, que regulamentou a Lei n°593, de 24 de
setembro de 1948, a qual ampliou os beneficios concedidos pelas Caixas.

Com a criagdo sucessiva dos grandes institutos, aconteceu que para cada
um foi sendo elaborada uma legislacao especial, legislagao que nao guardou
unidade de vez que, além de diferirem um pouco os desejos, reivindicagoes
e condi¢oes de cada categoria profissional contemplada, a experiéncia
indicava a conveniéncia de serem adotados métodos e principios mais
modernos nas leis posteriores. Tal trabalho de aperfeicoamento de nossa
legislacao de seguro social culminou com a lei que criou o Instituto dos
Industriarios, determinando esta, pela primeira vez, que a instalagao efetiva
dos servigos precedessem os estudos necessarios a uma perfeita organizacao
técnica e administrativa do novo 6rgao.

O fato da classe trabalhadora estar vinculada as varias categorias
profissionais abrangidas pela previdéncia social, a mudanga de emprego,
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acarretava a transferéncia obrigatoria de um segurado de uma institui¢ao
para outra, criando desencontros assistenciais. O que redundou na unifica¢ao
da Previdéncia Social em 1967.

Merecem citados, dentre a farta legislacio que foi surgindo até a fase
da unifica¢ao do seguro social no Brasil, os seguintes diplomas legais:

a) a Lei n°1.162, de 22 de julho de 1950, que estabelece normas para
a aposentadoria e pensio dos servidores das autarquias pertencentes ao
patrimonio da Unido, e cujo regulamento foi aprovado pelo Decreto

n®28.798-A, de 26 de outubro de 1950;

b) a Lei n°1.532, de 31 de dezembro de 1951, que restabelece entre os
Institutos e Caixas de Aposentadoria e Pensoes comunidade de servigos
médicos para combate a tuberculose e outras moléstias nocivas a coletividade
e cria o Conselho de Medicina da Previdéncia Social. Como veremos mais
adiante, somente em 1955 foi regulamentada essa lei, e mesmo assim a
vigéncia do regulamento durou pouco tempo;

c) em 6 de outubro de 1952, o Decreto n°31.547 ampliou o plano de
beneficies do I.A.P.I., instituindo para os segurados obrigatérios a
“aposentadoria por velhice” e o “auxilio-maternidade”;

d) e em 23 de dezembro de 1952 o Decreto n®31.984 dispos que os
seguros de acidentes do trabalho do pessoal de obras da Unido, dos
presidiarios e dos empregados de autarquias, sociedades de economia mista
e empresas concessionarias de servigos publicos devem ser realizados
obrigatoriamente nas institui¢oes de previdéncia social.

Il - PREVIDENCIA SOCIAL - O FATO SOCIAL E O ATO JURIDICO

Para que se possa abordar o tema da natureza, do objeto e do contetdo da
relagao juridica de previdéncia social, é necessatio que se proceda a consideracao
quanto ao ambiente social, politico e juridico em que se desenvolve o negécio
ou ato juridico negocial visado na relagao da Previdéncia Social.

Do que decorre deva este estudo ser antecedido dos questionamentos
quanto a ordem social e politica brasileira e a ordem juridica “lato sensu”, sua
evolugio e sua origem e os agentes responsaveis pela seguranga dos valores
sociais, nos quais se inclui a “Seguridade Social”, a teor do art. 194, verbis:
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“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
agoes de iniciativa dos poderes priblicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saiide, a previdéncia e a assisténcia social.

Pardgrafo sinico. Compete ao poder piiblico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

1 — universalidade da cobertura ¢ do atendimento;

II — uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagies
urbanas e rurais;

1T — seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servigos;
IV — irredutibilidade do valor dos beneficios;

V" — eqiiidade na forma de participagao no custeio;

V1 — diversidade da base de financiamento;

VI — carter democritico e descentralizado da administragao, mediante
gestao quadripartite, com participacio dos trabalbadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos drgaos colegiados.”

Assim, sob o aspecto constitucional os agentes da seguridade social — o
Estado e a Sociedade — devem ser aqui analisados em face as relagoes dos
individuos da sociedade e do Estado. A constituigao de uma sociedade exige
como elemento essencial para sua existéncia, a consensualidade de seus
integrantes. Considerada a consensualidade como a mais eficiente forma de
manifestacao de solidariedade habil para fazer de um grupo de individuos
uma sociedade. Neste sentido a expressao sqlidariedade natural ou subjetiva
e a solidariedade objetiva de que nos fala Emile Durkheim nomeando-as
como a solidariedade mecanica solidariedade organica respectivamente. !

" ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Sociolégico. Ed. Martins Fontes. 4* Edigio.
Sao Paulo, 1995 - pags. 297/298. Como se chega a esta condicao da existéncia social que
¢ o consenso? A esta pergunta fundamental Durkheim responde distinguindo duas formas
de solidariedade: a solidariedade dita mecanica e a organica. A primeira é, para usar a
expressao de Durkheim, uma solidatiedade por semelhanca. Quando esta forma de
solidariedade domina uma sociedade, os individuos diferem pouco uns dos outros. Membros
de uma mesma coletividade, eles se assemelham porque tém os mesmos sentimentos, os
mesmos valores, reconhecem os mesmos objetos como sagrados. A sociedade tem coeréncia
porque os individuos ainda nio se diferenciaram. A forma oposta de solidariedade, a organica,
¢ aquela em que o consenso, isto €, a unidade coetente da coletividade, resulta de uma
diferenciagdo, ou se exprime por seu intermédio. Os individuos nao se assemelham, sio
diferentes. E, de certo modo, sao diferentes porque o consenso se realiza.
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De tal forma que a origem da relagao de previdéncia social sob o aspecto
doutrinario se filia a Sociologia Juridica ou Sociologia do Direito de que
trata Geoges Gurvich, seguindo os passos de Emile Durkheim. Este tltimo
por sua vez identifica a sociedade baseada na solidariedade subjetivista, por
ele denominada sociedade organica cuja finalidade é irmanar os integrantes
de uma sociedade segmentaria. A expressao sociedade securitaria é utilizada
para indicar um grupamento sitiado em determinado territorio, ainda que
na sociedade organica possa coexistir a solidariedade (solidariedade) objetiva
ou mecanica que serviu para possibilitar a divisao do trabalho. A referéncia
a divisao do trabalho enquanto fendmeno derivado da relagio de emprego,
esta vinculada a relagdo de previdéncia social, a formatagao da ordem social,
econdmica e mesmo juridica-politica do ambiente social existente a partir
da era industrial, e ja em seu desdobramento final, e transi¢ao para a era da
maior industrializacdo ou era tecnoldgica.

Com efeito, nota-se que a solidariedade que une os individuos de
diferentes segmentos econdémicos?®, aparentemente auto-suficientes é
contraditéria quando para sua subsisténcia se exige a materializagao da
solidariedade, mais precisamente a solidariedade objetiva, que Durkheim
denomina solidariedade organica. Todavia, ha de se compreender que nao

> THERING, Rudolf Von. A Finalidade do Direito. Tradugdo de José Antonio Fatia
Correa. Editora Rio, 1979 — péags. 113/114.

O contrato de troca tem por pressuposto a diversidade, ao passo que o contrato social, a
identidade de objetivo. O resultado de ambos os contratos, do ponto de vista da
movimentacio na vida dos bens, consiste, 14, no fato de que dois valores (coisas, dinheiro,
servicos) trocam de lugar um com o outro. O que alguém possufa antes do contrato
(quer como na prestacdo de servico, apenas potencialmente, quer como fruto ainda nao
rompido, na haste da energia pessoal), passa a ser possuido, apds seu cumprimento, por
outro. Na sociedade, a movimentagio entre as pessoas € as coisas dela participantes sio
de natureza convergente, todas colimando o mesmo objetivo. O alvo e o caminho sdo
idénticos, o lucro final é comum.

Ora, determinados fins ha que suplantam os meios do individuo e reclamam
inexoravelmente o esfor¢o unido de muitos, de tal forma que resta fora de cogitacio sua
perseguicao isolada. Em tais casos, a sociedade ¢ a unica forma praticivel. Enquadram-
se af todos os objetivos que hoje constituem tarefa das comunidades politicas ou
eclesiasticas ou do estado. Em uma época em que isso ndo era o caso, aquele que desejasse
persegui-los tinha de, necessariamente, buscar companheiros. Antes de esses fins (v.g,
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obstante a solidariedade que irmana um segmento ou grupo identificado
profissionalmente, entre seus integrantes ocorre a natural competi¢ao, dai
ser necessaria a solidariedade organica para que se mantenham como 6rgaos,
como grupamento, posto exigir a prevaléncia do social em face ao individual.
Mais evoluida a nogao de solidariedade de um grupamento social, mostra-
se em seu desdobramento como coletiva conscientizacao a que se refere o

citado autor:

“Sem diivida, ela nao tem como substrato um 6rgao zinico; é por
definigao difusa, ocupando toda a extensio da sociedade, mas nem
por isso deixa de ter caracteristicas especificas, que a tornam uma
realidade distinta. Com efeito, ela é independente das condigoes
particulares em que situam os individuos. Estes passam, ela fica. F
a mesma no norte ou no sul, nas grandes e nas pequenas cidades, nas
diferentes profissoes. Por outro lado, nao muda em cada geragao,
mas ao contririo liga as geracoes que se sucedem. Portanto, nao se
confunde com as consciéncias particulares, embora se realize apenas
nos individuos. E o tipo psiquico da sociedade, tipo que tem suas
propriedades, condicoes de existéncia, sen modo de desenvolvimento,

excatamente como os tipos individuais, embora de ontra maneira.” >

Dentro desta explanacao, a solidariedade subjetiva, antecede a
solidariedade objetiva ou organica para a explicacdo dos fatores sociais que

se exteriorizam coletivamente, notadamente na relacao da previdéncia social.

seguranca publica, construcdao de ruas, escolas, assisténcia aos pobres, emprego de
pregadores, edificacdo de igrejas) passarem ao cuidado do estado ou da Igreja, em parte,
eram perseguidos sob a forma de livre associagdo, coisa que ainda, debaixo de nossas
vistas, ocorre entre os colonizadores da América do Norte. Para todos esses objetivos,
cabe a0 individuo somente a alternativa: ou a renuncia total a eles, ou sua perseguicio
através da unido com muitos. Outros fins ha, por outro lado, que, em virtude de sua
natureza, podem ser perseguidos, como mostra a experiéncia, tanto por individuos quanto
por sociedades, como e.g., negbcios mercantis, empresas industriais. O motivo que faz
com que o individuo busque companhia nesse sentido, reside no fato de lhe faltar alguma
das exigéncias necessarias a empresa, falta que pode suprir com a assisténcia de outrem.
* DURKHEIM E. De la division du travail social. Ed. Alcan —7* Ed. Patis, 1960 — pag 46.
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Assim, a partir da solidariedade coletiva se compreende o individuo e as
relagoes entre ele e a sociedade, como salienta o autor do livro “As Etapas
do Pensamento Sociolégico™

A sociedade se estabelece entre os individuos que a integram como
auténtica relagdo contratual e com a finalidade especifica de compatibilizacao
dos objetivos das células individuais, em face ao interesse social prevalente
sobre o individual, moldando este ao interesse comum e social. De tal
sorte que a finalidade da sociedade resulta da comunhio de interesses
particularizados compatibilizados para a satisfacdo dos interesses sociais.
Sendo expressiva a manifestagao da solidariedade como base do direito
cooperativo que tem por finalidade a reposi¢do ou recomposi¢ao do
equilibrio social ante situagdes que tendam a desorganizacdo social, nas
quais se incluem aquelas que exigem a atuacao da previdéncia social, para
reparar ou minorar os riscos sociais.

m-A PREVIDENCIA SOCIAL E O OBJETO DA SOCIOLOGIA
JURIDICA

E identificando os fatos sociais que o Prof. Aurélio Wander Bastos,
citando Emile Durkheim, aborda o objeto da Sociologia Juridica como

* ARON, Raymond. As Etapas do Pensamento Sociolégico. Ed. Martins Fontes. 4* Edigio.
Sao Paulo, 1995 - pags. 302.

A resposta dada por Durkheim a questao metodoldgica é a seguinte: para estudar
cientificamente um fendémeno social, é preciso estuda-lo objetivamente, isto é, do exterior,
encontrando o meio pelo qual os estados de consciéncia nio perceptiveis diretamente
podem ser reconhecidos e compreendidos. Estes sintomas, ou expressoes dos fenémenos
de consciéncia sio, em De la Division du Travail Social, os fenomenos juridicos. De
modo sugestivo, e talvez um pouco simplista, Durkheim caracteriza um dos tipos de
solidariedade: o direito repressivo, que pune as faltas ou crimes, e o direito restitutivo, ou
cooperativo, cuja esséncia nao € a punicio das violagoes das regras sociais, mas repor as
coisas em ordem quando uma falta foi cometida, ou organizar a cooperagio entre os
individuos.

> BASTOS, Aurélio Wander. Introducio a Teoria do Diteito. Ed. Lumen Jurtis, 2000 -
pags.187-188.

Durkheim afirma expressamente: “a natureza das san¢oes restitutivas ¢ suficiente para
demonstrar que nas sociedades onde predomina a solidariedade social (organica) o direito
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fonte do direito. O citado autor conclui quanto a conceituacao das relagoes
juridicas que para dimensiona-las é necessario isolar os aspectos juridicos
dos sociais e reconhecer e identificar as semelhancas entre os fatos sociais
e as normas juridicas, visando correlaciona-los®, como fatos externos ao
homem, ainda que seja este seu objeto ou mesmo sujeito passivo. Com
efeito, em se cogitando de seguridade social e previdéncia social, os fatos
que dizem com 0s riscos socials, sua preocupacao e mesmo a reparagao de
seus danos e a capacidade economica e financeira de toda a sociedade,
tornam-se referenciais sociologicos com reflexos na Seguridade Social.

Os riscos sociais nao sao enumerados por tabelas, vez que refletem eles
a exposicao dos integrantes da coletividade as vicissitudes materiais; aquelas
promovidas por agentes agressores ou gerados pela propria comunidade;
os riscos decorrentes de fatos externos ao ambiente social, a exemplo das
guerras exteriores e seus reflexos no pafs; alteragao demografica na qual se
incluem o envelhecimento da populagao e o baixo indice de natalidade; as

¢ de indole diferente do predominante nas sociedades de solidariedade mecanica |[...]. A
san¢do nao ¢ expropriatoria, ¢ uma regra de preparagio. Nao se infringe aquele que viola
o Direito, ou que o desconhece, um sofrimento proporcional a seu delito, mas apenas o
juiz, que é o agente de restabelecimento da harmonia, determina que se submeta as
regras de reparacio social. [...] Este direito tepresenta uma papel semelhante ao do sistema
nervoso no organismo e contribui para que as diferentes fun¢des do corpo concorram
harmonicamente “ para a manutencdo de seu equilibrio.

Estas observacoes sobre Durkheim, como subsidios aos estudos sobre a relacio Diteito
e sociedade, ¢ a ctitica que formulamos a Hans Kelsen, estatiam incompletas se nio
adiantassemos que, paralelamente, foi aquele autor que contribuiu para a definicio de
algumas vertentes metodoldgicas importantes da Sociologia Juridica. No seu livio As
Regra do Método Sociolégico afirma, com evidentes conseqiiéncias sobre as nossas
linhas de estudo: “Os fato sociais devem ser tratados como coisas”, o que significa que
“os fatos sociais s3o externos ao préprio homem”, o que caracterizando uma segunda
regra, que tem sua propria dinamica apreensivel pela inteligéncia do homem, mas
independente da primeira: conhecé-los (os fatos sociais) nao significa submeté-los, mas
reconhecé-los através da observacdo e da experiéncia, “avancando do exterior acessivel
até o invisivel profundo”.

¢ BASTOS, Aurélio Wander. Introducio a Teotia do Direito. Ed. Lumen Juris, 2000 -
pag.189.

Conseqiientemente, a dimensionalizacio do fenémeno juridico exige, especialmente, que
o método nos permitia isolar o fendémeno social e reconhecer as suas préprias
caracteristicas e, a0 mesmo tempo, isolar o fendémeno juridico e reconhecer as suas
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relagoes negociais informais; a evasao, a expansao e a contra¢ao de receitas.
Enfim, os riscos sociais podem ser notados e até mesmo confundidos
com seus fatos geradores, vez que a relagdo de interagdo é perfeita,
aplicando-se o principio da causalidade na identificacdo dos riscos a que
estdo expostos os cidadaos. E os riscos sociais sdo o objeto da Previdéncia
oficial, e objeto do estudo da Sociologia Juridica.

Com efeito, a Previdéncia Social atua preventivamente do que decorre
que o direito previdenciario tem a caracteristica preventiva, posto que suas
regras sdo regras programadas de preparac¢do. Visa o direito previdenciario
a reparag¢ao do desgaste e danos que comprometem a harmonia social. Por
certo que as normas de direito previdenciario tem por caracteristica a
reparagao social, com a objetividade juridica da manutencdo do equilibrio
de todo o organismo do sistema social. E para o equilibrio das relagoes
entre diteito e sociedade, os fatos sociais sao considerados fatores externos
ao homem, os quais devem ser identificados para que as normas
preparatorias (previdenciarias) os submeta e restabeleca ou estabeleca a
harmonia social.

Com efeito as desigualdades naturais dos seres humanos nao se pode
somar as desigualdades dos distribuidos recursos sob pena de pactuar a
sociedade com o desequilibrio social externo, posto que este sedimenta a
propria convulsao social.

Por conseguinte os fatores distributivos desiguais, atribui as normas
previdenciarias o objetivo de planificar a distribui¢ao dos riscos sociais,
com o que se amenizam as desigualdades, tornando-as suportaveis. Do
que se tem como certo, serem as normas previdenciarias instrumentos
necessarios e habeis ao enfrentamento das dispares situagdes que expoem

caracteristicas e os seus proprios limites. Ndo basta, todavia, esta disponibilidade
metodoldgica para isolar fendmenos dessemelhantes, mas ¢ imprescindivel e necessario
que metodologicamente reconhecamos, sendo as semelhancas entre os valores imanentes
a determinados fatos sociais e determinadas normas, as suas interconexdes e correlacoes.
Isto significa que ndo podemos estudar cientificamente o Direito como norma pura,
nem ao menos como puro fato social, mas como correlacio entre o fato social nas suas
diferentes manifestacoes (as relagdes sociais) e a ordem juridica, como estrutura de normas
entre si formalmente vinculadas, como pretendia Hans Kelsen.”
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mais agudamente os menos favorecidos economico-financeira e
naturalmente aos riscos sociais.

Vale até mesmo se afirmar que as desigualdades se caracterizam como
auténticos “riscos sociais”, a exemplo do que ocorre com os deficientes
fisicos, os quais a sociedade esta obrigada a amparar através da Previdéncia
Social e das normas de direito previdenciario.’

IV — O DIREITO E AS RELACOES PREVIDENCIARIAS

O conceito do Estado se reflete na organizagao politica e administrativa,
na governabilidade, no poder de coagiao e de dissuasdo, na capacidade de
disciplinar e fazer cumprir o ordenamento juridico préprio. Enquanto
considerado o Estado tal como gestor e representante dos interesses coletivos,

a governabilidade se transparece na harmonia da vida sécio-politica, na

"RAO, Vicente. O Ato Juridico. Ed. Revista dos Tribunais. Atualizacio de Ovidio Rocha
Barros Sandoval, 1997 — pag. 214.

A ordem econémica contemporanea, caracterizada pelo progresso das ciéncias aplicadas
e da técnica, com suas conseqiientes concentracdes de capitais, a producdo em massa
dos bens de consumo e correlativos problemas do trabalho, bem assim o fené6meno das
grandes aglomeracoes urbanas e, ainda, os abusos do mercado monetario criaram ou
acentuaram situacoes de desigualdade condenadas pela justica distributiva, por prejudiciais
ao equilibrio social. Dai a legislacio especial que veio amparar, preventiva e
repressivamente, a situagdo economica dos consumidores, trabalhadores, locatarios,
devedores etc., vedando ou impondo limites a certas vantagens economicas dos produtores,
vendedortes, patroes, locadores, credores etc. Mas, essas leis proibitivas ou restritivas nem
sempre dizem respeito ao conflito entre os elementos volitivos e a declaracio, isto ¢, nem
sempre partem do pressuposto da existéncia de um contraste entre a vontade real e a vontade
declarada nos casos de violacio de seus preceitos: o conflito ou contraste se caracteriza,
juridicamente, dentro da autonomia normal da vontade, segundo as circunstancias de cada
caso concreto, a0 passo que a acenada legislacio protetora preestabelece limitacoes especiais a
serem, necessariamente, observadas na celebracio de determinados contratos, sob pena de
invalidade das declaracoes de vontade que as infringem. Contudo, dentro dessa legislacio
especial, mesmo dentro das leis gerais dos contratos, limitativas da autonomia da vontade
das partes, figuras juridicas existem que se aproximam ou se inserem no quadro do
mencionado conflito, como, p. ex., o velho instituto da lesdo sensivelmente alterado pelo
direito moderno, a ponto de constituir instituto novo e diverso.

43



Revista da EMARF - Volume 6

seguranca efetiva das relagoes juridicas, no respeito muituo dos cidadaos
quanto a liberdade individual, a propriedade aos valores culturais, e
principalmente na seguranca quanto ao exercicio desses direitos e
cumprimento das obrigag¢oes respectivas nas quais se inclui as obrigagdes
decorrentes da relagdo da previdéncia social. A organizagao politica e
administrativa somente pode ser vivenciada numa sociedade juridicamente
estavel e dotada de forca e consenso suficientes para manter a ordem juridica
e a previdéncia interna, através de representantes investidos no poder por
ela mesma, tal organizacido é o Estado que surgiu da exploragao dos menos
favorecidos®. A expressio estado ¢ utilizada por Maquiavel para designar
as espécies de “principados” e os modos de sua aquisi¢do, isto no capitulo
I de sua conhecida obra “O Principe”. Entretanto, a expressao — Estado —
ja era empregada para indicar a forma organizada em base territorial
delimitada de um grupamento de humanos.’

A caracteristica quanto a deter o Estado a forca empregada a servico da
segurancga dos direitos, na qual se contém a relacao previdenciaria, recebeu
as criticas dos publicistas quanto a ordem em que surgem, seja o estado ou
o direito. Da cria¢do, ou primazia da origem do Estado ou do direito, surge
a discussao da interferéncia indevida do direito ou estado ou mesmo a
deste sobre a ordem juridica. Desta forma, o estado se torna um poder

8 PERRY, Marvin. Civilizagio Ocidental, Uma Histéria Concisa. Traducio de Waltensir
Dutra e Silvana Vieira. Ed. Martins Fontes. Sio Paulo, 1999 - pag. 274.

Na Inglaterra, os senhores buscavam agressivamente todas as possibilidades de lucro
resultantes da inflacio dos precos agricolas. Essa busca exigiu modificacoes de grande
alcance na velha agricultura do feudo senhorial, mudancas conhecidas pelo nome de
enclosure. O sistema de campo aberto estava relacionado com a subsisténcia da aldeia
local e, como tal, impedia a agricultura em grande escala para um mercado distante. No
sistema de campo aberto, as terras comuns nio podiam ser destinadas a produgao para
venda. Além disso, a divisdo da terra cultivavel em faixas dificultava a pratica de uma
agricultura comercial lucrativa.

Os proprietarios ingleses do século XVI desfecharam um duplo ataque contra o sistema
de campo aberto, na tentativa de transformar suas terras em empresas comerciais voltadas
para o mercado. Primeiro, privaram os camponeses arrendatarios do uso das areas comuns;
em seguida, modificaram as condicGes do arrendamento, de enfiteuse para o arrendamento
a prazo fixo. Enquanto a enfiteuse era legavel e permanente, o arrendamento a prazo
fixo, ndo. Quando ele terminava, o proprietirio podia aumentar o arrendamento acima
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absoluto, vez que concentra em suas maos o monopolio da ordem juridica
que se volta submissa a ele. Sob este tema rednem-se as correntes
doutrinarias, a saber: teoria racionalista que refere a origem do estado a
elementos légicos em seu amplo aspecto; teoria do positivismo juridico,

para seus adeptos o estado tem sede nos principios morais e juridicos.

No desenvolvimento deste trabalho se procura vincular os fatos sociais
como fonte das normas juridicas e do direito, especialmente o direito
previdenciario no qual se insere o estudo da relagdao da previdéncia social.
Tem-se neste sentido que apreciar a conceituagao das normas daqueles

fatos originados, mais precisamente e na licdo do professor Arion Romita:

“O conjunto integrado de agoes de iniciativa dos Poderes Priblicos e da
Sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saide, a previdéncia
¢ a assisténcia social ¢ aquilo que a Constituigao de 1988 (art. 194)
denomina segnridade social. A previdéncia social engloba, portanto, apenas

um dos aspectos da seguridade social.”

Com efeito, a previdéncia social tem como origem a doutrina socialista
de Saint Simon e a realidade social do inicio do século XIX quanto as
aspiragoes da reorganizacao social decorrente do descontrole da era
industrial, tendo o Estado tomado consciéncia do descontrole das atividades
econdmicas e da necessidade de sua regulamentacao, em ordem de reduzir
as desigualdades sociais e atendimento das reivindicacdes dos operarios
que constitufam e ainda hoje constituem os problemas sociais. No Brasil a

previdéncia social oficial defere a seus vinculados os recursos necessarios a

da capacidade de pagar do arrendatario. A restricdo ao direito as terras comuns privou o
arrendatdrio pobre das coisas de que ele mais precisava. Essas duas medidas dos
proprietarios forcaram os camponeses a deixar as terras do fendo ou trabalhar para o
senhor como assalariados. Esse afastamento dos arrendatarios facilitou a incorporagao
dos campos em unidades maiores e mais produtivas. Os proprietarios podiam contratar
trabalhadores a precos vis, devido ao crescimento da populag¢io e ao grande nimero de
camponeses sem terra, em conseqiéncia do enclosure.

Y MACHIAVELLI O Principe. Traducio de Livio Xavier. Ediouro Publicagoes S/A. 35
Edicao — pag. 27.
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sua manutengao, aplicando-se o principio da essencialidade, como se pode
aferir dos artigos 3° da Lei 8212/91 e art. 1° da Lei 8213/91 . De tal
forma a promoc¢ao do essencial a mantenca do cidadio nao afasta a
complementagao através da acessibilidade a seguridade privada, por quantos
tenham a disponibilidade economica e financeira.

Entretanto a provisao complementar nao inibe a obrigacio do Estado
quanto a provisao da essencial providéncia obrigatoria.

A circunstancia de serem os recursos ou beneficios previdenciarios
garantidores da essencialidade dos bens da vida, possibilitando a provisao
complementar ou supletiva, propicia se conclua serem compativeis trés
modalidades de relagdao previdenciaria e social, a saber:

- previdéncia assegurada pelo Estado;
- previdéncia contratualmente pactuada;

- previdéncia complementar de determinados segmentos sociais,
animados pela solidariedade segmentaria e de base contratual ou negocial.“

0 Lei n® 8212/91. “Art. 3° A Previdéncia Social tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutencio, por motivo de incapacidade, idade
avangada, tempo de servico, desemprego involuntario, encargos de familia e reclusio
ou morte daqueles de quem dependiam economicamente.

Paragrafo dnico. A organizacao da Previdéncia Social obedecera aos seguintes principios
e diretrizes:

a) universalidade de participacido nos planos previdenciarios, mediante contribuicio;

b) valor da renda mensal dos beneficios, substitutos do salario-de-contribuicao ou do
rendimento do trabalho do segurado, nio inferior ao do salario-minimo;

¢) calculo dos beneficios considerando-se os salarios-de-contribuicio, corrigidos
monetatiamente;

d) preservacio do valor real dos beneficios;

e) previdéncia complementar facultativa, custeada por contribuicao adicional.”

Lei n® 8213/91

“Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicio, tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manuten¢io, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servico, encargos familiares e prisio
ou morte daqueles de quem dependiam economicamente.”

" ROMITA, Sayio Ation. Revista da Previdéncia Social n® 248 — nov/2001.

Tais circunstancias de ordem historica justificam a coexisténcia de trés estratos distintos
na previdéncia social, atualmente: a) a previdéncia oficial, que garante aos beneficiarios
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V — A PREVIDENCIA SOCIAL E A SOLIDARIEDADE SOCIAL

A Previdéncia Social tem como objetivo minimizar ou solucionar os
problemas sociais decorrentes de fatores sociais produtivos e redistributivos,
e se constitui como finalidade do Estado Democratico do Direito, a teor
do art. 3° da Constituicao Federal, no qual estio enumerados dentre os
objetivos fundamentais da Republica Federal do Brasil a erradicagao da
pobreza e da marginalizacao e a reducgdo das desigualdades sociais.

Jano artigo 6° do Capitulo II do Titulo I que estatui quanto aos Direitos
Fundamentais enumeram-se como “Direitos Sociais”, o elenco das garantias
profissionais e salariais de cunho preventivo e repositivo como se pode
inferir dos seus trinta e seis incisos."

Assim, a vista do texto constitucional, indaga-se quanto a natureza da
relagdo de previdenciaria ante esta se conter dentre os direitos garantidos
na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil no elenco dos Direitos
Sociais. Restaria o questionamento quanto a natureza constitucional dos
Direitos Sociais. De “lege lata”, sao direitos fundamentais na Constitui¢ao
Federal assegurados e gozam de proteciao do Estado, porém resultam de
relagdes sociais as quais este tltimo integra, posto que nele se consubstancia
o substrato da vontade e dos anseios da sociedade, que se afirma no Estado
Democratico de Direito."”

os meios indispensaveis de manutencdo; b) a previdéncia por empresa, que, sem
participacido do Estado, concede beneficios complementares aos garantidos pela primeira,
por intermédio de entidades fechadas; c¢) a previdéncia de iniciativa individual,
proporcionada por entidades abertas, de feicdo mutualista, como os montepios, grémios
beneficentes, etc.

12 Constituicio Federal de 1988

“Art. 6° - Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.”

3 PreAmbulo da Constituicio Federal de outubro de 1988

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituit um Estado democritico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade , a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e ajustica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL..
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Com efeito, a sede constitucional dos direitos sociais acena para sua
identificagdo como direito substantivo assegurado constitucionalmente.
Todavia a questao permanece aberta, diante do que se pode conceituar
como relagdo previdenciaria e sua origem na solidariedade que une os
integrantes da nagao.

Na compreensiao do texto constitucional do art. 194 se contém ser a
seguridade social integrada pela acio dos Poderes Publicos e da sociedade.
E a ac¢do da sociedade é animada pela consciente atuagao da solidariedade
para com seus integrantes atingidos pelos infortinios ou riscos sociais.
Desta forma tem-se a solidariedade como fundamento ou viga mestra que
sustenta e anima as relagdes sociais nas quais se integra a seguridade social.
Em ordem de sua prépria manutenc¢ao a sociedade se imbui do sentimento
de solidariedade que se efetiva em a¢des de cunho preventivo e reparatorio
ante os riscos a que toda a sociedade se expde.

Art. 194. A seguridade social compreende nm conjunto integrado de
agoes de iniciativa dos Poderes Priblicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a satide, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo sinico. Compete ao Poder Priblico, nos termos da lei, organizar
a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

1 — universalidade da cobertura e do atendimento;

11— uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagoes
urbanas e ruraisy

I — seletividade e distributividade na prestagio dos beneficios e servigos;
IV — irredutibilidade do valor dos beneficios;

V" — eqiiidade na forma de participacao no custeio;

V1 — diversidade da base de financiamento;

VI - cardter democritico e descentralizado da administracao, mediante
gestdo quadripartite, com participacao dos trabalbadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos drgaos colegiados.”

Em brilhante artigo sobre a previdéncia oficial e a previdéncia privada,
leciona o Prof. Arion Romita que: “Por ocasiao dos estudos que conduziriam a
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promulgacao da Lei n® 6435, cogitou-se de implantar, no ambito da previdéncia
oficial, planos complementares, mesmo obrigatirios, para atender, mediante
contribuigao adicional, as necessidades dos segurados de mais elevado padrio de
vida. Decidin-se, porém, abandonar essa via: a previdéncia oficial deve restringir-se
“a sua drea especifica, isto ¢, ao minimo indispensdvel”. O que ultrapassar esse
minimo ficard a cargo da previdéncia privada ndo sé no que di respeito ao reforo
das prestagoes previdencidrias como também no tocante a assisténcia médica
diferenciada. Acima dos tetos previdencidrios, os beneficios complementares devem

ser cobertos pela iniciativa privada.”

Do que acima se contém afirma-se o carater integrativo da previdéncia
social a seguridade social e partindo-se desta conceituagdo, a qual tem
sede e fundamento angular no texto constitucional, questiona-se quanto
ao alcance da expressao Seguridade Social, e o minimo essencial que ela
esta obrigada a assegurar.

Com efeito, a expressio seguridade indica a substantivagio do ato de
assegurat, de garantir, de tornar efetivamente firme, inabalavel, garantido,
ao abrigo de qualquer ameaga, seguro e firme as condigoes de sobrevivéncia
ante a ocorréncia do dano social correspondente ao risco. Em outro contexto
se pode entendé-la como o objeto de um contrato de seguro. Assim, a
expressao seguridade pode ser entendida como substantivo ou como o agente
ou o titular da garantia, e como objeto da um contrato de seguro ou da
propria garantia. Tem-se por conseguinte que da duplicidade de
entendimento dos conceitos decorrem substanciais diferencas juridicas.”

" ROMITA, Sayio Ation. Revista da Previdéncia Social n® 248 — nov/2001.

5 BASTOS, Aurélio Wander. Introdugio a Teotia do Direito. Ed. Lumen Juris, 2000 - pag. 271.
Metodologicamente, o sistema de interpretacio poderia ser um simples movimento de
compara¢do das normas entre si, que permitisse sintonizar o conteido das normas
inferiores com as normas supetiores na ordem juridica. Da mesma forma, podet-se-ia
admitir que o processo interpretativo estaria destinado a verificar se os procedimentos
utilizados na elaboragdo e na promulgacao de leis e sentencas estariam articulados com
as predeterminacoes legais. Para Hermes Lima, o estabelecimento de uma hierarquia no
ordenamento juridico esta ligado a existéncia da prépria Constituicio. Seguindo esta
hierarquia: a Constituicao, as leis organicas ou complementares, porque poem em execucio
preceitos constitucionais, leis ordindrias ou as leis comumente votadas pelo Legislativo.
Para Hans Kelsen, a identificacio da norma fundamental como pressuposto da
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Por certo a seguridade, tal como a garantia da incolumidade individual,
constitui direito substantivado no texto constitucional. Portanto é dever
do Estado e da sociedade garantir a previdéncia e a assisténcia social, afastada
qualquer conotagdo quanto ao aspecto negocial.

O dever do Estado nao pode ser objeto de contrato de seguro, dado
seu carater de obrigatoria assisténcia e prote¢ao aos cidadaos. Assim,
constituindo-se obrigagao de prestar pelo Estado, jamais negociado ha de
ser. Do que se pode concluir o Dever inafastavel do Estado quanto ao
cumprimento e observac¢ao do direito social a Previdéncia Social de forma
a prover dos recursos essenciais os atingidos pelo risco social.

Com efeito, a relagio de previdéncia social decorre da norma
constitucional que em razao de sua origem e natureza tem forga propria.
Na lei constitucional se contém o respeito a vida e aos direitos essenciais
como lastro da sociedade. Donde que nio revela a relagiao previdenciaria
um direito derivado e sim um direito coercitivamente oponivel ao Estado
enquanto garantidor das condigdes vitais da sociedade. E nestas vitais
condicbes se inclui a seguranca ou seguridade social, tanto quanto a
seguranca individual, a garantia das relacdes juridicas e a garantia da
propriedade e das condi¢bes dos cidadaos.

Invoca-se a doutrina preceptiva e de carater objetivo quanto a que o
dever fundamenta os atos juridicos os negdcios juridicos, para
doutrinariamente formar o entendimento de ter a seguridade social o carater
de direito substantivo proéprio caracterizado pelo dever do Estado e jamais
pelo querer, vez que consubstancia garantia constitucionalmente inscrita
como Direito Fundamental. Abriga-se esta afirma¢do na concepgao de
Bulow, assinalada por Vicente Rao."

Constituicdo concretamente determinada é que permite interpretar o sentido subjetivo
do ato constituinte e dos atos constitucionalmente posto como sendo o seu sentido
objetivo, quer dizer, como normas juridicas objetivamente validas, e as relagoes constituidas
através destas normas como relagoes jutidicas.”

© RAQ, Vicente. Ato Juridico. Ed. Revista dos Ttibunais. 4* Edi¢ao. Sio Paulo, 1997 -
pags. 51/52.

Segundo alguns autores, que nio véem no querer o fundamento dos atos juridicos (ou
“negocios juridicos” segundo sua linguagem), o carater preceptivo destes atos deve ser
entendido através de sua objetividade.
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Em qualquer das vertentes da relagao de previdéncia social desdobra-
se a complexidade de seu carater dada a natureza constitucional e
infraconstitucional em que se baseia, sendo defensaveis os argumentos
dos que lhe atribuem o trato Juridico negocial, com a ressalva nio s6 de
seu aspecto complexivo, quanto ao carater obrigatério, como acentua o
emérito Prof. Romita na obra ja citada:

“Tal relagiao apresenta as seguintes caracteristicas: a) relagio de duragao ou trato
sucessivo; b) unitériay ) onerosay d) sinalagmtica; e) aleatdriay f) piblica. E de trato
Sucessivo, porque perdura no tenpo, ndo se exaure cont uma tinica prestagao. E unitéria,
porgue o complexo de relagao juridicas surge ope legis, existindo entre tais relagoes nma
interdependéncia orginica, ou seja, uma identidade de fonte genética. E onerosa, porque
as prestagies previdencidrias sio condicionadas ao pagamento das contribuigies. T
Sinalagmitica, porque no complexo de relacoes pode divisar-se o sinalagma genético:
verificados os pressupostos legais, surgem simultaneamente a obrigagio de pagar
contribuicies e 0 encargo de satisfazer a prestagio previdencidria ao dar-se o evento. E
aleatoria, porque hd para os sujeitos incerteza quanto as vantagens ou perdas, podendo
Sfalhar algumas das prestacoes. Finalmente, ¢ publica, entre outras razoes, porque as
prestagies estao a cargo da Administragao Piblica (indireta); o vinculo ¢ obrigatorio;

De acordo com a antiga concepgao de Bilow (Das gestindnisrecht) o negécio juridico
se caracteriza pelo dever e ndo pelo querer e, assim se qualificando como Sollenserklirung,
consiste em um mandamento concreto reconhecido pelo direito, que lhe confere forca
vinculativa, de sorte que s6 neste sentido se define como meio concedido as pattes para
a producio de efeitos juridicos, de conformidade com os seus interesses. Esse carater
mandamental e objetivo do negdcio assume maior relevo nas no¢des que o consideram
como ato produtor de normas juridicas, ou normas privadas (Danz), ou normas
subordinadas (Bietling).

De conformidade com a teoria preceptiva objetivista de Betti, a vontade, como fato interno
e anteriormente determinada, esgota-se na declaragdo, que a absorve: assim considerada,
confunde-se com a pessoa, da qual se ndo pode separar, a0 passo que o preceito da autonomia
privada, exatamente, por sua esséncia preceptiva e ndo psicologica, adquire vida extetior
propria e destacada da pessoa de seu autor. Nio se pode confundir, acrescenta o mesmo
autot, a esséncia do negocio juridico com a vontade, pois esta €, apenas, um elemento
subjetivo daquele. Segundo Betti, o negécio juridico ndo deve ser definido como declaracao
de vontade, mas como declaragio preceptiva reguladora de relagdes privadas, ou melhor,
como “ato mediante o qual o agente regula por si os seus interesses proprios nas relacoes
com outrem, ato de economia privada a que o direito liga os efeitos mais conformes a
funcdo econdmico-social caracterizada por seu tipo respectivo”.
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0 inadimplemento das obrigagoes previstas pela legislagao previdenciaria pode acarretar
sangoes impostas pelo Poder Piiblico, inclusive sancoes de natureza penal; em suma,
por que especifica uma atividade integrada nos fins do Estade.”

VI - O CUSTO DO SEGURO SOCIAL

A contribuic¢do triplice e igual e a situagao da divida acumulada da
Unido criou para a Unido uma dificuldade insuperavel. A impossibilidade
material em que sempre se encontrou a Unido para contribuir nessa base
igualitaria, é atestada pelo vultoso débito para com as instituigdes de
previdéncia social, o qual ja se fazia notar desde 1961.

A proposito do déficit previdenciario da Unido, a Lei n® 3807 em
capitulo especial, do qual os artigos 135 e 136 previam a consolida¢ao da
divida da Unido na data da Lei e sua liquidagao por meio da emissdo, em
nome do “Fundo Comum da Previdéncia Social”, de apdlices da divida
publica federal, inalienaveis, que renderao juros de 5% ao ano e ficardo
entregues a guarda do Departamento Nacional da Previdéncia Social.
Cogitava, ainda, a Lei n® 3807 do integrado por verbas do or¢amento da
despesa do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social.

O custeio triplice distribuido entre as entidades publicas (Unido, Estados
e Municipios), empregadores e trabalhadores, importa em que a relagdo
juridica previdenciaria corresponde ao sinalagma custo/beneficio, como
se infere do artigo 202 e seus §§ da Constituicio Federal, verbis:

Art. 202 (EC n° 20/ 98) - O regime de previdéncia privada, de
cardter complementar e organizado de forma antonoma em relagio ao
regime geral de previdéncia social, serd facultative, baseado na
constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado, e regulado
por lei complementar.

§1° A lei complementar de que trata este artigo assegurard ao
participante de planos de beneficios de entidades de previdéncia privada
0 pleno acesso as informagoes relativas a gestao de seus respectivos planos.

§ 2° As contribuicoes do empregador, os beneficios ¢ as condicoes
contratuais previstas nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios
das entidades de previdéncia privada nao integram o contrato de trabalho
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dos participantes, assim como, d excegdo dos beneficios concedidos, nao
integram a remuneracdo dos participantes, nos termos da lei.

§3° wvedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, suas antarquias,
fundagoes, empresas piblicas, sociedades de economia mista e outras
entidades priblicas, salvo na qualidade de patrocinador, situagiao na qual,
emt hipdtese alguma, sua contribuicao normal poderd exceder a do segurado.

§ 4° Let complementar disciplinari a relagao entre a Unido, Estados,
Distrito Federal on Municipios, inclusive suas —autarquias, fundagoes,
Sociedades de economria mista e empresas controladas direta ou indiretamente,
enquanto  patrocinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada, e
suas respectivas entidades fechadas de previdéncia - privada.

§5°A lei complementar de que trata o paragrafo anterior
aplicar-se-d, no que couber, ds empresas privadas permissiondrias on
concessiondrias de prestagio de servicos priblicos, quando patrocinadoras
de entidades fechadas de previdéncia privada.§ 6° A lei complementar
a que se refere o § 4° deste artigo estabelecerd os requisitos para a
designagao dos  membros das diretorias das entidades fechadas de
previdéncia privada e disciplinard a insercao dos participantes nos
colegiados e instancias de decisdo em que seus interesses sejam objeto de
discussao e deliberagao.”

Com a Emenda Constitucional antes referida se procedeu a revisao da
definicio da seguridade social com a institui¢io de um sistema
previdenciario basico, paralelamente a um sistema complementar
exclusivamente privado. E a partir do que nota-se a presenc¢a do custeio
quadruplo, dado que aos trés antes referidos se adita a Constitui¢ao de
Fundos - art. 249 da Constituicao Federal, verbis:

Art. 249. Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento
de proventos de aposentadoria e pensies concedidas aos respectivos
servidores e seus dependentes, em adi¢do aos recursos dos respectivos
tesouros, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
poderdo constituir fundos, integrados pelos recursos  provenientes de
contribuicoes e por bens, direitos e ativos de qualquer natureza, mediante
lei que dispora sobre a natureza e administragio desses fundos.”

Artigo incluido pela Emenda Constitucional n® 20 de 1998
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Nota-se a partit da Emenda Constitucional n® 20/98 “o fim da
contribui¢io patronal para o financiamento do sistema, a instalacdo do
regime de capitalizagdo, a desconstitucionalizacio dos direitos sociais, o
questionamento da generosidade de alguns beneficios definidos em 1988,
além de sugestoes para o equilibrio atuarial do sistema e a uniformizagao dos
beneficios, como a fixagdo de uma idade minima para acesso as aposentadorias,
a substitui¢ao do tempo de servigo pelo tempo de contribui¢io e o fim das
aposentadorias especiais (Meio e Azevedo, 1998). A agenda da contra-reforma
da Previdéncia Social nos anos 90 foi defendida, em sua integralidade, pelo
Instituto Liberal, associagdes empresariais e elites técnicas, dentro e fora do
Estado. Entretanto, mesmo com a redugao relativa do poder de classe dos
trabalhadores assalariados nos anos 90, despertou resisténcias importantes.
Destacam-se a CUT, associagdes ligadas a previdéncia e ao servigo publico,
elites técnicas vinculadas a seguridade e entidades de aposentados, atestando
as proposi¢oes que salientam o papel das clientelas na contencao das politicas
de retragao (Pierson, 1994). A agenda da contra-reforma dispos, além disto,
de pequena receptividade no Congresso, nao tendo sido sequer plenamente
incorporada a proposta de emenda constitucional apresentada pelo governo
Fernando Henrique Cardoso. Nao obstante, em pelo menos um aspecto
fundamental - dentre aqueles que podem afetar o carater publico da
previdéncia social brasileira - o movimento de contra-reforma logrou sucesso,
com a aboli¢ao do disposto no paragrafo 7° do artigo 201 da Carta de 1988,
que previa a instalagao, pela previdéncia social, “de seguro coletivo, de carater
complementar e facultativo, custeado por contribui¢oes adicionais”. A
Emenda Numero 20 elimina a referéncia a tal seguro complementar publico,
estabelecendo que “0 regime de previdéncia privada, de cardater complementar e
organizado de forma autinoma em relacio ao regime geral de previdéncia social,
serd facultativo, baseado na constituicio de reservas que garantam o beneficio
contratado, e regulado por lei complementar (Emenda Constitucional Nimero 20,
artigo 202)”, como ressalta Ignacio Godinho Delgado em artigo publicado
na Revista de Direito Previdenciatio.

Por certo que a Emenda Constitucional n® 20/98 marca a abertura na
iniciativa privada para o ramo do “comércio” do seguro social no Brasil.

Com efeito apesar da Constituicao de 1988 na pretensao de assistir a
todos através do SUS, nio logrou recursos suficientes, donde a transferéncia
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para o setor privado dos encargos que até entio eram assumidos pelo
Estado. Com a edi¢ao da Lei n® 9656/99 o custo do seguro social em
relacdo a saude foi transferido ou repartido com a iniciativa privada e a
transferéncia desse aos proprios segurados, do que resulta a absor¢ao da
previdéncia publica pela previdéncia particular, ainda que se mantenha o
texto constitucional quanto a obrigacdo do Estado pela manutencao da
Previdéncia oficial.

Com efeito, tanto a assisténcia quanto a previdéncia social ja se mostram
transformadas, seja com a abertura dos seguros de saude complementar, seja
com a constitui¢ao dos fundos previdenciarios a teor do art. 249 da Constituicao
Federal com a redacio que lhe emprestou a Emenda n® 20/98."

Assim, indaga-se o que resta para que a Previdéncia Social seja reformada?
Com efeito, a partir da constituicdo dos fundos previdenciarios, da
complementacio da assisténcia e da previdéncia social, tanto pelos planos de
complementagdao de saude, quanto pelos Fundos Previdenciarios, cuja
implementacao depende de lei regulamentar. Estaria, assim, fechado o ciclo da
reforma, até porque, no paradigma da Seguridade Social, integrada pelos dois
segmentos citados. Estaria, assim, completo o ritual reformista previdenciario,
sem abordar neste momento, o custo e o devedor de tal reforma.

VII - SUJEITOS DA RELACAO PREVIDENCIARIA

Incumbindo ao Estado a efetividade das garantias constitucionais é assim
este mesmo o sujeito principal da relacdo previdenciaria. Nota-se a expressao
principal adunada a de sujeito e responsavel direto pela consecugiao da
previdéncia social, dado que a sociedade se deferem as garantias constitucionais
ou liberdades publicas, a0 mesmo tempo em que este mesmo Estado e esta

7 Constituicao Federal de 1988

“Art. 249 - Com o objetivo de assegurar recursos para o pagamento de proventos de
aposentadoria e pensdes concedidas aos tespectivos servidores e seus dependentes, em
adicio aos recursos dos respectivos tesouros, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios poderdo constituir fundos, integrados pelos recursos provenientes de
contribui¢des e por bens, direitos e ativos de qualquer natureza, mediante lei que dispora
sobtre a natureza e administracao desses fundos.”

Artigo incluido pela Emenda Constitucional n® 20 de 1998
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mesma sociedade se véem obrigados a previamente manterem as condigoes
que assegurem a efetividade do que projeta o texto da lei maior.

Com efeito a previdéncia social enquanto prestacao de seguranga social
contra os riscos naturais da provisao de bem essencial ao cidadio se inscreve
dentre os objetivos permanentes da Republica Brasileira, e sua ndo presta¢ao
e sua ineficacia denota a falta de condigoes de governo, a ingovernabilidade
de que tratam os publicistas.”® A presenca do Estado como devedor da
prestacdo securitaria social caracteriza a relagdo estabelecida entre os
segurados como relagao juridica de direito publico, cujo objetivo volta-se a
efetivacdo, a regularidade e a fiscalizagdo do exercicio da presta¢iao
previdenciaria pelas entidades publicas vinculadas ao Ministério da
Previdéncia e Integra¢ido Social, através de seus 6rgaos gestores e
controladores, a teor dos dispositivos da Lei 8212/90.

VIII - OBJETO E CONTEUDO DA RELACAO PREVIDENCIARIA

A seguridade social ¢ um investimento de toda a sociedade com recursos
proprios e compulsoriamente recolhidos dos contribuintes e beneficiarios,
pessoas fisicas, pessoas juridicas na condig¢io de empregados e
empregadores. Além do investimento do percentual recolhido nos
concursos de prognosticos das casas lotéricas e da contribui¢io sobre

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros Editores. 11* Ed.,
2000 - pags. 528/529.

O problema dos direitos humanos fundamentais neste século, sobretudo na sociedade
brasileira, ndo deve ficar desmembrado de uma teoria da crise politica, cuja analise se faz
imprescindivel para podermos sondar o alcance e extensio das dificuldades que agora o
Pafs atravessa.

Com efeito, a crise politica de uma Nagdo pode percorrer trés distintos graus nesta
escala: em primeiro lugar é crise do Executivo, que normalmente chega ao seu termo
quando se muda a chefia de governo ou advém, de maneira bem sucedida, uma nova
politica; a seguir, crise constitucional — de soluc¢do ainda possivel — mediante uma Emenda
a Constituicao ou, nos casos mais graves e excepcionais, por via da reforma total ou da
promulgacio doutra lei maior; enfim, se converte ela em crise constituinte, a de terceiro
e derradeiro grau, quando deixa de ser tdio-somente a crise de um Governo ou de uma
Constitui¢do para se transformar em crise das institui¢oes ou da Sociedade mesma, em
seus ultimos fundamentos.
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movimentacao financeira. Assim a canalizagdao de receitas previdenciarias
tem por objetivo o provimento das caréncias financeiras, assistenciais,
médicas e hospitalares que aos infortunios e riscos da vida social e laboral
estdo expostos os contribuintes e cidaddos. O objeto da relagdo
previdenciaria volta-se a0 amparo dos sujeitos da relagao previdenciaria
afetados pelos danos materiais e a saude a que sdo expostos e geradores
das seguintes reposi¢des ou recomposi¢oes previdenciarias:

- cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;
- protecao a maternidade, especialmente a gestante;
- protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

- salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda;

- pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°."

Além dessas reposigoes, outros beneficios como previsto na Constitui¢ao
Federal, artigos 201 a 204, cuja regulamentagao se contem na Lei 8213/90,
tais os planos de beneficios de prestagdo continuada.

1 Constituicio Federal de 1988

“Art. 201 - A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiacio obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

1 - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

II - protecao a maternidade, especialmente a gestante;

III - protecdo ao trabalhador em situagio de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;
V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.

§ 1° E vedada a adogio de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos beneficidrios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os
casos de atividades exercidas sob condi¢Ges especiais que prejudiquem a satde ou a
integridade fisica, definidos em lei complementar.

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicio ou o rendimento do
trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salatio minimo.

§ 3° Todos os salarios de contribuicio considerados para o calculo de beneficio serdo
devidamente atualizados, na forma da lei.
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Com efeito, a organiza¢ao da Previdéncia Social tem sede constitucional
e infraconstitucional, vez que ndo sao auto-aplicaveis os dispositivos da Lei
Maior. De tal sorte que esta organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiacio obrigatoéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

O conteudo da relagiao de previdéncia social, mais especificamente a

(13

reposicao do patrimonio material e subjetivo do contribuinte, ou “a
cobertura dos riscos sociais” sio alcancados com o financiamento da
sociedade, seja em face ao deveres impostos pela solidariedade que os
integra, seja em face a compulsoria condigao de contribuintes da Previdéncia
Social, cuja receita ¢ recolhida do percentual incidente sobre a folha de
salarios na modalidade de contribuigdes sociais vertidas pelos segmentos:

— dos empresarios sobre a folha de salarios pagos;
— dos trabalhadores avulsos vinculados a Previdéncia Social;
— do percentual das receitas de concursos de prognoésticos;

— das receitas oriundas da contribui¢do proviséria sobre
movimentacao financeira.

§ 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em cariter
permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei.

§ 5° E vedada a filiagio a0 regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado
facultativo, de pessoa participante de regime préprio de previdéncia.

§ 6° A gratificagao natalina dos aposentados e pensionistas terd por base o valor dos
proventos do més de dezembro de cada ano.

§ 7° E assegurada aposentadotia no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei,
obedecidas as seguintes condi¢Ges:

I - trinta e cinco anos de contribuicao, se homem, e trinta anos de contribuicio, se
mulher;

II - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher,
reduzido em cinco anos o limite para os trabalhadores rurais de ambos os sexos e para os
que exercam suas atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor
rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso I do pardgrafo anterior serdo reduzidos em
cinco anos, para o professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio
das fun¢oes de magistério na educacio infantil e no ensino fundamental e médio.
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Assim, o conteudo ou substancia da relagao de previdéncia social pode
ser enunciado tendo em vista a organizacao, o fomento e o objetivo. De tal
forma a relagdo de previdéncia social possui carater de direito publico, a
filiagdo obrigatoria em face a finalidade de suprir os riscos a que todos os
cidadaos se expoem. Além da obrigatoriedade do fomento das receitas,
dada a natureza compulsoria de seu recolhimento, através das contribuicoes
sociais antes referidas. Quanto ao objetivo, ja antes foi referido, porém
conveniente se repisar ser o conteudo da relacio de previdéncia social
consubstanciado nas contribuicoes e demais receitas a ela vinculadas,
destinadas ao suprimento ou cobertura dos riscos sociais.

Quanto aos riscos sociais objetivados pela relagdao de previdéncia social
nao tém eles uma limita¢ao temporal uma vez que destina-se a relagdao de
previdéncia social a suprir aqueles riscos ja materializados em danos a
saude ou a vida do segurado; destina-se a relagdo de previdéncia social
aos riscos futuros do segurado, a exemplo da aposentadoria por doenca
ou por idade. Além dos riscos atuais a exemplo dos riscos acidentarios no
trabalho ou no percurso ou transito para o trabalho.

§ 9° Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca do tempo de
contribui¢io na administracdo publica e na atividade privada, rural e urbana, hipétese em
que os diversos regimes de previdéncia social se compensarao financeiramente, segundo
critérios estabelecidos em lei.

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do tisco de acidente do trabalho, a ser atendida
concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor privado.

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario
para efeito de contribuicdo previdenciaria e conseqiiente repercussio em beneficios, nos
casos e na forma da lei.

Art. 202 - O regime de previdéncia privada, de carater complementar e organizado de
forma auténoma em rela¢io ao regime geral de previdéncia social, sera facultativo, baseado
na constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado, e regulado por lei
complementar.”

§ 1° A lei complementar de que trata este artigo assegurara ao participante de planos de
beneficios de entidades de previdéncia privada o pleno acesso as informacoes relativas a
gestdo de seus respectivos planos.

§ 2° As contribui¢des do empregador, os beneficios e as condi¢cdes contratuais previstas
nos estatutos, regulamentos e planos de beneficios das entidades de previdéncia privada
ndo integram o contrato de trabalho dos participantes, assim como, a exce¢io dos
beneficios concedidos, ndo integram a remuneracio dos participantes, nos termos da lei.
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Ha de ser assinalado que este estudo aborda a relacdo de previdéncia

social obrigatdria a que se refere o art. 193 da Constituicao Federal™

tem por base a ordem social sob a primazia do trabalho e objetivar o bem

que

estar e a justi¢a social. Por certo que a previdéncia social integra a Seguridade
Social compreendida como o somatério das agdes governamentais e da
sociedade. Do que se pode evidenciar que paralelamente suprem-se 0s
riscos sociais através tanto da previdéncia oficial e obrigatéria e de sua
complementagdo, sem que esta afaste o carater essencial daquela provida

pelo Estado.

§ 3° E vedado o aporte de recursos a entidade de previdéncia privada pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, suas autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades
de economia mista e outras entidades publicas, salvo na qualidade de patrocinador, situacdo
na qual, em hipétese alguma, sua contribuicdo normal poderd exceder a do segurado.

§ 4° Lei complementar disciplinara a relacdo entre a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios, inclusive suas autarquias, fundacées, sociedades de economia mista e empresas
controladas direta ou indiretamente, enquanto patrocinadoras de entidades fechadas de
previdéncia privada, e suas respectivas entidades fechadas de previdéncia privada.

§ 5° A lei complementar de que trata o paragrafo anterior aplicar-se-4, no que couber, as
empresas privadas permissiondrias ou concessiondrias de prestagao de servicos publicos,
quando patrocinadoras de entidades fechadas de previdéncia privada.

§ 6° A lei complementar a que se refere o § 4° deste artigo estabelecerd os requisitos para
a designacdo dos membros das diretorias das entidades fechadas de previdéncia privada
e disciplinara a inser¢ao dos participantes nos colegiados e instancias de decisio em que
seus interesses sejam objeto de discussdo e deliberagao.

Secao IV

DA ASSISTENCIA SOCIAL

Art. 203 - A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicio a seguridade social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

II - o0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

III - a promogio da integracio ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacio e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao de
sua integracdo a vida comunitaria,

V - a garantia de um saldrio minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia
e a0 idoso que comprovem ndao possuir meios de prover a prépria manutencio ou de te-
la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Art. 204 - As acOes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com
recursos do or¢amento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes,
e organizadas com base nas seguintes diretrizes:
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IX - OS ANTECEDENTES DA REFORMA

Efetivamente, toda a reforma tem como finalidade o aperfeicoamento
da situagao antecedente, porém para que tal ocorra é mesmo até questionavel
a eficacia da reforma. Assim, a melhoria do sistema previdenciario, carece
mais de saneamento da atual conjuntura do sistema do que mesmo de sua
reforma, Com efeito, os dados conjunturais e estatisticos indicam ser a
Previdéncia Social, alvo facil e constante de fraudes bilionarias, que sangram
as receitas, 20 mesmo tempo em que perpetuam despesas fantasmagoricas.

De tal sorte abala-se o lastro financeiro do sistema duplamente, desde
da sonegacdo das contribui¢cdes e encargos sociais, até a fraude no
pagamento dos beneficios em valores altissimos e por tempo indeterminado.

Nota-se, pois, que o sistema previdenciario, por mais que se procedam
as reformas e sejam elas implementadas, com ou sem a restri¢ao dos direitos
adquiridos ou aquele na expectativa deste, ndo pode ser encarada com
seriedade ante a escancarada sangria dos cofres da Previdéncia Social, em
face a pratica de atos ilicitos.

Enquanto nio se estancarem as fraudes previdenciarias, ndo ocorrera a
distribui¢ao equanime dos beneficios, vez que concorrem para a faléncia
do sistema previdenciario as causas seguintes:

a) excesso de encargos que oneram o empresariado e o empregado, vez
que a estes sa0 0s encargos repassados na forma de salario negativo ou
peso salarial. Em conseqiiéncia tem-se o salario minimo aviltante, bem
assim a evasao dos recolhimentos. E tal evasio da-se sob multiplas formas,
desde o trabalho informal a sonegacao fiscal.

I - descentralizacdo politico-administrativa, cabendo a coordenagao e as normas gerais a
esfera federal e a coordenacio e a execucdo dos tespectivos programas as esferas estadual
e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social;

1I - participagao da populacio, por meio de organizacdes representativas, na formulacio
das politicas e no controle das acoes em todos os niveis.”

% Constituicao Federal de 1988

“Art. 193 — A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o
bem-estar e a justica sociais.”
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b) improbidade da administragdo, que mantém em siléncio eloqiiente
dos pagamentos milionarios que se procedem com a participacao efetiva
dos responsaveis pelas receitas previdenciarias.

E inconcebivel que a reiteragao das fraudes sem a efetiva participagdao
do servidor previdenciario, em qualquer nivel de sua atuagao, até os escaloes
superiores.

c) a falta de controle quanto as verbas previdenciarias nao se pode cogitar
de reforma previdenciaria, quando nao se tem meios habeis para aferir a
regularidade da situacido previdenciaria do segurado, a comprovagao dos
recolhimentos, a existéncia do préprio segurado, circunstancias elementares
para qualquer implementacao de assisténcia ou previdéncia social. E nao
se diga serem impossiveis tais medidas, dado que o cadastro geral de
contribuintes se mostra eficaz, donde que seu precedente afasta a increpagao

da impossibilidade.

Outra questido vem ao encontro do necessario saneamento, vez que se
¢ impossivel no atual sistema o controle das despesas e sua regularidade, tal
impossibilidade persistira em qualquer regime previdenciario almejado com
reforma da Previdéncia Social.

d) a falta de responsabilidade do representante do fisco quanto ao desvio
dos recursos destinados a Previdéncia sem cogitar-se de finalidade prioritaria
ou nao, vez que o desvio das receitas previdenciarias, atinge o segurado,
em seu direito fundamental, ao beneficio por ele proprio gerado e mal
gerenciado pelo Poder Publico. Assim, a gestao fraudulenta e aquela que
afasta a destinagao da receita previdenciaria se equivalem.

e) auséncia de adogao de politicas fiscais que supram a verdadeira e apurada
insuficiéncia de receitas previdenciarias com o que se lograria a obten¢ao de
recursos e mesmo reservas, custeadas por impostos gerais e diretos.

f) gerenciamento dos recursos destinados aos programas previdenciarios
voltado ao equilibrio atuarial e a uniformizagao dos beneficios, com a
participagao do Governo, do empresariado e dos destinatarios da
previdéncia, o assalariado em geral, neste compreendido o servidor publico.

Tal gerenciamento participativo no sistema previdenciario, acentua o
principio da solidariedade em que se baseia, a0 tempo em que a presenga
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dos trabalhadores na politica gerencial garante o investimento produtivo
do fundo de reserva previdenciaria, contribuindo para que se mantenha o
equilibrio demografico. A participacao de todos os interessados, impede a
quebra da dinamica demografica, ou seja, que ocorra o “boom”
expansionista dos fundos e logo a seguir ocorra a retirada ou aposentadoria
dos participantes que recolhem seus recursos, sem 0 compromisso com o
fomento dos quadros previdenciarios.

A dinamica demografica atua qual o movimento do moinho. As retiradas
ou aposentadorias ha de corresponder o ingresso de novos participantes
no sistema de capitalizacao, impedindo que se tornem os fundos
previdenciarios sistemas de meras repartigoes.

Do que foi apreciado, a reforma da previdéncia ha de anteceder a
moralizacdo da administracao da Previdéncia Social e tanto que isto se
faca, em uma etapa posterior, verificando ainda assim a presenca dos

./

desequilibrios, retoma-se a discussao acerca da reforma previdenciaria, ja
delineada na Emenda Constitucional n® 20/1998.

X — A REFORMA E O DIREITO ADQUIRIDO

Por certo que a questao reformista se liga o primado constitucional do
respeito ao direito adquirido daqueles que estejam na condi¢do de
beneficiarios de proventos ou que ja hajam adquirido o direito a estes
proventos. *!

' DELGADO, Ignacio Godinho. Revista de Previdéncia Social. LTt Editora, Sao Paulo,
2001, Numero 246, pp 307-320.

Iniciada sob o governo Collor de Mello, a NPE teve continuidade nos governos de
Itamar Franco e Fernando Henrique Cardoso. Os esforcos para realizacio de reformas
estruturais orientadas para o mercado e a fixacdo da dancora cambial no doélar, para
sustentacdo do Real, foram as caracteristicas centrais do primeiro governo de Cardoso.
Dentre as reformas estruturais, a tributaria e a contra-reforma da previdéncia, conforme
a formulacdo de Marcus Melo e Sérgio Azevedo, associavam-se aos propositos de
contencao do déficit publico, de geracdo de fundos para o investimento e a expectativa
de elevagio da competitividade das empresas brasileiras numa economia aberta (Melo e
Azevedo, 1998). A fixacdo da ancora cambial no ddlar, por seu turno — principal
instrumento para controle da inflacdo sob o Plano Real — vinculava-se também a este
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No contexto das garantias constitucionais se inscrevem os direitos
adquiridos, a situagdo juridica perfeita e acabada e a coisa julgada. Assim,
o processo legislativo da Emenda Constitucional ndo pode retroagir para
alcangar qualquer das situagoes antes referidas, em ordem do respeito a
direito albergado em clausula pétrea.

A questao desdobra-se na competéncia nao deferida ao legislador
derivado e através da Emenda Constitucional para alterar clausula fechada
do contrato social refletido na Constitui¢ao. Donde que o legislador
constituinte esta adstrito ou contido pelo respeito as situagoes consolidadas.
Ja num segundo desdobramento, tem-se a proposito o conteudo da ADIn
493/DF —4/9/92, sendo relator o Ministro Moreira Alves, para quem:

“Se a lei alcancar os efeitos futuros de contratos celebrados anteriormente
a ela, serd essa lei retroativa (retroatividade minima) porque vai interferir
na cansa, que ¢ um ato ou fato ocorrido no passado.

O disposto no artigo 5°, XXXV'1, da Constituicio Federal se

aplica a toda e qualquer lei infraconstitucional, sem qualquer distingao

ultimo objetivo, ao acentuar a exposicio das empresas a concorréncia dos importados,
que se iniciara com a abertura comercial inaugurada por Collor.

A reforma tributaria esbarrou em resisténcias poderosas, dado o temor de perda de
arrecadac¢io por parte dos estados e da Unido, raiz de sua permanente protelacio (Melo
e Azevedo, 1998). As disputas em torno da previdéncia social resultaram na Emenda
Constitucional Numero 20, de 1998, que ndo contemplou, entretanto, toda a agenda da
contra-reforma proposta desde o inicio da década. Esta, conforme Marcus Melo e Sérgio
Azevedo, envolvia a revisdo da nocido de seguridade social, a redefini¢ado do mix publico-
privado — com a criagdo de um sistema previdenciario basico, ao lado de um sistema
complementar exclusivamente privado —, o fim da contribui¢io patronal para o
financiamento do sistema, a instalacao do regime de capitalizacio, a desconstitucionalizagio
dos direitos sociais, o questionamento da generosidade de alguns beneficios definidos
em 1988, além de sugestoes para o equilibrio atuarial do sistema e a uniformizacio dos
beneficios, como a fixacio de uma idade minima para acesso as aposentadorias, a
substitui¢o do tempo de servico pelo tempo de contribuicdo e o fim das aposentadorias
especiais (Melo e Azevedo, 1998).

A agenda da contra-reforma da Previdéncia Social nos anos 90 foi defendida, em sua
integralidade, pelo Instituto Liberal, associacGes empresariais e elites técnicas, dentro e
fora do Estado. Entretanto, mesmo com a reducido relativa do poder de classe dos
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entre lei de direito priblico e lei de direito privado, on entre lei de ordem

priblica e lei dispositiva. Precedente do STE.”

“Dd-se a retroatividade mdixima (também chamada restitutoria,
porque em geral restitui as partes ao “Statu quo ante”), quando a lei
nova ataca a coisa julgada e os fatos consumados... A retroatividade
¢ média quando a lei nova atinge os efeitos pendentes de ato juridico,
verificados antes dela... Enfim a retroatividade é minima (também
chamada temperada on mitigada), quando a lei nova atinge apenas
o5 efeitos dos atos anteriores produzidos apds a data em que ela
entra em vigor.”

“Alids, no Brasil, sendo o principio do respeito ao direito adquirido,
ao ato juridico perfeito e a coisa julgada de natureza constitucional,
sem qualquer excecao a qualquer espécie de legislacao ordindria, nao
tem sentido a afirmacdo de muitos - apegados ao direito de paises em
que o preceito é de origem meramente legal - de que as leis de ordem
priblica se aplicam de imediato alcancando os efeitos futuros do ato
Juridico perfeito e da coisa julgada, e isso porque, se se alteram os
efeitos, ¢ dbvio que se esta introduzindo modificacoes na cansa, o que é
vedado constitucionalmente.”

trabalhadores assalariados nos anos 90, despertou resisténcias importantes. Destacam-se
a CUT, associagdes ligadas a previdéncia e ao servigo publico, elites técnicas vinculadas
a seguridade e entidades de aposentados, atestando as proposi¢coes que salientam o papel
das clientelas na contencao das politicas de retracio (Pierson, 1994). A agenda da contra-
reforma dispds, além disto, de pequena receptividade no Congtesso, ndao tendo sido
sequer plenamente incorporada a proposta de emenda constitucional apresentada pelo
governo Fernando Henrique Cardoso. Ndo obstante, em pelo menos um aspecto
fundamental — dentre aqueles que podem afetar o cariter piblico da previdéncia social
brasileira — o movimento de contra-reforma logrou sucesso, com a aboli¢io do disposto
no paragrafo 7° do artigo 201 da Carta de 1988, que previa a instalacdo, pela previdéncia
social, “de seguro coletivo, de cariter complementar e facultativo, custeado por
contribui¢des adicionais”. A Emenda Numero 20 elimina a referéncia a tal seguro
complementar publico, estabelecendo que

o regime de previdéncia privada, de carater complementar, e organizado de forma
autobnoma em relacio ao regime geral de previdéncia social, serd facultativo, baseado na
constituicio de reservas que garantam o beneficio contratado, e regulado por lei
complementar (Emenda Constitucional Niamero 20, artigo 202).
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Resta por inteiro a questao do direito adquirido e sua defini¢ao juridica
e politica, a teor do art. 6° da Lei de Introduciao ao Codigo Civil, e seu
paragrafo 2°, verbis:

Art. 6°. A lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa_julgada.

§ 2% Consideram-se adquiridos assim os direitos que o sen titular,
ou algném por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio
tenha termo pré-fixo, ou condi¢io preestabelecida inalterdvel, a arbitrio
de ontrem.”

No contexto da defini¢ao contida na lei civil, os servidores que integram
a administracao direta ou indireta, seriam titulares do direito a aposentagao
nos termos do que se contém no artigo 40 e seus paragrafos e incisos da
Constituicao Federal,” ainda que nao hajam implementado o tempo para
passarem a inativagao.

2 Constituicio Federal de 1988

“Art. 40 - Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacGes, ¢ assegurado regime de
previdéncia de cardter contributivo, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.

§ 1° — Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que trata este artigo serdo
aposentados, calculados os seus proventos a partir dos valores fixados na forma do § 3%
I— porinvalidez permanente, sendo os proventos proporcionais ao tempo de contribuicio,
exceto se decorrente de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca grave,
contagiosa ou incuravel, especificadas em lei;

II — compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos proporcionais ao tempo
de contribuicio;

III — voluntariamente, desde que cumprido tempo minimo de dez anos de efetivo exercicio
no servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dard a aposentadoria,
observadas as seguintes condicGes:

a) 60 (sessenta) anos de idade e 35 (trinta e cinco), de contribuicio, se homem, e 55
(cinqiienta e cinco) anos de idade e 30 (trinta) de contribui¢do, se mulher;

b) 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos de idade, se
mulher, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicio.
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Assim, ocorre um conflito intercontextual de normas, vez que a
aplicagao imediata dos preceitos de ordem publica que vincularem
reformas nio se confundem com sua aplicagdo retroativa.

Para a equagdo do conflito entre a aplicacio da lei da Reforma
Previdenciaria e dos direitos adquiridos devem ser ponderados os interesses
em causa, ou seja, o direito de quantos implementaram as condi¢ao para o
recolhimento dos beneficios sob a égide do sistema reformado, e a aplicacao
imediata da lei de ordem publica que promova a reestruturagao dos modos
de aquisi¢ao e mesmo ao teor dos direitos previdenciarios. Por certo que o
direito a previdéncia social, constitucionalmente amparado, esta vinculado
a personalidade e mesmo a propria subsisténcia do cidadao diante dos riscos

§ 2° — Os proventos de aposentadoria e as pensées, por ocasido de sua concessdo, nao
poderio exceder a remuneracdo do respectivo servidor, no cargo efetivo em que se deu
a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessio da pensao.

§ 3° — Os proventos de aposentadoria, por ocasido de sua concessio, serdo calculados
com base na remuneracio do servidor no cargo efetivo em que se der a aposentadoria e,
na forma da lei, corresponderio a totalidade da remuneragao.

§ 4° — E vedada a adocio de requisitos e critérios diferenciados para a concessio de
aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este artigo, ressalvados os casos
de atividades exercidas exclusivamente sob condi¢bes especiais que prejudiquem a saude
ou a integridade fisica, definidos em lei complementar.

§ 5° — Os requisitos de idade e de tempo de contribuicao serdo reduzidos em 5 (cinco)
anos, em relacio ao disposto no § 1°, 111, a, para o professor que comprove exclusivamente
tempo de efetivo exercicio das func¢oes de magistério na educacio infantil e no ensino
fundamental e médio.

§ 6° — Ressalvadas as aposentadorias decorrentes dos cargos acumulaveis na forma desta
Constituicio, é vedada a percepcgdo de mais de uma aposentadoria a conta do regime de
previdéncia previsto neste artigo.

§ 7° — Lei dispora sobre a concessdo do beneficio da pensdao por morte, que sera igual ao
valor dos proventos do servidor falecido ou ao valor dos proventos a que tetia direito o
servidor em atividade na data de seu falecimento, observado o disposto no § 3°.

§ 8° — Observado o disposto no art. 37, XI, os proventos de aposentadoria e as pensoes
serdo revistos na mesma propor¢do e na mesma data, sempre que se modificar a
remuneracao dos servidores em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e
aos pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos
servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformacio ou reclassificacdo
do cargo ou fun¢io em que se deu a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a
concessao da pensio, na forma da lei.
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sociais, do que se evidencia que ha lhe de conferir maior valor ponderado.
Surge neste topico a necessidade de abordar a natureza essencialista do
direito a cobertura dos riscos sociais, vez que se assentou sobre o nucleo
da comunhio e solidariedade social. Sdao direitos que ndo se podem
negociar ou renunciar, sio os direitos que dizem com a mantenga da

dignidade do cidadio.”

NATUREZA DO DIREITO AOS PROVENTOS

O direito do previdenciario em geral a assisténcia e a previdéncia social,
nasce e se aperfeicoa tanto que substantivado no texto constitucional. Nota-
se, pois que o direito do segurado previdenciario é assim, direito pessoal e
essencial a conservacao de vida ante os riscos naturais ou artificiais a que se

§ 9° — O tempo de contribui¢io federal, estadual ou municipal sera contado para efeito
de aposentadoria e o tempo de servico correspondente para efeito de disponibilidade.
§ 10— A lei ndo podera estabelecer qualquer forma de contagem de tempo de contribuicdo
ficticio.

§ 11 — Aplica-se o limite fixado no art. 37, XI, a soma total dos proventos de inatividade,
inclusive quando decorrentes da acumulacdo de cargos ou empregos publicos, bem como
de outras atividades sujeitas a contribuicdo para o regime geral de previdéncia social, e
ao montante resultante da adicdo de proventos de inatividade com remuneracio de cargo
acumulavel na forma desta Constituicdo, cargo em comissio declarado em lei de livre
nomeacio e exoneracio, e de cargo eletivo.

§ 12 — Além do disposto neste artigo, o regime de previdéncia dos servidores publicos
titulares de cargo efetivo observard, no que coubet, os requisitos e critérios fixados para
o regime geral de previdéncia social.

§ 13 — Ao servidor ocupante, exclusivamente, de cargo em comissio declarado em lei de
livte nomeacio e exoneracio bem como de outro cargo temporario ou de emprego
publico, aplica-se o regime geral de previdéncia social.

§ 14 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, desde que instituam
regime de previdéncia complementar para os seus respectivos servidores titulares de
cargo efetivo, poderio fixar, para o valor das aposentadorias e pensées a serem concedidas
pelo regime de que trata este artigo, o limite maximo estabelecido para os beneficios do
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201.

§ 15 — Observado o disposto no art. 202, lei complementar dispora sobre as normas
gerais para a instituicdo de regime de previdéncia complementar pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, para atender aos seus respectivos servidores titulares de
cargo efetivo.
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expoem quantos em sociedade se organizem e contra obrigaciao se
mantém.

O contingenciamento no tempo do direito aos proventos os quais se
subordinam a termo, vez que a aposentadoria ¢ devida em face do tempo
de prestacao laboral ou em face a acontecimentos pretéritos e acidentais
que impedem tal prestagiao. Porém, condicionados ao tempo ou termo,
nem por isso afasta a aquisi¢ao e constitui¢ao do direito, a teor do artigo

131 do Codigo Civil, verbis:
“O termo inicial suspende o exercicio, mas ndo a aquisicao do direito”.

Neste contexto de interpretagdo quanto ao direito adquirido a
previdéncia social no especial enfoque dos proventos, a lei civil é clara no
sentido de resguardar a aquisi¢do e constituicao dos direitos que diferidos
no tempo, nem por isso se lhe afasta a caracteristica de direito adquirido. **

Considerados os reflexos de tais conceituagoes tem-se que o ato juridico
constitucional, assim considerado aqueles que emanam do Estado por
seus agentes para a criagao, modificagao, transformagao ou extingiao de
direitos, sao atos de natureza especifica, posto que através delas se organiza

§ 16 — Somente mediante sua prévia e expressa op¢ao, o disposto nos §§ 14 e 15 podera
ser aplicado ao servidor que tiver ingressado no servigo publico até a data da publicacio
do ato de instituicio do correspondente regime de previdéncia complementar.”
Redac¢io dada ao artigo pela Emenda Constitucional n® 20, de 15/12/1998.

# RAO, Vicente. O Ato Juridico. Ed. Revista dos Tribunais. Atualizagio de Ovidio
Rocha Barros Sandoval, 1997 — pag. 228.

Em se tratando de direitos pessoais putros, como os da personalidade, os de estado, os de
capacidade e os de familia, o direito, em caso de conflito, confere maior intensidade, isto
¢, maior eficicia aos elementos volitivos do que as declaracGes objetivamente consideradas.
Assim sucede porque tais direitos ou sdo essenciais e inerentes a pessoa humana, ou
advém de vinculos de sangue ou de vinculos civis que da familia fazem o nucleo basico
da comunhio social, sendo uns e outros insuscetiveis de alienacao, ou transmissao e, em
regra, de renuncia. Sao direitos que, em sua mor parte, nascem, vivem e perecem
exclusivamente, dentro da esfera juridica das pessoas que vinculam.

# RAO, Vicente. O Ato Juridico. Ed. Revista dos Tribunais. Atualizagio de Ovidio
Rocha Barros Sandoval, 1997 — pag. 311.

Nosso Cédigo Civil define o termo inicial ao dispor que o mesmo suspende o exercicio
mas ndo a aquisi¢ao do direito. O direito sujeito a termo inicial diteito ¢ ja constituido e
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juridicamente a na¢do que o proprio ato juridico constitucional cria e
institui.

Assim, a Constituigao, enquanto refletir o ato juridico constitucional
no qual o estado se compromete e obriga a prestacio previdenciaria,
consolidada e perfeita, tem em seu préprio contexto o impedimento que
afasta a reforma do sistema com a afronta dos direitos pelos previdenciarios,
posto que tais direitos foram substantivados pelo proprio ato constitucional,
inspirado na lei fundamental que impde o resguardo dos direitos adquiridos
que amparam a dignidade e subsisténcia dos cidadaos.

Ocorre assim, que tanto os servidores que ja implementaram as
condi¢bes quanto aqueles que se apresentam distantes do termo, a rigor
possuem direito adquirido a aposentadoria estatutaria.

XI - A APLICACAO DA NORMA PREVIDENCIARIA E A ORDEM
PUBLICA

Por certo que abordados os direitos adquiridos dos previdenciarios,
devem ser sopesadas as caracteristicas das normas que procederam a
reforma, as quais tém a indole de ordem publica e portanto em principio
de aplicagao imediata.

Toda a celeuma pode em principio conter uma dificuldade meramente
aparente, vez que nao se ha de confundir aplicagdao imediata com aplicacao
retroativa. Como antes frisado a dificuldade se depara ante a conceituacao
dos direitos previdenciarios, vez que tendo como objetividade assegurar as
condiges essenciais e vitais de seus detentores, consideram-se aperfeicoados
e adquiridos tanto que substantivados na Lei Maior. Outro aspecto diz

adquitido, cujo exercicio, apenas o exercicio, depende da verificacio de um momento
futuro, daf resultando, além de outras, estas duas conseqiiéncias enunciadas pelo art. 124
do Cédigo Civil: a) o titular desse direito pode praticar todos os atos tendentes a sua
conservacio, e b) nao pode ser prejudicado por qualquer ato de disposi¢ao acaso praticado
medio tempore por quem o mesmo direito lhe transmitiu, devendo entender-se por ato de
dispositivo quer a alienagdo, quer a constituicio de 6nus reais e, segundo a melhor doutrina,
até mesmo a vinculacdo obrigacional por tempo excedente do vencimento do termo.
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ainda que voltados os direitos previdenciarios a manutenc¢ao das condigoes
essenciais do cidaddo ante o risco social, possuem carga e forga
ponderavelmente superior de principio e garantia constitucional, superior
em ndmero e grau ao principio que empresta as leis de ordem publica sua

aplicagao imediata.

Assim, visando solucionar o impasse surgem graduacdes quanto a
aplicaciao dalei de ordem publica as quais caracterizam a objetividade juridica
do direito previdenciario como subordinado a condi¢ao, e nao a termo
como antes assinalado.

Dentro desta concep¢do quanto a que se previdéncia social esta
subordinada a condigao, surgem as op¢oes quanto a retroatividade mitigada
e airretroatividade da lei da ordem publica, seja para alcangar a eficacia do
ato juridico sujeito a condigdao resolutiva ou condi¢ao suspensiva nao
operatiam salvo estipulagdo entre as partes.”

Para os autores que entendem serem os direitos previdenciarios sujeitos a
condicdo suspensiva, seriam tais efeitos irretroativos, donde comportar-se a

» RAO, Vicente. O Ato Juridico. Ed. Revista dos Tribunais. Atualizagio de Ovidio
Rocha Barros Sandoval, 1997 — pag. 298.

Huc, comentando o art. 1.179 do Cédigo Civil francés, diz que, segundo a doutrina
romana pura, os direitos e obrigacdes resultantes do ato condicional somente nascem
com o implemento da condi¢dao, mas visando a corrigir o rigor dessa doutrina, haviam os
jurisconsultos admitido a retroatividade da condicdao para considerar os efeitos do ato
condicional como iniciados no dia em que este houvesse sido constituido — isto, bem
entendido, apds o irnplemento da condicdo. Semelhante resultado, conforme a vontade
provavel das partes, foi consagrado, acrescenta o autor, pelo direito moderno. E opondo-
se a opinido de Demolombe, que considera a retroatividade da condicio verificada como
conseqiiéncia necessaroa da obrigacao condicional, Huc apenas vé, na regra da
retroatividade, “un simple correctif qui, d’ailleurs, n’a rien de nécessaire”,

% RAO, Vicente. O Ato Juridico. Ed. Revista dos Tribunais. Atualizagio de Ovidio
Rocha Barros Sandoval, 1997 — pag. 295.

Nio ¢ pacificamente aceita pela doutrina a regra da retroatividade das condi¢des. Nem ¢é
admitida pela totalidade dos sistemas legislativos.

De fato, o Codigo Civil alemao dispée que a eficicia do ato juridico sujeito a condicdo
suspensiva comeca ao ser esta realizada e a do ato juridico subordinado a condicio
resolutiva cessa no momento em que a condi¢ao se verifica, momento a partir do qual se
restabelece o estado de direito anterior (art. 158); quando, porém, segundo o contetido
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aplicacdo das normas que os modificassem, vez que a condi¢ao resolutiva
atua ex nunc, especialmente quando se tratar de obrigaciao de trato
sucessivo, continuado e petiédico.*

Resta neste topico considerar os atos juridicos condicionais ao direito
publico interno e neste contexto ¢ fato que contrariamente ao que ocorre
no direito privado, sio inumeros os atos condicionais na sede do direito
publico na qual se legitimam tanto que a lei admita a adogdo de atos
subordinados a condicio resolutiva.”’

X1l - OS BENEFICIOS SECURITARIOS E A JURISPRUDENCIA DO STF

Neste trabalho ha de ser consignada a jurisprudéncia emanada do
Supremo Tribunal Federal, quanto a efetividade da previdéncia social quanto
a0s riscos que os segurados suportam, a saber:

do ato juridico, as conseqiiéncias do implemento devem reportar-se a uma época anterior,
cumpre as partes, a0 se realizar a condi¢ao, fornecer, umas as outras, aquilo que tetiam
obtido se tais conseqiiéncias se houvessem realizado na época anterior indicada (art.
159). De conformidade com esses preceitos, portanto, o implemento das condicGes,
suspensivas ou resolutivas, em regra nio opera tretroativamente, podendo, no entanto,
produzir este efeito se assim as partes houverem imposto ou ajustado (Enneccerus, Trat.,
v. I, t. 11, §§ 185 e 187).

7 RAO, Vicente. O Ato Juridico. Ed. Revista dos Tribunais. Atualizacio de Ovidio
Rocha Barros Sandoval, 1997 — pag. 306.

Renato Alessi (Dir. Amm., Mildo, 1949 v. 1/262 e ss.). que também invoca o citado estudo
de Lucifredi, nos provimentos administrativos distingue, paralelamente aos atos juridicos
de direito privado, um contetdo necessario (ou elemento essencial), um conteddo implicito
(elemento natural) e um contetdo facultativo (ou elemento acidental), resultando este tltimo
das disposi¢des ulteriores que a vontade da Administracio pode introduzir nos provimentos
para lhes determinat, de modo diverso, os respectivos efeitos. Também Alessi admite que
mesmo no siléncio da lei possam os provimentos administrativos ser submetidos a condi¢Ges,
por serem determinacdes volitivas. E incisiva a opinido deste autor quando diz que esse
conteudo facultativo se traduz nos elementos acidentais do provimento “del tutto
corrispondenti a quelli che sono gli elementi accidentali del negozio giutidico, i quali possono
essere definiti come tutte quelle disposizioni che 'amministrazione inserisce nel
provvedimento onde ottenere che gli effetti dello stesso siano piu limitati o piu estesi di
quelli normali propri del tipo di provvedimento di cui trattasi”.
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“Direito Adquirido e Aposentadoria

Aplica-se a aposentadoria previdencidria a Shmula 359 (texto
revisado): “Ressalvada a revisdao prevista em lei, os proventos da
inatividade regulam-se pela lei vigente ao tempo em que o militar, ou o
servidor civil, reunin os requisitos necessdrios”. Com esse entendimento,
a Turma, por ofensa ao principio do direito adquirido (CF, art. 5°,
XXXV), den provimento a recurso extraordindrio para garantir ao
segurado o direito a perceber os seus proventos de acordo com a legislagdo
da época em que preenchera os pressupostos legais para a aposentadoria,
cassando o acordao do TRE da 4 Regiao que considerara aplicavel a

legislacao do momento do requerimento administrativo. Precedente citado:

ERE 72.509-PR (RT] 64/408).”
RE n.° 243.415-RS, rel. Min. Sepiilveda Pertence, 14/12/1999.
“Fornecimento de Medicamento pelo Estado

Considerando que o acorddo recorrido baseara-se na interpretagio
de normas locais, a Turma manteve acdrdao do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul que reconbecera a obrigacao de o mesmo
Estado fornecer, de forma gratuita, medicamentos fabricados
exclusivamente nos Estados Unidos da Ameérica e na Suiga, para
menor impribere, portador de doenca rara.”

RE n° 195.192-RS, rel. Min. Marco Aurélio, 22/ 2/ 2000.

“Previdéncia social. Correcio dos beneficios com base no saldrio

minimo.

Até a promulgacio da atual Constituicdo, o acordao recorrido
mandou aplicar, com o entendimento que lhe den, o critério da simula
260 do exctinto Tribunal Federal de Recursos, que se funda na legislagao
infraconstitucional, nao havendo o prequestionamento de questio
constitucional a esse respeito. Jd no periodo que vai da promulgacio da
Carta Magna até o sétimo miés apds a sua vigéncia, a revisao em cansa
vineulada ao saldrio minimo viola o disposto nos artigos 7° 117, da
Constituigao e 58 do ADCT (quanto a este, se 5o determinou esse
critério de revisiao a partir do sétimo més apds a promulgacao da
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Constituiao, ¢ porgue a partir desta até esse sétimo més tal critério nao
¢ admitido por ele). Segue-se o periodo que vai do sétimo més depois da
promulgacao da Carta Magna até a implantagio do plano de custeio e
beneficios que ocorren com a entrada em vigor da 1.ei 8.213/91, no
qual a correcdo dos beneficios com base no saldrio minimo decorre da
aplicagao do artigo 58 do ADCT. A partir, porém, da vigéncia da
referida 1ei, esse critério de corregao vinculada ao saldrio minimo ofende
0 disposto no artigo 7°, 1V, da Constituigio e no artigo 58 do ADCT.

Recurso extraordindrio conbecido em parte, e nela provido.”

RE n° 258.489-4, rel. Min. Moreira Alves.
“Aposentadoria de Professor e Orientador

Para efeito de aposentadoria voluntdria com proventos integrais de
professora e professor, respectivamente, aos 25 e 30 anos de efetivo exercicio
em fungoes de magistério (CE, art. 40, 111, b, na redacio primitiva),
considera-se o tempo de servico exercido como especialista em educacdo e
orientador edncacional, pois tais atividades se incluem nas fungoes de
magistério. Com base nesse entendimento, a Turma manteve acorddo do
Tribunal de Justica do Distrito Federal que reconbecera em favor da
recorrida - professora por formagao que por mais de 25 anos exercera as
Jfungoes de especialista em educacdo e de orientadora educacional - o direito
a aposentadoria especial.”

“Beneficio previdencidrio: revisio do art. 58 do ADCT: equivaléncia
com saldrio minimo. Paia fins da equivaléncia prevista no art. 58 do ADCT,
deve ser considerado o saldrio minimo vigente na data da concessao do
beneficio, isto ¢, o saldrio minimo vigente no més do pagamento da primeira
parcela do beneficio, e ndo o que estava em vigor no més do siltino saldrio de
contribuicio (ng. RREE 181.893, D] 10/5/96, 193.249, D] 26/ 3/
98, Moreira; RE 107.035, D] 10/1/97, Sydney Sanches).”

RE n’ 270.394-RIN, rel. Min. Sepiilveda Pertence.

“Administrative, Pensao. Ex-Combatente. Reversdo. Filha,
ADCT; art. 53, 11 e 111, pardgrafo sinico. 1ei 4.242, de 1963. 1. O
direito d pensao do ex-combatente ¢ regido pela lei vigente por ocasidao
do dbito daquele. Tratando-se de reversio do beneficio a filha, em
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razao do falecimento de sua mae e visiva do ex-combatente, que a
vinba recebendo, a lei a ser considerada ¢ a 1.ei 4.242/63, vigente
quando do dbito do ex-combatente, nao obstante ter ocorrido o falecimento
da visiva deste apds a promulgacio da CF/88, assim do art. 53,
ADCT. A pensio a ser considerada, em tal caso, ¢ a correspondente a
deixcada por um 2° Sargento (Lei 4.242/63, art. 30; Lei 3.765/
60, art. 26). 11. Precedente do STFE: MS 21.707-DF, Plendrio, “DJ”
de 13.10.95. 11I. Mandado de Seguranca deferido.”

MS n° 21.610-RS, rel. Min. Carlos Velloso.
“Beneficio Previdencidario: Deficiente e Idoso

Tendo em vista que no julgamento da ADIn 1.232-DF (julgada
em 27.8.98, acdrdao pendente de publicacio, v. Informativo 120) o
Tribunal concluiu pela constitucionalidade do § 3° do art. 20 da Lei
8.742/93 — “Art. 20. O beneficio da prestacio continnada é a garantia
de 1 (um) salirio minimo mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que comproven nao possuir
meios de prover a propria manutenco ... § 3° Considera-se incapaz, de
prover a manutengio da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a
Jamilia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um quarto)
do saldrio minimo.”) -, a Turma den provimento a recurso extraordindrio
interposto contra acordao do TRE da 3 Regido que, entendendo pela
inconstitucionalidade da mencionada norma, reconhecera a produtora
rural portadora de doenga grave o direito ao recebimento do beneficio
da prestagdo continnada.”

“Complementacio de Aposentadoria e INSS

A Turma den provimento a recurso extraordindrio para reformar
acdrdao que, considerando ter o antor da acdo o direito a
complementacio de aposentadoria (diferenca entre a importincia paga
pelo INSS' e os vencimentos do cargo a que pertencia), declarara, por
falta de interesse de agir, a caréncia da acio por ele ajuizada contra o
INSS para obter a equivaléncia salarial prevista no art. 58 do ADCT.
Considerou-se que a complementagio de aposentadoria decorre do
contrato de trabalbo, ndo sendo possivel transferir ao empregador a
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aplicagio do art. 58 do ADCT, de obrigacao do INS'S, uma vez que

constituem relagoes juridicas diversas.”

“Pensao por morte: Const., art. 40, §5°: ndo incidéncia sobre pensao
previdencidria de servidor falecido quando vinculado ao Estado por relagao
trabalhista. O art. 40, § 5°, da Constituigio, ao estabelecer que “o beneficio
da pensdo por morte corresponderd a totalidade dos vencimentos on
proventos do servidor falecido”, embora nao faga distingao entre pensies
concedidas antes e pensoes concedidas apds o advento da Carta de 1988 -
conforme se decidin no julgamento do MS 21.521 (Velloso, D] 6.8.93)
-, §0 alude as pensoes estatutdrias, isto ¢, ds pensoes instituidas por
servidor piiblico: nao beneficia, assim, ao servidor falecido antes da
Constituicao - e, pois, da instituicdo do regime sinico -, quando vinculado
ao Estado por relagao trabalbista e nio estatutiria.”

RE n.° 223.732-RS, rel. Min. Seprilveda Pertence.

X1l - CONCLUSAO

Nesta conclusio retomo o ponto inicial para conduzir a reflexdo quanto
ao sujeito da relagao previdenciaria. E aqui abre-se a questdo quanto a
distingao entre sociedade civil e Estado que tem merecido a aten¢ao dos
estudiosos nestes dois ultimos séculos, e a partir da revolucao industrial.

Com efeito, nota-se que ao fenémeno da liberizac¢ao da sociedade segue-
se como reflexao a reaproximacao da sociedade ao Estado e este se volta
ao perfil do Estado Social a ponto mesmo de com a sociedade se confundir.
Assim o Estado social que se mostra no art. 194 da Constituicao Federal,
inicialmente mencionado, necessita da solidariedade dos governados, tal
como a sociedade dela nao prescinde dos cidadaos. E os agentes da
solidariedade que se irmanam e se integram pela consensualidade,
necessitam refletir quanto a seus caminhos; aos meios de que dispoe e
aos fins a que se propoem. A solidariedade quando efetiva nio expde a
riscos os integrantes da sociedade. A solidariedade quando efetiva nao
necessita de beneficios e amparos, vez que ela afasta as desigualdades
economicas, sociais e até morais, propiciando com tal afastamento o
aperfeicoamento de cada um e o respeito a dignidade de todos.
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Porém, se afastada esta consideracdo por utépico, resta aquela de ordem
juridico-constitucional no sentido de que a reforma do sistema
previdenciario ou da Previdéncia Social ha de resguardar os direitos
previdenciarios adquiridos. Assim, considerados adquiridos tanto aqueles
que se incorporam, efetivamente, ao patrimonio do cidadao, quanto aqueles
direitos diferido no tempo ou sujeitos ao risco social.
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A CONSTITUICAO COMO NORMA
FUNDAMENTAL DA ORDEM JURIDICA'

Alberto Nogueira — Desembargador Federal

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Fundamentais afloram na historia e na cultura juridica
como nucleo central dos Direitos Humanos ao lado das Liberdades
Publicas e dos v/ rights (no sentido mais especifico de direitos do homem
ou liberdades civis).

Venho sustentando a férmula (ou tese) segundo a qual a triade Liberdades
Publicas, Direitos Fundamentais e Direitos do Homem tendem a se fundir,
no entroncamento da estrada da evolugao do Direito, na grande e superior
via de todas as vias, dos Direitos Humanos, para a qual confluem.

A Constitui¢ao Juridica, consoante a autorizada licdo de Konrad Hesse,
“esta condicionada pela realidade histérica™.

Tal assertiva, no mundo juridico atual, nao encontra contesta¢ao séria.
Inobstante, essa forca normativa nao nasce na Constituicao. Ela emana de
uma constru¢ao humana, cujos primordios sao pouco conhecidos e que
jamais sera concluida. A obra que se iniciou em tempos imemoriais e esta
viva, a vista de qualquer pessoa, tem um nome: chama-se “ordem juridica”.

Quando nos referimos a forca normativa da Constitui¢ao, estamos
falando, em verdade, de algo que lhe confere imagem e existéncia real, a

!'"Texto correspondente a capitulo do livro intitulado Direito Constitucional das Liberdades
Publicas, no prelo, a ser publicado pela Editora Renovar.

> HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991. p.24.
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ordem juridica. Pode ocorrer, entretanto, que a Constitui¢do se aparte da
realidade concreta de seu tempo. Nessa hipotese, ela nao reflete a ordem
juridica, ou, se o faz, passa a representar algo diverso do Direito.

2.A FORMAC;\O DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2. 1. Uma construcao historica

Resultado de uma construcao historica (realizada pelo homem), os direitos
assim qualificados, como fundamentais, apresentam trés caracteristicas: a)
perenidade, b) relevancia e ¢) universalidade. Com efeito, em se tratando da “base”
do proprio Direito, jamais poderia deixar de existir, pelo menos no mundo juridico.
A relevancia resulta de sua propria natureza, que exclui por simesma a possibilidade
de incluir direitos secundarios ou parciais, proprios de situagoes particulares ou
transeuntes. Como nucleo central dos Direitos Humanos, destina-se a esse espago
especifico, do qual os demais derivam ou se irradiam.

Por fim, sua universalidade, entendida esta como de validade e aplicagao
a todos os homens, independentemente das relagoes (juridicas), ontem,
hoje ¢ amanha.’

3 E claro que o “fundamental”, nesse sentido, pode variar de acordo com os valores e as
condi¢oes historicas de cada época e lugar. Mas como “fundamento”, ou base, tais diteitos,
malgrado os critérios adotados em dada circunstancia, sio considerados “fundamentais”
a despeito de seu contetido material. Refletindo sobre tal relatividade, trago a esta nota a
autorizada opinido de Jean Marie Denquin sobre o duplo sentido da expressio “Direitos
Politicos”. No primeiro, “objetivo, a férmula designa os diferentes regimes juridicos que,
num Estado de Direito, estruturam, garantem e limitam o funcionamento das institui¢oes
politicas” (DENQUIN, Jean-Marie. Les droits politiques, libertés et droits fondamentaux.
Paris: Monchrestien, 1996. p.3. No original: “Dans um premier sens, objectif, Ia formule
designe les différents regimes juridiques qui, dans un FEtat de droit, structurent, garantissent
et limitent le fonctionnement des institutions politiques.”). “No outro sentido, ela ja ndo
designa um conjunto de regras que se impoem aos individuos, mas os direitos que eles
possuem a titulo pessoal no dominio politico. Em outras palavras, considera-se que os
direitos politicos se sustentam como direitos subjetivos” (Idenz. p.4. No original: “Elle ne
designe plus cette fois un ensemble de regles qui s'imposent aux individus, mais les droits
que ceux-ci possedent a titre personnel dans le domaine politique. Autrement dit on
considere maitenant les droits politiques en tant que droits subjectifs.”). E, arrematando,
assinala que “apesar dessa aparente oposicao, esses dois conceitos da ordem juridica, devem
no entanto ser conciliados” (Idenz. No original: “Aussi opposées qu’elles soient en apparence,
ces deux conceptions de 'ordre juridique doivent pourtant étre conciliées.”).
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2.2. Estruturacao politica e juridica

Nessa linha, a estruturacio - atividade desenvolvida sobretudo através
da politica - se concretiza juridicamente pelo Direito. Tem-se assim: Direito
(ciéncia, técnica, arte = realidade), direitos (produto e também reproducao
do Direito) e Direitos (plexos ou feixes que se agrupam e se recombinam
em novas formatagoes). Como ultima categoria desses tltimos, a constelagao
denominada Direitos Humanos, integrada pelos Direitos Fundamentais
(nucleo central de todo o conjunto), Liberdades Publicas (em verdade a
esfera de tudo o que diga respeito a liberdade (humana propriamente e,
por extensao, do patrimonio humano em toda sua diversificada existéncia:
ambiente, flora, fauna, cultura, etc.) e Direitos do Homem (mais no sentido
anglo-americano de cwil rights).

2.3. A genética dos Direitos Fundamentais

As fontes formais sao conhecidas. Exemplificando: os tratados sao fontes
internacionais, ao lado de outras, como ‘“as cartas histéricas”, o direito
interno (ou “da terra”), o comunitario, a jurisprudéncia (de todas as épocas)
e a doutrina (a ciéncia dos Direitos Fundamentais).

2.4. Os Planos (niveis) dos Direitos Fundamentais

Sao identificaveis, dentre outros: a) constitucionais (¢ no “nicho”
constitucional que se localiza o seu nicleo normativo central), b) os
infraconstitucionais, c) extraconstitucionais, d) supraconstitucionais, €)
comunitarios (regionais e locais), f) internacionais, g) planetarios, h)
galacticos e cosmicos e 1) espirituais.

3. A CON§TITUIQ/~\O COMO NORMA FUNDAMENTAL
(POSITIVACAO)

A “positivacao” se opera nos planos da Constituicio®, da norma e do

* A guisa de ilustracio, abro esta nota para o caso da Italia pés-fascista, com o exame da atual
Constituicio Democratica, servindo-me de um de seus mais destacados jutistas, PAOLO
BISCARETTI DI RUFFIA, em passagem referente ao tema da liberdade, que
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sistema. Nessa visao, o Direito “existente” (aplicado ou ndo) amolda-se
aos diversos sistemas normativos. Acima desses, surge como supersistema
o dos Direitos Fundamentais. No estudo dos sistemas normativos,
particularmente considerados, em maior ou menor grau de predominancia,
podem ser identificados: a) os formais; b) os materiais; c) os abertos; e d)
os fechados. Os sistemas normativos dos Direitos Fundamentais tendem a
se integrar. Vejamos, nesse enfoque, algumas consideragoes.

3. 1. Constituicao, norma e sistema

A Constitui¢ao, no dizer de CANOTILHO, “nio ¢ apenas um ‘sistema
de conceitos’ ou um ‘texto’ qualquer, mas um cddigo explicito em que um
poder, em virtude de necessidades politicas, economicas, sociais e culturais,

pinco da 15% edigao do classico Diritto Costitugionale. Na primeira, classificando o direito da
liberdade como espécie de direito pitblico subjetivo dos cidadaos, e que, nao tem sido, na fase do
diretio civil (ou seja, na época da codificacdo), agora entra na Constituicao na categoria dos
“direitos da personalidade”. Esse direito da liberdade,na percepgio do citado autor, se caracteriza
como de “um contetdo negativo, que consiste na pretensio de que a autoridade piblica ndo
interfira ilegitimamente na esfera especifica do particular” (RUFFIA, Paolo Biscaretti di.
Diritto costituzionale. 15. ed. rev. Napoli: Jovene Editore, 1989. p. 839). Mais adiante, ao tratar
das espécies dos direitos da liberdade (observo que agora a liberdade, como categoria - juridica
- se desdobra em direitos, pluralizando-se), nessa ordem: a) liberdade pessoal, b) algumas
liberdades estritamente conexas com a liberdade pessoal, ¢) liberdade de reunido e de associacio,
d) liberdade de pensamento, €) liberdade profissional e patrimonial, e f) outras (residuais)
decorrentes de outros direitos da personalidade (Ide. p. 840-841). Citando copiosa doutrina
e jurisprudéncia sobre “a liberdade pessoal (que é declarada znviokivel pelo art. 13 da
Constitui¢ao)”, sustenta (com razao) que a mesma “‘se poe como a primeira e a mais essencial
de toda a série de liberdades que se apresentam para exame, dado que ela se concretiza na
tutela da integridade fisica do individuo e na preservacao, quanto a este, de todo impedimento
ilegal de movimentag¢ao” (Idem. p.841-842). Observa, entretanto, o festejado jurista que as
vezes na Italia falta “uma tutela legislativa especifica para o individuo (e de seu conexo direito
de liberdade) em face da possibilidade de violag¢do de sua privacidade (privacy), como
ultimamente em decorréncia, por exemplo, de bancos de dados tipicos da moderna informatica:
tutela que se estabeleceu recentemente em varios Estados estrangeiros” (Idens, p.845). Mais
adiante, ainda sobre os varios tipos de direitos de liberdade conexos com os de natureza pessoal,
tais como: a) os de domicilio (aqui entendido no sentido amplo, compreendendo qualquer
um que seja estavel ou instavel, o
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fixa as regras” (digo eu: as normas) “de acordo com as quais a mensagem
constitucional” (o Direito que ela contém, como norma fundamental que
¢ também) “se deve interpretar e produzir:”(dentro do sistema juridico e
se irradiando, eficazmente para os demais sistemas até onde possa atingir)

13

a ‘fala’ e o ‘uso da lingua’ sdo ‘heterégeneos’ e dao lugar a uma pluralidade
de priticas’’ (autoreproducio do Direito ou autgpoiese).

do préprio trabalho, a prépria casa, como tal também se entendendo o escritorio, a loja, o
quarto de hospedagem, o navio, o “trailer”, a barraca, etc., b) de correspondéncia (epistolar,
telegrafica ou telefonica), ¢) de pernoite, de circular no territério estatal ou de emigracio.
(Idem. p.847). Mais ainda, quanto a liberdade: a) de reunido e b) de associa¢do, reconhecida
pela Constituicao, com suas varias expressoes: passeatas (Ou reunides em movimento), ou
procissies feitas com o intuito de culto, e demonstracoes (manifestagdes) com finalidade social
ou politica. Ressalta que a Constitui¢io prevé trés tipos, no mérito, de reunides (art. 17): 1)
privadas (em lugares fechados e com limitacio de acesso a pessoas nominalmente
determinadas, pelo que nio se exige qualquer espécie de autorizacdo publica), 2) reunides
abertas ao publico (ou seja, convocadas para determinado lugar, sala, cinema, teatro, etc.,
aberta ao publico, com convites especificos, modalidade para a qual, alterando o sistema
anterior, a atual Constitui¢do nao exige qualquer espécie de “pré-aviso”) e 3) reunibes em
lugar publico (patra a qual a Constituigdo exige um “pré-aviso”, com vistas a garantia da
incolumidade publica, o que ndo significa, como no passado, uma anforiagio expressa).
Modalidade complementar diversa da que se expos ¢ a liberdade de associagao (Idem. p.848-
849). No tocante a liberdade de pensamento, deve-se entender mais exatamente como a
de: a) liberdade de manifestagio exterior do préprio pensamento; b) liberdade de imprimir; ¢)
liberdade de religiao. Observa, enfim, quanto a literatura anglo-saxa e francesa os aspectos
do resguardo da privacidade, de um lado,e, do direito ao livre acesso aos documentos
oficiais (Idem. p.851-852). Mais adiante, tocando no exame da /liberdade de ensino,
particularmente no que se refere as garantias do professor universitario oficiais:
inamovibilidade compulséria e ndo submissdo a juramento, afirmando-se até
pleonasticamente no art. 33, paragrafo I da Constituicio, em ampla enunciacio, que “a
arte e & ciéncia sdo livres e livre € o ensino”. Mais para frente, ainda quanto ao direito de liberdade,
em sua manifestacio no campo econdmico, refere-se a liberdade profissional e patrimonial
(Idem. p. 863). Nessa linha, faz consideracbes sobre a cogestao fazenddria (com énfase na
questdo da progressividade do imposto de renda) (Ide. p. 865). Na tdltima parte desse
exame, toca num aspecto deveras interessante, a dos direitos da personalidade diversos
dos da liberdade no sentido estrito (Constitui¢ao, art. 53, I) que sdo explicitamente garantidos,
como os previstos no art. 22, o qual afirma que ninguém, sem exce¢ao, pode ser privado,
por motivos politicos, da capacidade juridica e da cidadania (Iden. p. 871).

> CANOTILHO. Jose Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador: contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora,
1994. reimp. p.424-425.
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3.2. Os Sistemas Normativos

Penso, contudo, que nao é aceitavel, pelo menos sem as devidas ressalvas,
a conclusao do festejado lente de Coimbra, segundo a qual a Constitui¢do
corresponderia a “um sistema que ‘gravita sobre si proprio”™”. Isso porque,
nesse campo, ndo se pode admitir a existéncia de um “piloto automatico”.
Ele funciona através das instituigoes existentes em cada um dos regimes
politicos particularmente considerados em cada época e lugar. Em outras
palavras, de acordo com a realidade do regime. E nesse contexto que surge a
crucial questao, pontualmente posta por ALESSANDRO PIZZORUSSO,
ao asseverar, em capitulo dedicado aos principais tipos de fontes do Direito,
a nao coincidéncia, na pratica (na vida real) entre os planos dos pressupostos
(a previsao constitucional) e o direito existente: “Em teoria, deveria dar-se
uma plena correspondéncia entre uma sequiéncia e outra: as regras predispostas
deveriam ser iguais as aplicadas, e as fontes pelas quais se produzem as regras
que integram o ‘direito tedrico’ ndo deveriam ser distintas das que criam as
regras componentes do ‘direito vivo””’” Como magistralmente conclui
KONRAD HESSE: “Em sintese, pode-se afirmar: a Constitui¢ao juridica
esta condicionada pela realidade histérica”.® Permito-me acrescentar: nio
apenas a Constitui¢ao, mas a pratica (vigéncia, interpretacao e aplicagao) do
Direito também se orienta pelo mesmo condicionamento.

E é no plano concreto dos diversos sistemas normativos que isso se da.

3.3. Os Sistemas Normativos dos Direitos Fundamentais

Esses sistemas ostentam caracteristicas peculiares, embora também
inseridas na Ordem Juridica considerada no seu todo, das quais destaco

¢ Idem. p.402.

" PIZZORUSSO, Alessandro. Lecciones de derecho constitucional. 3. ed. Madrid: Centro de
studios Constitucionales, 1984. V. 2. p.151. No original: “En teorfa, deberfa darse una
plena correspondencia entre una y otra secuencia: las regias predispuestas deberfan ser
iguales a Ias aplicadas y Ias fuentes segtn Ias cuales se producen Ias regias que integran el
‘derecho tedrico’ no deberfan ser distintas a Ias que crean Ias regias que componen el
‘derecho viviente’.

¢ Enfatizo aqui, em reforco, a citagio contida na nota de rodapé n® 173.
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algumas: a) fazem parte de um novo tipo de Direito que, a par de suas raizes
historicas, agora se consolidam na teoria e na pratica; b) sio a0 mesmo tempo
protetivas e promocionais; ¢) gozam de tutela que transcende a ordem interna
ou nacional; d) em decorréncia, entram nas multiplas 6rbitas ou esferas de
jurisdicao: local, nacional, regional, comunitaria, internacional e planetaria;
e) brotam de grande numero de fontes. Além das internas, de uma
multiplicidade de Tratados internacionais ao lado de outras politicas, a exemplo
das ““cartas histéricas”, do direito internacional e comunitario, e ainda das
respectivas jurisprudéncia e doutrina (em especial no campo dos Direitos
Humanos); f) sdo radicados sobretudo nos grandes principios juridicos.

3.4. Sistemas Normativos (tipologia)

A norma fundamental da ordem juridica (cujo nucleo é a Constitui¢ao
no sentido juridico, mas se emboga com as demais: politica, econoémica,
tributaria, social, etc.) toma corpo e se realiza através dos sistemas
normativos: a) formais; b) materiais; ¢) abertos; d) fechados; e) rigidos e f)
flexiveis.

Esta tipologia ndo ¢ exauriente. Ademais, dificilmente pode se revelar
em cada ordem juridica concretamente considerada, como um modelo
puro. O que se observa, a luz dos antigos e atuais sistemas, é¢ a combinagao
desses modelos com a predominancia de um deles ou mesmo de mais de
um, sobre os demais. A familia latina (como a nossa sul-americana e a
continental européia) tem como base o modelo formal (variando entre os
limites da férmula “mais aberto” ou “menos fechado”).

Ja a familia anglo-saxonica se centra no modelo material (com semelhante
modulagdo entre o espago “aberto” e “fechado”. O maior nivel de
flexibilidade ou de rigidez demonstra a capacidade de ajuste ¢ mudanga’.

? Sob o prisma de sua célebre e polémica tese da Constituicio Dirigente, no ponto que
acima abordei, assinala CANOTILHO: “Argumentar-se-a também que, contrariamente as
exigéncias de uma politica racional de pequenos passos (pieceneal engineering) e de uma teoria
aproximativa da justica (ALBERT, HAYEK), a constituicio dirigente, ao erigir o legislador em
Zukunfismensch (G. HUSSERL), se defronta com as dificuldades tipicas das antecipag¢oes de
mudanca social através do direito.
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Como quer que a mudanga se processe, importa aqui ressaltar: cada sistema
reagira segundo sua propria logica, e esta, dependendo do nivel das
transformagdes em curso, pode ser substituida por outra, em processo de
ruptura (Revolug¢ao) ou lentamente (evolugao).

Na contemporaneidade, notadamente em face do impacto da
globalizacdo/regionaliza¢oes, o Direito Constitucional das Liberdades
Publicas, concebido como o ponto de entroncamento (fusao) das Liberdades
Publicas (concepg¢ao francesa), dos Direitos Fundamentais (alema) e dos
Direitos Humanos (anglo-saxonica) representa o ponto de ebuli¢io de uma
nova ordem juridica no desenho contemporaneo que se formata o Planeta
dos Diteitos Humanos. '

A crenca de que o legislador (a constituicao) pode, através de antecipacdo espiritual,
conformar a evolucdo da sociedade e formular os fins que devem pautar esta evolugio,
assenta num gpiimismo volun ta ris ta , idealisticamente associologico e acientifico.

A objeccdo ¢ pertinente se com ela se quer exprimir a necessidade de a ‘projeccao de
valores’ e a regulacio prospectiva da sociedade ndo poderem- abdicar das condicoes sociais
‘constitui¢io real’. Como hoje se deve dizer, a legislacio prospectiva (no nosso caso: a
constituicao dirigente) tem de ter em conta as diferengas socioldgicas e ideoldgicas entre direito
e sociedade. Quer dizer: a constituicio dirigente nio se pode divorciar da ‘diferenca
ideoldgica’ entre os preceitos juridicos que apontam para uma alteracio do status quo
social e a ‘onsciéneia social’ que aprova esse status quo e reconhece ao direito apenas a
funcao de ‘direito-situacao’.

Todavia, colocar assim a questio ¢ ver apenas um dos lados do classico dilema da determinagio
que dominou todo o século XIX: se sdo os Tatbestinde sociais que determinam a consciéncia
individual e social e, consequentemente, comandam a mudanca social, ou se sdo as ‘idéias’
e os restantes ideogramas normativos e planificantes que dirigem a evolucdo. A teoria da
‘mudanca social” da hoje pouco relevo ao direito no processo de direcgio social. Mas ja
autores tio ideologicamente afastados como JHERING ¢ MARX puseram em relevo que
o, fenémeno da mudanca social devia ser visto em toda a sua complexidade: (1)
desvalorizagio das ‘ideias’ como factor de direccio social, em consequéncia da valorizagao da
influéncia das forgas sociais, dos grupos de interesses e das constelacées de poder (isto
constitui uma ‘reac¢ao materialista’ e ‘realista-naturalista’ contra o jusnaturalismo aprioristico
do iluminismo e contra a tradi¢do do idealismo filoséfico). (2) a lei ou leis da mudanga
social ndo se produzem automaticamente, antes necessitam duma ‘ac¢io revolucionatia’
(MARX) ou de uma decidida Kazpf us Recht JHERING).” (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Op. at., p.456-458).

170 paralelo ¢ inevitavel. Se, de um lado, a globalizagio pde em cena os “jogadores globais”,
de outro apatece o “homem global”, aquele que se torna o legitimo titular de direito de
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exercer suas prerrogativas (politicas, econdmicas e sociais) em qualquer parte do planeta.
Sem perder a condi¢ao de ser “cidadio” de determinado pais ou de conjunto de paises
(bloco), tera o reconhecimento do planeta inteiro (os niveis ou graus de cidadania poderdo
variar, como, de resto, variam dentro dos blocos e, em termos realistas, mesmo no ambito
do préprio pais “nacional”).

Estaremos diante de uma cidadania planetaria (cada pessoa gozando de livre acesso a qualquer
pafs, mas com “prerrogativas” variaveis). Assim se desenhara o Planeta dos Direitos Humanos.
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1. COMPATIBILIZACAO NECESSARIA

Na sua maior parte, as alteracées introduzidas nos arts. 539 a 546 do

Codigo de Processo Civil, pela Lei n. 8.950, de 13.12.94, objetivaram

compatibiliza-los com as normas da Constitui¢io em vigor, e com as

disposi¢oes da Lei n. 8.038, de 28.05.90, que instituira normas

procedimentais sobre os processos que especifica perante o Superior

Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal.

Os arts. 539 e 540 s6 guardaram da antiga redagao o numero, pois

cederam espaco a preceitos de conteido inteiramente diverso.

Assim ficaram os arts. 539 e 540:

rt. 539. Serao julgados em recurso ordindrio:

I - pelo Supremo Tribunal Federal, os mandados de seguranga, os
habeas datas e os mandados de injuncio decididos em sinica instancia

pelos Tribunais Superiores, quando denegatoria a decisio;
II - Pelo Superior Tribunal de Justica:

os mandados de seguranca decididos em iinica instincia pelos
Tribunais Regionais Federais on pelos Tribunais dos Estados e do

Distrito Federal e Territorios, quando denegatdria a decisio;

as causas em que forem partes, de um lado, Estado estrangeiro on
organismo internacional e, de outro, Municipio on pessoa residente on

domiciliada no Pais.

Pardgrafo sinico. Nas cansas referidas no inciso 11, alinea b, caberd

agravo das decisoes interlocutdrias’.

Art. 540. Aos recursos mencionados no artigo anterior aplica-se,
quanto aos requisitos de admissibilidade e ao procedimento no juizo de
origem, o disposto nos Capitulos 11 e III deste Titulo, observando-se,
no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o

disposto nos seus regimentos internos’.
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2. COMPETENCIA RECURSAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Cuida o art. 539 do CPC da competéncia do Supremo Tribunal de
Justica (art. 539, inciso I) e do Superior Tribunal de Justica (art. 539,
inciso II), para julgamento em recurso ordinario. Assim, serdo julgados
pelo Supremo Tribunal Federal os mandados de seguranca, os habeas data,
e os mandados de injun¢do decididos em tunica instancia pelos Tribunais
Superiores, quando denegatéria a decisio; serdo julgados pelo Superior
Tribunal de Justi¢a: a) os mandados de seguranga decididos em unica
instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos
Estados e do Distrito Federal e Territérios, quando denegatéria a decisao
(art. 539, inciso 11, alinea a); e b) as causas em que forem partes, de um
lado, Estado estrangeiro ou organismo internacional e, de outro, Municipio
ou pessoa residente ou domiciliada no Pais (art. 539, alinea II, b).

Estabelece o paragrafo tnico do art. 539 que, nas causas referidas no
inciso 11, alinea b, cabera agravo das decisées interlocutérias, o que nao
chega a constituir nenhuma novidade, porque a regra ¢ a recorribilidade de
tais decisdes no direito processual brasileiro.

Trata-se, como se v¢, de recurso ordinario constitucional (Alcides de
Mendonga Lima), das decisGes nos feitos ali enumerados, por parte dos
tribunais superiores, quando denegatodria a decisao, entendida essa expressao
“denegatdria” como compreensiva, também, das decisGes que extinguem
o processo sem julgamento do mérito, consoante pacifico entendimento
na doutrina (Barbosa Moreira, Celso Barbi, Calmon de Passos), e na jurisprudéncia

do STF e do STJ.!

Diversamente dos recursos especial e extraordinario, que tém apenas
efeito devolutivo (art. 542, § 1°, CPC), o recurso ordinario constitucional
suspende a decisdo recorrida, ensinando Barbosa Moreira que, nesse recurso,
a devolugao nao se limita as questoes de direito, mas abrange também as de fato?

' AgRg no MS n. 21.112, DJ 26.9.90, p. 6220 (STF); e RMS n . 884, DJ 24.6.91, p. 8632.
> BARBOSA MOREIRA, Jos¢ Catlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, 6 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. V, p. 517.
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3. REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE

Dispoe o art. 540, com a nova redagdo, que, aos recursos mencionados
no artigo anterior, aplica-se, quanto aos requisitos de admissibilidade e
ao procedimento no juizo de origem, o disposto nos Capitulos II (Da
apelagao) e II (Do agravo) do Titulo X (Dos recursos), observando-se, no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o disposto
nos seus regimentos internos. Sobre a matéria, devem os leitores buscar
as obras especializadas no tema.

4. RECURSO EXTRAORDINARIO E RECURSO ESPECIAL -
RECURSO EXTRAORDINARIO NO PRIMEIRO GRAU DE
JURISDICAO

A Lei n. 8.950/94, no seu art. 2°, revigorou os arts. 541 a 546 do CPC,
que haviam sido revogados pela Lei n. 8.038/90, incorporando-os
novamente ao Codigo, pelo que nos limitaremos, no particular, a reavivar a
matéria.

Assim dispoem o art. 541:

Art. 541. O recurso extraordindrio e o recurso especial, nos
casos previstos na Constituigao Federal, serdo interpostos perante
0 presidente on o vice-presidente do tribunal recorrido, em peticoes

distintas, que conterdo:
I - a exposigao do fato e do direito;
II - a demonstragao do cabimento do recurso interposto;
III - as razdes do pedido de reforma da decisao recorrida.

Pardgrafo sinico. Quando o recurso fundar-se em dissidio
Jurisprudencial, o recorrente fard a prova da divergéncia mediante
certiddo, cdpia autenticada ou pela citacdo do repositirio de
Jurisprudéncia, oficial ou credenciado, em que tiver sido publicada
a decisao divergente, mencionando as circunstancias que identifiquem

ou assemelbem os casos confrontados”.
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Vé-se que a reforma descuidou-se do recurso extraordinario interposto
de decisdes nao apelaveis de juiz singular, em primeiro grau de jurisdicdo
(implicitamente admitido pela Constitui¢io em vigor), devendo, nessa
hipotese, a peticio recursal ser apresentada diretamente ao prolator da
decisdo recorrida; no entanto, apesar da lacuna, antes e depois da reforma,
vem-se procedendo assim, sem maiores problemas.

Niao ¢é demais acrescentar que, pretendendo o recorrente impugnar um
acordio, simultaneamente, através de recurso especial e recurso
extraordinario (uma exceg¢ao ao principio da unirrecorribilidade da decisio),
deve fazé-lo, no mesmo prazo, por peticoes distintas.

Nos termos do art. 497 do CPC, nenhum desses recursos suspende a
execucao da sentencga, sendo dotados de efeito meramente devolutivo (art.
542, § 2°). Na pratica, nem sempre ¢é facil tragar, com nitidez, a distin¢do
entre questoes de fato e questoes de direito, ensinando Barbosa Moreira®
que, em geral, se considera de direito a questio relativa a gualificagio juridica
do fato, de modo que o tribunal, embora nio lhe seja licito repelir como
inveridica a versao dos acontecimentos aceita pelo juizo inferior, sem davida
pode qualifica-los com total liberdade, eventualmente, de maneira diversa
daquela por que o fizera o 6rgao a gquo, em ordem a extrair deles
consequéncias juridicas também diferentes.

5. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL

Estabelece, por seu turno, o paragrafo tnico do art. 541 que “Quando o
recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o recorrente fara a prova da
divergéncia mediante certiddo, copia autenticada ou pela citagio do
repositério de jurisprudéncia, oficial ou credenciado, em que tiver sido
publicada a decisao divergente, mencionando as circunstancias que
identifiquem ou assemelhem os casos confrontados”.

O dissidio jurisprudencial deve decorrer de decisoes entre tribunais federais,
de tribunal federal e tribunal estadual, chamado também tribunal local, de
tribunais locais da mesma Justica (Tribunais de Justica e Tribunais de

* BARBOSA MOREIRA, José¢ Catlos. Op. cit., p. 531.
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Algada), ou de distintas unidades federadas, nio o comportando
divergéncias registradas entre 6rgaos (turmas, camaras, sessoes) de um
mesmo tribunal.

6. PROCEDIMENTO RECURSAL
Estabelece o art. 542 do Cdédigo de Processo Civil que:

“Art. 542. Recebida a peticao pela secretaria do tribunal e ai
protocolada, serd intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista para
apresentar contra-razoes.

§ 1° Findo esse prazo, serdo os antos conclusos para admissao on
ndo do recurso, no prazo de 15 (quinze) dias, em decisao fundamentada.

8§ 2° Os recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no efeito
devolutivo.

8 3% O recurso extraordindrio, ou o recurso especial, quando
interpostos contra decisdo interlocutdria em processo de conbecimento,
cautelar, ou embargos a execugdo ficard retido nos autos e somente serd
processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposicdo do recurso
contra a decisdo final, ou para as contra-razoes’.

Esse preceito ja foi alterado uma vez, pela Lei n. 8.950/94, que alterou
radicalmente o seu conteido,® passando a ter a seguinte reda¢io
compreensiva apenas dos atuais aaput e {§{1° e 2°, nestes termos:

Art. 542. Recebida a peticao pela secretaria do tribunal e ai
protocolada, serd intimado o recorrido, abrindo-se-lhe vista para
apresentar contra-ra3oes.

* Originalmente o preceito era este: “Art. 542. O recurso serd interposto dentro de quinze
(15) dias, perante o presidente do tribunal recorrido, mediante peticio que contera: I - a
exposicao do fato e do direito; II - os fundamentos juridicos do pedido de reforma da
decisdo. Paragrafo unico. Quando o recurso extraordinario se fundar em dissidio entre a
interpretagao da lei federal adotada pelo julgado recorrido e a que lhe haja dado qualquer
dos tribunais ou o Supremo Tribunal Federal, o recorrente fara a prova da divergéncia
mediante certiddo, ou indicagao do nimero e da pagina do jornal oficial, ou do repertério
de jurisprudéncia, que o houver publicado”.
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§ 1° Findo esse prazo, serdo os autos conclusos para admissao
ou ndo do recurso, no prago de 15 (quinzge) dias, em decisio
fundamentada.

§ 2% Os recursos extraordindrio e especial serdo recebidos no
efeito devolutivo”.

A norma do art. 542 pertence ao procedimento, dispondo que “recebida
a peticao pela secretaria do tribunal e af protocolada, sera intimado o

recorrido, abrindo-se-lhe vista para apresentar contra-razoes.

“Quando se tratar de recurso extraordinario contra decisao de juiz
singular, deve ser protocolada na secretaria da vara ou do cartério do juizo,

seguindo, no mais, 0 mesmo procedimento.

Prescreve o § 1° deste artigo que, findo o prazo para contra-razoes, 0s
autos sio conclusos — ao presidente ou vice-presidente nos tribunais,
consoante o Regimento Interno; ao juiz, no juizo singular — para admissao,
ou nao, do recurso, no prazo de quinze dias, em decisio fundamentada.
Apenas se admitido o recurso, sao os autos encaminhados ao tribunal ad
quem — se nao for caso de recurso de acordao interlocutorio, quando sera,
necessariamente, retido (§ 3°) —; nao, se dele resultar juizo negativo, o que

desafia agravo de instrumento (art. 544).

Estabelece o § 2° deste artigo que os recursos extraordinario e especial
serao recebidos no efeito devolutivo, nao dispondo do efeito suspensivo (art.
497). Qualquer pretensio em ver recebidos esses recursos, também no efeito
suspensivo, deve ser buscada mediante agao cautelar no tribunal de origem,

conforme pacifica jurisprudéncia dos tribunais superiores a respeito.5

> O mandado de seguranca nio deve ser admitido para esse fim, mesmo porque apresenta
o grave inconveniente, ainda ndo detectado pelos tribunais superiores, de transformar o
juiz, de 6rgao judicante, em autoridade coatora, e o seu eventual erro (de julgamento ou
de procedimento) em ilegalidade ou abuso de poder.
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7. RECURSO E,XTRAORDINARIO RETIDO E RECURSO ESPECIAL
RETIDO - ACORDAOS INTERLOCUTORIOS E FINAIS

O § 3° do art. 542 foi acrescentado pela Lei n. 9.756/98, nestes termos:

“§ 3° O recurso extraordindrio, ou o recurso especial, quando
interpostos contra decisao interlocutoria em processo de conbecimento,
cantelar, on embargos a execucdo ficard retido nos autos e somente
serd processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposicio

do recurso contra a decisao final, ou para as contra-razoes”.

O preceito abrange os trés tipos de processo disciplinados pelo CPC
— processo de conhecimento, cautelar e de execugdo — objetivando,
num primeiro momento, neutralizar um dos grandes responsaveis pela
sobrecarga de trabalho dos tribunais superiores, que é o excessivo nimero
de recursos extraordinario e especial em agravos de instrumento que
ascendem a essas Cortes de Justica. Num segundo momento, reconhecendo
que a grande maioria dos recursos interpostos de decisoes interlocutorias,
embora se revelem steis por ocasido da sua interposi¢ado, mostram-se
reconhecidamente znzteis por ocasido do seu julgamento, em vista do
resultado obtido com a decisao final da causa, difere o seu julgamento
para o momento do julgamento do recurso interposto desta.

O alvo do preceito sao os acdrddos interlocutorios—, que o paragrafo chama
de decisio interlocutéria — que sdo aqueles que nio poem termo ao
processo pendente; distintos dos acdrdaos finais, que sao aqueles que fazem
terminar o processo a que se referem.® Ademais, facilitada a interposicao
do agravo de instrumento, diretamente no tribunal, o problema agravou-se,
e alguma coisa precisava ser feita. Evitando os questionamentos que
poderiam suscitar a eliminacao pura e simples do agravo, ou os casos de
cabimento, para os tribunais superiores, preferiu a Comissio de Reforma
optar pela técnica ja conhecida do ordenamento juridico, agasalhada pelo
agravo, que ¢ a modalidade do recurso retido. Os recursos extraordinatio e

¢ ALBERTO DOS REIS. Cédigo de Processo Civil Anotado, v. VI, p. 218. LUSO
SOARES, Fernando; ROMEIRA MESQUITA, Duarte; FERAZ DE BRITO, Wanda.
Codigo de Processo Civil Anotado, 6 ed. Coimbra: Almedina, 1988, p. 505.
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especial sio mantidos com a mesma fisionomia, quanto a sua
admissibilidade, mas, uma vez interposto, ficara retido nos autos, e sd serd
Pprocessado se a parte o reiterar, no prazo para a interposi¢ao do recurso
contra a decisao final, ou para as contra-razées (art. 542, § 3°). A
“reiteragao” do recurso, ja tradicional no agravo, além de constituir um
onus recursal, é condigao de processabilidade do recurso, cuja omissao vale
por manifestacio de vontade de ndo ver julgado o recurso (desisténcia
tacita).” Anota BARBOSA MOREIRA,® a propdsito do agravo, que é
ineficaz o requerimento feito por outrem (v.g. terceiro prejudicado
recorrente, Ministério Publico), pois s6 o recorrente se legitima a fazé-lo.

Diversamente do que sucede com o agravo, em que a lei deixa a critério
do agravante pedir fique ele retido nos autos, para ser julgado por ocasiao do
julgamento da apelacao, (art. 523, capui), facultando, a0 mesmo tempo, ao
juiz, o exercicio do juizo de retratagdo (art. 523, § 2°), o paragrafo em comento
impode, necessariamente, a reten¢ao — “ficara retido nos autos e somente
sera processado se o reiterar a parte” — sendo ela, portanto, ex vz legis.

O art. 542 trata de recursos extraordinario e especial, nos casos previstos
na Constitui¢do, interpostos perante o presidente ou vice-presidente do
tribunal recorrido, devendo o § 3° ser interpretado no contexto do artigo
em que se insere.

Como a decisio interlocutdria’ que motiva os recursos extraordinario e
especial é proferida, de regra, pelo tribunal de segundo grau — e, s6
excepcionalmente, pelo juiz de primeiro grau, nas hipéteses do art. 105, I,
“c”, da Constituicao'’ (recurso especial), e na do art. 102, III, da

7 BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Op. cit., p. 493.

¢ BARBOSA MOREIRA, José¢ Catlos. Op. cit., p. 493.

? Decisio intetlocutoria, para os fins do § 3° do art. 452 do CPC, é toda decisio proferida
no curso do processo, seja na fase de conhecimento, seja na recursal, de forma que
“interlocutoria” é tanto a decisdo de primeiro grau que comporte recursos extraordinatio
(causas de alcada) ou especial (causas em que sdo partes Estado estrangeiro ou organismo
internacional, de um lado, e, de outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no
Pais), quanto o acérdio que decida um agravo.

10 “Art. 105. Compete ao Supetior Tribunal de Justica: IT - julgart, em recurso ordinétio: ¢)
as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um
lado, e, do outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pafs;”.
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Constituicdo'" (recurso extraordinirio)'” — e nio ha «despacho
denegatorio» do recurso, a viabilizar agravo de instrumento para os
tribunais superiores, nos termos do art. 544, caput, do CPC — «Niao
admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo de
instrumento, no prazo de dez dias, para o Supremo Tribunal Federal ou
para o Superior Tribunal de Justiga, conforme o caso» - porque a retengao
resulta da propria lei. No fundo, o recurso extraordindrio retido e o recurso
especial retido incorporam-se ao ordenamento juridico como técnica de se
evitar a preclusio da matéria decidida, e tio-somente para esse efeito;
razao pela qual nao comporta agravo de instrumento para os tribunais
superiores, ainda que se pretenda obter eventual «efeito ativow.

8. RECURSO RETIDO E PREJUIZO IRREPARAVEL - MEDIDA
CAUTELAR

Pode ser que o recorrente entenda que da decisao agravada, confirmada
pelo tribunal, lhe resulte dano irreparavel — v.g., o juiz indeferiu uma prova
pericial, indispensavel 4 prova do seu diteito,” ou indeferiu um pedido de
antecipa¢io de tutela' ou uma medida liminar, que, nido reformada
provocari o perecimento do préprio direito" — e, por essa razio, interpde
recursos extraordinario ou especial. Se ndo houvesse a norma legal
determinado a retencdo, os recursos seriam submetidos a apreciagao do
presidente ou vice-presidente do tribunal de origem, e, ndo admitidos,

" “art. 102.Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicao, cabendo-lhe: I11 - julgar, mediante recurso extraordinatio, as causas decididas
em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta
Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; ¢) julgar vélida
lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicao.”

2 A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a possibilidade de recurso
extraordinario nas causas de algada (RE n. 140.075-7, rel. Min. Sidney Sanches, STE, 1* T,
un., DJ 22.9.95, p. 30.599). Ao contrario, tais causas nao admitem recurso especial (AgRg
no Al n. 70.499-8/R]J, rel. Min. Claudio Santos, STJ, 3* T., un., DJ 18.9.95, p. 29.963-4).
B Por exemplo, numa demanda sobre patrimonio historico, e que, demolida uma
construcao, nao se terd como verificar a data da sua construcao.

" Por exemplo, uma inscticio num concurso preste a iniciat-se.

5 Por exemplo, uma teserva de vaga numa escola (medida liminar).
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comportariam agravo de instrumento (art. 544, capui),'’onde se podetia
postular o “efeito ativo”. No caso de admitidos, ambos seriam remetidos
ao Superior Tribunal de Justica, onde seria julgado o recurso especial, e,
concluido o julgamento, remetidos os autos ao Supremo Tribunal Federal,
para apreciacao do recurso extraordinario, se este nao estivesse prejudicado
(art. 543, capuf). Nessa hipotese, a simples admissido dos recurso,
extraordinario e especial, também nao seria suficiente evitar eventual lesao
a direito, ou repara-la antecipadamente, impondo ao recorrente a utilizagdo
de eventual medida cautelar incidental para a obtengao da liminar; se nao
for caso de decisdo feratoldgica, em que a jurisprudéncia vem admitindo o
mandado de seguranca contra ato judicial. Em tais casos, tinha-se uma
situacao verdadeiramente inusitada: da “inadmissibilidade™ dos recursos,
extraordinario e especial, resultava para o recorrente uma situagao processual
mais vantajosa do que a da sua “admissibilidade”. Na primeira hipotese,
abria-se ao recorrente a oportunidade de agravar de instrumento dessa
decisdo (art. 544), com a obtenc¢ao de eventual “efeito ativo” para o seu
recurso; na segunda, via-se obrigado a ajuizar nova agao, de natureza cautelar
incidental, para obter, no tribunal superior, um provimento para corrigir,
provisoriamente, a decisao guerreada.

A partir da inser¢ao do § 3° ao art. 542 do CPC, os recursos,
extraordinario ou especial, interpostos contra decisao interlocutoria, s6 serao
admitidos na modalidade refida — seja a decisio impugnada de natureza
formal (interlocutéria processual) ou substancial (interlocutoria de mérito)
—, € 50 serdo processados se vier a ser interposto recurso (extraordinario
ou especial) da decisdo final, se a parte recorrente reiterar o pedido, no
prazo para a interposi¢ao ou para as contra-razoes. Doravante, admitido,
ou ndo, o recurso extraordinario ou especial, concedido ou denegado o
provimento postulado, a Gnica alternativa sera a utilizagao da agao cautelar
no tribunal superior, para se reverter a situagao processual.

16 “Art. 544. Nio admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo
de instrumento, no prazo de dez dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior
Tribunal de Justica, conforme o caso”.
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O direito processual portugués previu uma solugao mais simples para
seus “agravos que s6 sobem a final”, dispondo que, mesmo estes, sobem
imediatamente e em separado, desde que a sua retengao os tornem absolutamente
initers (art. 757°, n. 2, alinea b); a0 mesmo tempo, admite a reclamagio ao
presidente do tribunal que seria competente para conhecer do despacho
que tenha retido o recurso (art. 688°, n. 1, parte final). Enquanto, no direito
portugucs, o despacho deve declarar se o recurso sobe ou nao imediatamente
(art. 741°), no direito brasileiro, a retencgao é ex vz legis, nao dependendo de
despacho (art. 542, § 3°).

9. TIPOLOGIA RECURSAL EXTRAORDINARIA E ESPECIAL

A partir da nova Lei n. 9.756/98, os recursos extraordinario e especial
podem ser assim nomeados: a) de subida imediata, quando interpostos de
decisao final; b) de subida diferida, quando interpostos de decisiao
interlocutéria. Em outros termos: a) se a decisio for final (com extingao
do processo, com ou sem julgamento de mérito), o recurso pode vir a subir
imediatamente; b) se a decisao for interlocutéria (confirmando ou
reformando o provimento agravado), a subida sera, necessariamente,
postergada, subindo com o recurso principal, se houver.

Pode-se falar, doravante, em recurso especial e extraordinario “retido” e
“nao- retido”; “condicionado” e “nao-condicionado”; “dependente” e
“independente”; “interrompido” e “continuado”; “subordinado” e “nao-
subordinado”; “de subida imediata” e “de subida diferida”, etc., sempre
relacionados a0 mesmo fato: de virem, ou nio, tais recursos, a ser
processados, e subirem imediatamente; ou dependerem, ou nio, de

reiteragao num recurso subseqiiente, de idéntica natureza.

10. RECURSOS RETIDOS NO TRIBUNAL DE ORIGEM -
INCOMPATIBILIDADE COM O JUIZO DE RETRATACAO

Assunto nao resolvido expressamente pela lei, prende-se ao juizo de
retratagao que é da natureza (nao da esséncia) dos recursos “retidos”. Teria
cabimento a reforma eventual da decisdo, na hipétese de interposicao de
recurso extraordinario ou especial retidos?
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O juizo de retratacao nada mais é do que a oportunidade que se da ao juiz
(ou, mais propriamente, a0 juizo) de decidir de novo (ou redecidir), a mesma
questio, havendo impugnacio da parte interessada, através de novo recurso,
geralmente o agravo. A retratacio sempre foi uma caracteristica do agravo —
nio da natureza ou da esséncia dele'” — pelo que, uma vez interposto, pode
o julgadort, observado o procedimento legal, reformar a sua decisio.™

Em se tratando de agravo, é facultado a parte pedir a sua retengao nos
autos, e a0 juiz reformar a sua decisao (art. 523, caput, e § 2°), mas, tratando-
se de recurso extraordinario ou especial, determinou, literalmente, que
ele “ficara retido nos autos e somente sera processado se o reiterar a parte”,
sem aludir a possibilidade de retratagao.

Tal técnica também nio é desconhecida do nosso ordenamento
processual, sendo adotada no recurso de apelagio, relativamente ao agravo
retido, em que o agravante deve requerer que o tribunal dele conheca,
preliminarmente, por ocasidao do julgamento do apelo (art. 523, CPC);
apenas, vem de ser transplantada para os recursos especial e extraordinatrio,
com o mesmo perfil, restando saber se essa técnica é compativel com esses
recursos.

Na primeira instancia a retratagao ¢ facilitada, por se tratar de decisao
singular do juiz, o mesmo acontecendo em segunda instancia, quando se
trata de decisdo monocratica do relator, que é também um o6rgao do
tribunal, sendo dificultada quando se trata de decisao da turma, ou camara,
ou secdo, porque esta é plural. Se admitido o juizo de retratacdo, no caso
de interposto recurso extraordinario ou especial, nao poderia ser exercitado
pelo 6rgio monocratico, porque a decisao foi proferida pelo colegiado;
nem ad referendum seria possivel a reforma do julgado.

Esse o motivo pelo qual o juizo de retratacdo se revela incompativel
com o recurso retido, de decisdo plural, por ser proferida por 6rgao

7" A propésito escreve BARBOSA MOREIRA: “Ainda mais arbitraria seria a assertiva de
que a possibilidade de retratacao é da ‘esséncia’ do agravo: este, como qualquer recurso — e
até dirfamos, sem com isso render tributo ao literalismo: como qualquer instituto de diteito
positivo — nao tem outra esséncia sendo aquela que se infere, direta ou indiretamente, do zs
positun?”. BARBOSA MOREIRA, José Catlos. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. V, p. 447. CARREIRA ALVIM, J.E. Novo Agravo, 2 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1996, especialmente notas 11 e 12, pp. 74-75.

8 CARREIRA ALVIM, J.E. Op. dit., p. 74.
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colegiado. Nao que a hipdtese seja de configuracao impossivel, porquanto,
em se tratando de simples técnica, pode ser manejada da forma como o
legislador repute mais util ao atingimento dos fins colimados. Assim, poderia
ter previsto que, interposto o recurso contra o acérdao em decisdao
interlocutéria, o 6rgao julgador poderia reformar a decisao, pondo o feito
“em mesa” (outra técnica de agilizagdo); mas fato é que ndo o fez (follitur
quaestio). O direito processual civil portugués conhece a figura do recurso
misto, ou seja, “os que sio dirigidos a um tribunal superior, mas a que o
tribunal recorrido pode por termo, acolhendo as razdes do recorrente e
modificando a sua decisdo”; os que nio comportam esta faculdade,
denominam-se recursos puros."”’

Outra particularidade dos recursos (extraordinario e especial) retidos
¢ que subtraem do presidente ou vice-presidente do tribunal de origem o
poder de decidir sobre a sua admissibilidade (art. 542, § 1°),*que passa a
ser feita exclusivamente pelo tribunal de destino, por ocasiao do julgamento
do recurso extraordinario ou especial interposto da decisao final, se houver.
Nem teria sentido que se decidisse, no tribunal de origem, sobre a
admissibilidade, ou nao, de um recurso retido, que, admitido, dependeria
da interposi¢ao do recurso da decisdo final, e, ndo admitido, desafiaria agravo
de instrumento para os tribunais superiores, em rota de colisio com a letra
e o espirito da nova Lei.

As partes perdem o direito de ver o seu recurso interposto de decisao
interlocutéria julgado, de imediato, pelo tribunal superior, mas ganham a
seguranca de que esse recurso sera julgado, como preliminar, quando do
julgamento do recurso da decisao final. Tudo se passara como na apelagao,
relativamente ao agravo retido, sendo a sistematica a mesma.

Dessa forma, alivia-se, também, reflexamente, a carga de trabalho dos
tribunais de origem, constantemente assoberbados com o processamento
de recursos extraordinario e especial, que, muitas vezes, nem serao julgados.

¥ LUSO SOARES, Fernando; ROMEIRA MESQUITA, Duarte; FERAZ DE BRITO,
Wanda. Cédigo de Processo Civil Anotado, 6 ed. Coimbra: Almedina, 1988, p. 442.

X “Art. 542. (...) Findo esse prazo, serio os autos conclusos para aduissao ou nao do recurso,
no prazo de quinze dias, em decisdo fundamentada”.
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11. DESTINO DOS AUTOS NO RECURSO RETIDO -
CONSEQUENCIA DA INEXISTENCIA DE APELACAO

Uma vez interposto o recurso retido, extraordinario ou especial, de
decisdo interlocutoria, serdo juntos aos autos e, cumpridas as formalidades
legais (inclusive as intimagdes), remetidos ao juizo de primeiro grau, onde
tem curso a demanda, para serem apensados aos autos principais,
aguardando a sentenga. As contra-razoes do recorrido, no recurso refido, 6
serdo apresentadas se houver recurso #do-retido, que o faga subir, juntamente
com as contra-razoes deste, subindo os dois recursos nos mesmos autos.?!

Mas, e se nao houver recurso da decisio final, ou, havendo, nao tiver
seguimento, por qualquer motivo?

O direito portugués deu solugdo expressa para essa hipotese, ao tratar
do agravo retido, dispondo que “o agravo fica sem efeito se, por qualquer
motivo, nao tiver seguimento o recurso com o qual devia subir” (art. 761°,
n. 2). O § 3° do art. 542 s6 prevé a subida, se houver recurso da decisao
final, mediante reiteracao do recorrente, mas a solucao deve ser a mesma
adotada pelo direito lusitano. Acontece com o recurso (extraordinario ou
especial) retido, o mesmo que com agravo retido: se por qualquer motivo a
apelagdo nao chega ao tribunal, o agravo retido fica prejudicado; da mesma
forma, se por qualquer motivo o recurso extraordinario ou especial da
decisdo final (recurso nao-retido) nio chega ao tribunal superior, fica
prejudicado o recurso retido.

Os recursos interpostos de acordaos interlocutérios sé sobem ao tribunal
superior quando subir o recurso interposto do acérdao que puser termo ao
processo; guando subit e no caso de subir;** do contratio, fica prejudicado.

O grande perigo € os tribunais superiores, em face da alegacdo de dano
irreparaveis, pelo recorrente, passarem a admitir o mandado de seguranga
como sucedaneo recursal, para permitir o conhecimento e julgamento do
recurso que ex v/ /egis ficou retido nos autos. Tal expediente, antes do que

' Tratamento idéntico, dispensa o Codigo de Processo Civil portugués ao “agravo que
nao sobe imediatamente”, no seu art. 761°.
# ALBERTO DOS REIS. Op. dit., p. 218. LUSO SOARES, Fernando, ez alii. Op. cit. p. 505.
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corrigir uma teratologia, configura ele préprio uma criagio teratologica
da jurisprudéncia,” na medida em que transforma o juiz, de autoridade
julgadora (que pode cometer erros de procedimento ou de julgamento),
em autoridade coatora (que comete ilegalidades e abuso de poder), e a
parte beneficiaria da decisao (de parte recorrida), em parte “teratologica”
(litisconsorte do juiz).**

12. JULGAMENTOS SEQUENCIAIS - PREJUDICIAL RECURSAL

Admitidos ambos os recursos, diz o art. 543, os autos sao remetidos a0
Superior Tribunal de Justica, onde sera julgado primeiramente o recurso
especial, e, s6 depois de concluido este, sao os autos remetidos ao Supremo
Tribunal Federal, para apreciacao do recurso extraordinario, se este nao
estiver prejudicado (art. 543, § 1°). Estara prejudicado o recurso
extraordinario, se o recorrente obtiver, com o recurso especial, tudo o que
pretendia, de forma a esgotar a sua pretensao recursal, configuradora do
interesse de recorrer. Se o relator do recurso especial considerar que o
recurso extraordinario é prejudicial aquele, em decisao irrecorrivel, sobrestara
o seu julgamento e remetera os autos ao Supremo Tribunal Federal, para o
julgamento do recurso extraordinario.

Diz-se prejudicial um recurso quando se apresenta como antecedente ligico
(ndo cronolégico) de outro, de forma que do julgamento do primeiro possa
resultar prejudicado o segundo; nesta hipotese, sendo o recurso extraordinario
prejudicial ao recurso especial, deve ser julgado antes, pois o seu
julgamento condicionara o deste.

# Se algum leitor souber quem, pela vez primeira, admitiu 0 mandado de seguranga

contra ato judicial, utilizando esse fundamento — “teratologia” — por favor me comunique
via e-mail (jedal@uninet.com.br).

* Provavelmente, os patronos das partes, alegando dano irreparavel, tentardo fazer subit,
de imediato, o recurso extraordinario ou especial retido, e, obtendo provimento negativo
(este também de indole interlocutéria), agravardo de instrumento desta decisdo, fazendo
com que a sua pretensdo chegue aos tribunais superiotes, formulando pedido de efeito
ativo. Infelizmente, o espirito recursal faz parte da nossa tradicdo juridica, ndo faltando
imaginacdo aos causidicos para criar recursos nao contemplados pela lei.
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No caso do § 1° do art. 543, se o relator do recurso extraordinario, em

decisao irrecorrivel, nao o considerar prejudicial, devolvera os autos ao Superior

Tribunal de Justica, para o julgamento do recurso especial (art. 543, § 3°.

Em fungao da hierarquia dos 6rgaos, a decisio do relator, no recurso

extraordinario, prevalece sobre a do relator, no especial; neste caso, deve

ser julgado primeiro o recurso especial.

13. INADMISSIBILIDADE DOS RECURSOS EXTRAORDINARIO E
ESPECIAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADMISSIBILIDADE DO
AGRAVO - CONVERSAO NO RECURSO PROPRIO

O art. 544 do CPC, com a nova redacio dada pela Lei n. 9.756/98 ao

seu § 3°, passou a vigorar com a seguinte redacao:
5 g g ¢

Art. 544. Nao admitido o recurso extraordindrio ou o recurso
especial, caberd agravo de instrumento, no prazgo de 10 (dez) dias,
para o Supremo Tribunal Federal on para o Superior Tribunal de

Justica, conforme o caso.

§ 1% O agravo de instrumento serd instruido com as pecas
apresentadas pelas partes, devendo constar, obrigatoriamente, sob
pena de nao conbecimento, cdpia do acdrdao recorrido, da peticio
de interposicao do recurso denegado, das contra-razies, da decisio
agravada, da certidao da respectiva intimacio e das procuracoes
outorgadas aos advogados do agravante e do agravado.

§ 2° Distribuido e processado o agravo na forma regimental, o
relator proferird decisdo.

§ 3% Poderd o relator, se o acdrdio recorrido estiver em confronto
com a simula ou jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal
de Justica, conbecer do agravo para dar provimento ao priprio recurso
especial; poderd, ainda, se o instrumento contiver os elementos necessdrios
ao julgamento do mérito, determinar sua conversao, observando-se, dai
em diante, o procedimento relativo ao recurso especial.

§ 4° O disposto no pardgrafo anterior aplica-se ao agravo de
instrumento contra denegacio de recurso extraordindrio, salvo

105



Revista da EMARF - Volume 6

quando, na mesma causa, honver recurso especial admitido e que deva
ser julgado em primeiro lugar”.

Esse preceito ja fora alterado pela Lei n. 8.950, de 13.12.94, reproduzindo
em termos semelhantes, o disposto nos §§ 3° e 4° do art. 28 da Lei n. 8.038,
de 28.5.90” — que institui normas procedimentais para os processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal
Federal — nos seguintes termos: “§ 3° Na hipotese de provimento do agravo,
se o instrumento contiver os elementos necessarios ao julgamento do mérito
do recurso especial, o relator determinara sua conversio, observando-se,
daf em diante, o procedimento relativo a esse recurso”; § 4° O disposto no
paragrafo anterior aplica-se também ao agravo de instrumento contra
denegacao de recurso extraordinario, salvo quando, na mesma causa, houver
recurso especial admitido e que deva ser julgado em primeiro lugar”.

Da decisao do 6rgao que nao admitir o recurso extraordinario ou o recurso
especial, cabe agravo de instrumento, no prazo de dez dias, para o Supremo
Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justiga, conforme o caso.

O agravo de instrumento ¢é o recurso geralmente adotado para fazer
subir recurso inadmitido, sendo o procedimento disciplinado nos §§ 1°a 4°
do art. 544. O agravo deve ser instruido com as pecas apresentadas pelas
partes, devendo constar, obrigatoriamente, sob pena de nao-conhecimento,
copia do acordio recorrido, da petigao de interposicao do recurso denegado,
das contra-razdes, da decisdo agravada, da certidao da respectiva intimag¢ao
e das procuragdes outorgadas aos advogados do agravante e do agravado

(art. 544, § 1°).

Como os recursos especials /ato sensu, gEnero a que pertencem o recurso
extraordinario e o recurso especial strcto sensu, nao admitem diligéncia para

» “Art. 28. (...) §3°Na hipétese de provimento, se o instrumento contiver os elementos
necessarios ao julgamento do mérito do recurso especial, o relator determinara, desde
logo, sua inclusdo em pauta, observando-se, dai por diante, o procedimento relativo aqueles
recursos, admitida a sustentagdo oral. § 4° O disposto no paragrafo anterior aplica-se
também ao agravo de instrumento contra denega¢do de recurso extraordinario, salvo
quando na mesma causa, houver recurso especial admitido e que deva ser julgado em
primeiro lugar.
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a juntada de documentos, recomenda a cautela que, faltando qualquer
das pegas obrigatorias (por exemplo: as contra-razoes), cuide o recorrente
de exibir a certidio de que ndo foram apresentadas.

O § 2° do art. 544 determina que, distribuido e processado o agravo na
forma regimental, o relator proferira decisao.

Antes da reforma operada pela Lei n. 9.756/98, a decisio do relator era
adstrita ao julgamento do préprio agravo: a) desprovendo-o, se fosse o caso;
b) provendo-o para fazer subir o recurso indeferido; c) determinando a
“conversio”. B que o antigo § 3° dispunha que, na hipétese de provimento
do agravo, se o instrumento contivesse os elementos necessarios ao julgamento
do mérito do recurso especial, o relator determinaria a sua conversao,
observando-se, daf em diante, o procedimento relativo a esse recurso.

A nova redacdo dada ao § 3° primeira parte, amplia os poderes do
relator, que pode, desde que o acordio esteja em confronto com a simula
ou jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica, conhecer
do agravo, para dar provimento ao priprio recurso especial. Quanto a segunda
parte do § 3° do artigo em comento — “podera, ainda, se o instrumento
contiver os elementos necessarios ao julgamento do mérito, determinar
sua conversao, observando-se, daf em diante, o procedimento relativo ao
recurso especial” — nio existe nenhuma duvida, mantendo-se, ipsis verbis,*
o que dispunha a redagdo anterior, sendo a conversao de agravo em recurso
proprio uma rotina nos tribunais superiores.

A sumula é mais do que a jurisprudéncia predominante no tribunal,
embora tenha por base essa jurisprudéncia. S6 ¢ objeto de simula o
julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, constituindo precedente na uniformiza¢io da
jurisprudéncia (art. 479). Além disso, aprovada e regularmente publicada a
sumula, obriga os 6rgaos fracionarios do tribunal (camaras, turmas,
segoes), por expressa disposi¢ao dos regimentos internos dos tribunais.

Pode a jurisprudéncia ser dominante, mas nao venha a ser objeto de
simula; nem tém todos os tribunais o habito de sumular sua jurisprudéncia,

% “Ipsis verbis” (pelas mesmas palavras).
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existindo contra essa técnica®” um desarrazoado preconceito, a0 fundamento
de que a sumula ¢ o “timulo do direito”, ou que a simula “engessa” a
jurisprudéncia.

Para os fins propostos, a reforma deu o mesmo tratamento a sumula e
a jurisprudéncia predominante, de modo que, mesmo nao tendo ainda
alcado a categoria daquela, pode esta ser invocada pelo relator para dar
provimento ao proprio recurso especial.

Aplica-se o disposto no § 3° também ao agravo de instrumento contra
denegacao de recurso extraordinario, salvo quando, na mesma causa, houver
recurso especial admitido, e que deva ser julgado em primeiro lugar (art. 544,
§ 4°. E que, nesta circunstancia, o julgamento do recurso especial podera
determinar resulte prejudicado o recurso extraordinario (art. 543, § 1°).

14. RETIFICACAO INDEVIDA DO ART. 545 DO CPC - ERRO
MATERIAL NO ART. 557 — ESCLARECIMENTO NECESSARIO

O art. 545, igualmente alterado pela reforma, passou a vigorar com a
redacdo que se segue:

Art. 545. Da decisdo do relator que nao admitir o agravo de
instrumento, negar-lhe provimento ou reformar o acirdao
recorrido, caberd agravo no prazo de cinco dias, ao drgao
competente para o julgamento do recurso, observado o disposto

nos §f 2°¢ 3°do art. 5577

A Lei n. 9.756, 17 de dezembro de 1966, incidiu em erro material, a0
denominar de §§ 1° (dois paragrafos primeiros), o que deveriam ser os §{§ 2° e
3° do art. 557.

7 Que é devida ao Ministro Victor Nunes Leal, do Supremo Tribunal Federal, inspirando-
se nos “assentos” do direito portugués.

% A Lein. 9.756, de 17.12.98 falava, otiginalmente, no art. 545, ao se refetir ao art. 557, em
§§ 2° e 3° (DOU n. 243, de 18.12.98, p. 1, 2°* coluna), no que estava certa, vindo a ser
equivocadamente retificada, neste ponto, na publicacio feitano DOU n. 2, de 5.1.99,p. 1, 1*
coluna), para §§ 1° ¢ 2°, no que ficou errada. Na verdade, a retificacdo deveria ter atingido os
paragrafos do art. 557, que, em vez de §§ 1°, 2° e 3°, saiu publicado com dois §§ 1° e um § 2°.
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Percebido o erro, apressou-se o Diario Oficial da Uniao de 5 de janeiro
de 1999 em corrigi-lo, mas, ao fazé-lo, através da retificagdo, incidiu num
novo erro material, dispondo, desta feita, que, no art. 545, onde se lia §§ 2°
e 3% se lesse §§ 1° e 2°.

Naio se observou que o erro estava, ndo na referéncia aos paragrafos do art.
545, que estava correta, mas na publicagao excessiva de dois paragrafos primeiros
no art. 557 (em lugar dos §§ 1° e 2°), e um paragrafo segundo (em lugar do § 3°).

Uma rapida vista sobre o preceito alterado —, que ndo deveria té-lo sido
—, € 0 que nao o foi —, quando deveria sé-lo —, poe a mostra o equivoco,
que deve ser afastado pela exegese, para se manter a coeréncia do sistema; até
evidentemente que venha, de novo, a ser retificada corretamente.

O art. 545 trata de decisao do relator que ndo admite agravo de
instrumento, nega-lhe seguimento ou reforma o acérdio recorrido, do qual
cabe novo agravo, no prazo de cinco dias, a0 6rgao competente para o
julgamento do recurso, observado o disposto nos §§f 2° e 3° do art. 557 (redagao
original, e correta da Lei n. 9.756/98). E esta correto porque os §§ 2° e 3°
do art. 557 estabelecem que: a) se ndo houver retratagao, o relator apresentara
0 processo em mesa, e, provido o agravo, o recurso tera seguimento (hipotese
do § 2°); b) quando manifestamente inadmissivel ou infundado o agravo, o
tribunal condenara o agravante em multa, interditando-se as demais vias
recursais sem o prévio depésito (hipoétese do 3°).

A remissdo nao poderia ser (como nio ¢) ao § 1° do art. 557, como se
entendeu, porquanto estaria o preceito “chovendo no molhado”. F que o §
1° do art. 557 estabelece que, se a decisdo recorrida estiver em manifesto
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de tribunal superior, o relator podera dar provimento
ao recurso; sendo que o aaput do art. 545 ja autoriza o relator a nao admitir
o agravo, negar-lhe provimento, ou reformar o acérdio, o que s6 pode
compreender, por evidente, dar-lhe provimento (hipotese igualmente
compreendida no paragrafo remetido).

Por essa razao, e confiante em que tais incorregoes serao percebidas pelo
legislador, que a Lei n. 9.756/96 sera novamente retificada, considerarei a
remissao feita pelo art. 545 como estava originalmente (§§ 2° e 3°), e nao
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como constou erradamente da sua retificagao (§§ 1° e 2°). Da mesma forma,

considerarei, no art. 557, 0s §§ 1°,2° e 3°, como se assim tivessem sido publicados.

15. AGRAVO “INTERNO” (OU REGIMENTAL)
O art. 545 ja havia sido alterado pela Lei n. 8.950, de 13.12.94, que

tinha a seguinte redacao: “Da decisao do relator que ndo admitir o agravo de
instrumento, ou negar-lhe provimento, cabera agravo para o 6rgao julgador, no

prazo de cinco dias”.

Esse agravo tem recebido a denominagio de “agravo regimental”, mas,
na verdade, trata-se de um “agravo legal”, pois, como observa SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,” nio esta previsto apenas em regimento
interno, mas, também, na lei. Tenho preferido chama-lo de “agravo interno”,
por ser um agravo que agride decisdo zzterna do tribunal, ao contrario dos

agravos retido e de instrumento, que agridem decisdo externa ao tribunal.

16. RAZAO DA REFORMA - AUMENTO DOS PODERES DO
RELATOR

O Codigo de Processo Civil, na sua reda¢ao original, conforme a Lei n.
5.869, de 11.1.73, alterada pela Lei n. 5.925, de 01.10.73, s6 disciplinava,
nos arts. 541 a 546, o recurso extraordinario,pelo que veio a ser alterado
pela Lei n. 8.038, de 28.5.90 — que institui normas procedimentais para os
processos que especifica, perante o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal — que, nos seus arts. 26 a 29, disciplinando o recurso
extraordinario e o recurso especial. O § 5% do art. 28 dessa Lei dispunha
que: “Da decisao do relator que negar seguimento on provimento ao agravo de

instrumento, cabera agravo para o 6rgao julgador no prazo de cinco dias”.

¥ FIGUEIREDO TEIXEIRA, Salvio. Cédigo de Processo Civil Anotado, 6 ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1996, nota ao art. 545, p. 382.

% Vide redagdo desses dispositivos no “Cdédigo de Processo Civil Retrospectivo™.
CARREIRA ALVIM, J.E. Curitiba: Jurua, no prelo.
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Em face da alteracio sofrida pelo art. 544, § 3°,”' foi necessario alterar
também o art. 545, ampliando os poderes do relator, que continua podendo
nao admitir o agravo de instrumento, negar-lhe provimento —, hipoteses
antes previstas neste artigo, com a redac¢io dada pela Lei n. 8.950/94 —, e,
a partir de agora, para reformar o acdrdio recorrido, hipotese acrescentada pela

Lein. 9.756/98.

Ao contrario do que se poderia supor, tais poderes nao sio
inconstitucionais, observando NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA
ANDRADE NERY™ que quando a Constitui¢do, nos seus arts. 102, Il e
105, 111, confere competéncia ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior
Tribunal de Justiga para o julgamento do recurso extraordinario e recurso
especial nao diz a qual 6rgao do tribunal compete a tarefa de julgar esses
recursos. Ademais, prossegue, o julgamento da admissibilidade e do proprio
mérito do recurso pelo relator pode ser controlado pelo agravo, dirigido
a0 6rgio colegiado competente para julgar o recurso indeferido.”

Da decisao do relator, nao admitindo o agravo, negando-lhe provimento
ou reformando o acérdao recorrido, cabe agravo no prazo de cinco dias,
ao 6rgao competente para o julgamento do recurso, observado o disposto

nos §§ 1° e 2° do art. 557.%

1 “Art. 544 (...) § 3° Poderi o relatort, se o acordio recorrido estiver em confronto com a
sumula ou jurisprudéncia predominante do Superior Tribunal de Justica, conhecer do
agravo para dar provimento ao proprio recurso especial; podera, ainda, se o instrumento
contiver os elementos necessarios ao julgamento do mérito, determinar sua conversio,
observando-se, daf em diante, o procedimento relativo ao recurso especial”.

2 NERY JUNIOR, Nelson, e ANDRADE NERY, Rosa Matia. Cédigo de Processo Civil
Comentado e legislacdo processual civil extravagante em vigor, 3 ed. Sio Paulo: RT, 1997,
nota 2 ao art. 545, p. 794.

3 Idem, p. T94.

# “Art. 557 (...) § 1° Se a decisio recorrida estiver em manifesto confronto com sumula
ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior,
o relator podera dar provimento ao recurso. § 2° Da decisao cabera agravo, no prazo de
cinco dias, a0 61rgio competente para o julgamento do recurso, e, se nao houver retratacio,
o relator apresentara o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso
terd seguimento”.
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17. EMBARGOS DE DIVERGENCIA

O art. 546 trata do recurso de embargos de decisao de turma, no
julgamento de recurso especial, que divergir do de outra turma, sessio, ou
do 6rgao especial (art. 5406, inciso I); ou de decisdao de turma, no julgamento
de recurso extraordinario, que divergir da de outra turma, ou do plenario
(art., 540, inciso II). Trata-se de embargos de divergéncia, proprios dos
recursos especial e extraordinario.

O procedimento deste recurso é estabelecido no regimento interno do
Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal.

18. REVOGACAO NECESSARIA

A Lein. 8.950/94 revogou os arts. 464° ¢ 465, e os paragrafos inicos
dos arts. 514”7 ¢ 531, todos do Cédigo de Processo Civil, em virtude da
nova sistematica adotada.

19. CONSIDERACOES FINAIS

Estas consideragoes nio tém outro propodsito que o de despertar a
atenc¢ao dos operadores do direito, e, em especial, dos exegetas, para esse
novel instituto, que ¢ o agravo retido em recursos extraordinario e especial,
e que, se bem equacionados, poderao contribuir em muito para desafogar a
via recursal nos tribunais superiores.

 “Art. 464. (Revogado) Cabem embargos de declaragio quando: I - ha na sentenca obscuridade,
duvida ou contradi¢o; 11 - for omitido ponto sobtre que devia pronunciat-se a sentenga’.

6 “Art. 465. (Revogado) Os embatgos poderio set interpostos dentro de quarenta e oito (48)
horas, contadas da publicacao da sentenca; conclusos os autos, o juiz, em igual prazo, os decidira.
Paragrafo unico (Revogado) Os embargos de declaracio nio estdo sujeitos a prepatro e
suspendem o prazo para a interposicio de outro recutrso por qualquer das partes.”

7 “Art. 514. (Em vigor) A apelagio, interposta por petigao dirigida ao juiz, contera: I - os
nomes e a qualificacido das partes; II - os fundamentos de fato e de direito; I11 - o pedido
de nova decisdo. Pardgrafo unico (Revogado) No prazo para a interposi¢io do recurso, a
peti¢do sera protocolada, ou, depois de despachada, entregue em cartério”.

# “Art. 531. (Revogado, cedendo lugar a novo conteido) Os embargos serio deduzidos
por artigos e entregues no protocolo do tribunal. Paragrafo unico. (Revogado) A secretaria,
juntando a peticio, fara os autos conclusos ao relator do acérdio embargado, a fim de que
aprecie o cabimento do recurso”.
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NOTAS SOBRE O PROCEDIMENTO
MONITORIO NO DIREITO COMPARADO

André R. C. Fontes” Professor na Universidade do Rio
de Janeiro — UNI-RIO

SUMARIO:

§ 1°. Nogio; 2°. A designacio; § 3°. Origem; § 4°. Natureza juridica do
procedimento monitorio; § 5°. Fonte normativa; § 6”. O objeto de injuncio;
§ 7" Forma de pedido; § 8" Da eficicia executiva do ato injuntivo; § 9° Formas
de comunicacio; § 10” A inadmissibilidade do procedimento injuntivo; § 11°
O decreto injuntivo; § 12’ Do prazo e das formas para impugnar a ordem do
juiz — a oposi¢io; § 13" Conseqiiéncias da auséncia de oposigio; Conclusdes;

Bibliografia.

§ 1°. NOCAO

A tutela monitéria manifesta-se e se circunscreve a dois modelos de
sistemas: o puro e o documental.! O primeiro (o puro), ordinariamente
utilizado em causas de pequena monta, exige a mera afirmac¢ao do suposto
credor, desprovida de qualquer prova documental, nas hipoteses
expressamente admitidas em lei, de ordem de pagamento em desfavor do
devedor indicado, por meio de um mandado de pagamento, que ¢é apto a
adquirir eficacia de titulo executivo, se nao houver oposic¢ao, ou se ela

* Mestre em Diteito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e Juiz
do Tribunal Regional Federal da 2" Regido (Rio de Janeiro e Espitito Santo).

' T crédito reconhecido a Calamandrei o batismo em puro e documental, os nomes dos
dois sistemas conhecidos de tutela monitoria.
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existindo for inadmissivel ou mesmo rejeitada. A segunda (a documental)
¢ dotada das mesmas caracteristicas, desde que apoiada em instrumentos,
comumente designado “prova escrita”.

Caracterizada no contexto das tutelas jurisdicionais diferenciadas, assim
entendidas aquelas que visam a alcancar a efetividade do processo nas
hipéteses em que as tutelas tradicionais ou ordinarias nao a atingiriam,
responde ela a aspiragdo de tutelar imediatamente a pretensao do credor
desprovido de titulo executivo, sem a necessaria submissao de sua pretensao
a um processo no qual se desenvolva atividade de conhecimento.”

Os regimes injuntivos estabelecidos nas diversas legislagdes obedecem
aos modelos “puro” e “documental”. Tal ocorre na lei portuguesa, italiana,
austriaca, alema, sueca e suiga, nesta tltima prevista na sua remotissima lei
federal sobre execucio e quebras, datado de 1" de janeiro de 1889 (em
vigor somente em 1892). No Brasil conhece-se apenas o documental.

§ 2°. A DESIGNACAO

A adogao no Brasil do termo “monitério” para designar o procedimento
correspondente, ndo encontra correspondéncia nos regimes portugués,
italiano e francés, que optaram pela expressio “injungao” (portuguesa),
“injunzione” (italiana) e “injonction” (francesa e belga). Constituiu certamente
fator inibit6rio a adogao em nosso pafs do termo acolhido em Portugal a
previsao constitucional do “mandado de injung¢dao”, cuja inspiracao
estadunidense conduziu a destino diverso e preciso dentre os direitos
fundamentais previstos expressamente na atual Constituigao, de 1988.

As origens mais recuadas do Direito Alemao e Austtiaco, justificaram nestes
dois pafses nomes originais e consagrados, sendo o “Mahnverfahren” e
“Urkundenprozeb”, respectivamente o puro e documental alemaes, e o

*MARQUES, Wilson. Agao Monitoria, Revista Forense, n® 348, p. 205. CRUZ E TUCCI,
José Rogério. A A¢io Monitdria, 3" edigdo. Sio Paulo: RT, p. 18. ARMELIN, Donaldo.
Tutela Jurisdicional Diferenciada. Revista de Processo, n® 65, p. 45-55.
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“Mahnverfahren” e “Mandatverfahren” austriacos.” Na Suica, o “Rechtbot”.
Na Holanda permanece a  designagio  unicompreensiva

wan ceve ocedure .
“dwangbevelprocedure”.*

§ 3°. ORIGEM

O desenvolvimento econémico, a circulacao da riqueza e a adogao do
dinheiro nos negoécios impuseram meios simplificados de formalizacao
dos créditos e procedimentos adequados para satisfazé-los. Ocorre que
determinados créditos nao eram revelados por documentos e por conta
disso estabeleceu-se no direito medieval italiano, o uso de nio citar em
juizo o devedor, mas de obter diretamente do juiz a ordem de prestagdo
que ensejava a execugao. Assim surgiu o zandatum ou pracceptum de solvendo,
que era acompanhado e justificado pela clausula de que, se o devedor se
propusesse a alegar excesso, podia op6-las dentro de certo prazo.”

Nas Ordenacoes Manuelinas conhecia-se a “acao de assinacao de dez
dias” ou “a¢dao decendiaria” e no Direito Brasileiro, pelo Regulamento n°
737, de 25 de outubro de 1850 encontram-se as primeiras reminiscéncias
do procedimento medieval italiano. Modernamente, a ado¢ao mais
evoluida da injungao nas legislagdes continentais da Europa, especialmente
na Alemanha, Austria, Suica, que alcancaram amplos efeitos praticos na
sua utilizacdo, muito influenciou o acolhimento no Brasil, mas certamente
¢ o modelo italiano que aparentemente mais se aproximou do brasileiro,
devendo ter sido determinante para o seu acolhimento.’

§ 4°. NATUREZA JURIDICA DO PROCEDIMENTO MONITORIO.

Conquanto no procedimento monitério se destine a emanagao de
pronunciamento do juiz, a pedido do afirmado credor, a fim de que lhe seja

* AMARAL SANTOS, Moacyt. A¢oes Cominatérias no Direito Brasileiro, 1” tomo, 3" edigio.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1962, p. 129 usque 133.

* MARCATO, Antonio Carlos. O processo monitotio. 2° edi¢iao, Sio Paulo: Malheiros,
2001, p. 41.

* CARREIRA ALVIM, J. E. Procedimento Monitétio. Curitiba: Jurud, 1995, p. 27 usque 29.
¢ CARVALHONETTO, José Rodrigues. Da A¢iao Monit6tia. Sao Paulo: RT, 2001, p. 28 € seguintes.
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satisfeito determinado e especifico crédito, nao encontra ele natureza
jurisdicional em todos os ordenamentos nos quais foi instituido. No Direito
Portugués a injuncdao assume cariz administrativo até a oposi¢ao do
requerido. Tal caracterizagdo nao é acompanhada por nenhum outro
sistema conhecido. Em todos os demais a natureza jurisdicional é
constatada pela disciplina no proéprio sistema do cédigo de processo, como
ocorre na maioria dos pafses. A origem da disciplina da injun¢do por
Decreto-Lei (n® 404-93) ¢ decisiva como classificagdao, que desviada do
contexto sistematico do Codigo de Processo Civil portugués, somente
assim poderia, dada a sua origem, ser enquadrada. E digno de nota que a
natureza de ato do Secretario-Geral do Departamento de Justica, de 15
de outubro de 1942 e prorrogado por leis sucessivas nao inibiu o
reconhecimento da natureza jurisdicional na Holanda. No Brasil, a natureza
jurisdicional decorre da propria disciplina no capitulo dos procedimentos

especiais de jurisdi¢do contenciosa.

§ 5°. FONTE NORMATIVA

E na codificagio processual civil de cada pais que normalmente se
encontra a disciplina do procedimento injuntivo. Assim, por exemplo, se
verifica na legislagdo italiana (art. 633 do Codice di Procedura Civile),
alema (§ 688-703 [puro] e § 592-605 [documental] da Z. P. D.), austriaco
(§ 548 [puro] e § 549 [documental] da Z.P.D.), suico (art. 69 da lei federal
suica sobre a execucao e quebra). Na Bélgica, o Code Judiciaire a disciplina
no art. 1.338 e seguintes; o mesmo ocorrendo com a nossa previsao
estabelecida nas alineas a, b e ¢ do art. 1.102 do Cédigo de Processo
Civil. Em legislacao extravagante encontramos na portuguesa (Decreto-
Lei n® 404, de 10 de dezembro de 1993) e na holandesa (ato do Secretario-
Geral do Departamento de Justica, de 15 de outubro de 1942 e prorrogado
por leis sucessivas). No Brasil, o procedimento decorre das modificagdes
legislativas derivadas da Lei n® 9.079, de 14 de julho de 1995, que alterou
a redacdo do Cdédigo de Processo Civil e incluiu o monitério dentre os
procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa.

116



André R. C. Fontes

§ 6°. O OBJETO DA INJUNCAO

Na Italia, a possibilidade do procedimento injuntivo ocorre nos seguintes
casos: 1) quem é credor de uma soma liquida em dinheiro ou de uma
determinada coisa fungivel; 2) quem tem direito a entrega de uma coisa mével
determinada; 3) os advogados, os chanceleres, os oficiais judiciarios ou qualquer
pessoa que tenha realizado o seu trabalho em razao de um processo, pelo
pagamento de honorarios devidos pela sua prestacao; 4) os notarios e outros
exercentes de uma profissao ou arte sujeitas a uma tarifa legalmente aprovada
pelos honorarios ou reembolso de despesas. Na Austria, para o regime puro,
as agoes de pequeno valor, independente de prova documental da obrigacao
e para o regime documental, prestam-se para reclamar o cumprimento de
prestagao em dinheiro ou de coisas fungiveis, de qualquer valor, quando o
autor as pede com apoio ou instrumento auténtico, isto é, atos publicos ou
particulares autenticados.” O alemao admite o puro para as a¢oes de qualquer
valor e independentemente de prova documental; visam a satisfagao de certas
prestagdes de dar, ou seja, 0 pagamento de uma soma em dinheiro o a entrega
de determinadas coisas fungiveis ou valores, uma vez que as prestagdes nao
se condicionaram a contraprestacao, salvo a prova desta ter sido anteriormente
feita, e para o regime documental, as agoes tendentes a obter do devedor o
pagamento de uma quantia em dinheiro ou determinada quantidade de coisas
fungiveis.® No Direito Portugués exige-se apenas tratar-se obrigacdo
pecuniaria decorrente de contrato cujo valor nao exceda metade de valor de
alcada do Tribunal de 1" Instancia. Na Bélgica, o Code Judiciaire no art.
1.338, e admite quando a divida for liquida cujo montante nao exceder o
correspondente a sessenta e cinco mil francos. No Brasil, o objeto é soma
em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel.

§ 7°. FORMA DE PEDIDO

O procedimento injuntivo tem inicio com a demanda, que pode ser
oferecida por escrito ou oralmente, dependendo do regime eleito por cada
pafs. Deste modo, em Portugal, o pedido deve ser sempre escrito e

7 AMARAL SANTOS, Moacyr. P. 129 e seguintes.
¢ Idem.
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apresentado na Secretaria do Tribunal. Também na Italia exige-se que o
pedido seja escrito. Diferentemente a Austria e a Alemanha adotaram a
possibilidade oral para a forma da demanda, além da tradicional maneira
escrita, nesse sentido o § 702 da Z.P.O.”

No Brasil, a regra do art. 1.102 b ¢é expressa ao afirmar ser escrita a
forma da demanda, que deve obedecer a regra geral das peti¢des
estabelecidas nos arts. 282 e 283 do cédigo de Processo Civil. Demais
disso, deve ele as instrui-las com a prova escrita, sempre desprovida a eficacia
do titulo executivo, que constitui em verdade o proprio destino da monitéria
que ¢é a formagao célere de um titulo executivo.

§ 8°. DA EFICACIA EXECUTIVA DO ATO INJUNTIVO

Sob a perspectiva da eficacia do ato injuntivo, a lei austriaca e a alema
atribuem eficacia executiva ex /egis se nao ha oposicao admissivel, de maneira
que desnecessario se torna a pratica de outro ato que lhe atribua eficacia'
como se da na legislagdo portuguesa que exige do Secretario judicial a
aposi¢ao de um “execute-se” a fim de que adquira forga executiva, 0 mesmo
ocorrendo na Italia, que o juiz declara executivo o decreto mediante a
pratica de um outro decreto (art. 654), que se tornara assim titulo executivo
com todos os seus efeitos, de maneira a adquirir a autoridade de coisa
julgada substancial independente de um sucessivo juizo relativamente ao
objeto da demanda proposta sob o mesmo fundamento." No Brasil, a
formagao do titulo se da incontinente a inadmissibilidade (art. 1.102 c,
caput) e a rejeicao dos embargos (§ 3" do art. 1.102, do CPC).

§ 9°. FORMAS DE COMUNICACAO

No direito portugués e no italiano é por meio de notificagao que se faz a
comunicag¢iao com o reu, formula distinta do direito alemao e do austriaco,

Y AMARAL SANTOS, Moacyr. P. 129 e seguintes.

1" AMARAL SANTOS, Moacyr. p. 129 e seguintes.

T EVANGELISTA, Stefanomania. IANNELLI, Domenico. Manuale di Procedure Civile.
Turim: VieT, 1996, p. 417.
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que optaram pelo mandado™ . Relativamente ao regime italiano, a lei exige
que o afirmado devedor seja notificado em copia auténtica, certamente
pelos efeitos que produz, pois a notificagao determina a pendéncia da lide,
ou seja, a de produzir os efeitos substanciais e processuais proprios da
demanda proposta em via ordinaria (interrupc¢ao da prescrigio,
litispendéncia e conexio de causa), consoante o art. 643" . No Brasil também
se da por mandado a comunicagiao ao devedor.

§ 10°. A INADMISSIBILIDADE DO PROCEDIMENTO INJUNTIVO

Variadas sao as formas de tratamento dos casos de inadmissibilidade
da injun¢dao. Em Portugal, a legislagdao limitou-se a atribuir ao Secretario
o poder de nao receber a peti¢ao simplesmente. Ja 0 mesmo nao ocorre na
legislagao italiana e alema. Na peninsular, cuida-se de tarefa do juiz, que
podera rejeitar a demanda por decisao motivada. De igual maneira na
Alemanha, onde também ao juiz incumbira o poder de indeferir o pedido
se nao forem atendidas as formalidades legais e dessa decisao nao cabe
qualquer recurso.'* No Brasil, a solu¢io ¢ a extingdo do processo sem
apreciacio do mérito, em razao do indeferimento da petigao inicial,
consoante o art. 267, I, do Cédigo de Processo Civil.

§ 11°. O DECRETO INJUNTIVO

No Direito Portugués incumbe ao Secretario do Tribunal notificar o
requerido, por carta registrada com aviso de recepcao, remetendo copia da
inicial e dos documentos juntos, indicando de forma inteligivel o objeto
do pedido e demais elementos uteis a sua compreensao, sendo necessario,
ainda, referir, expressamente o prazo para a oposi¢ao. A lei italiana, no
entanto, ¢ limitadora da competéncia do decreto injuntivo ao conciliador,
pretor ou presidente do tribunal, que seria competente para a demanda
proposta em via ordinaria (art. 637, Z. P. O.). A austrfaca mantém do

2 AMARAL SANTOS, Moacyr. p. 129 e seguintes.
5 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Op.cit. p. 53.
" AMARAL SANTOS, Moacyr. p. 129 e seguintes.
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mesmo modo a competéncia do juiz, que sem ouvir o devedor, ordena a
expedi¢ao de ordem de pagamento contra este, com a notificagdo de que
podera impugnar o pedido no prazo de quatorze dias. O mesmo ocorre
com o Direito Alemao que também atribui ao juiz o poder de ordenar,
inandita altera parte, a expedigao da ordem requerida, para que o afirmado
devedor pague ao credor no prazo de uma semana a contar da notificacio."

§ 12°. DO PRAZO E DAS FORMAS PARA IMPUGNAR A ORDEM
DO JUIZ - A OPOSICAO

E de sete dias a contar da notificacio no direito portugués. Na Italia, ¢ de
quarenta dias, embora o prazo possa ser reduzido a dez e aumentado para
sessenta se ocorrer justo motivo. Na Austria, sio quatorze dias. Na Alemanha
o prazo é de uma semana. Na Suica, o prazo é de 10 dias (art. 74).

A oposigao é o meio pelo qual o réu que entenda injusto o procedimento
injuntivo impugna o decreto. De um modo geral, a oposi¢ao tem o efeito
de transformar o procedimento sumario em ordinario. Sobre a
caracterizagao geral da injuncdo e a forma de impugna-la é de se dizer que,
a falta de contrariedade segundo certa corrente seria o carater predominante
na monitoria. No entanto, para Carnelutti ¢ a eventualidade do contraditério.
Domina, no entanto, o pensamento de que a caracteristica determinante é
a inversao da iniciativa do contraditério (Calamandrei). Calamandrei a
explicita ao afirmar que ndo ha antagonismo entre sua posi¢ao e a de
Carnelutti porque é eventual o contraditério em razio de a iniciativa de
provoca-lo incumbir ao réu se entender que deva oferecer oposigao.

§ 13°. CONSEQUENCIAS DA OPOSICAO

Na falta de oposi¢ao, o Direito Portugués atribui ao Secretario do Tribunal
o poder de apor uma manifestacio resumida no termo ‘“‘execute-se” no
requerimento de injunc¢ao. Solucdo idéntica ocorre no caso de desisténcia
da oposigao. No Direito Italiano a inexisténcia de oposicao possibilita o

5 AMARAL SANTOS, Moacyr. p. 129 e seguintes.
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juiz proferir o decreto e declara executivo, que se tem entendido como
meio de aquisi¢do de eficacia da coisa julgada. No Direito Austriaco, apds
o decurso do prazo sem impugnacao, o mandado adquire eficacia de titulo
executivo. No Direito Alemao, decorrido em branco o prazo, o mandado
adquire forca executoria.

Havendo oposicio, ela é submetida fundamentalmente ao juiz, passando
a ter natureza jurisdicional — essa é a disciplina portuguesa. Na Italia, a
oposi¢ao é proposta perante o juiz que emitiu o decreto injuntivo, no prazo
de 20 dias. Na Austria, o juiz aprecia e decide se o mandado deve ser
confirmado ou declarado sem efeito. Na Alemanha o procedimento passa
a ser ordinario e submetido as suas proprias etapas. No Brasil é com os
embargos que a atividade do conhecimento ¢ que se desenvolve e garante
o exame efetivo das situacoes afirmadas e controvertidas.

A forma de oposi¢ao obedece a variada disciplina. No Direito Portugués
exige-se forma escrita, assim também a nossa legislacao no Brasil. O mesmo
ocorre com a Itilia. Solucio diversa oferece a Austria e a Alemanha, que
admitem também a oral.

CONCLUSOES

1 — Em todas as legislacbes examinadas o procedimento monitério é
vocacionado a tutelar situagoes crediticias especiais, geralmente
fundadas em valores ou quantias ndo expressivas.

2 - Prevalece a dicotomia “puro” e “documental” para as formas de
rocedimento monitdrio, padriao esse invariavelmente encontrado nas
bl
legislagoes citadas.

3 —Decorre a injungao de um longo processo evolutivo no qual o direito portugués
antigo constitui referéncia por meio da “acao de assinagao de dez dias”.

4 — Em todos os sistemas a impugnacao ¢ feita mediante forma comum
assemelhada aos embargos disciplinados no direito brasileiro.

5 — A inversao do contraditério, em razdao da eventualidade da propria
atividade de conhecimento é marca caracteristica do instituto
plenamente acolhido em todas as legislagdes.
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6 — O procedimento injuntivo constitui uma das formas mais proprias
encontradas nas legislagdes para tutelar os créditos de pequena monta
desprovidos de titulo executivo, segundo a sua estrutura formal e fungao a
que ¢ destinado.
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RUI, OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O
PODER JUDICIARIO

Por José Eduardo Nobre Matta, Juiz Federal no Rio de
Janeiro e Professor de Ciéncia Politica e Direito
Constitucional

Com especial agradecimento ao Ministro Evandro Lins e Silva, cuja
Conferéncia ‘Rui e os Direitos Humanos’, proferida na ABL em 04
de agosto de 1999, muito nos inspirou, e cuja cépia nos foi
gentilmente encaminhada por seu neto, o ilustre advogado Dr.
Ranieri Mazzilli Neto.

Neoliberalismo e globalizagdo sio as palavras, ou ideologias, de ordem
do final do século XX e que prometem influenciar o mundo durante o
curso do novo milénio.

Valendo-nos das licoes de FRANCISCO MAURO DIAS', ja tivemos
oportunidade de afirmar alhures que “o denominado fené6meno da
globalizagao caracteriza-se, de um lado, por um determinismo
econdmico imposto pelas economias céntricas sobre aqueles paises
menos desenvolvidos e, de outro lado, como pano de fundo, mas nao
menos importante, temos a nota caracterizadora da universalizagao
da cultura e do conhecimento. As duas caracteristicas misturam-se e
alimentam-se reciprocamente. Sao faces de uma mesma moeda. As
economias céntricas tém de impor seus valores culturais para que

! In Intervencdo Regulatéria e Competitividade Internacional, publicado na Revista de
Ciéncias Sociais de junho de 1997, p. 147/148.
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possam também ditar as normas econdmicas”. E arrematamos nossa
manifestacao de entdo, dizendo: “com a globalizagio, findou-se o
periodo de 5.000 anos de soliddo, sendo certo, também, que esta poe
termo a processo iniciado com o capitalismo comercial do século
XVI”3 .

Todavia, se podemos, bem ou mal, definir o fendmeno da globalizacao,
ainda nido conseguimos apreender com seguran¢a o tamanho da onda
globalizadora e seus reais efeitos na vida dos seres humanos e dos proprios
Estados*.

O certo ¢ que os estudiosos do tema, de maneira mais ou menos
constante, tém apontado para a crueldade inerente a ideologia da
globalizagao. E o caso, por exemplo, de IGNACIO RAMONET, em scu
Gegpolitica do Caos’ ou de FABIO KONDER COMPARATO, em sua obra
A Afirmagao Histdrica dos Direitos Humanos.

’In O Espirito da Reforma Administrativa - Na Trilha da Constituigio-Laboratétio,
publicado na Revista de Jurisprudéncia da Justica Federal - Secido Judiciaria do Rio de
Janeiro, n° 7, maio de 2000. p. 36.

*Idem, p. 36.

‘ALBERTO NOGUEIRA, em sua obra Globalizacio, regionalizacdes e tributagio: a
nova matriz mundial, averba, na p. 02: “nao temos sido capazes de diagnosticar com um
minimo de certeza o nivel e o tamanho da atual onda globalizadora.”. E continua mais
adiante, na p. 7: “Estamos, sem duvida, diante de algo ainda desconhecido, que se identifica
mais pelos efeitos que pelas causas ou origem.”.

*Valem ser anotadas as seguintes palavras: “Neste final de século, todos os Estados estio
envolvidos no grande movimento da mundializacdo que torna as economias dependentes
umas das outras. Os mercados financeiros tecem uma teia invisivel que religa os pafses e,
20 mesmo tempo, amarra ¢ aprisiona os governos. Na pratica, deixou de ser possivel o
isolamento de um Estado do resto do planeta...A extensdo dos desastres ecologicos, e dos
problemas levantados por eles, preocupa todos os cidadaos do planeta...O homem continua
a considerar a natureza como serva, N0 momento em que suas pesquisas estdo atingindo
fronteiras essenciais. Em vez de contribuir para espalhar o bem-estar e a justi¢a, o saber
estd a servico, quase sempre, dos detentores de poderes privilegiados...As sociedades
ocidentais j4 ndo conseguem se enxergat, claramente, no espelho do futuro; parece que
estdo obcecadas pelo desemprego, invadidas pela incerteza, intimidadas pelo choque das
novas tecnologias, perturbadas pela mundializacdo da economia, preocupadas com a
degradagiao do meio ambiente e, consideravelmente, desmoralizadas por uma corrup¢io
galopante. Além disso, a proliferacdo das ‘guerras étnicas’ exala nessas sociedades um mau
cheiro de remorso e algo parecido com um sentimento de nausea.”.
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Deveras, a ideologia da globalizagao e do neoliberalismo tem levado a
uma concentragao de renda e de poder nunca antes imaginado. E dizer que
nunca tio poucos tiveram tanto e tantos tiveram tao pouco®.

Descortina-se o novo milénio, assim, desafiador para a questao dos
direitos fundamentais. De um lado, jamais, em toda a historia da humanidade,
houve tamanha consciéncia dos direitos do homem, com tantos textos
internacionais reconhecendo uma imensa gama de direitos como sendo
fundamentais e a comunidade internacional debatendo tanto em torno do
assunto. Todavia, de outro turno, em tempo algum o ser humano esteve
tao amesquinhado em sua humanidade, tdo diminuido, perante forgas
abstratas, as quais nao entende e em relagao as quais até mesmo os Estados
sao impotentes.

Permitimo-nos ser um pouco otimistas em relagao a esta realidade
paradoxal.

Se, deveras, o fenémeno da globaliza¢do contemporanea, acompanhado
pela onda neoliberal, apresenta vertentes cruéis, pode também auxiliar a
propagac¢ao e a imposi¢ao do respeito aos direitos humanos em niveis
mundiais.

Para que haja efetividade dos direitos do homem, necessario sera um
esforco politico conjunto de nivel planetario.

¢ Confiram-se os dados trazidos por FABIO KONDER COMPARATO, na obra ja citada,
p- 449 e 450: “Na verdade, a dissociacio da humanidade entre a minoria abastada e maioria
carente acelerou-se consideravelmente ap6s os “30 anos gloriosos”. Em 1960, a quinta parte
mais rica da popula¢io mundial dispunha de uma renda média 30 vezes superior a dos 20%
mais pobres. Em 1997, essa propor¢do havia mais do que dobrado: 74 a 1. Entre 1990 e
1998, 50 paises conheceram uma reducdo no indice do produto interno bruto per
capita...Enquanto isso, em apenas cinco anos, de 1994 a 1999, a soma do patriménio individual
das duzentas pessoas mais opulentas do mundo mais do que duplicou, ao passar de 440
bilh6es de dolares a 1.135 bilh6es. Para melhor se apreciar o escandalo dessa acumulacio de
riqueza, registre-se que a renda total dos 582 milhoes de habitantes dos paises mais pobres
do planeta equivale a 10% dessa cifra. Os técnicos do Programa das Nag¢oes Unidas para o
Desenvolvimento calculam que bastaria um imposto anual de 1% sobre o patrimoénio daqueles
duzentos nababos para custear a educa¢io primaria de todas as criangas em idade escolar do
mundo inteiro.”.
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Internamente, como bem observa LEONARDO GRECO, devem os
Estados preocupar-se em assegurar “regras minimas de convivéncia
social, essenciais para que todos os cidadaos vejam respeitadas pelos
demais e pelo proprio Estado a sua dignidade humana”’ | buscando
construir “uma nova ordem juridica que, respeitando o pluralismo
inerente a sociedade moderna, dé a todos condigbes iguais de
encontrar a propria felicidade e de exercer amplamente a propria
liberdade sem poér em risco a felicidade e a liberdade dos demais™®.

Externamente, devem os Estados esforgar-se para construir uma
sociedade mundial fraterna, empenhando-se em reduzir as enormes
desigualdades economicas existentes entre as nagoes, como ja definido ha
muito no preambulo da Carta das Nagoes Unidas. Ainda, devem fazer
cumprir internamente os tratados internacionais sobre direitos humanos.
Assim ¢é que, como bem salientado por FABIO KONDER
KOMPARATO?’, o problema dos direitos humanos apresenta-se, hoje,
como o principal elemento de integracao do direito interno e do direito
internacional, com vistas a formacao da “sociedade universal do género
humano”.

Demonstrando a relevancia do assunto, NORBERTO BOBBIO
afirma que “o problema fundamental em relagdo aos direitos do
homem, hoje, nio é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los™.
E continua logo a seguir: “N3ao se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos, qual ¢ sua natureza e seu fundamento, se sao direitos
naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas sim qual ¢ o modo
mais seguro para garanti-los, para impedir que apesar das solenes
declaragdes, eles sejam continuamente violados.”™.

O tema ndo é novo, por certo. Direitos devem ser garantidos, assegurados.
Deveras, modernas declaragoes ha que nao se satisfazem em apenas

In O Processo de Execu¢io, volume I, p. 1.

¢ Ob. cit,, p. 2.

? Trata-se de estudo intitulado O papel do juiz na efetivagio dos Direitos Humanos,
publicado na obra coletiva Direitos Humanos: visGes contemporaneas.

" Tn A Era dos Direitos, Rio de Janeiro, Campus, 9a. Edigio, p. 24.

" Ob. cit., p. 25.
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enumerar direitos, mas também em tornd-los eficazes, garantindo-os'.
Do mesmo modo, as constituigdes costumam preocupar-se com as
garantias dos direitos fundamentais que reconhecem.

Dai a classica ligao de RUI, nosso maior publicista, sobre a diferenga
entre direitos e garantias, cujas palavras merecem ser transcritas, in verbis.

“Ora, uma coisa sao garantias constitucionaes, outra coisa os
direitos, de que essas garantias traduzem, em parte, a condi¢ao de
seguranga politica ou judicial. Os direitos sdo aspectos, manifestagoes
da personalidade humana em sua existencia subjectiva, ou nas suas
situagdes de relagdo com a sociedade, ou os individuos, que a
compdem. As garantias constitucionaes stricto sensu sao as
solemnidades tutelares, de que a lei circunda alguns desses direitos
contra os abusos do poder.

A confusao, que irreflectidamente se faz muitas vezes entre direitos
e garantias, desvia-se sensivelmente do rigor scientifico, que deve
presidir a interpretagao dos textos, e adultera o sentido natural das
palavras. Direito ‘¢ a faculdade reconhecida, natural, ou legal, de
praticar, ou nao praticar certos actos’. Garantia, ou seguranga de um
direito, ¢ o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaga
de certas classes de attentados, de occurrencia mais ou menos facil.

Verdade é que também ndo se encontrara, na Constitui¢ao, parte,
ou clausula especial, que nos esclarega quanto ao alcance dalocugao
‘garantias constitucionaes’. Mas a accepgio ¢ 6bvia, desde que
separarmos, no texto da lei fundamental, as disposi¢gées meramente
declaratorias, que sdo as que imprimem existencia legal aos direitos
reconhecidos, e as disposi¢des assecuratorias, que sdo as que, em

2MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, em seu Curso de Direito Constitucional,
lembra que: “Dentre as declaracGes, ha que distinguir, por outro lado, as que se contentam
com enumerar os direitos reconhecidos como anteriores ao Estado e superiores a ele -
direitos de certo modo naturais - € as que se preocupam em acrescentar ao rol dos direitos
o das garantias, em sentido estrito.”.
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defeza dos direitos, limitam o poder. Aquellas instituem os direitos;
estas, as garantias; ocorrendo nio raro juntar-se na mesma disposi¢ao
constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia, com a declaragio do

direito.”

JOSE AFONSO DA SILVA, dentre os constitucionalistas brasileiros
contemporaneos, trata do assunto com especial cuidado'*. Em primeiro lugar,
classifica as espécies de garantias de direitos fundamentais. Divide-as em
garantias gerais e garantias constitucionais. Estas ultimas, subdivide-as em
garantias constitucionais gerais e garantias constitucionais especiais. Todavia,
sem olvidar a licio de RUI, afirma aquele autor, que, de certo modo, seriam
elas também direitos: “direitos conexos com os direitos fundamentais”"
que visam assegurar. Nos mesmos, inspirados pela imperiosa necessidade de
se assegurar efetividade aos direitos fundamentais, propusemos em ensaio
intitulado ‘A Emenda do Judicidrio: Quem garantird as garantias?, a férmula
“direitos-garantias”, intentando correlacionar os vocabulos de forma
inapartavel. Afirmamos, entdo, que a “classica distingdo feita pelos
constitucionalistas liberais entre direitos e garantias, se certa e precisa
a sua época, hoje ja nao parece tio relevante”. Eis que, “nao se pode
mais pensar em direitos fundamentais sem os meios correspondentes

e eficazes para garanti-los”’.

H4 quem distinga garantias constitucionais de remédios constitucionais'”.
Preferimos a posicio de JOSE AFONSO DA SILVA, que inclui os

remédios constitucionais entre as por ele denominadas garantias

BIn A Constituicio e os Actos Inconstitucionaes do Congresso e do Executivo ante a
Justica Federal, p. 189 usque 194.

“In Curso de Diteito Positivo. O autor trata do assunto em dois momentos: na Segunda
Parte, Titulo I, Capitulo II e Titulo VI, Capitulo I.

Ob. Cit. , p. 186.

1 O artigo foi publicado, entre outras, na Revista da Escola da Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro, volume 3, n® 10. A cita¢do esta na p. 202.

" MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, sem refutar completamente serem os
chamados remédios constitucionais garantias, afirma que, “rigorasamente falando, esses
remédios sao a garantia das garantias, sao a via judicial destinada a protecio das regras que
protegem os direitos fundamentais” (Cutso de Direito Constitucional, p. 288).
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constitucionais especiais. Assim, o habeas corpus, o mandado de
seguranga, o mandado de injun¢do e o habeas data sio garantias
constitucionais. Sao instrumentos assecuratorios de direitos fundamentais.
Possuem natureza juridica de acao, na medida em que se consubstanciam
em direito (ou poder) de fazer movimentar o Estado (Poder Judiciario)

em busca da tutela do direito fundamental que se reputa aviltado.

Destarte, tendo em mente a propria natureza juridica de agdo dos
chamados remédios constitucionais, bem como, de maneira geral, a fungao
mesma das garantias constitucionais, salta aos olhos a relevancia do Poder

Judiciario, como o poder perante o qual estas garantias sio manejadas.

Sem um Poder Judiciario forte e independente, os direitos fundamentais

nao podem ser efetivos, pois que estes nao sao suficientemente assegurados.

No mesmo ensaio ja referido, tendo em mente a necessidade atual de
priorizar cada vez mais as garantias dos direitos fundamentais, afirmamos
que, hoje, mais do que nunca, “sobressai-se o Poder Judiciario como o
meio, o instrumento, a institui¢ao por exceléncia, capaz de cumprir
tal mister de garantidor dos direitos fundamentais”®. Com efeito, de
pouco adiantaria, ao lado do reconhecimento de indmeros direitos
fundamentais, criar garantias destes mesmos direitos, sem que houvesse
um Poder Estatal, autobnomo, independente e confiavel, para aplicar tais

instrumentos.

A preocupagao com o fortalecimento do Poder Judiciario alcanca niveis
mundiais. Os organismos internacionais que cuidam da preservacio dos
direitos do homem atuam em trés frentes: promogao, controle e garantia
desses direitos'” . Em cada uma dessas frentes, quer seja pela atuagio dentro

dos Estados, quer seja travando lutas a nivel internacional, “a preocupagio

'8 In A Emenda do Judiciatio..., p. 202.
1 BOBBIO, in A Era dos Diteitos, p. 39.
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foca-se sempre para o aperfeicoamento dos controles jurisdicionais
da efetividade dos direitos do homem””.

Assim, na imensa maioria dos povos civilizados, neste novo século, o
Poder Judiciario assume de vez a fun¢io de derradeiro guardiao dos direitos
fundamentais e ndo apenas das constituicdes™ .

Sem um Poder Judiciario forte e independente niao se pode falar em
democracia e efetividade de direitos fundamentais. Sao temas correlatos.

Soa paradoxal, entdo, as ciclicas campanhas desmoralizadoras movidas
pela midia em geral contra o Poder Judiciario. A sociedade que se deixa
tomar pela descrenca no Poder Judiciario esta deixando que lhe retire os
derradeiros instrumentos de sua defesa.

Em momentos tais, de verdadeira autofagia social, calha alembranca da
sensatez dos grandes mestres.

Lembramo-nos, assim, de RUI, nosso maior publicista. Rui, o
parlamentar, o homem de Estado, o advogado, o jurista, o brasileiro, o
redator da Constituicao de 1891%.

“ In A Emenda do Judiciétio..., p. 202.

Conferir BOBBIO, na obra citada, especialmente p. 40/41.

Ainda, sobre o aperfeicoamento da funcio jurisdicional em nivel internacional, vale lembrar
o Tribunal Penal Internacional. Dignas de nota as palavras de ANDRE DE CARVALHO
RAMOS, em estudo intitulado O Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Constituicio
Brasileira, p. 255, contido na obra coletiva Tribunal Penal Internacional, p. 255: “...desde o
seu preambulo, o Estatuto faz menc¢do a uma missio de protecdo as vitimas de graves
atrocidades, que tém o direito a exigir justica. Como estabelece o preambulo, os Estados
reconhecem que, neste século, milhdes de criancas, mulheres e homens tém sido vitimas
de atrocidades inimaginaveis que chocam profundamente a consciéncia da humanidade.
E mais: reconhecem os Estados que o combate a2 impunidade contribui a prevencao destas
atrocidades, no classico efeito preventivo da repressio penal”.

“In A Emenda do Judiciatio..., p. 202/203.

20 projeto da Constitui¢io de 1891 foi elaborado por uma comissio, que ficou conhecida
como a “Comissio dos Cinco”. Todavia, afirma o historiador AMERICO JACOBINA
LLACOMBE, em sua obra A Sombra de Rui Barbosa, p. 105: « Este projeto néo foi, porém,
encaminhado a Constituinte. Refundiu-o o préprio ministério, em discussoes realizadas
na casa de residéncia de Rui Barbosa, entdo a praia do Flamengo...Nessas discussdes,
ouvidos os varios ministros, redigia Rui Barbosa o vencido nos debates e dava-lhe a forma
definitiva. De modo que de sua pena sairam, de fato, todos os artigos do projeto definitivo,

132



José Eduardo Nobre Matta

EVANDRO LINS E SILVA, em conferéncia proferida na Academia
Brasileira de Letras em 04 de agosto de 1999, é categérico sobre a relevancia
da obra e da luta de Rui pelos Direitos Fundamentais: “Rui Barbosa foi,
no curso de sua intensa vida politica, um padroeiro da defesa dos
direitos humanos. Nasceu liberal e morreu liberal”.

EVARISTO DE MORAES FILHO, em conferéncia na Casa de Rui
Barbosa, cujo texto depois iria integrar a introdugao da edi¢ao do discurso
de Rui sobre a Questio Social e Politica no Brasil, daquela fundacao, afirma:

“Como ¢ sabido, desde a mais tenra idade, Rui foi educado por
seu pai segundo a cartilha do liberalismo americano, francés e inglés
da primeira metade do século XIX que, como no apoélogo de
Diégenes, pedia ao Estado somente que se ausentasse e nido lhe
fizesse sombra, Os seus ideais supremos eram a liberdade e a

democracia, mas ambas baseadas no individuo.”*.

Alias, ¢ de Rui uma das mais completas e elegantes conceituagoes de
direito individual:

“Da locugao direitos individuais temos a defini¢ao nas mesmas
palavras, que a compdem. Direitos individuais corresponde a direitos
do individuo. Sao os direito inerentes a individualidade humana ou a
individualidade social: direitos fundamentais, ou constitucionais;
direitos da pessoa, ou do cidadao; direitos que nao resultam da
vontade particular, por atos, ou contratos, mas da nossa propria

que foi aprovado por decreto e considerado a contribuicio oficial do Governo a obra da
constitucionalizacio do Brasil.”. No mesmo sentido, informa ANTONIO BATISTA
PEREIRA, in Rui Barbosa, O Organizador da Republica, p.36: “Rui redigira todo o projeto
da Constituicao, de seu proprio punho, em doi dias. A pressa era tal que o auxiliar de Rui,
Rodolfo Tinoco, que foi incumbido de caligrafar de seu punho, a naquim, o texto
constitucional, que devia ser apresentado a assinatura de todo o gabinete, teve de trabalhar
ininterruptamente durante 19 horas. Ao acabar a tarefa, teve que ser carregado, pois nem
se podia erguer da cadeira, com os musculos contraidos e retesados por aquela posicao
forcada durante tio longo tempo. Temos, pois, que Rui foi o autor do decreto do banimento
do Imperador, do decreto da Liberdade de Cultos e da Constituicio. Felizmente os
autografos dos trés grandes documentos existem. Os que negarem que siao de autoria
intelectual e material de Rui terdo de negar-lhes a existéncia.”.

ZIntrodugio 2 edigao do discurso de Rui A Questio Social e Politica no Brasil, p. XI.
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existéncia na espécie, na sociedade e no Estado...Eis o que vém a
ser direitos individuais. Sdo os que existem no individuo como
emanagiao da sua personalidade, nativa ou social: os direitos
primarios, os direitos inerentes a sua entidade, os direitos
constitucionais, aqueles de onde provém os outros: os direitos de
aquisi¢ao, os com que no comércio da vida o homem alarga a sua
esfera de agdo, o valor do seu patrimodnio, o exercicio das suas
faculdades”™.

Mas sendo liberal, nio cuidou Rui de defender apenas os direitos
individuais (de primeira geracao). Homem de seu tempo, nao ficou insensivel
aos reclames sociais que se avolumaram desde os primeiros momentos do

século XX.

Com efeito, greves se sucediam no Brasil nas grandes cidades, como
Rio de Janeiro e Sao Paulo, ja na primeira década do século passado. Como
lembra EVARISTO DE MORAES FILHO em sua ja referida introdugao,
“os anos de 1917 € 1918 - e, logo depois, 0 ano mesmo da conferéncia,
1919 - viram eclodir no Rio de Janeiro, Sao Paulo e Porto Alegre as
maiores paradas de trabalho da sua histéria. S6 um exemplo basta: a
18 de novembro de 1918, declaram-se em greve os teceldes no Rio de
Janeiro, com adesdo imediata dos operarios em construgao civil e
metalurgicos. Falou-se em greve geral e em putsh anarquista. Com
os operarios concentrados em Sao Cristévio, houve o confronto com
as forgas policiais e com uma unidade do Exército, de cavalaria,
sediada préximo ao local”®.

Também sentiu Rui o abalo provocado pela Revolucao Russa de 1917,
bem como recebeu os ecos das Constituicoes do México, de 1917, e da de
Weimar, de 1919, prenhes de direitos sociais reconhecidos.

Assim é que em sua famosa conferéncia de 1919, afirmou o grande
brasileiro o seguinte:

*In Republica: Teoria e Pritica: textos doutrinatios sobre direitos humanos e politicos
consagrados na Primeira Constituicao Republicana - Que vém a ser direitos individuais, p.
90/92.

»Ob. cit., p. XXIV.
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“A concepgao individualista dos direitos humanos tem evolvido
rapidamente, com os tremendos sucessos deste século, para uma
transformacido incomensuravel nas nogdes juridicas do
individualismo restringidas agora por uma extensao, cada vez maior,
dos direito sociais. Ja se ndo vé na sociedade um mero agregado,
uma justaposi¢ao de unidades individuais, acasteladas cada qual no
seu direito intratavel, mas uma entidade naturalmente organica, em
que a esfera do individuo tem por limites inevitaveis, de todos os
lados, a coletividade. O direito vai cedendo a moral, o individuo a
associagao, o egoismo a solidariedade humana. Estou senhores, com
a democracia social.”.

Mas é na defesa do Poder Judiciario que Rui supera todos os publicistas
patrios, demonstrando uma firme confianga em suas estruturas € na coragem
dos magistrados. As palavras do grande Mestre sao de uma atualidade
surpreendente. Confiram-se:

“Mas os elementos facciosos, que se fizeram senhores do Estado,
e exploram, como vasta comandita, as aparéncias restantes do
regimen, adulterado nas suas condigées mais necessarias, mutilado
nos seus O0rgaos mais nobres, prostituido nas fungées mais vitais,
sentem o obstaculo invencivel, que as aventuras do mandonismo, do
caudilhismo, do militarismo opde uma justi¢a entrincheirada
solidamente nas prerrogativas da justica americana; e compreendem
que, para acabar com os ultimos remanescentes da legalidade no
dominio politico e civil, eleitoral e parlamentar, administrativo e
financeiro, para transformar absolutamente a Republica num governo
de privilégios, abusos e castas, lhes cumpre dar aquela instituigao
um combate de exterminio, abrir contra ela uma campanha
inexoravel, s6 a largar de mao depois de reduzida a um poder
subalterno, desmedulado e caduco...Com esse intuito sitiaram a
cidadela ameagada, e lhe apertaram os aproches, assestando contra
ela as mais formidaveis baterias da for¢a, ao mesmo tempo que lhe
solapam os fundamentos com as minas de uma sofisteria
desabusada...Dessa guerra sem escrapulos, a tatica principal tem
consistido, sobretudo nestes ultimos quatro anos, em negarem
abertamente obediéncia o Governo e o Congresso as mais altas
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sentengas judiciais, com pretexto de que o Supremo Tribunal
exorbita, prevarica, usurpa; e, para coonestar essa rebeldia
mascarada em amor da legalidade, a excegdo dos casos politicos,
oposta, na jurisprudéncia dos Estados Unidos, a competéncia que
a Suprema Corte ali exerce, de negar execugiao as leis
inconstitucionais, tem ministrado aos Congressos e Governos
insurgidos a evasiva que havia mister esse movimento de anarquia

radicalmente subversiva’?.

E continua Rui em sua defesa do Judiciario, agora parafraseando

HAMILTON:

“A investida reacionaria de nulificagao da justiga, que se esboga
no grandioso projeto de castragdao do Supremo Tribunal Federal, tem
por grito de guerra, conclamando em brados trovejantes, a
necessidade, cuja impressio abrasa os peitos a generosa corte, de
por fim ao edificio republicano da ditadura juridica. E a ditadura dos
tribunais a que enfia de temor as boas almas dos nossos puritanos.
Santa gente, que afinado que lhes vai aos labios, onde se tem achado
escusas para todas as ditaduras da forga, esse escarcéu contra a
ditadura da justiga!...Os tribunais nao usam espadas. Os tribunais
nio dispoem de Tesouro. Os tribunais ndo nomeiam funcionarios.
Os tribunais niao escolhem Deputados e Senadores. Os tribunais nao
fazem Ministros, ndo distribuem candidaturas, nio elegem e
deselegem Presidentes. Os tribunais nio comandam milicias,
exércitos, esquadras. Mas ¢ dos tribunais que se temem e tremem o0s
sacerdotes da imaculabilidade republicana.””

Especificamente sobre as fungdes do Poder Judiciario como o derradeiro
garantidor dos direitos do homem e da constituigio, merecem destaque, pela
grandeza e eloquiéncia, suas esperangosas palavras na seguinte passagem:

“Ainda espero que os juizes de minha terra ndo ficarao abaixo de
seu papel providencial. Conto que, ao menos no terreno da justiga
civil, salvaremos os direitos constitucionais deste caos de vontades

% In Commentarios a Constituicio Federal Brasileira, Coligidos por HOMERO PIRES,
volume 1V, Livraria Académica, p. 11/12.
“In Commentatios..., p. 15.
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prepotentes; porque ‘quando o arbitrio fere sem escrupulo os
homens, que se lhe tornam suspeitos, ndo ¢ s6 um individuo que
ele persegue: € a nagdo inteira que principia por indignar, e acaba
por desagradar’. Se os tribunais, pela jurisprudéncia de seus arestos,
nio refrearem os maus instintos de nosso partidarismo, habituando-
o a reconhecer no pacto federal uma lei superior aos legisladores,
na soberania do povo um principio que nio se confunde com o
império dos governos e das assembléias, educando-o no sentimento
de que as Constituigées nio se fazem menos para as épocas
tempestuosas do que para os tempos ordinarios, de que nio ha
emergéncia capaz de justificar o uso de poderes nio permitidos,
nio tardara muito em vermos a obra auspiciosa de 1889 e 1890
nivelada ao qualificativo de Burke sobre a Constituigao francesa de
1793: um digesto de anarquia...De nada serviria ao povo que suas
instituigées baixassem do céu, ou diretamente plantadas por maos
divinas, se a terra, onde caem nao fosse capaz de produzir a inteireza
de animo e a coragem do dever, para as executar. O espirito do
estadista constroi as garantias; mas se nio houver homens no
meneio da maquina, “quem garantira as garantias?”*

Por derradeiro, nao se pode encerrar o presente ensaio, estando nos a
tratar de Direitos Fundamentais e do Poder Judiciario, sem rememorar os
conselhos do grande jurista aos formando da turma de 1920 da Faculdade
de Direito de Sao Paulo, especificamente para aqueles que abragariam um
dia a carreira da magistratura. Conselhos que bem demonstram o respeito
e o carinho daquele que foi 0 nosso maior guerreiro das liberdades publicas
para com o Poder Judiciario e seus integrantes.

“N3ao tergiverseis com as vossas responsabilidades, por mais
atribulagdes que vos imponham, e mais perigos a que vos exponham.
Nem receies soberanias da terra: nem a do povo, nem a do poder. O
povo ¢é uma torrente, que rara vez se nao deixa conter por agoes
magnanimas. A intrepidez do juiz, como a bravura do soldado, o
arrebatam e fascinam. Os governos investem contra a justiga,

#In A Constituigio e Os Actos Inconstitucionaes..., p. 255/258.
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provocam e desrespeitam a tribunais; mas por mais que lhes
espumem contra as sentengas, quando justas, nao terdao, por muito
tempo, a cabega erguida em ameaga ou desobediéncia diante dos
magistrados, que os enfrentem com dignidade e firmeza.

Os presidentes de certas republicas sdao, as vezes, mais
intolerantes com os magistrados, quando lhes resistem, como devem,
do que os antigos monarcas absolutos. Mas, se os chefes das
democracias de tal jaez se esquecem do seu lugar, até o extremo de
se haverem, quando lhes pica o orgulho, com os juizes vitalicios e
inamoviveis de hoje, como se haveriam com os ouvidores de
desembargadores del-Rei Nosso Senhor, frageis instrumentos nas
maos de déspotas coroados - cumpre aos amesquinhados pela
jactancia dessas rebeldias ter em mente que instituindo-os em
guardas da Constituigdo contra os legisladores e da lei contra os
governos, esses pactos de liberdade nio os revestiram de prerrogativas
ultramajestaticas, sendo para que a sua autoridade nio torga as
exigéncias de nenhuma postetade humana””.

Que o escolio de Rui inspire ndo s6 os profissionais da lei, mas todo
aquele que espera no Direito o amadurecimento de uma ordem juridica e
social eminentemente democratica.

#In Oragido aos Mocos, p. 43
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ANISTIA, DIREITO ADQUIRIDO E
IMORALIDADES

Eduardo André B.B. Fernandes, Juiz Federal da 32 Vara
Federal de Volta Redonda

O regime militar que comandou o Brasil por vinte anos desde 1964,
trouxe uma série de infortinios para o pafs em razao de seu autoritarismo,
no que acompanhou diversos movimentos semelhantes que ocorriam em
demais paises, principalmente na América Latina. Assim, é indiscutivel que
houve perseguicoes a pessoas fisicas e a 6rgaos da imprensa que culminaram
em injustificaveis violagdes a liberdade de expressao, a integridade fisica e
a vida de individuos.

No Brasil, o regime militar que governou a partir de 1964, representou
o ultimo obstaculo a democracia, visto que, todas as experiéncias anteriores
de periodos democraticos na nossa Republica foram curtas e antecederam
ditaduras, fazendo parecer que a democracia seja como um intervalo na
histéria do Brasil, ou seja, um perfodo estranho ao nosso destino de sermos

governados de forma autoritaria.

O regime militar deixou o poder em 1984, mas com a anistia aos crimes
politicos em 1977, ja se observava a abertura politica que conduziria a um
retorno a democracia. Cabe apenas citar que a democracia tende a ser mais
duradoura, ou mesmo eterna, exatamente porque houve no regime militar
sempre uma preocupacao de abertura politica, de devolugao do poder aos
civis, o que passivel de critica pelos métodos utilizados ou mesmo se teriam
os militares direito a saber quando o pais devia ser “devolvido” ao regime
democratico, nao pode ser desprezado por aqueles que vivem e sobrevivem

a segunda década de democracia no Brasil.
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Dessa forma, em 28 de agosto de 1979 com Lei 6.683 foi concedida
anistia a todos aqueles que tiveram seus direitos politicos suspensos, ou
foram punidos em razio dos Atos Institucionais e Complementares. O
fundamento para a referida anistia sdo as violagoes ja relatadas e sofridas
por uma série de pessoas opositoras do regime, sendo que, é indiscutivel
para o retorno da democracia que sejam corrigidos atos de excegao
praticados. Em resumo, a protegao aos direitos dos anistiados é
imprescindivel para a nossa democracia.

Assim, foram os servidores publicos anistiados beneficiados com a Lei
0.683/79 que lhes deu a faculdade de voltar ao trabalho no cargo que
exerciam ou de se aposentarem, contado nas duas hipoteses o tempo de
afastamento do servico para efeito de aposentadoria na forma do Artigos
2°,4° e 11 da referida lei. Tal previsao legal tem de ser encarada como um
beneficio, ja que, estava sendo permitida a contagem de tempo nao
trabalhado, para fins de tempo de servico e até mesmo uma aposentadoria
especial que ndo precisaria de qualquer requisito referente a tempo minimo
de servico.

Logo, encontram-se fundamentados o beneficio e as razoes historicas
para a sua concessao, mas nao a causa, o que possibilita distor¢oes lamentaveis
por ele sofridas com o passar do tempo, que acabam tornando-o em algumas
situagdes nao um beneficio legal, mas um privilégio odioso, conforme
adiante se demonstrara.

Entretanto, antes da defini¢ao da causa cabe esclarecer que a
aposentadoria especial concedida aos anistiados tem até um cunho
indenizatorio, ou seja, de reparacao dos danos sofridos com o regime militar,
mas nao pode ser considerada como indenizagao. Ora, em razao da faculdade
aberta pela lei, do servidor publico anistiado poder voltar ao trabalho ou de
se aposentar e receber o beneficio, ndo ha como distinguir. Assim, as duas
possibilidades abertas pela lei tém a mesma natureza juridica, ou seja, a de
beneficio e nao de indenizacao.

Ainda assim, se faz necessaria a analise de alguns aspectos da
responsabilidade civil do Estado para o pagamento das aposentadorias e
mesmo do retorno ao trabalho, ou seja, a avaliagio do dano, pois, é necessario
que ele tenha ocorrido para se fazer jus a condicao de anistiado, podendo se
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dizer tranquilamente que os danos sofridos com o regime militar sio a causa da
anistia, mas esta defini¢do ainda nao esgota as duvidas sobre o tema.

Por mais surpreendente que possa parecer, a defini¢io da causa é de
crucial importancia para o estudo dos beneficios concedidos aos anistiados,
pelas implicagoes futuras, hoje presentes, que geram para a nagao. Isto posto,
ja cabe descartar a hipdtese de que a causa para a concessao da anistia foi a
existéncia do regime militar, pois, se assim fosse todos os brasileiros vivos
naquele perfodo teriam direito a condi¢do de anistiado e aos beneficios

dela decorrentes.

Analisando o caput do Artigo 1° da lei 6.683/79, se percebe que, estao
elencadas diversas hipoteses, tais como, aqueles que cometeram crimes
politicos ou conexos com este, crimes eleitorais, aqueles que tiveram seus
direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragao Direta e
Indireta punidos com fundamento nos Atos Institucionais e
Complementares. Assim, fica claro que fora a anistia aos crimes, todas as
outras hipoteses se enquadram na exclusio da sociedade em razdo de

perseguicao do regime.

IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZACAO AO EXiLIO VOLUNTARIO

As afirmagoes feitas anteriormente atestam que a causa da anistia é a
exclusdo da sociedade em razido de perseguicao do regime, pois, a simples
oposi¢ao ou discordancia ao regime nao geraria direito aos beneficios
concedidos aos anistiados, sendo necessaria a inclusao da situacao de cada

um, nas hipdteses constantes na Lei 6.683/79.

Assim, impossivel se afigura o recebimento de qualquer beneficio proprio
dos anistiados por aqueles que deixaram o pafs por discordar do regime,
expressao conhecida pelo grande publico como exilio voluntario. E certo
que a oposi¢ao a um regime autoritario oferece mais riscos, maiores temores,
principalmente se pensarmos nos anos 60 e 70, entretanto, se nao houve
exclusiao da sociedade, ndo pode ser considerado anistiado, ja que, nao se
enquadra nas hipéteses da lei, ndo cabendo interpretacao extensiva ou razoes
subjetivas para ampliacao das hipoteses de anistia.
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E importante fazer a distingio entre perseguido pelo regime militar que
faz jus aos beneficios da anistia e opositor do regime, que por discordar
da situagao do pais preferiu deixa-lo. Ora, é certo que muitos deixaram
o pais sabendo que poderiam vir a ser perseguidos pelos seus atos e
opinides e infelizmente até virem a morrer por esta razao, entretanto,
se nao houve deflagraciao de uma perseguicao do regime, ou se esta nao
passou de uma ameaga sem comprovag¢ao, nio ha como receber os
beneficios proprio dos anistiados, por nao ter havido exclusio da
sociedade por perseguicao do regime.

Apesar de poder parecer injusto em razao da perseguicdao ocorrida nos
anos de chumbo, como é chamado por boa parte dos historiadores este
periodo da historia do Brasil, que indiscutivelmente perseguia sem avisar,
sem documento e mesmo sem motivo, nao pode o pafs ficar condicionado
no futuro a pagar aposentadorias a quem nao se enquadra na hipoteses
legais, isto sim uma grande injustica e imoralidade, ja que, a Administracao
Publica s6 pode fazer o que esta previsto em lei.

Ainda sobre o exilio voluntario, ndo se pode esquecer que a causa da
anistia é a exclusiao da sociedade em razao de perseguicao do regime e nao
violagdo a liberdade de opinido ou de expressao. L.ogo, se tal exclusio se
deu por vontade do individuo, por estar dentro da esfera subjetiva de cada
um, nao pode ser considerado anistiado para efeitos de recebimento de
beneficios, pois, caso contrario volto a dizer, todos os brasileiros que viveram

naquela época também teriam direito aos mesmos beneficios.

Finalmente, a protegao ao exilio voluntario gera uma clara violagao
ao principio da igualdade, ao se tratar desigualmente os iguais, pois, se
aqueles que tinham condigao financeira para comprar passagem aérea e
se manter no estrangeiro tém direito aos beneficios, porque nio teria
direito aqueles que discordando do regime mas sem condigbes
financeiras para deixar o pais tiveram que ficar aqui, calados e mesmo
assim correndo riscos? Ora, se ambos discordavam do regime e o
temiam, porque s6 os em melhor condi¢ao economica tém direito? Uma
passagem de avido ou de O6nibus, ndo é requisito para a anistia e sim a

exclusiao da sociedade forcada.
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OS BENEFICIOS DOS ANISTIADOS NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988

A Constituigio Federal de 1988, trouxe para os anistiados a
implementagao de beneficios que deveriam ter sido concedidos com a lei
de anistia, mas precisamente junto com o da contagem como tempo de
servigo, do perfiodo de afastamento forgado do servigo publico. Assim, o
direito as promogdes na inatividade nada mais é do que uma corregao de
omissoes na lei de anistia, nao devendo ser considerado um novo beneficio.
Cabe aqui deixar claro ser a posi¢ao jurisprudencial vencedora nos tribunais,
de s6 existir direito aquelas promogoes alcangaveis pelo critério da
antiguidade corretissima, pois permitir a promog¢ao pelo merecimento de
quem nao trabalhou, ainda que, contra sua vontade, seria tornar imoral
uma situagdo que necessita de protegao pela influéncia que tem na
manutencao do Estado Democratico de Direito.

No que se refere aos outros dispositivos constitucionais relativos aos
anistiados também s6 resolvem situagoes especificas, tais como, a extensao
aos trabalhadores do setor privado dos beneficios concedidos aos servidores
publicos anistiados. Todavia, merece especial men¢ao nao existir qualquer
dispositivo constitucional que autorize ao anistiado a acumulagdo da
aposentadoria com o percebimento de outro cargo ou aposentadoria ou
que permita ser a sua remuneragao excepcional ao teto salarial previsto no
Artigo 37, XI da Constitui¢ao Federal, sendo que, caso este um dia venha
a ser fixado, a remunera¢ao que lhe for superior devera ser reduzida ao
limite previsto em razao do que dispde o Artigo 17 do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitorias, que por nao ter sido revogado expressamente,
continua em vigor, em relagao as Emendas Constitucionais que alteraram
o texto original referente a matéria.

ACUMULACAO DE VENCIMENTOS E DIREITO ADQUIRIDO

Se a questdo do exilio voluntario apresenta certa facilidade de solugao, o
mesmo nao ocorre com a possibilidade do anistiado poder acumular
vencimentos, ou seja, além de receber a aposentadoria referente a anistia,

vir a receber de outras fontes.
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A dificuldade se acentua pelo fato de ndo haver nem na lei nem na
Constituigao Federal, qualquer previsao no sentido de proibir a acumulagao de
vencimentos, sendo um deles o da aposentadoria especial concedida aos
anistiados, assim como, nio ha nenhum dispositivo legal ou constitucional
expressamente permitindo esta acumulagao. Em razao desta omissao da lei e
da Constitui¢ao Federal vem sendo permitida a referida acumulacao, sob os
argumentos do direito adquirido e de que o particular pode fazer tudo o que a
lei nao proibe. Entretanto, se a questdo pode ser vista pelo prisma do particular,
ela também pode e deve ser analisada pelo aspecto da Administracao Publica,
obrigada a sempre agir conforme alei, e por ser ela quem efetua os pagamentos
e sendo sabido que o interesse publico é privilegiado em relagao ao particular,
deve prevalecer este aspecto. Apenas a titulo de fomentar mais o debate os
dispositivos constitucionais que tratam da acumula¢ao de proventos e
aposentadorias nao traz qualquer mencgao a aposentadoria especial dos anistiados,
dentre as excegoes expressamente indicadas nos Artigos 37, XVI e Paragrafo
10° e 40 da Constituicao Federal.

A Lei 6.683/79 traz, como ja foi dito anteriormente uma op¢ao aos
servidores publicos anistiados, ou seja, a de serem reaproveitados no servigco
ativo ou de serem aposentados. Ora, se a lei traz esta possibilidade de se
voltar ao trabalho sem direito a aposentadoria, apenas contando o periodo
afastado para efeitos de tempo de servigo, seria justo que aqueles que
optaram por se aposentar pudessem voltar a trabalhar em outras fungoes e
acumular vencimentos? Parece que nio, pois nenhuma lei tem ou pode ter
o intuito de beneficiar o 6cio, pois ao se aceitar que os servidores que
retornaram aos cargos sejam prejudicados em relagdo aqueles que preferiram
a aposentadoria, ¢ privilegiar o 6cio, através da extensao dos efeitos da
perseguicao do regime, quando estes ja teriam desaparecido.

A discordancia quanto a interpretagao dada aos beneficios dos anistiados,
nao pode se referir apenas aqueles que eram servidores publicos antes da
perseguicao, apesar da Lei 6.683/79 s6 fazer referéncia a estes. Quanto
aqueles que niao eram servidores publicos a solug¢do deve ser a mesma
conforme se demonstrara no topico seguinte.

Ora, conforme ja foi exaustivamente exposto acima o que gera direito
aos beneficios previstos na Lei 6.683/79 ¢é a exclusio da sociedade em
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razao da perseguicao do regime, ou seja, incompativel o recebimento de
qualquer outra remuneracao posterior tanto dos cofres publicos, como de
empresas privadas com a aposentadoria especial dos anistiados, ja que, a
simples existéncia daquelas denotam o desaparecimento da exclusio da
sociedade em que esta fundado o direito.

Assim, a conclusdo acima exposta traz a reflexdo quanto ao direito
adquirido e a forma para se solucionar o problema sempre com vistas a
privilegiar o interesse publico em relagdo ao particular, sem trazer inseguranga
para as relacoes juridicas. No que se refere a violagdo a direito adquirido com
a proibi¢ao de acumulagdo de vencimentos, nenhuma alegagao pode ser feita,
pois, se o direito a aposentadoria especial de anistiado esta ligado a exclusao
da sociedade, o simples recebimento de salarios, assinatura de CTPS ou outra
prova que demonstre que a pessoa tenha voltado a trabalhar, faz desaparecer
o direito aquela aposentadoria, em razao da cessagdo da exclusio da sociedade.
Logo, se desapareceu o direito subjetivo, nem ha que se falar em aquisi¢ao
deste. Um bom exemplo para demonstrar o que esta sendo dito, ¢ o caso do
estudante que tem direito a pagar metade do ingresso no cinema, ou
abatimento na passagem de 6nibus, pois, quando deixar de estudar ndo tera
direito adquirido a tais beneficios, em razao do desaparecimento da qualidade
de estudante, na qual se fundamenta a existéncia de tais beneficios. Outro
exemplo que serve para ilustrar a questao, ¢ o da aposentadoria por invalidez,
beneficio pago pela Previdéncia Social, que pode ser retirado caso aquela
situagdo que o fundamentou (invalidez) venha a desaparecer na forma do
Artigo 25 daLei 8.112/90, devendo a mesma conclusao ser aplicada a situagao
de exclusao da sociedade.

Entretanto, pela falta de legislacio que vedasse a acumulaciao de
vencimentos, atualmente a mesma é cabivel, sendo inclusive muito comum
entre membros do Poder Executivo e Legislativo, que podem ser utilizados
como exemplos do paradoxo que aquela representa, pois, a0 mesmo tempo
em que vivemos numa democracia podemos ter deputados, vereadores,
senadores, prefeitos, governadores e Presidentes da Republica que recebam
pelo trabalho que exercem e por serem perseguidos politicos. Ainda no
caso dos detentores de mandato eletivo, fica evidente o desaparecimento
da exclusdo da sociedade, pois, se esta ainda estivesse presente nao teriam
conseguido se candidatar e muito menos se eleger.
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Dessa forma, em relagdo ao tempo em que foi permitida a acumulacao de
vencimentos, nao sefia justo que a aposentadoria especial de anistiados fosse
suprimida daqueles que porventura tenham voltado a participar ativamente da
sociedade com sua forca de trabalho, apesar de tecnicamente esta ser a solugao
cabfvel. Acredito que a solugao mais justa e razoavel seria a possibilidade daquele
que receba aposentadoria como anistiado, optar entre esta ou a outra
remuneragao que recebe, sendo inclusive permitido aos detentores de cargo
eletivo a possibilidade de reversio da op¢ao, ou seja, se quando deixassem o
cargo que ocupam, fosse mais vantajosa a referida aposentadoria poderiam
voltar a recebé-la, mesmo se tivessem feito outra opgao.

Conforme ja disse anteriormente se viesse a ser editada lei neste sentido,
nao estaria sendo violado qualquer direito adquirido, pelo contrario, estaria
sendo observado o principios da moralidade administrativa, além da ratio
legis da lei de anistia, ja que, com o retorno da pessoa a sociedade, através de
trabalho remunerado ou nao, houve o desaparecimento do fundamento do
direito ao beneficio, fazendo com que o mesmo também tenha desaparecido.
Finalmente, jamais houve uma norma legal ou constitucional que
possibilitasse a acumulagdo da referido beneficio, que fundamentasse o
direito adquirido a acumulacdo de vencimentos.

AS OPCOES DA LEI DE ANISTIA E AS EMPRESAS PRIVADAS

Outro questionamento 6bvio que ja foi debatido em tépicos anteriores,
mas que devido as consequéncias atuais contrarias ao interesse publico,
merece atengao especial, é o referente aos empregados de empresas privadas
que tenham sido anistiados. A Lei de Anistia, nao lhes garantiu o direito de
retornar a0 Servico no cargo em que ocupavam, logo poderia se concluir
num momento inicial que como foram obrigados a se aposentar, teriam
direito adquirido a este beneficio.

Ora, esta conclusio seria errOnea e mais uma vez contriria ao interesse
publico, pois, a Lei de Anistia ndo previu o retorno destes trabalhadores aos
cargos em que ocupavam em virtude do Poder Publico estar impedido de
compelir a contratacao por empresas privadas de qualquer empregado. Assim,
ao terem sido perseguidos, possivelmente foram substituidos por outras
pessoas, ou mesmo as empresas em que trabalhavam deixaram de existir, ndo
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podendo a lei desprezar que devido ao longo tempo passado, a realidade
muda, e as empresas privadas tem que se adequar a ela. .ogo, o impedimento
da opgao de retornar ao trabalho dos empregados de empresas privadas que
tenham sido anistiados, esta mais ligado ao respeito ao principio da livre
iniciativa, no caso mais especifico da livre gestio, do que propriamente em
tratar desigualmente os anistiados do servigo publico e do setor privado.

Em resumo, a exclusio da sociedade em razao da perseguicao do regime é
o fundamento da anistia tanto do setor publico como do privado, ou seja, se
houver desaparecido em qualquer dos dois casos, deveria deixar de ser paga a
aposentadoria de anistiado, o que infelizmente para os cofres publicos nao é
feito, sendo muito comum que empregados de empresas particulares recebam
pelos seus servigos, além do recebimento mensal da aposentadoria especial.
Ainda neste topico, entra mais um desdobramento que demonstra a total
irrazoabilidade da manutencao das citadas aposentadorias em situa¢oes que a
pessoa receba vencimentos de outras fontes, pois seu calculo nao obedece os
parametros ou limites impostos pela Previdéncia Social. Cabe entéo ressaltar, a
referida lei dava s6 ao servidor publico anistiado este direito, por nao poder
prevé-lo para aquele que nao era servidor publico, logo, a questio tem de ser
vista, em relagdo a exclusio da sociedade e ndo apenas quanto ao retorno ao
trabalho, pois, este ¢ uma das caracteristicas daquela.

Uma consequéncia 6bvia da falta de critério e do descontrole do
pagamento das citadas aposentadorias especiais, acontece no requerimento
feito por profissionais liberais que também desejam ser beneficiados pela
lei de anistia, sendo que, impetraram mandado de injun¢ao coletivo no
Supremo Tribunal Federal com este fim. Ora, ¢ indiscutivel que se tiver
havido perseguicao e exclusao da sociedade, tais profissionais tém direito a
aposentadoria, mas o que chama a atengao ¢ o lapso de tempo decorrido,
mais de vinte anos, que faz presumir a reintegracao a sociedade e o
consequente desaparecimento do requisito da exclusdo desta em razao de
perseguicao do regime. Todavia, se continuar sendo permitida a imoral
acumulagao da aposentadoria especial de anistiado com vencimentos de
origem posterior a esta, a mesma situagdo devera ser ampliada para os
profissionais liberais, em detrimento ao interesse publico e em respeito ao
principio da igualdade.
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A AUSIAEI§ICIA DE TRATAMENTO DO ASSUNTO NA MEDIDA
PROVISORIA N° 2151 DE 24 DE AGOSTO DE 2001

Recentemente, foi editada a Medida Provisoria 2.151 de 24 de agosto de
2001, para regular a matéria, inclusive com a expressa revogacao dos Artigos
2°,4° ¢ 11 da Lei 6.683/79, que foram objeto deste estudo. Todavia, ndo
houveram mudangcas substanciais nos direitos dos anistiados e sequer alguma
previsao da possibilidade de acumulagio com remuneracGes posteriores
ao retorno para a sociedade.

Uma critica inicial a referida Medida Proviséria decorre da auséncia
evidente dos requisitos da relevancia e urgéncia previsto no Artigo 62 da
Constituigao Federal para sua edigao, por ndo ser uma matéria que necessite
de regramento provisorio, até porque o seu intuito foi de regulamentar o
Artigo 8° do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias da
Constituicao Federal de 1988. Entretanto, outras criticas mais relevantes
devem ser feitas, contra as supostas alteracdes implementadas, que sé
expuseram com maior énfase a imoralidade no tratamento dispensado aos
anistiados no Brasil.

A primeira inovagao é quanto a modificagio do nome do beneficio
recebido que, pela lei 6.683/79 era chamado de aposentadoria especial e
pela Medida Provisoria, passou a ser chamado de reparacio economica,
classificagdo que o desobrigaria a obedecer as regras das aposentadorias,
inclusive quanto a sua acumulacio, além de lhe dar a natureza juridica de
indenizagao e nao de beneficio. Outra inovagao que merece destaque é que
esta reparagao economica pode ser paga através de prestagao tinica ou em
prestagoes mensais e continuadas, conforme estabelecido no texto da
Medida Proviséria 2151/2001, que passo a transcrever em parte:

Art. 3° A reparagio econdmica de que trata o inciso 11 do art. 1° desta
Medida Provisdria correri a conta do Tesouro Nacional.

§ 1% A reparagao econdmica em prestacao tinica nao ¢ acummunldavel com a
reparagdo econdmica em prestagao mensal, permanente e continnada.

8 2° A reparagio econdmica serd concedida mediante portaria do Ministro de
Estado da Justica, apds parecer favordvel da Comissio de Anistia de que trata
0 art. 12 desta Medida Proviséria.
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§ 3¢ Nao terdo direito a reparacdo econonrica referida no caput os anistiados
politicos, civis on militares, que foram readmitidos on reintegrados, aos
respectivos quadros funcionais.

Art. 13. No caso de falecimento do anistiado politico, o direito a reparago
econdmica transfere-se aos seus dependentes, observados os critérios de vocacao
fixados para os pensionistas do regime juridico do servidor piiblico federal”

O paragrafo 3° do Artigo 3° da MP 2151 ¢é decisivo no estudo, pois se
aqueles que retornaram aos quadros funcionais que pertenciam antes da
perseguicao politica pelo regime militar estio excluidos do direito de receber
esta reparagao economica, esta comprovado que esta continua sendo um
beneficio previsto pela Medida Provisoéria, ja que a faculdade de voltar ao
trabalho continua existindo, conforme existia na Lei 6.683/79. Ora, se a
reintegra¢ao ou readmissao aos quadros funcionais nao fosse considerado
um beneficio, por qual razdo aqueles que se utilizaram desta opgao, nao
teriam direito a reparagao economica, como todos os anistiados.

A natureza de beneficio da tal reparagao economica também fica clara
pelo Artigo 13 da Medida Proviséria 2151, que expressamente determina
que apo6s o falecimento do anistiado, a sua familia tera direito a continuar
recebendo estes valores, tal como se fosse uma pensio. Seria absurdo se
pensar que a tal reparagao economica pudesse agraciar terceiros que nao tenham
sido perseguidos politicos, mas por serem da familia destes, ou seja, apds a
morte do anistiado a indenizacio mudaria de motivo, passando a servir de
reparagao a familia. L.ogo, fica evidente que a mudanga de nome de aposentadoria
especial para reparacio econdmica teve o tnico objetivo de livrar esta
remunerac¢ao recebida pelos anistiados das vedagdes a acumulagio de
aposentadorias e do limite maximo de remunera¢ao, pois a Medida Provisoria
2151 ndo alterou a natureza juridica de beneficio legal para indenizacao,
conforme uma primeira leitura desavisada poderia fazer crer.

A referida reparagdo economica em prestagao tnica ¢ dos beneficios
previstos aos anistiados, o que mais se aproxima de uma indenizagao, s6
nao pode ser considerada assim, em decorréncia de ser uma das opgdes,
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junto com o retorno ao servigo e o recebimento da reparagio economica em

prestacoes mensais, mas a forma como foi elaborada nao esta isenta de criticas,

cabendo primeiro a leitura dos dispositivos legais concernentes ao assunto:

Art. 4° A reparagao econdmica prestacdo sinica serd devida aos anistiados
politicos especificados emr nos incisos I a V11 do art. 2° desta Medida Provisdria.

Art. 5° A reparagio econdmica em prestagao tinica consistird no paganento
de trinta saldrios minimos por ano de punicao.

8 1 Para o cileulo do pagamento mencionado no caput deste artigo, computa-se
como um ano o periodo inferior a este.

8 22 Em nenbuma hipotese o valor da reparacao econdmica em prestagao
tinica serd superior a R§ 100.000,00 (cenz mil reais).

Art. 6° A reparacao econdmica em prestagao mensal, permanente e continnada
serd assegurada aos anistiados politicos especificados nos incisos V111 a XII
do art. 2¢ desta Medida Provisdria.

Art. 7 O valor da prestacio mensal, permanente e continnada serd ignal a
remuneracdo que o anistiado politico receberia se honvesse permanecido em
Servigo ativo no cargo, eniprego, posto ou graduacdo a que teria direito, obedecidos
05 prazos de permanéncia em atividade previstos nas leis e regulamentos vigentes,
asseguradas as promogoes, respeitadas as caracteristicas e peculiaridades das
carrezras dos servidores priblicos civis e dos militares.

8 170 valor da prestagio mensal, permanente e continuada serd estabelecido
conforme os elementos de prova oferecidos pelo requerente, informagoes de
drgaos oficiais, bem como de fundagies, empresas priblicas ou empresas mistas
s0b controle estatal, ordens ou conselhos profissionats a que o anistiado politico
estava vinculado ao sofrer a punigio.

§ 22 Para o cdlenlo do valor da prestagio de que trata este artigo serdo
considerados os direitos e vantagens incorporados a sitnagdo juridica da categoria
profissional a que pertencia o anistiado politico.

Art. 8 O valor da prestagio mensal, permanente e continnada de que trata
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esta Segdo ndo serd inferior ao do saldrio minimo nem superior ao do teto
estabelecido no art. 37, XI, da Constituicao Federal.

Pardgrafo iinico. Se o anistiado politico era, na data da punicao,
comprovadamente remunerado por mais de uma atividade laboral, nao eventual,
0 valor da prestagio mensal, permanente e continuada, serd ignal a soma das
remuneracoes a que tinha direito, até o limite estabelecido no caput deste
artigo, obedecidas as regras constitucionais de nao acummlacao de cargos, fungoes,
empregos ou proventos.

Uma simples comparagio entre a reparacao economica em prestacao tnica
e a em prestagoes mensais ¢ capaz de demonstrar que esta é muito mais
vantajosa, tanto pelo direito as promogoes como pela possibilidade de
transferéncia para os dependentes com o 6bito do instituidor do beneficio,
prevista no artigo 13. Mas o fato que mais impressiona é a diferenga de
parametros, pois enquanto a reparagao em presta¢ao unica sera calculada em
salarios minimos pelos anos de punicao, as prestagdes mensais serao calculadas
com base na remuneracao dos servidores publicos, o que demonstra a total
falta de razoabilidade das opgdes oferecidas, sendo dificil de imagina que
alguém opte pela reparacao em prestacao unica em detrimento das inimeras
vantagens das prestacbes mensais.

Dessa forma, apesar de ser lamentavel a conduta do Poder Executivo
em “maquiar” a aposentadoria especial prevista na lei 6.683/79, como se
fosse indenizaciao, demonstrando no minimo desconhecimento das normas
constitucionais que tratam da acumulacdo de vencimentos, o mais
importante é esclarecer que a MP 2151/2001, nao alterou a natureza juridica
da tal reparagdo economica para indenizagao, continuando como um
beneficio legal, como era na Lei 6.683/79 ao lado da possibilidade de retorno
para o servigo ativo.

DOS R!EMEDIOS CONSTITUCIONAIS PARA A SOLUCAO DA
QUESTAO

Exposta a tese da imoralidade da acumula¢ao da pensao de anistiado com
remuneragdes de vinculos posteriores a sua concessao, exatamente por fazer
aquela perder o seu sentido, de protecio a exclusio da sociedade em razao da
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perseguicao do regime, resta saber como que tais situagdes tdo contrarias ao
interesse da nagdao podem ser impugnadas e anuladas. Cabe acrescentar que,
em razao da imoralidade latente, todos aqueles que tenham sido beneficiados
pela imoral acumulagio de vencimentos, estariam obrigados a devolver aos
cofres publicos a0 menos os ultimos cinco anos de aposentadoria especial

recebidos na forma do Artigo 54 da Lei 9.784/99.

Assim, trés solugoes existem para a solugao da questdo, sendo a primeira
delas a edigdo de lei, vedando a acumulagdao da pensio de anistiado com
remuneragdes de vinculos posteriores, ndo havendo que se declarar qualquer
direito adquirido, pois, jamais houve norma legal determinado
expressamente tal acumulagao. A segunda solugio, seria a propositura pelo
Ministério Publico Federal de acao civil publica, com a finalidade de defender
a moralidade administrativa na forma do Artigo 1°, IV da Lei 7.347/85, ¢ a
terceira, seria a propositura de agao popular por qualquer cidadio para
anular a conduta lesiva a moralidade administrativa, na forma do Artigo 5°,
LXXIII da Constituicao Federal.

Estas trés possibilidades apresentadas para a defesa do interesse publico,
apresentam vantagens e desvantagens que nao poderao ser desprezadas
em caso de alguma delas ser adotada, ja que, a lei tem por caracteristica a
sua generalidade, o que poderia representar uma solu¢ao mais rapida para
o problema, mas dificilmente resolveria a situagao dos valores anteriores
recebidos de forma imoral e lesiva ao patriménio publico.

A Acao Civil Pablica também teria a seu favor a generalidade da
impugnagao, mas poderia esbarrar na incorrecao politica da tese apresentada,
principalmente porque muitos dos beneficiarios da conduta que se entende
lesiva ao patrimoénio publico, ocupam cargos importantes no pafs e na
iniciativa privada, sendo que, caso fosse utilizada permitiria a devolu¢ao
dos valores pagos nos ultimos cinco anos.

A Acgdo Popular, seria o melhor dos remédios constitucionais para a
solugao da questao, a0 menos como o primeiro a ser utilizado, mas esbarraria
na dificuldade que o cidadao teria para a obtenc¢ao de provas, além do fato
de s6 fazer coisa julgada em face daqueles que forem apontados como
Réus, e do risco de ser utilizada como instrumento em divergéncias politicas,
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cabendo para ela a mesma observagio feita em relacdo a agao civil publica,
ou seja, de permitir a devolugao dos valores pagos nos ultimos cinco anos.

Finalmente, esta situacdo relatada neste trabalho nao s6 é contraria ao
interesse publico, como é ameagadora da propria democracia, pois, normas
constitucionais de grande cunho moralizatério nao passam a ter
aplicabilidade, tal como a fixagdo de um teto maximo remuneratorio prevista
no Artigo 37, XI da Constituigao Federal, pela grande quantidade de
parlamentares, politicos ou pessoas influentes que se encontram na situagao
de acumulagdo aqui relatada, e que num primeiro momento sofreriam
significativa redugao na sua remuneragao.

CONCLUSAO

Em razao dalei de anistia ter trazido ao servidor publico que tenha sido
vitima de perseguicao do regime militar, a faculdade de retornar ao servigo
no cargo que ocupava, direito que posteriormente foi ampliado em relagao
as promogoes pelo Artigo 8° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, ou de ser aposentado, fica evidente que este beneficio nao é
uma indenizagdo, mas esta diretamente ligado a exclusao da sociedade em
razao da persegui¢ao do regime, que s6 poderia ser afastada pela vontade
de quem a sofreu. Esta realidade nao foi alterada pela MP 2151/2001, pois
apesar de prever a reparagao economica ao invés da aposentadoria especial,
manteve o retorno ao servico como um beneficio que exclui os demais, ou
seja, a faculdade que a lei de anistia trouxe, continua existindo.

Assim sendo, como aqueles que optaram por retornar ao servico, nao
foram indenizados em pecunia, afigura-se imoral que, aqueles que tenham
optado pela aposentadoria especial, e retornaram a ocupar cargos publicos
ou mesmo em empresas privadas, continuem a receber tal beneficio, pois,
se houve a volta para o mercado de trabalho desapareceu o requisito da
exclusdo da sociedade em decorréncia de perseguicao do regime. Apesar
da falta de norma legal que vede esta acumulagao, a questdo tem de ser
analisada tanto pela sua violagdo a moralidade administrativa, como por
nao haver previsio constitucional desta acumulacdo de vencimentos, e em
observancia ao principio da legalidade, que determina s6 poder a
Administracao Puablica agir de acordo com a lei, deve ser alterada pelo
grave risco que representa a nossa democracia.
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O longo tempo que tal acumula¢iao vem sendo permitida ndo pode ser
esquecido, mas nao pode ser utilizada a alegacdo de prescri¢ao, pelos danos
mensais sofridos pelo erario, e nem a de direito adquirido, pois se
desapareceu o direito, com a volta do individuo para a sociedade, nao ha
que se falar em aquisigao de algo que deixou de existir. Esta solu¢ao, também
¢ aplicada aos empregados de empresas privadas que tenham sofrido
perseguicdo, por nao poder haver diferenca na natureza do direito ao
beneficio, ou seja, exclusio da sociedade para os dois casos. As medidas
cabiveis para solucionar a questdo sao em principio tres: a edi¢ao de lei, a
propositura de a¢ao civil publica ou a propositura de agao popular, tendo
as vantagens e desvantagens de cada uma sido apresentadas no transcorrer

do trabalho.

A possivel alegacao de direito adquirido ao recebimento da aposentadoria
desaparece tanto pela falta de lei que previsse a acumulacdo com
vencimentos posteriores a0 sua concessao, como pelo desaparecimento do
direito, ou seja, da exclusao da sociedade.

Finalmente, este trabalho visa resguardar os direitos daqueles que
sofreram perseguicao do regime militar, e ndo se sentiram em condi¢oes de
retornar a sociedade, mas principalmente, defender a nossa democracia de
privilégios imorais e casuisticos, que s6 servem para empobrecer o pafs e
para justificar medidas extremas.
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Num passado nao muito distante, em nome da segurang¢a nacional e
do desenvolvimento econémico, envolvemo-nos numa longa batalha
internacional objetivando inserir-nos e firmarmo-nos no comércio
internacional, segundo o elementar conceito da ciéncia economica, o da
utilidade dos transportes maritimos. Nesse drama econdmico, a gratificagao
nao apenas de suas necessidades, mas de toda a economia nacional, responde
uma utilidade no lugar e tempo exatos, sendo os transportes a condi¢cdo
essencial desse processo que varia na ordem direta do estagio de
desenvolvimento de uma coletividade humana.

A propria civilizagdio do Brasil nos veio dos mares. A maquina a
vapor chegou ao Brasil em fins do século XIX e até essa época predominava
o transporte fluvial como fator de acesso ao arquipélago demografico.
Adveio, entdo, o transporte terrestre, com as primeiras ferrovias. O Brasil
despertou realmente para a necessidade de desenvolver seu transporte
terrestre por for¢a de grande parte de nossa Marinha Mercante - que era
empregada nas comunicacées entre o Norte e o Sul do pafs -, ter sido
afundada por submarinos alemaes da II Guerra Mundial, interrompendo,
assim, o trafego de cabotagem e dificultando o de longo curso, que apenas
se movimentava as custas de escolta de navios de guerra aliados.

Constatou-se, evidentemente, uma tomada de consciéncia coletiva
de que a perturbac¢io do fluxo internacional de cargas afetou sobremaneira
o processo de desenvolvimento econémico do pafs.

! A autora ¢é Juiza Federal no Rio de Janeiro e obteve o titulo de Mestre em Direito da
Administracao Publica na Universidade Gama Filho com a apresentacdo deste tema.
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Foi nessa conjuntura que o Brasil langou-se numa luta internacional
ferrenha para conquistar espago no transporte maritimo de seu fluxo
internacional de cargas, reformulando, primeiramente, toda a doutrina de
liberdade dos mares entao vigente e, em seguida, colocando-a em pratica,
através da implementagao de fomento a industria naval mediante adogao
de politica nacional de transportes maritimos.

Em 1958, houve a criacao do Fundo de Marinha Mercante, dentro
do programa de metas de Juscelino Kubitschek, que, entretanto, somente
surtiu efeito em 1969, com o Decreto-lei n°666, de 02 de julho de 1969,
modificado pelo Decreto-lei n°687, de 18 de julho de 1969, que veio
estabelecer que toda carga comprada pela Administragao direta e indireta
da Unido, Estados e Municipios deveria ser transportada por navios de
bandeira brasileira ou por navios afretados por empresas brasileiras. Dai,
nos anos 70 e 80, com base no Fundo de Marinha Mercante e com essa
politica de reserva de carga, observou-se grande desenvolvimento de nossa
Marinha Mercante.

Os valores das receitas de fretes de 1971, que totalizaram US$811
milhées, dos quais 42% em navios de bandeira brasileira — comparados aos
de 1969, que totalizaram US$541,3 milhdes, dos quais 34,3% em navios de
bandeira brasileira — demonstrando, assim, um incremento na receita global
da ordem de 50% e um aumento grande na participacio da bandeira
brasileira que, em apenas dois anos saltou de US$185 milhdes (1969) para
US$340 milhoes (1971) — foram produto da luta histérica do governo

brasileiro em ambito internacional.

A politica entdo implantada pelo Brasil teve o mérito de firmar nova
doutrina internacional, desencadeando uma reacao em cadeia, de forma a
se tornar reivindicacdo de toda a coletividade dos paises em vias de
desenvolvimento.

A nova politica visava a uma redistribui¢ao do bolo de fretes, o que,
sem duvida, encontrou cerrada oposi¢iao por parte do “estabelecimento
maritimo”, que protestava contra as normas administrativas governamentais
brasileiras em defesa da armacao nacional, haja vista que os oponentes
eram compostos por um complexo de interesses que controlava com
exclusivo proveito préprio a atividade de transporte maritimo internacional.
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A luta, no entanto, foi travada com serenidade e firmeza pelo
Ministério dos Transportes - juntamente com o Itamaraty e os 6rgaos de
Comércio Exterior -, de forma a reorganizar as Conferéncias de Fretes
(que hoje ndo existem mais) e impedir que o sistema ignorasse os interesses
brasileiros de seguranc¢a nacional e desenvolvimento economico, porque,
evidentemente, os pafses que dominavam o transporte maritimo
internacional esforcavam-se para evitar que os paises menos desenvolvidos
averiguassem a natureza e a razao do impacto de cada componente do
item “servicos” em suas economias.

Ora, a histéria demonstra que, ainda que os pafses em
desenvolvimento possam acumular saldos positivos nas suas transagoes
comerciais com o exterior, o malogro consiste nos vultosos déficits no
item servigos, incluindo-se os invisiveis, tais como o frete maritimo, o que
contribui para o nosso endividamento cronico.

Entretanto, embora os paises em desenvolvimento tenham
incrementado suas frotas mercantes, nao conseguiram manter a distancia
que os separava dos paises desenvolvidos, ja que esses sio 0s que também
oferecem bandeiras de conveniéncia - o que tornou-se cada vez mais usual
para os armadores das grandes poténcias maritimas -, sem olvidar que,
nessas relagoes de troca, os granéis sélidos ou liquidos, tais como cereais,
minérios e petréleo, demandam fretes mais baixos que a carga geral,
comandada pelos produtos industrializados. Dai, os paises menos
desenvolvidos tém o 6nus de pagar o fluxo mais caro, o que representa
verdadeiro processo de descapitalizacao.

Ocorre que, a época das Conferéncias de Fretes, era o oligopdlio que
fixava as tarifas e, assim, negava-se a propria tese de “liberdade dos mares”,
ja que o acesso as cargas nao era garantido a todos os transportadores, porque
nem todos eram admitidos nas tais conferéncias.

Como resposta a configura¢ao internacional, o Brasil iniciou a politica
da predominancia dos armadores nacionais no trafego fundamental gerado
pelo intercambio comercial com paises determinados.

Com o advento dessa politica, o Brasil demonstrou que as forcas de
mercado ndo poderiam atuar, por si s6s, como reguladoras do valor dos
fretes (pois a estrutura oligopolistica imprimia distorcoes no mecanismo de pregos,
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obrigando o governo a intervir com o intuito de salvagnardar os interesses dos consumidores
¢ restabelecer o equilibrio entre as forcas de oferta e procura), e, também, que nao
fechavam os portos as demais nagoes e nem proibiam as operagoes de
terceiras bandeiras nos trafegos fundamentais do Brasil, deixando claro,
apenas, que o acesso as cargas do comércio exterior brasileiro sé ¢ livre na
medida em que convenha aos interesses do Brasil.

Complementou-se a politica com o “principio da reserva de carga”,
cujo postulado basico nada mais é do que o fato de que determinadas
cargas, principalmente as decorrentes das operagoes de importacio do
Governo, siao instrumentos para a implementa¢io do principio da
predominancia dos armadores nacionais nos trafegos fundamentais do
Brasil. Essa prescri¢ao normativa vinha expressamente prevista no Decreto
n°47.225, de 12 de novembro de 1959, regulamentado pelo Decreto n®
55.231, de 15 de dezembro de 1964, que estatuiam tal principio.

A Comissio de Marinha Mercante — CMM (posteriormente
Superintendéncia Nacional da Marinha Mercante - SUNAMAM) consagrou
esses principios na Resolugao n°2.995, de 30 de maio de 1967, constituindo
a linha mestra de toda a politica brasileira de transportes maritimos.

Mantendo essa politica, o Decreto-lei n°666, de 02 de julho de 1969,
ainda vigente, também veio estabelecer, no artigo 2°, a carga prescrita
brasileira, ou seja, aquela que devera, necessariamente, ser transportada em
navios de bandeira brasileira, com ressalva, evidentemente, da reciprocidade.
Tem o seguinte teor o referido artigo 2°

“Sera feito, obrigatoriamente, em navios de bandeira
brasileira, respeitado o principio da reciprocidade, o
transporte de mercadorias importadas por qualquer 6rgio
da administragao publica federal, estadual e municipal,
direta ou indireta, inclusive empresas publicas e
sociedades de economia mista, bem como as importadas
com quaisquer favores governamentais e, ainda, as
adquiridas com financiamento total ou parcial de
estabelecimento oficial de crédito, assim também com
financiamentos externos, concedidos a 6rgaos da
administragdo publica federal, direta ou indireta.”
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Apesar das mudancgas administrativas implementadas na década de
90, com a Reforma do Estado pela Emenda Constitucional n°19/98 - a
qual estruturou um modelo de desempenho de acordo com um
planejamento -, essa politica de reserva de carga — nao teria logica ser

diferente - foi mantida pelo art.10, II, da Lei n°9432/97, que diz:

“Art.10. Independe de autorizagao o afretamento de
embarcagio:I — de bandeira brasileira para a navegagao de
longo curso, interior, interior de percurso internacional,
cabotagem, de apoio portuario e de apoio maritimo;II —
estrangeira, quando nao aplicaveis as disposi¢oes do
Decreto-lei n°666, de 2 de julho de 1969, e suas alteragées,
para a navegagao de longo curso ou interior dede percurso
internacional;III — estrangeira a casco nu, com suspensio
de bandeira, para a navegac¢ao de cabotagem, navegagao
interior de percurso nacional e navegag¢io de apoio
maritimo limitado ao dobro da tonelagem de porte bruto
das embarcagoes de tipo semelhante, por ela
encomendadas a estaleiro brasileiro instalado no Pais, com
contrato de construgio em eficacia, adicionado de metade
da tonelagem de porte bruto das embarcagées brasileiras
de sua propriedade, ressalvado o direito ao afretamento de
pelo menos uma embarcagao de porte equivalente.”

Sabemos que a Reforma do Estado envolve tanto a etapa relativa ao
principio da livre iniciativa, contido nos artigos 1°,1V e 170 da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, o qual ganhou incremento, com
tratamento no plano infra-constitucional, através da Lei n°8031/90,
instituindo o Programa Nacional de Desestatizagao — PND, quanto a que
diz respeito a instituicdo do “Plano Diretor da Reforma do Estado”, no
qual se observa a substituicio do modelo burocratico de gestao (que enfatiza
a legalidade e a racionalidade técnica) pelo modelo gerencial (voltado para
resultados e nio para processos de controle). Nesse processo, foi
estabelecida uma diretriz especifica para cada tipo de atividade, sendo a
atividade de regulacdo exclusiva do Estado porque pressupde o uso de
prerrogativas.
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A atividade de regulagao pressupde competéncia legal para produzir
normas e, no que diz respeito a teoria da regulacio economica, é o papel
que o Estado pode produzir na economia com uma intervengao leve a
favor do interesse do mercado.

Ocorre que, nos dias de hoje, que predomina um cenario economico
internacional globalizado, temos que estar atentos aos Objetivos
Fundamentais da Republica Federativa do Brasil, notadamente para a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria (CRFB, art.3°), que tem
como corolario a ordem social baseada no primado do trabalho e objetivada
no bem-estar e justica sociais (CRFB, art.193), eis que retrata o compromisso
de toda a sociedade brasileira, vista como sociedade articulada, estruturada.

Nesse contexto historico, temos que observar que a Lei n°10.233,
de 05 de junho de 2001, especificamente no que concerne a Agéncia
Nacional de Transportes Aquaviarios — ANTAQ, da forma como foi
promulgada, atende aos anseios da area trabalhadora envolvida (empresarios
e trabalhadores), segundo os principios constitucionais da livre concorréncia
e, também, do interesse publico no desenvolvimento e garantia do pleno
emprego nacionais.

Como Agéncia Reguladora, a ANTAQ desenvolve uma
discricionariedade técnica, que é, em suma, o proprio fundamento de
validade das normas que editara, e que pressupoe que a decisao possa ser
motivada também tecnicamente, em tempo econdomico e obediéncia as
inovagoes tecnoldgicas. Nesse sentido, as atribui¢oes da ANTAQ) prescritas
no artigo 27, alterado pela Medida Provisoria n°2201, de 24 de agosto de
2001, reeditada sob o nimero 2217-3, de 4 de setembro de 2001, e por sua
vez, por forga do artigo 2°, da Emenda Constitucional n°32, de 11 de
setembro de 2001, ganhou verdadeiro “status” de lei, diz, especificamente
no inciso XXIV, que:

“Art.27. Cabe a ANTAQ, em sua esfera de
atuagdao:XXIV — autorizar as empresas brasileiras de
navegagao de longo curso, de cabotagem, apoio portuario,
fluvial e lacustre, o afretamento de embarcagdes

estrangeiras para o transporte de carga, conforme
disposto na Lei n°9432, de 8 de janeiro de 1997;”
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Consoante preve o artigo 29 da lei da ANTAQ, as autorizagoes
somente serdo concedidas as empresas ou entidades constituidas sob as
leis brasileiras, com sede e administragao no Pais, e que atendam aos
requisitos técnicos, economicos e juridicos estabelecidos pela Agéncia.
Ademais, permanece, a teor do disposto no artigo 31, a competéncia do
CADE para tratar dos fatos que configurem infracao de ordem econémica.
Corolario disso ¢ o fato de que cabera a ANTAQ o dever de acompanhar
as atividades dos operadores estrangeiros que atuem ou venham a atuar no
transporte internacional com o Brasil, visando identificar praticas ilegais.
As empresas que, na época da instalagaio da ANTAQ, ja forem detentoras
de outorgas expedidas por entidades publicas federais do setor de
transportes terdo seus direitos ratificados por meio de novos instrumentos
de outorga.

Alei em comento teve o inciso IX, do artigo 27 (“IX — autorizar as
empresas brasileiras de navegagao de longo curso o afretamento de
embarcagbes estrangeiras para o transporte de carga prescrita,
obedecido o limite do dobro da tonelagem prépria da solicitante,
bem como autorizar o transporte de carga prescrita por empresa de
navegagao estrangeira, respeitando os acordos internacionais e as
diretrizes estabelecidas segundo o disposto no art.19.”) vetado sob o
fundamento de contrariar o interesse publico e por impor limitagio ao
mercado. Importa comentar, portanto, sobre a questio da obediéncia ao
“limite do dobro da tonelagem prépria da solicitante” para transporte
de carga prescrita, ferir o interesse publico e limitar o mercado.

Mas a Ciéncia do Direito nos fornece solugao. Vimos que, apesar de
nossa historica e herdica luta de insercao no mercado internacional de
fretes, ironicamente a globalizacdo nos chama a fazer prevalecer os objetivos
fundamentais da Republica na construgao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, calcada no primado do trabalho e no bem-estar e justi¢a sociais
(CRIFB, artigos 3° e 193). Por conta disso, a reestruturagao da Administracao
Publica brasileira, com a instituicio de Agéncias Reguladoras, atribuiu a
ANTAQ as fungoes de regulagao do setor aquaviario, baseada, entre outros,
nos principios da preservagao do interesse nacional e na promogio do
desenvolvimento econdmico e social, visando ampliar a competitividade
do Pais no mercado internacional.
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A moderna Metodologia do Direito - que é pensar o Direito com
validez universal -, nos fornece todo um estudo a respeito da prevaléncia
dos principios (entenda-se valores) juridicos insculpidos nio somente no
artigo 11 da Lei n°10.233/2001, mas nos principios gerais do Direito,
estatuidos sobretudo na Constituicao Federal e até supraconstitucional, e
demonstram a superacao das normas positivadas, a fim de defender a eficacia
da regulagdo economica da Agéncia Reguladora, em conformidade com os
fatos sociais de seu setor de atuagdo. Por seu turno, segundo o principio
previsto no inciso II do artigo 3° da CRFB, que garante o desenvolvimento
nacional, é vedado o retrocesso politico e, assim, a norma vetada viria
positivar, através de lei, o desenvolvimento nacional, obrigando as empresas
interessadas em disputar o mercado internacional de fretes no transporte
de mercadorias reservadas a terem, pelo menos, um navio proprio, ou seja,
fazendo com que os fretes gerados nao constituissem evasao de divisas.

Afinal, ndo podemos olvidar que estudos abalizados saciam a vontade
da sociedade trabalhadora brasileira de conhecer cada vez melhor as razoes
do Custo Brasil e que, a deficiéncia do transporte maritimo, como elo
importante na cadeia produtiva, mais a baixa produtividade dos portos
brasileiros influenciam sobremaneira. E o transporte tem papel predominante.
Nesse sentido, na macrovisao do conjunto das atividades que compoem a
matrix industrial, que indicam os itens de custo mais importantes nos sistemas
de producio, conversio, distribuicao dos produtos e prestacao de servigos,
fica patente que o componente mais importante do processo é o transporte,
fundamental para a realizacdo de todas as etapas.

Cabera a ANTAQ, como Agéncia Reguladora, apta a exercer
intervengao no dominio econémico aquaviario, reger-se pelos atributos da
regulacao de monopdlios e competi¢ao, assumindo o papel de auténtica
Agencia Reguladora, através de uma administragao pluralista e pluriorganizada.

Evidente que, segundo os principios insertos nos artigos 170 e 173,
§4°, ambos da CRFB, se a Agéncia impede os empresarios de concorrer,
ira impedir, também, a livre iniciativa, pois, em tese, quanto mais
concorréncia, melhor. Da mesma forma, nem sempre sera possivel acabar
ou impedir monopdlios e, por essa razao, ¢ haver preciso a regulagao.
Portanto, regulacao ¢ equilibrio.

164



Monique Calmon de Almeida Biolchini

Entretanto, ha que se atentar para outros principios constitucionais,
alias, principios de eficacias imediata e dirimente, que sio da garantia dos
valores sociais do trabalho, da busca do pleno emprego e do
desenvolvimento nacional (CRFB, artigos 1°, IV e 170, VIII; e 3°, II).

Na pratica, na falta de norma positivada para a carga prescrita
brasileira, a aplicacao desses principios juridicos, tanto pela ANTAQ quanto
pelo Poder Judiciario, sera imprescindivel pela ANTAQ.

Afinal, sob o prisma do principio da legalidade, pois que a ANTAQ
herdou, do ordenamento juridico vigente e compativel com a Constitui¢ao
Federal, as normas positivas entio existentes e regulatérias do mercado
aquaviario, tais como as que dispoem sobre os regimes de navegacao, insertas
no artigo 5°, paragrafos 1°a 3°, da Lei n°9.432, de 08 de janeiro de 1997, o
qual, reporta-se a obrigatoriedade de transporte em navio de bandeira
brasileira, instituida pelo Decreto-lei n°666, de 02 de julho de 1969, ainda
em vigor. Estatuem o referido art.5° e paragrafos da Lei n°9.432/97, que:

“Art. 5° A operagao ou exploragao do transporte de
mercadorias na navegagao de longo curso é aberta aos
armadores, as empresas de navegagao e as embarcagées
de todos os paises, observados os acordos firmados pela
Uniio, atendido o principio da reciprocidade.§ 1° As
disposi¢oes do Decreto-lei n°666, de 2 de julho de 1969, e
suas alteragoes, sO se aplicam as cargas de importagao
brasileira de paises que pratiquem, diretamente ou por
intermédio de qualquer beneficio, subsidio, favor
governamental ou prescri¢ao de cargas em favor de navio
de sua bandeira.§ 2° Para os efeitos previstos no paragrafo
anterior, o Poder Executivo manterd, em carater
permanente, a relagao dos paises que estabelecem protegao
as suas bandeiras.§ 3° O Poder Executivo podera suspender
a aplicagao das disposi¢oes do Decreto-lei n°666, de 2 de
julho de 1969, e suas alteragoes, quando comprovada a
inexisténcia ou indisponibilidade de embarcagoes operadas
por empresas brasileiras de navegagao, do tipo e porte
adequados ao transporte pretendido, ou quando estas nao
oferecerem condigbes de prego e prazo compativeis com o
mercado internacional.”
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Interpretando sistematicamente a norma positiva acima, exige o
paragrafo primeiro, para o fim de garantir o desenvolvimento nacional e
do pleno emprego, que a operagao ou exploragio do transporte de
mercadorias subsidiadas ou com favores governamentais, na navegacao de
longo curso seja feita, em regra, por navio de bandeira brasileira. Porém,
como a Lei n°9.432/97, por nao dispor expressamente desse requisito —
possuir pelo menos um navio proprio - COmo NEcessario a caracterizacao
de empresa brasileira de transporte aquaviario, deixou uma brecha para
que algumas empresas, que nao possuem navios de bandeira brasileira, sob
o titulo de “cobertura de bandeira”, obtenham autorizagoes, por forga
de decisoes judiciais - que traduzem o pensamento especulativo que enfrenta
o problema do ideal juridico da livre concorréncia -, para operarem no
transporte de cargas prescritas, simplesmente afretando navios estrangeiros.

Os fundamentos apresentados por essas “empresas de papel” nas
peti¢oes dirigidas ao Poder Judiciario argumentam que o requisito em
comento nao consta de norma legal, mas infra-legal - Portaria n°6, de 05
de janeiro de 1998 (gue aprova Normas para Outorga de Autorizacao para Operagao
de Empresas Brasileiras de Navegacio de 1.ongo Curso, Cabotagem, Apoio Portudrio
¢ Apoio Maritimo) e Portaria n°444, de 10 de dezembro de 1999 (gue dispoe
sobre as normas que estabelecens os critérios e os procedimentos que deverao ser observados
na liberagdo de embarcacio para o transporte de cargas reservadas a bandeira brasileira
¢ para o afretamento por tempo, por viagem e a casco nu, de embarcagoes estrangeiras por
empresa brasileira de navegagao, nas navegagoes de cabotagem e de apoio portudrio),
ambas baixadas a época pelo Sr. Ministro dos Transportes.

Podemos dizer que a outorga judicial viria conferir atribuicao de
peso maior a uma garantia concorrencial de mercado, anulando-se
totalmente os principios constitucionais do desenvolvimento e busca do
pleno emprego nacionais.

Se atentarmos que a livre concorréncia, a garantia de desenvolvimento
nacional e a busca do pleno emprego, de per si, sio principios normativos
ou direitos fundamentais insculpidos todos, expressamente, na Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, temos, entdo, que, primeiramente,
observar que nenhum deles é absoluto ou ilimitado para o fim de, incidindo
um, eliminar o(s) outro(s). No estudo do conflito entre tais valores - ou
colisdo entre esses direitos, no dizer de José Carlos Vieira de Andrade “se
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um dos direitos é afetado no seu conteiido essencial, entao é porque
estamos perante uma situagao de limites imanentes”.

Por outro lado, se entendermos que alguns valores ou direitos difusos
nao estio expressos, mas implicitos, os limites imanentes deverdo fazer-se
através de interpretacdo, tendo em vista que, no caso, esses principios
envolvem uma gama de conceitos juridicos indeterminados, tais como
“desenvolvimento nacional” e “interesse publico” que, evidentemente,
impoe condigOes e reservas a outros direitos. Destarte, se considerarmos
que a ordem constitucional ndao ¢é hierarquica, tem-se que, em respeito a
unidade constitucional, e, sem afetar o nucleo essencial de qualquer desses
direitos envolvidos, ponderar, através do método da concordancia pratica.

Portanto, é nosso dever objetar com o positivismo ético, segundo o
qual devemos obedecer a uma lei justa.

A transi¢ao que vem sendo operada a partir das ultimas décadas do
século XX, veio demonstrar a importancia dos principios juridicos para a
estruturacao e a auténtica substanciacio do sistema juridico. O sistema
passou a ser aberto, admitindo-se, na mais recente metodologia juridica,
que o juiz, nas suas ponderagoes, reconheca a “law in action”, ja que nem
sempre o modelo subsuntivo (que expressa o principio da regularidade)
leva a resolucdes corretas.

Nesse passo, a lei deixou de ser a tnica fonte do Direito, i. e., Gnica
fonte de qualificagdo, ja que os principios vieram assumir um posicionamento
as vezes superior a lei, como ocorre no caso de uma lei ser invalida perante
o atual ordenamento juridico, ou mesmo, quando o juiz deva decidir com
equidade. Claro que ndo esta ocorrendo um total abandono do positivismo
juridico, pois o contributo, sobretudo de Kelsen, para a ciéncia do Direito,
foi trazer a metodologia de interpretacdo da norma juridica segundo o modelo
piramidal, estando no apice desse sistema, uma norma fundamental, que
Perelman veio idealizar como “politicamente justo”, na medida em que se
realize, pelo menos de modo aproximado, e “filosoficamente justo” - que
corresponde ao estagio de conhecimento de cada época.

Lembremos, ainda, que o positivismo juridico nio leva em
considera¢ao o conteudo da norma, mas a sua forma, notadamente a forma
segundo a qual ela é produzida. E esse ¢ o caso concreto que ora analisamos,
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ou seja, que empresas de papel vém operando no mercado de fretes do comércio
exterior do Brasil valendo-se de direitos conferidos as empresas nacionais,
com fundamento de que a exigéncia normativa se da em sede infralegal.

Ora, por essas e outras, toda essa transformagdao que vem sendo
operada na ciéncia do Direito é produto de cortes epistemoldgicos, nos
quais se vem, continuamente, construindo um novo pensar e constatando-
se novas maneiras do agir humano, necessitando-se, por isso, uma justi¢a
material, i.e., do “caso concreto”. E o miximo de consciéncia possivel ou
a critica do racionalismo sobre o irracionalismo ou, ainda, a criatividade
surpreendendo, a fim de se obter decisoes justas. As teorias modernas dos
principios vém se ocupando, continuamente, em formular propostas que
levem o legislador a uma tomada de consciéncia do “senso comum”,
porque, o titular do poder esta, também, vinculado pela boa-té na relagao
com aqueles que estido submetidos ao seu poder, porque a ele cabe maior
liberdade que ao juiz na escolha das normas que afetardo todas as pessoas,
sem esquecer que situagoes de fato idénticas podem ter que ser tratadas
diferentemente de hoje para amanha.

Quanto ao papel que cabe ao juiz, também ¢ reservado, nas modernas
teorias, o desenvolvimento da argumentagao nas decisoes, a fim de se poder
ter um minimo de controle dos valores utilizados, ja que todo valor ¢
“arbitrario”, pois que nao existe nenhuma justi¢a absoluta, perfeita, fundada
na razao. Dali, varios autores postulam o relativismo axioldgico, a fim de
pressupor que a fungao que cabe ao Direito, em todas as épocas, ¢ de
fundamentar e manter uma sociedade pacifica e duradoura entre os
membros da comunidade juridica.

No caso sob analise, tem-se que atentar para os principios, insculpidos
na Carta Magna que protegem o principio da livre concorréncia a luz dos
interesses nacionais, segundo a eficacia axiologica de tal principio. A exegese
das normas insertas nas Portarias n°6 e n°444 do Ministério dos Transportes
ndo esta em dissonancia com a Lei n1°9.432/97, ja que esta, a0 reportar-se a0
Decreto-lei n°666/69, veio condensar o ordenamento juridico entio vigente.
O Decreto-lei n°666/69 ¢é expresso, no artigo 5°, quando prescreve que:

“Art.5° Para os fins deste Decreto-lei, considera-se
navio de bandeira brasileira o navio afretado por empresa
brasileira devidamente autorizada a funcionar no
transporte de longo curso.”
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A lei, expressamente, remeteu a valoragdo da consideragao da
autorizagao ao ente regulamentador, agora regulador, do mercado aquaviario.
Para cumprir esse mister, a autoridade administrativa prescreveu em normas
infra-legais quais os critérios técnicos objetivos para outorga dessa
autotizagio, especificamente no artigo 5° da mencionada Portaria n°6/98.

“Art.5°. A empresa devera possuir pelo menos uma
embarcagao inscrita no Registro de Propriedade
Maritima, em trafego, operando comercialmente, além
de capital minimo integralizado de: omissis.“

A valoragao juridica a considerar revela auténtica razoabilidade e
substanciacdo da igualdade na livre concorréncia, visando proteger a ordem
econdmica, eis que, registros oficiais revelam que cerca do triplo que é
pago a titulo de fretes - expressos em milhares de ddlares - véem configurando
evasao de divisas por parte das “empresas de papel”, e danosas a economia
nacional e, portanto, ao desenvolvimento do Pafs e a busca do pleno
emprego nacional.

Dai, nao ha que se falar no fato de ndo estar a norma acima subscrita
em lei em sentido estrito, porque a conduta principal o esta até mesmo na
Lei Fundamental, quando no artigo 174 se preve que ao Estado cabe exercer
a regulacdo econdmica, e, repita-se, a Lei n°9.432/97, expressamente
reporta-se a0 Decreto-lei n°666/69, para estatuir essa logica, inclusive, na
excecdo a regra prevista no paragrafo 3° do artigo 5°.

Considerando que a Lei da ANTAQ teve vetada uma norma expressa
prescrevendo a exigéncia legal da empresa brasileira operar no longo curso
com pelo menos um navio proprio, entende-se que a discussao vai continuar
ou mesmo aumentar, ja que o mercado regulatorio aquaviario é um selvagem
campo de lutas de interesses. Provavelmente, reforcamos, a solucio esteja
na plena realizagdo dos principios juridicos da transparéncia e da
participa¢ao, mais do que nas prescri¢oes legais positivadas, pois através de
reunides consultivas com os integrantes do setor e, sem divida, de audiéncias
publicas e procedimentos claros e criteriosos, se almeje otimizar o maximo
de justica na regulacio do mercado. Afinal, a atribuicao de gerir é
prerrogativa da Administracao Publica, ainda que certos poderes e
competéncias se déem através de delegacio legislativa.
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O Brasil, como Estado Democratico de Direito, pressupde como
interesse publico legitimo o fortalecimento da industria nacional de fretes
maritimos, a fim de promover o desenvolvimento nacional como objetivo
fundamental da Republica. Mais do que um principio constitucional, a regra
estatui um dever constitucional de peso preponderante face a outros
principios garantidores de livre concorréncia no mercado regulado pela
ANTAQ. Dai, como o Poder Estatal ¢ um so, seja sua expressao através
do Executivo, do Legislativo ou do Judiciario, a sua natureza juspolitica
nao ¢ livre, mas vinculada ao interesse publico que o legitima e que é mais

amplo que a legalidade que o qualifica.

Inconcebivel, portanto, entendimento diverso, eis que o principio
da legitimidade do Poder Estatal nao lhe pode ser antagonico, ou seja, ser
contrario ao interesse publico que o fundamenta.

Ora, sendo a autorizacao ato administrativo unilateral, discricionatio
e precario pelo qual a Administragao faculta ao particular, 7z casu, a
exploracao de atividade de utilidade publica, esta a mesma sujeita ao poder
de policia do Estado. Portanto, a precariedade da autorizagao implica na
sua cassagdo, sendo, assim, legitima a Portaria n°6, ao estabelecer, v.g. no
artigo 4° e incisos I a III, do artigo 5°, critérios gerais para expedi¢ao de
autorizagao para empresas brasileiras de navegagao operarem no transporte
aquaviario de cargas reservadas.

Releva ainda mencionar que a referida Portaria n°6 do Ministério
dos Transportes nao tem o condao de inviabilizar o funcionamento de
qualquer empresa de navega¢do que se habilite 2 concorrer no setor
aquaviario, pois que retrata a situagao de carga reservada a navios de bandeira
brasileira nos termos do artigo 2° do Decteto-lei n°666/69 ¢/c o artigo 3°
da Lei n°9.432/97. Ou seja, no ambito do comércio exterior, a aludida
norma, posteriormente circunscrita a regra do paragrafo 1°, do artigo 5°
da Lei n°9.432/97, prescreve que a carga reservada ¢ apenas representada
por mercadorias importadas por 6rgaos publicos ou com favores
governamentais, tais como as que sao adquiridas com financiamento, total
ou parcial, de estabelecimento oficial de crédito, assim, também, com
financiamentos externos, concedidos a 6rgaos da administragao publica
federal, direta ou indireta. Essa estipulagao nada mais retrata que a evidéncia
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dos mecanismos protecionistas do Direito Internacional, legitimando as
barreiras a livre circulagao internacional de bens e servigos criadas por
outros paises a essa atividade altamente subsidiada pelos paises mais
desenvolvidos.

A mesma légica juridica se aplica a Portaria n°444 do Ministério dos
Transportes, que se limitou a regular, no ambito da sua competéncia, os
afretamentos de embarcagoes estrangeiras para o transporte de cargas
reservadas e de cargas na cabotagem.

Como se ve, é importante que o Poder Judiciario esteja atento aos
parametros tracados pelo Poder Publico como motivadores do ato de
outorga, pois que, sendo a autorizagao ato discricionario, a motivagao de
sua outorga depende de conveniéncia e oportunidade administrativa,
levando-se em consideragdo, sempre, o interesse publico. A anulabilidade
desses critérios infralegais estaria restrita a configuragao de desvio de poder
ou de finalidade, i.e., se acaso a Administracao buscasse fim diverso daquele
a ser alcancado através das referidas autorizagoes. Portanto, quando
demonstramos alhures que um dos fatores de politica industrial nacional
para a promogao do desenvolvimento do Pais e da busca do pleno emprego
e, assim, do interesse publico nacional, é o ressurgimento da construcio
naval brasileira, significa que essa facanha vira resgatar uma preciosa
mercadoria invisivel, que é o frete gerado na prestagao de servigos maritimos
internacionais, pois a armagao ¢ uma indudstria empenhada nao apenas na
produciao de fretes maritimos mas, sobretudo, na criagio de muitos
empregos. Para tanto, ha que se proteger a empresa nacional, incentivando-
a, prestigiando-a, protegendo-a de alienigenas desconhecidos, dos “global
players”, orientados apenas a produzir desvantagens na constru¢ao de uma
frota no Pafs e, dessa forma, se revelando auténticos usurpadores de direitos
que o Poder Estatal confere aos nacionais que atendem ao interesse publico
legitimado — participagdo no volume do trafego maritimo internacional
fundamental -, sob pena de se estar sobrecarregando as geragoes futuras
no resgate desses direitos e no pagamento de um eterno “custo Brasil”,
mormente num mundo globalizado.

Destarte, ndo pode haver divércio entre a armagdo nacional e o
Poder Estatal, pois o poder naval, estrategicamente, afeta a propria seguranga
nacional, garantida, pelo menos em dltima instancia, pelo Poder Judiciario,
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que o fara sem se afastar da legitimidade, por seu turno, vinculada ao interesse
publico que a fundamenta.

Cabera nio apenas ao juiz, mas a propria ANTAQ, visualizar o
principio da livre concorréncia sob o prisma da eficacia axiolégica do sistema
normativo, o qual é limitado pelo Estado Democratico, segundo os preceitos
legitimadores que garantem o objetivo fundamental da Republica que veda
o retrocesso politico.

Ainda que os principios constitucionais do desenvolvimento nacional
e da busca do pleno emprego tenham eficacia imediata, e, portanto, efeito
dirimente sobre outros principios e, que a norma infralegal garantidora
dos requisitos da empresa nacional tenha eficacia otimizadora, e, assim,
sejam suficientes para inspirar a ANTAQ a atuagao regulatoria do mercado
aquaviario para efetivar a protegao da bandeira nacional, seria importante
a edi¢dao de norma legal restabelecendo em parte o inciso IX do artigo 27
da Lei n°10.233/2001. Ou seja, estamos propondo uma solu¢iao para o
atavismo positivista.

Nio menos importante € alterar a Lei n°10.233/2001, no sentido de
fazer constar no ambito da ANTAQ o Conselho Consultivo, a exemplo da
ANATEL, como garantia dos principios da participagao e da transparéncia
das decisoes.

Com essas estipulagdes cremos que estardo plenamente expressos,
tanto que o transporte de cargas importadas pela Administragao Puablica
ou com favores governamentais sera privativo de navios de bandeira
brasileira, quando presentes, cumulativamente os requisitos legais, quanto
a transparéncia e participagao dos eventuais interessados na concorréncia
do transporte aquaviario.

Segundo o principio da realidade, estas sugestoes, se implementadas,
contribuirdo para a pacificagao social dos conflitos de direitos envolvidos
e, também, para o estimulo de bem administrar o interesse publico especifico
que é o transporte internacional maritimo.
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EXECUCAO NAS ACOES COLETIVAS

Leonardo Greco®

I - INTRODUCAO

A expansio da tutela coletiva no Brasil, especialmente através da
Lei 7.347/85 e do Cdédigo do Consumidor, foi um instrumento
importantissimo de progresso do nosso sistema processual, pois através
dela a doutrina processual comecou a desprender-se da concepgio
tradicional do processo de duas partes (Zwe: Parteien Pringip) e em matéria
de execucdo foi estimulada a ampliar a sua efetividade através da
introdugdo da tutela especifica.

Naquele momento, repercutiam as palavras de CAPPELLETTI": A
sociedade, massificada nos meios de producio, nos meios de consumo,
nos negocios, no turismo, nos conflitos e na violagio de direitos, exigia
uma mudanga na concepg¢ao do papel do processo civil como instrumento
de tutela dos direitos. Se o processo civil ndo atendesse a essa nova
exigéncia, a sociedade iria buscar outros meios de tutela.

O mesmo CAPPELLETTI? acentuava a insuficiéncia de uma tutela
essencialmente repressiva e monetaria e defendia a necessidade de uma

* Professor Titular de Direito Processual Civil na Faculdade Nacional de Diteito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro e na Universidade Gama Filho.
"Mauro Cappelletti, Appunti sulla tutela ginrisdizionale di interessi collettivi o diffusi, in Le agioni
a tutela di interessi collettivi, atti del convegno di studio, Pavia, 1974, CEDAM, Padova, 1976,
E)égs.lQl ess..

Ob.cit., pag.200.
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execucdo for¢ada eficaz, com meios coativos correspondentes aos do
contempt of court anglo-ameticano e inibitdrias eficazes’.

Entre né6s BARBOSA MOREIRA observava que, em matéria
coletiva, é insuficiente a tutela repressiva, exercitada mediante a imposi¢ao
de sangoes e, quando necessario, pela execu¢ao forgada da condenagao.
O que mais importa ¢ evitar a ocorréncia da lesdao; daf o carater preventivo
que deve assumir, de preferéncia, a tutela jurisdicional®.

Os interesses coletivos /ato sensu podem ser perseguidos por todas
as espécies de agOes, ou seja, por quaisquer procedimentos desde que
aptos a tutela-los, conforme estatui o artigo 83 do Cédigo do Consumidor.
O carater coletivo nao diz respeito a espécie de pedido ou de direito
material, nem ao tipo de procedimento, mas ao modo peculiar como esses
direitos se vinculam aos seus titulares ou como estes se relacionam entre
si. Desse modo, também por todas as espécies de execugdes podem ser
eles postulados.

A disciplina da execu¢do nas agdes coletivas deve ser, pois, a
resultante da aplica¢do conjugada das regras relativas aos diversos
procedimentos executodrios tratados no Coédigo de Processo Civil e das
normas especificas sobre essas a¢Oes, especialmente as da Lei 7.347/85
e as do Cddigo do Consumidor, que se complementam e se estendem a
todas as modalidades de interesses de grupo por forca do disposto no
artigo 21 daquela e no artigo 90 deste. A aplicagdo subsidiaria do CPC
permite aplicar 4s agoes coletivas as reformas que vém sendo introduzidas
no estatuto processual, que de algum modo avangam na dire¢do da
efetividade da execugdo, embora estejam ainda muito longe de fornecer
as agoes coletivas o quadro normativo necessario a uma execucao eficiente.

Conforme acentua ELTON VENTURD, de lge ferenda setia conveniente

3Giorgio Costantino, Brevi note sulla tutela giurisdizionale degli interessi collettivi davanti al gindice
civile, in Le agioni a tutela di interessi collettivi, atti del convegno di studio, Pavia, 1974, CEDAM,
Padova 1976, pags.223 e ss..

Jose Catlos Barbosa Moreira, “A protecio jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos”,
in A tutela dos interesses difusos, Max Limonad, 1* ed., Sdo Paulo, 1984, pag. 102, citado por
Elton Venturi, Execugio da tutela coletiva, ed. Malhelros Sao Paulo, 2000, pag.81.

* Elton Venturi, Execugio da tutela coletiva, ed. Malheiros, Sio Paulo, 2000, pag.91.
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a criagao de um procedimento especifico de execugao coletiva. Vou mais
longe: também os procedimentos tradicionais do processo de conhecimento
nao sio adequados as agoes coletivas, que exigem um contraditorio
plurilateral e uma instrugao aberta a participagao de todos os interessados,
que o processo linear ndo permite. Na execugdo das agdes coletivas é
mais acentuada a percepg¢ao das deficiéncias do processo tradicional, que
esta estruturado com base em relagao juridica eminentemente economica
entre o credor e o devedor e que se contenta com a execugao ressarcitoria,
dando pouca énfase a tutela especifica.

Il - TITULO EXECUTIVO

As execugoes coletivas podem ter por fundamento titulo executivo
judicial ou extrajudicial. Quanto aos titulos judiciais, nao creio possa ser
excluida « priori a possibilidade de execugao coletiva fundada em sentenca
estrangeira, sentenca arbitral ou sentenca penal condenatéria, hipoteses
que mereceriam um estudo a parte. Também perfeitamente possivel é a
execucao de sentenga homologatéria de transagao ou conciliag¢do, pois
nem todos os interesses protegidos através da tutela coletiva sdo
necessariamente indisponiveis.

Mas, sem nenhuma duavida, o titulo que desperta maior interesse é
o compromisso de ajustamento de conduta, instituido como titulo executivo

extrajudicial pelo § 6° do artigo 5° da Lei 7.347/85.

Podem tomar o compromisso os 6rgios publicos legitimados a
propositura das a¢des coletivas, o que exclui as associagdes civis,
sociedades de economia mista, fundacoes privadas e empresas publicas®.

As pessoas juridicas de direito publico, desde que legalmente
autorizadas a dispor do interesse difuso, que se inclua na sua esfera de
protecdo e que caracterize um interesse publico secundario, podem celebrar
verdadeira transacao ou conciliagdo judicial, cujo descumprimento
possibilitara a instauragdo de execugdo coletiva, com suporte no artigo

’ Hugo Nigro Mazzilli, A defesa dos interesses difusos em juizo, ed. Saraiva, Sio Paulo, 127 ed.,
2000, pag;250.
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584, inciso III do Codigo de Processo Civil. Ja do interesse coletivo ou do
interesse individual homogéneo nio podem dispor, porque a elas nao
pertencem. Podem sim, quanto a estes, tomar compromissos de
ajustamento de conduta, que caracterizardo os titulos executivos
extrajudiciais da primeira parte do inciso II do artigo 585 (documento
publico assinado pelo devedor), como confissoes de divida por
instrumento publico.

Quanto ao Ministério Publico, parece-me inadequado envolvé-lo
como parte de uma transa¢ao judicial ou extrajudicial. Nao ¢ ele titular
nem dos interesses difusos, nem dos coletivos, nem dos individuais
homogéneos. Portanto, ainda que disponiveis sejam uns ou alguns deles,
nao pode o Ministério Publico abrir mao de interesse de que nao ¢é titular.

HUGO NIGRO MAZZILLI, embora sustentando a possibilidade
de transagdo pelo Ministério Publico, desde que fundamentado em critérios
técnicos e objetivos, reconhece que 0s 6rgaos que tomam o COMPromisso
nao tém disponibilidade do direito material, podendo qualquer co-
legitimado discordar do compromisso e propor a agao judicial cabivel.
Quanto aos interesses individuais homogéneos, a transagao ou o
compromisso constituem garantias minimas, que nao impedem o acesso
dos lesados ou dos co-legitimados a juizo, em busca do mais que
entenderem devido’.

Destarte, quando o compromisso for tomado pelo Ministério Publico,
podera constituir o titulo executivo da parte final do inciso II do artigo 585
do CPC (transacio referendada pelo MP), se dois ou mais interessados, em
posicdes divergentes, participarem da celebragdo do compromisso e os
interesses forem disponiveis. Se tomado pelo MP unilateralmente de um s6
interessado, ou tomado por qualquer outro 6rgao legitimado, que nao esteja
legalmente autorizado a transigir com o interesse em jogo, podera configurar
o titulo previsto na primeira parte do inciso II do artigo 585 (documento
publico de confissio de divida assinado pelo devedor)®.

; V. ob.cit., pgs.249/259.
V. o meu O Processo de Excecugao, vol. 11, pags.200/201.
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111 - LEGITIMIDADE
3.1. Acoes fundadas em interesses difusos ou coletivos.

Nestas acoes a legitimidade principal para a execugdo é do proprio
legitimado coletivo que tiver proposto a a¢do. Mas o artigo 15 da Lei
7.347/85 estabelece que, “decorridos sessenta dias do transito em julgado
da senten¢a condenatdria, sem que a associagdo autora lhe promova a
execucao, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa
aos demais legitimados”. Embora a norma mencione expressamente apenas
a hipdtese de a¢do originariamente proposta por associagao, parece claro
que ela institui uma legitimidade subsidiaria concorrente de qualquer co-
legitimado coletivo para promover a execugao, independentemente de
quem tenha sido o autor da a¢do de conhecimento’, pois a todos eles cabe
velar pela tutela do interesse que foi objeto da agdo. A legitimacdo para a
acao se estende a execucdo. Mesmo nas execugoes improprias, ou seja,
nas execugoes que se cumprem de imediato ex-gfficio, como a partir da Lei
10.444/2002 se tornaram as execug¢oes de sentenca de obrigacoes de fazer,
nao fazer e de entrega de coisa, tém os co-legitimados coletivos o poder
de intervir, postular e impulsionar esse cumprimento.

Embora alei qualifique de concorrente a legitimidade coletiva (CDC,
art.82), ela ndo autoriza que qualquer legitimado proponha qualquer
execuc¢ao. Assim, salvo em carater asssistencial, ndo me parece deva o
Ministério Pablico defender interesses polémicos, pois a ele compete a
defesa dos interesses gerais comuns a toda a coletividade e ndo interesses
sectarios, de determinados grupos ou pessoas contra outros, dentro da
sociedade, sob pena de transformar a iniciativa judicial em instrumento
politico para autoritariamente fazer prevalecer uma corrente de opinido
sobre outra. Essa falta de uma consciéncia coletiva homogénea é muito
comum em matéria ambiental, assim como em questoes relativas ao
patrimonio historico, artistico, paisagistico, turistico ou cultural. Também
os entes publicos, somente tém legitimidade para a execugdo em favor
dos interesses vinculados a sua esfera de atuacdao. Quanto as associagoes,
as quais a Constituicdo somente confere a representagao judicial ou

’ Hugo Nigro Mazzilli, ob.cit., pig.338.
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extrajudicial dos seus associados quando expressamente autorizadas (artigo
5°, inciso XXI), a sua legitimidade coletiva deve estar subordinada a um
minimo de representatividade do grupo de pessoas interessadas na agao
coletiva, sob pena de transformar-se esta agdio em nova modalidade de
acao popular. A lei deveria prever os requisitos para aferir essa
representatividade, sob pena de desvirtuar a finalidade das agdes de classe,
que ¢ a de servir de instrumento para suprir a deficiéncia organizacional
dos membros do grupo' e, assim, conseguir articular e postular eficazmente
em juizo os interesses dos seus membros e nao ser um instrumento de
acao de alguns em detrimento dos interesses da maioria dos integrantes
do grupo. Admitir a legitimidade sem a minima comprovacao da
representatividade da associagdo é consagrar um abuso de direito.

Nas acoes fundadas em interesses exclusivamente difusos e
coletivos, os titulares de interesses individuais acobertados pela coisa
julgada podem promover execucoes individuais, com fundamento no § 3°
do artigo 103 do CDC".

Eum equivoco, entretanto, supor que os interesses difusos, coletivos
e individuais se apresentem sempre perfeitamente distintos uns dos outros.
Assim, por exemplo, numa agao proposta pelo Ministério Publico para
interditar a chaminé de uma fabrica que expele fumaga contaminadora da
atmosfera, a demanda foi proposta com base no interesse difuso a um
meio ambiente sadio dos moradores e frequentadores da localidade em
que se situa a fabrica. O provimento inibitério obtido em juizo beneficia
o interesse coletivo dos trabalhadores da fabrica e o interesse comum dos
moradores e frequentadores do bairro a protecao da sua saude, mas nenhum
deles tem legitimidade para promover a execug¢ao da sentenga coletiva. O
sindicato dos trabalhadores da empresa pode promover a execuc¢do dessa

" V. Mauro Cappelletti, “Os Métodos Alternativos de Solu¢io de Conflitos no Quadro do
Movimento Universal de Acesso a Justica”, in Revista de Processo, ed. Revista dos Tribunais,
1Sl'Zlo Paulo, n°® 74, ano 19, abril-junho/94, pags. 82/97.

Hugo Nigro Mazzilli entende que, nos interesses difusos e coletivos, portanto indivisiveis,
nao pode haver execucio individual, salvo se se tratar de pedido que ele também poderia
fazer autonomamente em acio popular (ob.cit., pag.339). O argumento nao me impressiona.
Ha muitas a¢6es individuais que podem ter por objeto pedidos que poderiam ser propostos
através de acdo popular, nem por isso a execug¢io se torna populat.
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decisdo. Ja os moradores, embora acobertados pela coisa julgada erga omnes
prevista no artigo 103-III do CDC, niao podem executar individualmente
a sentenga, porque nao tém titulo executivo a seu favor e a lei nao lhes
confere legitimidade para essa execugio.

3.2. Acoes fundadas em interesses individuais homogéneos.

Os interesses individuais homogéneos nao sao uma sub-espécie dos
coletivos'?. Sao interesses essencialmente individuais, tutelados
coletivamente. Portanto, nio ha danos globais ou residuais a apurar, mas
apenas os individuais, de cada beneficiario.

De acordo com os artigos 98, 99 e 100 do CDC, as vitimas tém
preferéncia, durante um ano a partir do transito em julgado da sentenca,
para promoverem a liquidacdo e a conseqiiente execugao. Apds um ano,
podem também instaurar a liquidacao e a execugio os legitimados coletivos
enumerados no artigo 82.

A legitimagao das vitimas é ordinaria e individual. Cada um somente
pode liquidar e executar a sentenca quanto a prestacao que lhe cabe, ndo
quanto a dos demais.

Ja a legitimagao coletiva abrange tanto as prestagdes devidas aos
lesados que promoveram a sua liquidagao, quanto as dos demais que nao
o fizeram. As dos primeiros serdao a eles destinadas. As dos outros, se de
natureza pecuniaria, serdo provisoriamente recolhidas a um dos fundos
previstos pelo artigo 13 da Lei 7.347/85, até que os préprios titulares
venham a reivindica-las.

As iniciativas individuais e as coletivas deverdao articular-se desta
maneira: tornando-se a sentenga exequivel e até o término dos primeiros
doze meses apds o transito em julgado, poderdo os lesados promover a
liquidagdao e a execugao individuais ou habilitar-se perante um dos
legitimados coletivos para que este tome a iniciativa, a partir do decurso
desse prazo. Apds os doze meses, os legitimados coletivos deverdo tomar

" Kazuo Watanabe, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do
Anteprojeto, 7* ed., Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2001, pag.751.
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ainiciativa da liquida¢ao em beneficio dos lesados habilitados e dos lesados
nao habilitados e que nio promoveram por si a liquida¢ao. Também
iniciardo a execug¢ao coletiva em beneficio dos lesados que promoveram
individualmente a liquidacao, desde que, finda esta, nao tenham tomado

a iniciativa de instaura-la.

A liquidagdao da prestagio devida aos lesados omissos — nao
habilitados e que nao requereram a liquidagao individual — sera promovida
por um dos legitimados coletivos, de preferéncia pelo que ajuizou a agdo
de conhecimento, em busca da apuragao de valor provisorio e incompleto
do prejuizo sofrido, a ser recolhido ao fundo, sem prejuizo de ulterior
complementacdo em liquidagdo individual, quando podera a vitima ter
ampla oportunidade de demonstrar quantificadamente o montante do dano

concretamente sofrido.

Os legitimados coletivos estao concorrentemente credenciados para
promover a liquidagao e a execugdo, com as mesmas limitagoes apontadas
pouco acima. Embora figurem como legitimados normais para essas agoes,
os sujeitos do artigo 82 do CDC sao substitutos processuais, agindo em
nome proprio na defesa de interesses alheios, e ndo como representantes
das vitimas. Nao se trata, pois, de legitimagao ordinaria, mas extraordinaria.
O unico legitimado coletivo que de algum modo age no interesse proprio
¢ o Estado, que tem interesse proprio na arrecadagao da indenizagao pelo
Fundo por ele mesmo administrado. Nao ha tampouco razao para excluir
dessa legitima¢ao o Ministério Publico, pois o que recomenda a tutela
coletiva desses interesses é justamente a dificuldade de postula-los
individualmente, o que justifica a iniciativa do Ministério Publico em
carater assistencial e subsidiario, nos casos em que a sua falta, ficariam os
titulares dos direitos privados da possibilidade de postula-los ou submetidos

a uma postulagdo excessivamente onerosa.

A legitimidade do Ministério Publico para a iniciativa de ag¢oes
fundadas em interesses individuais homogéneos encontra suporte no artigo
129-11 da Constitui¢ao, que lhe atribui as fungdes de ombudsman (defensor
de interesses individuais).
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3.3. Mandado de seguranca coletivo.

A execucio da liminar ou da sentenca no mandado de seguranc¢a
coletivo devem aplicar-se por analogia as regras dos arts. 97 e 98 do Codigo
do Consumidor, que permitem execucao individual ou coletiva.

IV - LIQUIDACAO

A liquidacdo da sentenca ¢ freqiientemente apontada como um
procedimento complementar da cogni¢ao e preparatério da execugio.
Conforme observei no meu livto O Processo de Execugao”, nao é absoluta a
regra de que a liquidagao complementa sempre uma condenag¢ao constante
de sentenga, pois na conversio em perdas e danos das obrigacdes de
entrega de coisa, de fazer e de ndo fazer (arts. 627 e 633), a liquidagao dos
prejuizos podera ter por fundamento titulo extrajudicial, como, por
exemplo, um compromisso de ajustamento de conduta.

A liquidacio das perdas e danos podera ser preparatoria da execugao
ou a ela incidente: no primeiro caso, se a condenagao tiver por objeto
desde logo prestagiao pecuniaria; no segundo caso, se em perdas e danos
se converter eventual condenacdo a prestagao de fazer, nao fazer ou de
entrega de coisa. Nao havera necessidade de imediata liquidagao, portanto,
nestas ultimas hipdteses, assim como naquelas em que o pedido de
condenagdao pecuniaria estiver desde logo quantificado no processo de
conhecimento.

Referindo-se a acao indenizatoria fundada em interesses individuais
homogeéneos, o artigo 95 do CDC estabelece que em caso de procedéncia
do pedido a condenagao sera genérica, o que exigira prévia liquidacao
para a instauracdo da respectiva execu¢ao. Normalmente a condenacao
genérica acerta o an debeatur, relegando para a liquidacao a defini¢ao do
quantum debeatnr. Todavia, similarmente ao que ocorre na liquidagao da
sentenca penal condenatdria, nessas agoes coletivas, além do guantum
debeatur, a liquidagao devera complementar a propria certeza da existéncia

b Vol .Il, ed. Renovat, Rio de Janeiro, 2001, pags.234 ¢ ss.
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do direito a indenizagio, e nao apenas a sua quantificacdo, pois a sentenga
nao tera ainda definido concretamente a existéncia de prejuizos por parte
de cada um dos membros do grupo de titulares dos interesses individuais
homogéneos, prejuizos esses que, em relacio a cada um, terdo de ser
demonstrados na liquidagao, que necessariamente adotara o procedimento
da liquidacio por artigos'.

A liquidagdo coletiva far-se-a no juizo da agao de conhecimento, se
fundada em titulo judicial, ou no juizo da localidade onde ocorreu o dano
(art. 2° da Lei 7, em caso de titulo extrajudicial; as liquida¢oes individuais
poderio ser propostas no juizo da condenac¢io ou no foro do domicilio do

liquidante, por forca dos artigos 98 ¢ 101-I do CDC".

Parece razoavel a ponderacio de LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO
FILHO' de que, mesmo no foro da condenagio genérica, quando houver
um numero muito elevado de lesados, as a¢oes de liquidacao de sentenca
deverio ser livremente distribuidas a todos os 6rgaos concorrentemente
competentes, nao incidindo a regra do art.575-1I1.

4.1. Liquidacao dos danos globais nos interesses difusos e
coletivos.

Na condenagio genérica fundada em interesses difusos ou coletivos,
sem prejuizo dos danos individuais a liquidar, por iniciativa dos préprios
lesados (CDC, artigo 103, § 3°), os danos liquidaveis coletivamente sio
os sofridos globalmente de modo indeterminado por todos os membros
do grupo.

Em face da dificuldade de comprovar e quantificar esses danos
globais, NELSON NERY JUNIOR e ROSA MARIA ANDRADE NERY

" V. Ada Pellegrini Grinover, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores
do Anteprojeto, 7* ed., Forense Universitaria, Rio de Janeiro, 2001, pag. 816; Elton Venturi,
8b.cit., pag.130.
1;) V. Ada Pellegrini Grinover, ob.cit., pag.821; Elton Ventuti, ob.cit., pag.133.

Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho, Agdes coletivas: a Tutela Jurisdicional dos Direitos Individuais
Honggéneos, ed. Forense, Rio de Janeiro, 2000, pag.189.
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propdem a utilizagdo dos critérios de arbitramento ou de fixagdo da
indenizagdo com base no valor do lucro obtido pelo causador do dano
com a sua atividade. Ao prejuizo eventualmente apurado, somar-se-ia
uma importancia proporcional a capacidade economica do autor do dano

(lump sum damages)"".

Embora hoje difundido esse entendimento, concordo com a critica
que lhe faz PEDRO DA SILVA DINAMARCO™, de que essa concepgio
desvirtua a nog¢ao de perdas e danos. Constituiria verdadeiro
enriquecimento sem causa atribuir ao ente publico beneficiario do fundo

uma receita desvinculada do prejuizo sofrido.

E forcoso reconhecer, entretanto, que os danos a certos interesses
difusos, como o meio ambiente, podem projetar-se no tempo, alcangando
inclusive por varias geracdes'’, o que os torna inestimaveis em sua
totalidade de imediato.

4.2, Liquidacao dos danos individuais nos interesses difusos e
coletivos.

Esta liquidacao, fundada no artigo 103, § 3°, do CDC, ¢
exclusivamente individual. O particular integrante do grupo beneficiado
pela sentenca coletiva, alegando prejuizo individual decorrente da lesdao
ao interesse difuso ou coletivo, pede a sua liquidag¢do para promover a
consequente execugdao. Devera demonstrar na liquidagdo a existéncia
do dano pessoal e determinar o seu valor pecuniario. Nao ha legitimacao
coletiva para essa liquida¢do e para a subsequente execugdo. Se o
particular ndo demonstrar prejuizo individual, a liquidagao sera julgada
improcedente.

1; V. Elton Venturi, ob.cit., pag.102.
19 Pedro da Silva Dinamatco, Agdo civil piiblica, ed. Saraiva, Sao Paulo, 2001, pag.295.
" Patricia Miranda Pizzol, Liguidacdo nas agoes coletivas, ed. Lejus, Sao Paulo, 1998, pag.207.
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4.3. Liquidacao dos danos nos interesses individuais homogéneos.

Nestas a¢oes movidas por legitimados coletivos, estes deverao
aguardar um ano a partir do transito em julgado para poderem promover
a liquidagao e execucdo dos danos individuais. Nesse prazo a iniciativa
cabera individualmente a cada lesado, que promovera a liquidagdo e a
execugao para receber o valor da indenizacao pelo prejuizo individualmente
sofrido. Decorrido um ano, qualquer legitimado coletivo podera dar inicio
a liquidagao dos danos sofridos pelos lesados que ndo tiverem até esse
momento promovido a sua propria liquidagao individual, tenham ou nao
se habilitado junto ao legitimado coletivo. Essa liquidagao nao sera
exaustiva, abrangendo os danos individuais até esse momento conhecidos
pelo legitimado coletivo. Nesse mesmo prazo, qualquer legitimado coletivo
dara inicio a execugdo coletiva das indenizag¢oes individuais ja apuradas
em liquidagdes individuais cujos titulares ndo tenham iniciado a respectiva
execuc¢do, bem como das apuradas na liquidag¢do coletiva. As primeiras
serao destinadas aos proprios lesados, enquanto as outras serdo destinadas
aos lesados que se habilitaram, quanto aos prejuizos individualmente por
eles sofridos, e ao Fundo criado pelo artigo 13 da Lei 7.347/85, quanto
a0s prejuizos provisoriamente apurados relativos aos lesados que nem se
habilitaram, nem promoveram liquida¢des individuais.

Segundo ADA GRINOVER?, a indenizacio destinada ao Fundo
criado pela LACP, nos termos do paragrafo unico do art.100 do CDC, é
residual, s6 podendo destinar-se ao Fundo se nao houver habilitantes em
nimero compativel com a gravidade do dano. Por isso, ndo ¢ correto o
pedido direto de recolhimento de indenizacao ao Fundo. Correto é o pedido
de indenizagao pessoal, por lesdo aos interesses individuais homogéneos,
com indicag¢do de sua reversao ao Fundo (fuzd recovery), somente na hipotese
de nao haver habilitacbes dos interessados ou, se as houver, a da reversao
pelo eventual residuo nao reclamado, podendo a qualquer tempo os lesados
individuais retardatarios pleitearem o recebimento do quinhao que lhes
cabe da indeniza¢do recolhida a0 Fundo®, assim como complementarem

: Ob.cit., pig.823.
Elton Venturi, ob.cit., pag.137.
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a liquida¢do do dano individual para promogio de execu¢io autdbnoma™.
Se somente houver interesses individuais e todos os interessados se
habilitarem, nao havera indenizacao fluida a ser liquidada e executada
coletivamente.

Podem ser instauradas uma ou mais execugoes coletivas, relativas
aos grupos de vitimas cujas indenizagdes ja tiverem sido fixadas nas
sentencas de liquidagio™.

As liquidagbes de indenizag¢oes individuais provavelmente deverdo
adotar procedimento da liquidagdo por artigos, tendo em vista a
necessidade de alegar e provar fatos novos. A parcial ou total inversao do
onus da prova podera apresentar-se necessaria nao s6 pela desigualdade
entre as partes, mas pela excessiva onerosidade para o lesado que poderia
impedi-lo de produzir a prova do prejuizo e, assim, de ter acesso ao direito,
caso tivesse o encargo exclusivo de demonstra-lo*.

4.4. Questoes novas.

Ja vimos que nessa liquidagao o ambito da cogni¢dao ¢ mais amplo
do que em uma liquida¢ao normal, porque antes de quantificar o valor da
indenizacao é necessario tornar certo o direito a indenizacdo, tendo em
vista que um dos seus requisitos, a existéncia de prejuizo, niao ficou
individualmente definido no processo de conhecimento.

LUIZ PAULO DA SILVA ARAUJO FILHO? sustenta que, embora
esteja coberta pela autoridade da coisa julgada a questdo relativa a
obriga¢ao geral do réu, nao fica ele impedido, na ac¢do de liquidagao de
sentenca, de suscitar questées que nao foram, nem poderiam ter sido,
examinadas na ac¢ao coletiva, porque de indole estritamente pessoal, mas

“ Hugo Nigro Mazzilli (ob.cit., pdg.337) sustenta que danos individualmente diferenciados
nao podem ser indenizados com o produto do fundo, devendo ser discutidos em acido
individual.
Z Ada Grinover, ob.cit., pag.820.
» V. Elton Venturi, ob.cit., pag.141.

Ob.cit., pag.195.
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que se mostrem relevantes para a verificagio do valor devido
individualmente, como, v.g,, a culpa concorrente da vitima ou o direito a
compensagao.

O argumento ¢ forte, mas me parece que comportaria uma reflexao
mais profunda. Que direito terd se tornado certo para cada um dos
integrantes do grupo em razao da procedéncia da agao coletiva? O direito
a indenizagao desde que comprovado o prejuizo ou apenas a certeza da
responsabilidade do réu pelo ato ilicito? Se os interesses postulados sdao
individuais, parece-me que o réu, em respeito ao principio da eventualidade,
deve argliir no processo de conhecimento todas as matérias de defesa
para ilidir a sua responsabilidade em relacdo a cada um dos titulares
daqueles, sob pena de ter de submeter-se ao efeito preclusivo da coisa
julgada. Os interesses individuais homogéneos nio siao substancialmente
diferentes de quaisquer outros interesses individuais. Nenhum beneficio
pode usufruir o réu da sua postulagao coletiva, que se destina a assegurar
0 acesso a justica em favor dos seus adversarios.

V - EXECUCAO POR QUANTIA CERTA

Do artigo 15 da Lei 7.347/85, que determina que o Ministério
Publico promova a execugao da sentenga se em 60 das do transito em
julgado a associagdo-autora nao o tiver feito, pode extrair-se a conclusiao
de que a execucgdo da sentenca condenatéria na agao civil publica, seja
quem for o seu autor, serd indisponivel e obrigatéria*. Embora nao tenham
normalmente efeito suspensivo os recursos na ag¢ao civil publica, essa
obrigatoriedade nao impoe a instauracao imediata de execugdo provisoria,
antes do transito em julgado, o que depende de uma avaliagao dos riscos
dessa execucdo, tendo em vista o disposto no artigo 588 do CPC, por
parte dos sujeitos legitimados. Conforme sustentei no meu livro sobre o
Processo de Execucao”, na execucdo proviséria a responsabilidade do
exequente ndo é objetiva, dependendo de apuracio de culpa®.

zf Elton Venturi, ob.cit., pag.93.
ZJ Vol.II, pags. 48 e ss.
8
Em contrario, Elton Venturi, ob.cit., pag.165.
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A execucao pecuniaria adotara, salvo disposigdo expressa em
contrario, o procedimento comum dos artigos 646 e ss. Do CPC.

O mesmo procedimento adotara a execugdo pecuniaria para
ressarcimento das perdas e danos em que se tenham convertido as
prestagdes de entrega de coisa, de fazer ou de nao fazer. Nos interesses
difusos e coletivos, a execucdo coletiva sera promovida em beneficio do

Fundo do art. 13 da Lei 7.347/85.

Nos interesses individuais homogéneos destinar-se-a aos proprios
lesados o montante apurado nas execugdes nas seguintes hipoteses: na
execuc¢ao coletiva de indenizagoes ja liquidadas (CDC, artigo 100); nas
execugodes individuais movidas pelos proprios interessados. Na execu¢ao
coletiva em favor dos lesados que nio liquidaram as suas indenizagoes, o
numerario apurado sera recolhido pelo Fundo de que trata o artigo 13,
que o aplicara, sendo possivel, preferencialmente na recuperacao dos bens
lesados®. Esses interessados poderio reclamar a qualquer tempo do Fundo
a parte que lhes cabia dos valores arrecadados, sem prejuizo de liquidarem
e executarem autonomamente contra o devedor o montante dos prejuizos
que ficarem demonstrados, abatido o que tiverem recebido do Fundo.

Se do mesmo evento danoso resultarem danos individuais e coletivos,
aqueles serdo pagos antes destes, de acordo com o artigo 99 do CDC.

De acordo com CARLOS ALBERTO DE SALLES” o fundo
brasileiro opera de maneira bem diversa do fluid recovery americano. Neste,
quando for extremamente custoso e pouco provavel identificar os membros
da classe, as cortes autorizam o fluid recovery para distribuicao do dinheiro
através da redugdao de precos ou para patrocinar projeto que beneficie
adequadamente os membros da classe. O fundo brasileiro nao assegura
uma clara destinagdo dos recursos recolhidos, nem define uma estratégia
legal para geréncia de seus recursos.

zz No ambito federal esse Fundo é getido de acordo com a Lei 9.008/95 e o Decteto 1.306/94.
Carlos Alberto de Salles, Execueao judicial em matéria ambiental Rio de Janeiro, 18 de julho
de 2002, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1999, pag.310.
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Se o réu da agdo/execucio pecunidtia for o Estado, observar-se-do
as regras dos arts. 730/731 do CPC e 100 da Constituicao Federal, salvo

se inconstitucionais’.

VI - TUTELA ESPECIFICA
Para BARBOSA MOREIRA”, a tutela especifica é o conjunto de

remédios e providéncias tendentes a proporcionar aquele (ou aqueles) em
cujo beneficio se estabeleceu a obrigacdo, o preciso resultado pratico
atingivel por meio do adimplemento, isto ¢, a nao-violagao do direito ou
do interesse tutelado. A tutela especifica contrapde-se o emprego de
remédios e providéncias tendentes apenas a eliminar as consequéncias da
violagao, ou a compensar pecuniariamente o credor que a tenha sofrido.

O art. 6°-VI do Cédigo do Consumidor inclui entre os direitos do
consumidor: “a efetiva prevencdo e reparagao de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”.

Por outro lado, o artigo 11 da Lei 7.347/85 e o artigo 84 do mesmo
Codigo, este ultimo reproduzido quase literalmente no artigo 461 do CPC,
estabeleceram a prioridade da tutela especifica das obrigacoes de fazer e
nao fazer a tutela meramente reparatdria, critério mais recentemente
também estendido as obrigacdes de entrega de coisa, através da introdugao
no Coédigo de Processo Civil do artigo 461-A, pela Lei 10.444/2002.

No Estado Democratico Contemporaneo a tutela especifica emerge
como uma exigencia da garantia da tutela jurisdicional efetiva, que se propde
a dar ao titular do direito tudo aquilo que o ordenamento lhe confere.

" Além do parcelamento em 10 anos dos precatérios, determinado pelo artigo 78 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, parece-me inconstitucional no artigo 100,
com a redacdo da Emenda Constitucional n® 30/2000, a subordinacio da execucdo ao
transito em julgado da decisao, incompativel com a tutela da urgéncia, assegurada no artigo
5°, inciso XXXV da Carta Magna.

32José Catlos Barbosa Moreira, “A tutela especifica do credor nas obrigacoes negativas”, in
Temas de Direito Processual, Segunda Série, Saraiva, Sao Paulo, 1980, pag.31.

188



Leonardo Greco

6.1. Obrigacées de fazer e de dar.

A doutrina habitualmente classifica as obrigacdes de fazer em
positivas e negativas: fazer ou nao fazer. As positivas podem ser fungiveis
ou infungfveis. E a infungibilidade pode ser natural ou juridica, esta quando
a prestagao consiste numa declaragao de vontade ou na celebragido de um
contrato, que pode ser substituida pela sentenga, nos termos dos artigos
639 a 641 do CPC.

Conforme obsetrvei no meu livro sobte o Processo de Execugao™, essas
classificages tradicionais ja ndo sao inteiramente satisfatorias: as
obrigacdes de fazer ou de nao fazer ja ndo se apresentam inteiramente
puras, mas mescladas a0 mesmo tempo de facere € non facere, de prestagoes
personalissimas e que podem ser cumpridas por terceiros, de prestagcdes
do devedor sujeitas a uma condi¢do dependente da vontade de terceiro
ou de um 6rgao do Estado™

Ha também uma infungibilidade relativa, quando a prestacdo, nao
podendo ser realizada pelo devedor, apenas possa s¢-lo por certa ou certas
pessoas™, em decorréncia de tecnologias dominadas por um circulo muito
restrito de pessoas ou de empresas.

As proprias obrigagoes de ndo fazer, frequentemente consideradas
como infungiveis, muitas vezes dependem de um facere para poderem ser
cumpridas, atividade essa que nem sempre é personalissima, podendo ser
realizada por terceiro™

Volume 11, pag.484.

*Leo Rosenberg (Tratado de Derecho Procesal Civil, tomo 111, EJEA, Buenos Aires, 1955,
pag.245) ressalta que ha obrigacGes infungiveis que dependem exclusivamente da vontade
do devedor e outras que necessitam da colaboraciao de um terceiro. Exemplos destas:
tratamento médico ou fotografia de terceiro; prestagao de contas quando os documentos se
encontram em poder de terceiro ndo obrigado a entrega ou a exibigdo. Nao pode haver
EXECUGAO Nestes Casos.

*Carlos Alberto de Salles, Execugao judicial em matéria ambiental, ed. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 1999, pag.367.

Grmover Ada Pellegrini, “Tutela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e nao fazer”, in
Reforma do Cédigo de Processo Civil, Saraiva, Sio Paulo, 1996, pag.254.
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Conforme acentuado por CARLOS ALBERTO DE SALLES, em
matéria de interesses coletivos (meio ambiente, consumidor, relagoes
trabalhistas), pode haver obriga¢des subjetivamente complexas, que em
maior ou menor grau dependam do comportamento de um determinado
devedor’ e também de outros sujeitos ou fatores.

Podera instaurar-se procedimento de iniciativa individual ou coletiva
de cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer decorrente de sentenga
coletiva. A partir da Lei 10.444/2002 esse procedimento se instaura ex-
officio, o que nao impede a iniciativa de legitimados individuais ou coletivos
ou a sua participagao como sujeitos ativos mobilizadores do cumprimento
da sentenca, com os mesmos direitos, deveres e 6nus como normais
sujeitos ativos de execugdes autonomas.

6.2. Evolucao recente da tutela das obrigacées de fazer e nao fazer.

A Lei 8.952/94 introduziu a tutela especifica das obrigacdes de
fazer e nao fazer no CPC, através da nova redagdo dada ao artigo 461,
que reproduziu as regras do artigo 84 do CDC.

A recente Lei 10.444 /2002, na busca da celeridade, introduziu novas
regras na execug¢ao dessas obrigacées, bem como das obrigacoes de entrega
de coisa. De inicio, cumpre ressaltar que estas novas disposi¢oes se aplicam
inteiramente as ag¢oes coletivas, por for¢a do artigo 19 da Lei 7.347/85 e
do artigo 99 do Cédigo do Consumidor™.

A nova lei reduziu a execugao autonoma de obrigacdes de fazer ou de
ndo fazer aos titulos extrajudiciais, determinando o cumprimento imediato
das impostas por titulos judiciais na forma do artigo 461, com aplica¢ao
subsidiaria das regras previstas nos artigos 632 e ss. (art.644). Mais uma vez
o legislador brasileiro assimila disposi¢ao tipica do direito anglo-americano,
no qual o julgamento normalmente inclui o direito a execucao™.

jCarlos Alberto de Salles, ob.cit., pag.275.
3: Pedro Dinamarco, ob.cit., pag. 301.
Carlos Alberto de Salles, ob.cit., pag.198.
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E verdade que a Lei 10.444/2002, ao dar nova redacio ao artigo
644 do CPC, previu a aplicacdo subsidiaria do procedimento executorio
dos artigos 632 e ss. a execucao imediata de obrigagao de fazer e nio
fazer resultante de sentenga judicial. Todavia, se nao se criou um vazio
juridico, criou-se uma situacao de indesejavel incerteza, pois o que significa
aplicar subsidiariamente o disposto naqueles artigos em complemento as
regras do artigo 4617

O que me parece certo é que o Brasil pode estar dando um passo
atras no aprimoramento do seu sistema processual e na efetividade das
garantias de um processo justo, com a dispensa da instaura¢io de um
verdadeiro processo de execuc¢do autbnomo para o cumprimento das
obrigacoes de dar, fazer e ndo fazer impostas por decisoes judiciais,
deixando de assegurar ao devedor qualquer oportunidade de defesa eficaz
dos interesses legitimos que pudesse opor-lhes. Mas como o contraditorio
e a ampla defesa sdo garantias constitucionais, hdo de sobrepor-se ao
simplismo da Lei 10.444/2002, embora o modo e a forma em que essas
garantias serdo respeitadas fiquem inteiramente ao critério (ndo ao arbitrio)
das partes e do juiz.

6.3. Tutela especifica das obrigacoes de fazer.

A tutela especifica privilegia o cumprimento da prestagiao na forma
devida, através de meios sub-rogatorios, se a obrigagao for fungivel. Se a
obrigacao for infungfvel, adota meios coativos para for¢ar o devedor a
cumpri-la na forma especifica, mas, na sua impossibilidade, determina a
realizacdo do resultado pratico equivalente.

Somente por manifesta preferéncia do autor, ou por impossibilidade
de satisfacdo da obrigacdo na forma especifica ou da obtengdo do resultado
pratico equivalente é que a obrigacdo se convertera em perdas e danos

(CDC, art. 84, § 1% CPC, art. 461, § 1°).

Os meios coativos ou sub-rogatérios podem ser determinados pelo
juiz de oficio ou a requerimento do autor e consistem na multa pecuniaria,
que agora podera ser simples, multipla ou periddica, na busca e apreensao,
na remogao de pessoas e coisas, no desfazimento de obras e no impedimento
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de atividade nociva (CDC, art. 84, {§ 4° e 5% CPC, art. 461, §§ 4°, 5° ¢
6°, os dois ultimos com a redacdo da Lei 10.444/2002).

Outras medidas necessarias, ndo previstas em lei (art. 461, § 5°),
podem ser determinadas em carater sub-rogatorio, ou seja, para cumprir a
obrigacao na forma especifica, observando-se sempre o principio de que
a execucao deve efetivar-se sempre pelo meio menos oneroso para o

devedor (CPC, art.620).
ELTON VENTURI® ressalta a discricionariedade, a flexibilidade

e a adaptagdo ao caso concreto que devem ser observadas na adogao das
medidas coercitivas nas acoes coletivas.

Discorrendo sobre a grande margem de discricionariedade dos
tribunais norte-americanos na escolha de medidas coercitivas, CARLOS
ALBERTO DE SALLES* faz observa¢oes inteiramente aplicaveis ao
Direito brasileiro, quanto a complexidade da execugdo de obrigacoes de
fazer resultantes de sentencas em ac¢oes coletivas.

Assim, por exemplo, no direito ambiental americano ha obrigacoes
absolutas (fazer ou ndo fazer) e qualificadas (atingir um determinado
padrio de langamento ou emissao de poluentes). Estas exigem um juizo
secundario mais discricionario sobre a adequagdo da conduta do agente
(uso da melhor tecnologia disponivel existente).

Além de toda a complexidade na defini¢io das providéncias
adequadas®, cumpre reconhecer que o provimento judicial emitido na
sentenc¢a nao pode abranger todos os inimeros elementos faticos e técnicos
envolvidos no caso concreto e na providéncia pratica destinada a atender
integralmente ao provimento reclamado pelo autor, deixando para a
execu¢dao uma série de importantes decisoes. Muitas defini¢des técnicas
nao podem ser adotadas na sentenga. Ademais, a execu¢ao normalmente
nao se esgota em ato unico.

:J Ob.cit., pags. 88/89.
" Obcit, pigs.207/260.
Pig.234.
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Desse modo, o poder jurisdicional se desloca da fase de
conhecimento para a de execug¢do, pois somente nessa fase é possivel
detalhar as medidas praticas a serem adotadas, relativizando a concepgao
racionalista do Cdédigo de 73 que separou a atividade cognitiva e a
atividade pratica em processos autonomos. Alguém poderia objetar que
essa atividade cognitiva complementar deveria desenvolver-se em um
procedimento prévio de liquida¢ao, mas em verdade. Se for possivel definir
todo o planejamento a ser cumprido antes de inicia-lo, o ideal seria que
isso se fizesse através de uma liquidacdo. Mas se essa determinacao
somente puder ser realizada no curso da propria execu¢io, nao ha como
separar cogni¢ao e cumprimento.

O § 5% do artigo 461 mune o juiz de amplos poderes para determinar,
em carater sub-rogatério, as medidas ou série de medidas necessarias para
dar a execugdo a almejada efetividade: nomeagao de administrador ou de
executor judicial para planejar ou fiscalizar o cumprimento da sentenga,
mesmo quando o devedor seja 6rgao do Estado; a intervengao na empresa
ou em 6rgao publico”; a convocag¢ao de terceiros desinteressados como
cientistas ou institui¢des idoneas para opinarem sobre o modus exequendi
na qualidade de amici curiae; a realizagao de audiéncias publicas e consultas
plebiscitarias para auscultar a vontade popular.

6.4. Limites da Execucao de Obrigacoes de Fazer e nao Fazer.

Conforme acentuei no meu Processo de Execncad”, por mais que o
Direito procure estruturar técnicas para a mais ampla satisfacao do credor,
como fez recentemente o legislador brasileiro com as inovagdes a respeito
da tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer, a execugao
especifica, como qualquer execugio, sofre limites naturais, que o Direito
nao consegue transpor, a nao ser de modo imperfeito.

Y V. Catlos Alberto de Salles, ob.cit., pag.293, mencionando as structural injunctions do
direito norte-americano e invocando opinides de Candido Dinamarco e Kazuo Watanabe.
V. também o meu estudo “Execucido de liminar em sede de mandado de seguranca”,
publicado na Revista [uridica, ano 50, n° 291, janeiro de 2002, ed.Notadez, Sdo Paulo; também
publicado na Revista de Direito da Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro ,
Xol. X, 2002, pags. 73/99, ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro.

Volume II, pag.4.
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Nas obrigacdes de fazer personalissimas, se o devedor resistir a todas
as pressoes e coagoOes indiretas, o juiz nao tem meios de substitui-lo no
cumprimento da prestagao, devendo contentar-se com a busca do resultado
pratico equivalente ou, em dltimo caso, com as perdas e danos(CPC, art.461).

Nas obrigacdes de nao fazer, quando violadas, a tutela civil
reparatéria nao tem o condao de repristinar o tempo, fazendo desaparecer
a violagdo ji consumada®

Além desses limites naturais, que escapam ao dominio do legislador,
existem limites politicos, impostos pela lei em contemplagido de certos
valores que se sobrepoem ao interesse do credor, como os direitos da
personalidade e os direitos indisponiveis*

Por isso CHANTAL CATALA COMASY acentua que a
coercibilidade ndo é absoluta. Tem certos limites. Deve sempre buscar o
menor custo para o executado. Por outro lado, as medidas nao podem ser
vexatorias para o condenado, devendo respeitar os seus direitos da
personalidade. Somente tém sentido enquanto a tutela especifica for fisica
e juridicamente possivel. Devem respeitar os direitos constitucionalmente
assegurados, inclusive em favor de terceiros.

Por fim, nio podem ser esquecidos os limites que JOSE CARLOS
BARBOSA MOREIRA denomina de limites nao queridos pelo ordenamento:
situagoes de fato que dificultam a execugao, como a relutancia do devedor
em praticar o ato personalissimo; a prestagdo tornada impossivel por fato
superveniente, independente da vontade do devedor; a continuidade da
pratica do ato proibido.

®Para Carreira Alvim (ob.cit., pag.65), sdo limites naturais da tutela especifica a perda do
ob]eto e as obrigacGes personalissimas.

“Carreira Alvim (ob.cit., pag.68) aduz que os limites politicos dependem das circunstancias
e da natureza da obrigacdo. A execucio de obrigacoes que imponham risco de vida ao
devedor (pugilato, tourada) se da pela conversio em perdas e danos.

* Chantal Catala Comas, Ejecucion de condenas de hacer y de no hacer, ed. ].M.Bosch, Barcelona,
1998 pag.79.

*Ob.it. , pag.223.
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6.5. Fungibilidade e meios sub-rogatorios.

Seja no processo de conhecimento, antes ou depois da sentenca,
seja no processo de execugao, a obrigacao de fazer fungivel nio cumprida
pode ser objeto de medidas sub-rogatérias, ou seja de atividades
substitutivas do juiz, para realizar contra a vontade do devedor a atividade
que o executado deveria ter prestado voluntariamente.

O juiz prescinde da vontade do devedor e promove a execu¢ao da
prestacdao por outros meios. O § 5° do art.84 do CDC e o § 5° do artigo
461 do CPC permitem que o juiz determine a busca e apreensao da coisa,
a remogao de pessoas e coisas, o desfazimento de obras, o impedimento
de atividade nociva, bem como quaisquer outras medidas necessarias a
efetivacao da tutela especifica ou a obten¢do de resultado pratico
equivalente.

A realizagao pratica do direito do exequente a prestacido constante
do titulo justifica o uso de qualquer meio executorio, ainda que nao previsto
expressamente em lei, para assegurar a efetiva tutela jurisdicional do direito
do credor. Nessa variabilidade e atipicidade dos meios sub-rogatérios nao
se pode vislumbrar violagao ao principio da legalidade, porque encontram
fundamento no direito material do credor ao bem da vida, que pressupde
a utilizacio de instrumentos de tutela efetiva®”. Entre esses meios sub-
rogatorios se encontra a realizagao da obra por terceiros, conforme previsto
nos artigos 634 a 637 do CPC, que sobrevivem ndo apenas como regras
subsidiarias (art.644), mas também no contexto mais amplo dos meios
sub-rogatorios necessarios para assegurar a execucao especifica.

Essa amplitude dos meios sub-rogatérios é quase ilimitada, nao
podendo ultrapassar, entretanto,os direitos da personalidade e demais
direitos indisponiveis.

Como observa SALLES™, podem surgir controvérsias em todas as
etapas da execugdo, a respeito do cumprimento da obrigacio, ensejando

V. Elisabetta Silvestri, “Problemi e prospettive di evoluzione nell’esecuzione degli obblighi
di fare e di non fare”, in Révista di Diritto Processuale, CEDAM, Padova, ano XXXVI, janeiro-
margo de 1981, pags.67/69.

Ob.cit., pag.297.
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incidentes nao solucionaveis nos embargos, que, alids, a partir da Lei
10.444/2002, desapareceram nas execug¢des de sentenca. Vai haver muita
atividade cognitiva e instrutéria na propria execugao, cuja complexidade
impora uma marcha procedimental ditada pelo poder discricionario do
juiz em fungdo do objetivo a ser alcangado, o cumprimento do julgado.

O § 5° do artigo 84 do CDC, assim como o § 5° do artigo 461 do
CPC, permite que se considere satisfeita a prestagao pela obtencao, através
dos meios af previstos, do resultado pratico equivalente, que CARREIRA
ALVIM®' define como aquele que, sem ser o original, atende com igual
eficacia a pretensdao. Assim, por exemplo, no lugar de interditar uma
chaminé, conforme determinado no titulo, colocar filtros antipoluentes.

Na verdade, conforme ja assinalei®*, a aceitagdo do resultado pratico
equivalente exige uma apreciaciao sobre o conteido do bem juridico que
a ordem judicial visou a proteger. O autor nao pode ser obrigado a aceitar
prestacdo diversa da que pediu e da que o juiz outorgou-lhe na sentenga.
Colocar filtros numa chaminé ndo equivale na pratica a sua interdigao.

Parece-me que nao. O juiz da execugdo nido tem o poder de rever a
adequagao causal da providéncia determinada no titulo, se for possivel
cumpri-la na forma devida. Isto ¢, se a obrigacao de fazer for fungivel,
nao cabe cogitar de realizacio do resultado pratico equivalente.

A busca do resultado pratico equivalente, portanto, a meu ver, se
refere apenas as obrigacoes infungfveis, em que as medidas dos §§ 5°s
tém carater coativo, e nao sub-rogatério. Sendo impossivel a satisfacao
do credor na forma especifica, antes da conversao das perdas e danos,
deve o credor ser satisfeito pela prestacao que, do ponto de vista pratico,
mais se aproxime da devida.

A conversao em perdas e danos das obrigacoes de fazer infungfveis
sera sempre a ultima opgao, reservada exclusivamente a hipotese de
impossibilidade absoluta de satisfacdo da pretensao na forma especifica,
porque também o devedor tem o direito de cumprir a obriga¢do tal como

zomt., pig.184.
O Processo de Execneao, vol.1l, pag.494.
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determinada no titulo, ou através da obtencao do resultado pratico
equivalente.

Ja nas obrigagoes fungiveis, ndo cumprida a obrigacio pelo devedor,
o juiz determinara a execugao por um dos meios sub-rogatérios. A
conversio em perdas e danos somente sera possivel se os interesses forem
disponiveis ou se tiver se tornado materialmente impossivel a execuciao
especifica.

Nos interesses difusos e coletivos, a execucao através de indenizacao
recolhida ao fundo (Lei 7.347/85, art.13) refere-se a situacbes de dano
irreparavel, como a extingao de uma espécie animal. Em matéria ambiental
deve buscar-se preferencialmente a recuperagao do ambiente lesado através
da tutela especifica, nio podendo o legitimado ativo a ela renunciar em
beneficio da reparac¢ido pecuniaria®.

6.6. Infungibilidade e meios coativos.

Nas obrigacoes infungiveis, os meios de apoio referidos no § 5° do
artigo 84 do CDC e no § 5° do artigo 461 do CPC nio tém carater sub-
rogatério, porque nao realizam por si a prestacao almejada pelo credor,
limitando-se a pressionar o devedor, através de coagdes indiretas, para
que ele proprio a execute.

Sio sangdes processuais e, como tal, sujeitas ao principio da
legalidade estrita. Assim parece-me que o emprego de outras medidas
necessdrias, que Nao as expressamente previstas na lei, somente é cabivel
na tutela sub-rogatéria de obrigacoes fungiveis, e ndo na tutela especifica
de obrigacoes infungiveis, em que as unicas coagdes indiretas ou sangoes
processuais sio a busca e apreensio, a remogao de pessoas e coisas, O
desfazimento de obras, o impedimento de atividade nociva (§ 5° do art.461
do CPC) e a multa pecuniaria (§§ 4°, 5° ¢ 6°), além de alguma outra san¢ao
expressamente prevista em lei especial.

* Salles, ob.cit., pags.306/309.
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Esta distingdo, que limita a criatividade do juiz as execugdes sub-
rogatorias, nao ¢, entretanto, aceita por todos. MARCELO LIMA
GUERRA, por exemplo, admite seqiiestro coercitivo de todo o patrimonio
do devedor para criar um embarago e induzi-lo a0 cumprimento de sua
obrigacio especifica™.

Assim como os meios sub-rogatorios, também os meios coativos
necessarios a0 cumprimento das obrigagcoes de fazer ou nio fazer
infungiveis na forma especifica nao podem ultrapassar os direitos da
personalidade e demais direitos indisponiveis.

Por essa razao e também pela total auséncia de previsio legal, é
absolutamente inadmissivel a imposi¢ao da prisio, como meio coercitivo™.

6.7. Abrangéncia e modo de aplicacao dos meios coativos.

A escolha do meio coativo pelo juiz nio ¢ arbitraria, devendo
justifica-la, em funcdo da razoabilidade e adequagdo para obter o resultado
almejado.

A medida coercitiva deve ter real possibilidade de favorecer o
cumprimento especifico da obrigagdo, nio devendo impor ao devedor
sacrificio maior do que o estritamente necessario a consecu¢ao desse
objetivo, e nao podendo impor-lhe a violagao de direitos individuais
indisponiveis inerentes a sua dignidade humana®.

Embora o emprego desses meios seja necessario nas obrigacoes
infungiveis, também podem ser utilizados nas fungiveis, antes ou
concomitantemente com o0s meios sub-rogatorios.

O meio coativo de mais facil utilizacao e execucao ¢ a multa
pecuniaria.

: V. Pedro Dinamarco, ob.cit., pag.309.
5; Pedro Dinamarco, ob.cit., pag.310.
Marcelo Lima Guerra, Execugio Indireta, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1998, pag.176.
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Entre esses meios, o que mais se presta a ser amplamente utilizado,
porque nenhum 6nus ou atividade material exige para produzir efeitos, é
a multa pecunidria, que examinaremos adiante.

A ameaca de prisao por crime de desobediéncia ou prevaricagao é
frequentemente cogitada.

Quando a relagdo juridica de direito material é estritamente privada,
o que frequentemente ocorre nos direitos individuais homogéneos, parece-
me inteiramente incabivel a utilizacdo dessa providéncia, que viola a
dignidade humana do devedor, restaurando anacronicamente a perda da
liberdade da pessoa como instrumento de cumprimento de obrigagcdes ou
de cobranca de dividas.

O devedor nao pode ser ameagado de perder a sua liberdade pessoal
porque nao satisfaz obrigacdo, ainda que esta tenha se cristalizado num
titulo judicial.

Com isso, nao quero dizer que o inadimplemento de prestacio
constante de titulo executivo, se originaria de relagao juridica privada,
nao possa constituir crime.

Ha obrigagdes privadas, cujo descumprimento constitui crime, como
ocorre, por exemplo, com o nido pagamento de pensao alimenticia, que
pode caracterizar o crime de abandono material capitulado no artigo 244
do Cédigo Penal.

Mas ¢ preciso que a conduta do devedor seja incriminavel,
independentemente da ordem judicial emanada com base em titulo
executivo, para que a ameaga de processo criminal nao viole o direito do
devedor de ndo por em risco a sua liberdade pessoal em razdo do
inadimplemento de uma obrigacdo privada.

Somente constituira crime de desobediéncia o descumprimento da
ordem judicial de satisfazer prestagdo constante de titulo executivo, se
existir relacio de subordinac¢io, de autoridade, alheia ao titulo, do
executado em relacdo ao exequente, que levasse a caracterizar a ocorréncia
desse crime também no descumprimento da mesma ordem, se tivesse
sido expedida extrajudicialmente pelo exequente em face do executado.
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Por isso, prevaricagdo e nao desobediéncia pode caracterizar o nao
acatamento pela autoridade publica da liminar ou da sentenga concessiva
de mandado de seguranca®, que na verdade ndo é crime pelo
descumprimento da ordem judicial, mas pela conduta funcional contraria
ao dever legal reconhecido na sentenga, movida por sentimento ou
interesse. Nao alcangavel pelos meios coativos por nao ser o sujeito passivo
da obrigacdo de fazer ou de nio fazer, ficara o terceiro ou preposto (salvo
advogado) do devedor, que resistir ou omitir o cumprimento da ordem
judicial, sujeito a multa do paragrafo unico do artigo 14 do CPC, com a
redacio da Lei 10.358/2001. Essa é também a situacio do funcionirio
publico que for pessoalmente intimado a dar cumprimento a ordem judicial.

6.8. A multa pecunidria.

Certamente o meio coativo de mais facil aplicacio e que
normalmente oferece a maior eficacia é a multa pecuniaria, hoje regulada

nos artigos 287, 461 §§ 4°, 5° e 6°, e 645 do Cdédigo de Processo Civil.

Atualmente no Brasil, essa multa pode ser: simples ou miiltipla,
conforme incida na violagdao tnica ou a cada nova viola¢ao do preceito;
ou periddica, de frequéncia diaria ou nao, incidindo desde o término do
prazo de cumprimento da prestacao inadimplida. As duas primeiras espécies
encontram suporte no artigo 287, que se refere a pena pecuniaria, sem
fixar a modalidade. A terceira esta contemplada nos artigos 461 § 4° e 6°,
e 645, embora nao excluida do disposto no artigo 287.

Essa multa é cominatéria e ndo reparatoria, sendo normalmente
arbitrada em valor elevado, para demover o devedor do intento de deixar de
cumptir a prestacio™, sem qualquer correspondéncia com o prejuizo real
causado ao credor pelo inadimplemento da obrigagao, e independente da
existéncia de qualquer prejuizo, incidindo no caso em que o obrigado nao
cumpra a obtigacao no prazo fixado no titulo ou determinado pelo juiz”.

V. Eduardo Arruda Alvim, Mandado de Seguranca no Direito Tributario, ed.Revista dos
;gribunais, Sao Paulo, 1998, pag.266.
5()Araken de Assis, ob.cit., pag.426.

Luiz Guilherme Marinoni, Tutela inibitéria, ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1998,
pags. 176/177.
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Mesmo quando estipulada no titulo extrajudicial, nio se confunde
com a clausula penal.

As regras da Lei 7.347/85, que previam a aplicacdo de multa
cominatoria (artigos 11 e 12), especialmente a do § 2° do art.12 que
determinava a fluéncia da multa a partir do transito em julgado da sentenca,
estao derrogadas pela disciplina mais abrangente da matéria no artigo 84
do CDC, e nas reformas empreendidas no Coédigo de Processo Civil a
partir de 1994.

A partir da reforma de 1994, a multa passou a poder ser aplicada de
oficio ou a requerimento da parte, liminarmente, na senten¢a ou na
execucao, e, a partir da Lei 10.444/2002, também no cumprimento de
oficio da sentenc¢a sem execugao, como meio indireto de coagao para forgar
o devedor a cumprir obrigacdes de fazer fungiveis, infungfveis, de nio
fazer ou de entrega de coisa.

O art. 645 estabelece que o juiz na execugao de titulo extrajudicial
fixara o dia a partir do qual a multa periddica sera devida, mas na verdade
o que deve o juiz fixar é o prazo para o devedor cumprir a obrigacio
(art.632), se esse prazo nao constar do titulo executivo, passando a multa
a fluir, nesse caso, a partir do dia seguinte ao do vencimento desse prazo.
O mesmo fara o juiz quando impuser a multa em decisdo interlocutéria
ou na sentenga no processo de conhecimento. A multa simples ou multipla
¢ normalmente cabivel nos casos de violagao instantanea, de obrigacdo
de fazer ou nio fazer, Unica ou reiteravel®.

A multa ¢é variavel quanto a periodicidade e o valor (artigo 461, §
6°), caso se verifique que se tornou insuficiente ou excessiva, salvo na
execucao de titulo extrajudicial (artigo 645, paragrafo Gnico), em que a
variagdo podera ser para reduzi-la, ndo para aumenta-la, caso o seu valor
esteja fixado no titulo.

“Teori Albino Zavascki, Antecipagio da tutela ed. Saraiva, Sao Paulo, 2* ed., 1999, pag.143: No
caso de obtiga¢io negativa, em que se visa a nao ocorréncia da agao, a coer¢io pecuniaria mais
adequada é a multa de valor fixo, que nio incide imediatamente, mas apenas se houver
violagdo da obrigacao.
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A multa periédica vigorara por tempo indeterminado, cessando a sua
fluéncia com o cumprimento da obrigacio ou com a superveniéncia da
impossibilidade material de cumprimento da prestagio. Se essa
impossibilidade for evidente desde o inicio da execugao, nao devera o juiz
impor a multa, cabendo a sua revogacao, se fixada na senten¢a ou na liminar.

Também cessara o curso da multa a partir da data em que o credor
for ressarcido das perdas e danos, se nestas se tiver convertido a obrigagao.

A modificabilidade da multa nao ofende a coisa julgada, porque a
multa nido integra a obrigacao exequenda, constituindo simples meio

coativo processual®

. Pelo mesmo motivo, pode o juiz na execugao
imediata impor multa que tenha sido rejeitada na sentenca,
independentemente de mudanca das circunstancias que determinaram a

decisio denegatdria®.

Como regra, o valor da multa reverte em favor do exequente®, como
ocorre com quase todas as multas decorrentes da ma fé (art.35 do CPC).
Excecio é a multa do artigo 14, paragrafo tnico, do CPC, que, revertendo
ao Bstado, perde muito em eficacia, porque o seu pagamento dependera
de execucao fiscal. Nas acoes coletivas fundadas em interesses difusos
ou coletivos, as multas revertem em beneficio dos fundos; nas fundadas
em interesses individuais homogéneos, serao rateadas entre os lesados,
recolhendo-se provisoriamente aos fundos os residuos nio reclamados.

Por outro lado, se o desobediente a ordem judicial for o préprio
devedor, por qual multa respondera: a do artigo 601, que reverte ao
exequente, ou a do artigo 14, paragrafo tunico, que reverte ao Estado?
Parece-me que a solugdo possivel, ndo a desejavel, é que na execugio
autonoma se aplique a regra do artigo 601 ao devedor; nesta, se aplique o
artigo 14 a outros sujeitos, também se aplicando este dispositivo as
execugoes imediatas, sem processo de execugao autonomo. Em outros
sistemas, como o alemao, a multa reverte em favor do Estado, para que o
credor nio se locuplete economicamente em detrimento do devedor, o

ZlHurnberto Theodoro Junior, pag.260.
(ﬁEm contrario, Marcelo Lima Guerra, ob. cit., pag.195.
Carreira Alvim, ob.cit., pag. 122; Pedro Dinamarco, ob.cit., pag.297.
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que acaba esvaziando o interesse do credor em torna-la efetiva, reduzindo
em consequéncia a sua forga intimidativa. Nesse aspecto, talvez a solugao
mais adequada seja a do Direito Portugués, que reparte a multa, em partes
iguais, entre o credor e o Estado, atendendo simultaneamente ao interesse

individual e ao social®.

6.9. Meios coativos contra o Estado.

Ja antes da reforma processual de 1994, a doutrina admitia sem
discrepancias a execuc¢ao especifica, 7 natura, das obrigacoes de fazer ou
nao fazer decorrentes das sentencas concessivas de mandados de
seguranca®, que ndo se convertem em perdas e danos.

O principio da separag¢do de poderes tem sido invocado como
fundamento para nao permitir a intervencao judicial em 6rgaos
administrativos a fim de executar diretamente o facere ou o non facere
decorrente de imposigao judicial.

Mas o HEstado nao pode ficar imune a execu¢dao forgada. As
intervengdes em entidades publicas sdo juridicamente viaveis desde que
respeitem regras or¢amentarias e nao substituam o Executivo naquelas
funcbes que lhe sao proprias, relacionadas com a vontade politica do
Estado. Nos Estados Unidos o limite sao as political questions.

Entendo que a possibilidade de execugao forgada se coaduna melhor
com a moderna compreensio da tutela jurisdicional como instrumento
de garantia plena da eficacia dos direitos do cidadao, de que a separagdo
de poderes nao pode constituir 6bice. A meu ver nao se trata de violagdao
da separacdo de poderes, mesmo porque inexiste um modelo-padrio de
triparticao de poderes, variando de um Estado para outro a composi¢ao
desse equilibrio de fung¢des de poderes interdependentes, mas de simples
consequéncia do primado do Judiciario e da garantia constitucional da
tutela jurisdicional efetiva.

64]0510 Calvio da Silva, Cumprimento e Sangao Pecunidria Compulsria, Separata do volume
XXX do Suplemento do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
615995, Coimbra, pag443.

Celso Agtricola Barbi, Do Mandado de Segurana, Forense, Rio, 8* ed., 1998, pag.272.
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Por outro lado, é o préprio texto constitucional, no inciso XXXV
do artigo 5°, que da relevancia a tutela da urgéncia. Toda vez em que uma
decisdo urgente exigir o cumprimento de uma atividade ulterior, a tutela
jurisdicional somente sera efetiva se for capaz de realizar essa mesma
atividade, caso a Administracio nao a efetive.

Em razao da indissociabilidade cognigdao-execu¢do na providéncia
urgente, o mesmo juiz da cautela deve ser provocado para executa-la,
podendo, se necessario, nomear um comissario ad acta.

Entre nés, a Lei Antitruste (Lei 8.884/94, art.63) autoriza
expressamente a nomeag¢ao de um interventor na empresa, quando
necessario®.

O ressarcimento do dano ¢é particularmente inadequado,
especialmente quando o cumprimento da ordem judicial tiver o carater
de urgéncia.

A prevalecer a impossibilidade de intervencao judicial, a execugao
das obrigagdes de fazer ou nao fazer contra o Estado ha de utilizar, como
meios de coagdo indireta, as medidas previstas no § 5° do artigo 461, a
multa ao funcionario instituida no paragrafo tnico do artigo 14 do CPC,
com a redacdo da Lei 10.358/2001, as quais ainda podem ser acrescidas
as sangOes politicas e penais previstas em outra sede, como a interven¢ao
federal ou estadual, o processo criminal por crime de responsabilidade ou
crime de prevaricagao.

No entanto, ¢ for¢oso reconhecer que a pena pecuniaria (a astreinte),
embora teoricamente admissivel (art.461, § 4°), ndo tem suficiente eficacia
intimidativa contra o Estado, porque a sua execucdo obrigatoriamente se
sujeitara ao procedimento do precatorio. Se a finalidade da coagao indireta
¢ induzir o devedor a cumprir voluntariamente a prestagao, a sua imposicao
ao Estado ndo vai produzir esse efeito, correndo ainda o risco de
transformar-se em simples instrumento de enriquecimento do credor as
custas do devedor.

“ Pedro Dinamatco, ob.cit., pag.308.
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6.10. Tutela Inibitoria e Execucao ou Cumprimento de Obrigacées
de nao Fazer.

Abalizada doutrina vem ressaltando a importancia moderna da tutela
preventiva nao cautelar, com suporte na propria garantia constitucional
da tutela jurisdicional efetiva (Constitui¢ao, art.5°, inciso XXXV), para
resguardar o titular do direito das situagdes de perigo ou de ameaga de
lesdo ao bem juridico®.

B a chamada #utela inibitiria, que “busca evitar que se consume a
lesao ao direito, com cunho nitidamente preventivo e dirigida para o
futuro”®, desde que operacionalizada de modo apto a impedir
oportunamente a violagao do direito e a restaura-lo tal como existia antes

da lesio, caso violado®.

Antes da reforma de 1994, BARBOSA MOREIRA ja apontava o
mandado proibitério (CPC, art.932), o embargo de obra nova (art. 934), a
liminar no mandado de seguranca (Lei 1533/51, art. 7°), a liminar na acdo
popular (Lei 4717/65, art.5°, § 4°), como medidas de antecipag¢ao da tutela
jurisdicional, que propiciam a tutela especifica das obrigacdes negativas’.

Na jurisdi¢do de conhecimento, a tutela inibitoria pode ser objeto
de provimento antecipado de carater cautelar, com fundamento no § 3°
do art. 84 do CDC e no § 3° do art. 461 do CPC, desde que concorram os
requisitos da relevancia do fundamento (fummus boni juris) e do justificado
receio de ineficacia do provimento final (periculum in mora).

Quanto a execugao da tutela inibitoria antecipada, pelo seu carater
cautelar, se afigurava inteiramente inadequado o procedimento dos arts.
642 e 643 do CPC, devendo sua execugdo ser imediata, como agora decorre
expressamente da Lei 10.444/2002.

Z;V. Luiz Guilherme Marinoni, Tutela inibitéria, Sao Paulo, ed. Revista dos Tribunais, 1998.
Sérgio Cruz Arenhart, A tutela inibitdria da vida privada, ed. Revista dos Tribunais, Sio Paulo,
029000’ pag.102.
70Idem, pag.100.
Idem, pag.37. Para Marinoni (ob.cit., pag:46), os melhores exemplos de tutela inibitoria pura
no direito brasileiro estdo no interdito proibitério e no mandado de seguranca preventivo.
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Mas ainda que se tenha de recorrer ao disposto nos artigos 632 e
ss., se a obrigacao de ndo fazer resultar, por exemplo, de titulo extrajudicial,
como um compromisso de ajustamento de conduta, a tutela especifica
ficara inteiramente frustrada pela utilizagdo das regras dos arts. 642 e
0643, que tém carater inteiramente retrospectivo, voltado para uma situagao
passada de violagdo ja consumada que precisa ser revertida, sem predispor
medidas coercitivas que favorecam preventivamente o cumprimento da
obrigacao™

Ja observei”, apoiado em licio de BARBOSA MOREIRA, que as
obrigacdes negativas ndo consistem apenas em nao fazer, mas também
em permitir ou tolerar que se faga”. Outras vezes o nio fazer depende de
uma série de atividades concretas. Por exemplo, nao poluir pode significar
instalar novos equipamentos, proceder ao treinamento do pessoal, utilizar
novas matérias e novos processos produtivos.

Como o nav fazer normalmente pressupde um verdadeiro fazer, deve
utilizar-se para a execugao daquele o mesmo procedimento previsto para
este’. Se o abster-se é infungivel, o permitir e o tolerar podem normalmente
ser cumpridos por ordem judicial, independentemente da vontade do devedor.

Catlos Alberto de Salles, ob.cit., pag.282.
* O Processo de Execuco, vol.11, pag.521.

Jose Catlos Barbosa Moreira, “A tutela especifica do credor nas obrigacoes negativas”, in
Temas de Direito Processual, Segunda Série, Saraiva, Sio Paulo, 1980, pag.30: nio fazer alguma
coisa, ndo praticar determinado ato (obrigagao do senhorio de nio mudar a forma nem o
destino do prédio alugado, durante alocacio - Codigo Civil, art.1204); tolerar, nao oferecer
resisténcia a fato natural, 2 atividade de outrem, ou ao resultado desta ou daquele (obrigacio
do dono do prédio inferior, de receber as dguas que correm naturalmente do supetior -
Cédigo Civil, art. 563); permitir que outrem pratique determinado ato, para o qual é necessatia
a autotizac¢ido do devedor (obrigacio do proprietario do imével de consentir que entre no seu
prédio, e dele temporariamente use, mediante prévio aviso, o vizinho, quando seja indispensavel
a reparacao ou limpeza, construcio ou reconstrucio de sua casa - Codigo Civil, art.587, caput,
1* parte). Além das obrigacoes negativas, existem os deveres de abstencao: correspondentes
aos direitos absolutos, quer reais, quer da personalidade; correspondentes a direitos subjetivos
pubhcos contra a Administra¢io; para a salvaguarda de interesses coletivos ou difusos.

*"Marinoni (ob.cit., pag.101) “A partir do momento em que se compreende que a tutela visa a
inibir o ilicito (ainda que sempre mediante a imposicdo de um comportamento), e nao apenas
o fazer, ndo ha razao para nio se admitir uma tutela inibitéria com conteudo positivo”.

206



Leonardo Greco

Se o Cddigo de Processo Civil, originalmente, ndo previa a citagao
do devedor para abster-se da pratica do ato, a partir da reforma de 1994,
pelo disposto no artigo 461, devera o juiz, nessa espécie de obrigacao,
determinar as medidas coativas previstas nos {§ 4° e 5°, deferidas
liminarmente, na sentenca, na execuc¢ao de titulo extrajudicial ou no
cumprimento da sentenga condenatéria, sendo imperiosa nos trés dltimos
casos, salvo melhor juizo, a citagdo ou intimagao do devedor para nio
praticar o ato, sob pena de incidir na multa pecuniaria ou em outra coagao
indireta determinada no titulo ou no despacho judicial”™.

A sentenca inibitoria terd sempre eficicia condenatdria negativa’.
A variabilidade dos meios de satisfazer a obrigacao de fazer ou nao fazer
nao significa que o juiz ndo esteja adstrito ao pedido, mas que os meios de
apoio necessarios para alcangar o bem juridico podem variar, de acordo
com as necessidades do caso concreto. E a mesma fungibilidade prevista
no processo cautelar (art.805) e no processo de execugao (art.620), que
nao afeta o direito do autor ao bem juridico por ele almejado, matéria
sobre a qual incidird a coisa julgada”. Na verdade, a lei considera nessas
acoes que o pedido esta limitado pela prestacdo positiva ou negativa que
o autor pretende, e ndo pela providéncia ou pelo meio executdrio escolhido
para a sua efetivagao.

As consideragoes aqui feitas sobre a execucdo de obrigacoes de
nao fazer se aplicam tanto as decorrentes de senten¢a condenatdria quanto
de titulo extrajudicial. Nessa matéria, as execugdes coletivas estarao
sujeitas as mesmas vicissitudes de qualquer outra execugio.

75]056: Carlos Barbosa Moreira, “A tutela especifica do credor nas obrigacoes negativas”, in
Temas de Direito Processual, Segunda Série, Saraiva, Sao Paulo, 1980, pag.33: antes da lesio, é
viavel a tutela especifica da obrigacdo negativa, o que nao ocorte na hipotese contraria.
“Para Sérgio Cruz Arenhart (ob.cit., pag.184), a sentenca inibitéria tem geralmente natureza
mandamental ou executiva /afo sensu. No mesmo sentido, Athos Gusmao Carneiro, Da
antecipagdo de tutela no processo civil, ed. Forense, Rio, 2% ed., 1999, pag.49.

V. em sentido contrario, Marinoni (ob.cit., pag.120).

207






CORRUPCAO FOI O TEMA CENTRAL DA
REUNIAO DA ONU SOBRE A PREVENCAO
DO CRIME'

Damaésio de Jesus (traducao)

“Viena, 7 de maio de 2001 (UN Information Service) — O avango na
luta contra a corrupg¢iao é o principal enfoque quando 40 governos e
observadores reunem-se aqui, a partir do dia 8 de maio, para revisar um
grande nimero de questdes que estao sendo enfrentadas pelo Programa
das Nacoes Unidas de Controle da Criminalidade em Nivel Mundial.

Durante os debates da questdo — conduzidos por um painel de
membros —, a Comissao das Nagoes Unidas para a Prevencao de Crimes
e Justica Criminal espera estabelecer o ambiente para as preparacées da
negociagao de um tratado, que seja legalmente vinculatério em nivel
internacional, sobre a corrupgao. Tal processo necessitaria de uma
aprovacao da Assembléia Geral durante a sua préxima reuniao no outono.

O painel sobre a corrupgio inclui especialistas de paises engajados
em programas-pilotos ao Centro das Nagoes Unidas para a Prevencao
Internacional da Criminalidade, com base em Viena. Como pano de fundo
para discussdo, os palestrantes e delegados fardo uma analise dos
instrumentos existentes sobre a corrupgao, tanto aqueles que sdo

! Tradugio do original em inglés “Corruption to be central theme of upcoming UN
Commission Meeting”, distribuido pelo UN Information Service da Comissio de Prevencdo
do Crime e Justica Penal das Nacoes Unidas, durante o X Periodo de Sessoes, Viena,
Austtia, de 8 2 17 de maio de 2001.
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vinculatérios quanto os nao-vinculatérios. Grande parte dos contratos
que serdo cobertos sdo regionais, com muitas disparidades nas
terminologias, acdes a serem condenadas criminalmente, jurisdi¢ao, agoes,
sancoes e outras questoes.

A Comissao também levara em consideracao a melhor forma de se
promover a vigéncia da Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional e trés protocolos que lidam com o trafico de
seres humanos, o contrabando de migrantes e a fabricacdo e
comercializagdo ilicita de armas de fogo. A Convencao, juntamente com
os dois primeiros protocolos, foi adotada pela Assembléia em novembro
passado e desde entdo foi assinada por 125 paises e pela Comissio
Européia. O protocolo de trafico humano possui 75 assinaturas, e o
protocolo de contrabando de migrantes, 82. O instrumento sobre o trafico
de armas, concluido em marcgo, sera submetido posteriormente a
Assembléia durante este mes e devera estar aberto para assinaturas em
junho. O tratado e seus protocolos serdo transformados em lei internacional
quando forem ratificados pelos parlamentos das 40 nagdes.

Outras questoes a serem analisadas durante a sessdo incluem: crimes
pela Internet (ou ¢yber-crimes), trafico de explosivos, acompanhamento
do Congresso das Nagoes Unidas sobre Criminalidade realizado no ano
passado e assisténcia pratica das Nag¢oes Unidas aos paises que solicitarem
auxilio para a melhoria de suas capacidades para lutar contra o crime. A
Comissao também revisara o avango obtido por meio dos programas globais
recém-criados do Centro sobre as questoes da corrupgao, crime organizado
transnacional e trafico de seres humanos, bem como o trabalho da Sec¢ao
de Prevencao do Terrorismo do Centro.

A Comissao foi formada em 1992 para estabelecer as politicas
internacionais das questoes de controle da criminalidade. Ela substitui o
Comité de Prevencao e Controle da Criminalidade, que era formado por
um corpo de especialistas individuais em vez de delegagdes
governamentais. Os integrantes da Comissao serdo eleitos pelo Conselho
Socioecondmico.
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CORRUPCAO

Recentemente, a comunidade internacional demonstrou uma
consciéncia cada vez maior sobre a gravidade da corrup¢ao, que os governos
observam como causa da fuga de investimentos estrangeiros, do
empobrecimento e da perda da confianga das comunidades nas autoridades
publicas, em todos os niveis. A corrupgao é agora vista como sendo
multifacetada e afetando cada sociedade, ndo importando o seu nivel de
desenvolvimento e sofisticagdo. De acordo com a analise que esta sendo
estudada pela Comissao, a corrupgao destroi os esfor¢os para a constituicao
ou para o maior desenvolvimento das instituicdes democraticas e torna-se
mais complexa a medida que os riscos aumentam. Como resultado de
recentes desenvolvimentos nas esferas politica e economica, o fenomeno
nao mais esta confinado as fronteiras nacionais, e a tolerancia em relacao a
ele diminuiu drasticamente. Existem agora enormes apelos para providéncias
contra a propina e a corrup¢ao em todos os niveis.

Entre as muitas medidas revisadas no relatério, apenas a Conven¢ao
adotada pela Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Economico
(OECD) — com signatarios dos cinco continentes — possui uma ampla
cobertura geografica. E de se ver, contudo, que ela apenas trata do chamado
lado da oferta do problema, em particular da propina as autoridades publicas
estrangeiras. E apenas a Convenc¢ao das Nagdes Unidas contra o Crime
Organizado Transnacional, que exige dos Estados participantes a
condenagao criminal da corrupgao, entre outras coisas, foi negociada com a
participacao de paises em desenvolvimento de todas as regides.

Tendo em vista o recente reconhecimento por parte da Assembléia
Geral quanto ao desejo de um instrumento juridico eficaz contra a
corrupgao, o relatorio observa uma oportunidade Gnica para desenvolver
um instrumento que possa plenamente abordar as preocupag¢des da
comunidade internacional e dar apoio a sua aplicagdo em nivel global. As
discussoes da Comissao sobre a corrupg¢ao servirdao como ponto de partida
para uma reuniao de especialistas intergovernamentais, que ira ocorrer do

dia 30 de julho ao dia 3 de agosto.
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CRIMES NA INTERNET

A utilizagdao criminosa dos computadores e da Internet oferece um
desafio significativo para a Justiga e para os sistemas de controle da Justiga
de muitos paises. Enquanto tais transgressdes, no passado, estavam
confinadas aos criminosos e as vitimas de paises desenvolvidos, a ampliagao
do acesso de muitos pafses em desenvolvimento levou o problema a um
nivel de “globalizacao”. Qualquer solu¢do — declara um relatério submetido
a Comissao — necessitara do envolvimento e da participa¢ao tanto dos paises
desenvolvidos quanto daqueles em desenvolvimento, e necessitara considerar
as rapidas mudancas na tecnologia.

O chamado “cyber-crime” traz importantes implicagdes para os
direitos humanos, o comércio e as condi¢des sociais, além do controle da
criminalidade. E formas totalmente novas de condutas danosas tém que
ser examinadas, tais como problemas da propriedade intelectual,
reproducao de copias ndo autorizadas de soffware e dados, e a questao do
que se pode fazer em relagio ao chamado “conteudo ofensivo™.

Uma outra categoria de crimes na Internet ¢ a utilizagao das novas
tecnologias pelos criminosos para organizar, comunicar e evitar serem
pegos. Os hackers estao obtendo acesso nao autorizado aos computadores
e utilizando tal acesso para subtrair dados, introduzir virus e sabotar
sistemas de informatica completos.

Com relagdo ao contetdo, o relatorio observa que, enquanto grande
parte dos Estados agora condena a utilizagdo da Internet para disseminar
a pornografia infantil, existe um consenso menor sobre quais outros tipos
de materiais podem ser classificados como obscenos, pornograficos ou
blasfemos, ou o que constitui a propaganda odiosa. As tentativas para
limitar tal contetdo trazem a questao da liberdade de expressao.

O relatério também cuida da utilizagao de computadores nas fraudes,
espionagem industrial, jogos de azar, lavagem de dinheiro e como suporte
a formas totalmente novas de organizagdao criminal. Recomenda que o
crime relacionado aos computadores seja tratado como um ponto distinto
e que os paises em desenvolvimento sejam auxiliados na abordagem da
questdo. Ele também sugere a consideraciao das medidas internacionais e
nacionais e do setor privado. Tais medidas, observa, funcionario apenas
por meio de um consenso quase que universal.

212



Damdsio de Jesus

O Centro para a Prevencao da Criminalidade Internacional, comenta
o relatério, devera conduzir um estudo mais detalhado do problema para
envio a2 Comissao, durante a sua sessao a ser convocada em 2002. Tal
relatorio devera incorporar uma pesquisa das necessidades dos Estados em
relagao a essa questao. Um grupo de especialistas deveria, com base em tal
estudo, aconselhar a Comissao quanto a ser viavel ou desejavel a produgao
da minuta de um instrumento internacional sobre crimes de Informatica.
Os autores também levantam a questao sobre o fato de o Centro estabelecer
ou nao um programa global em relacdo a esse tipo de crime.

ACOMPANHAMENTO DO CONGRESSO SOBRE A
CRIMINALIDADE

Esfor¢cando-se para colocar em pratica os objetivos e prioridades
mapeados na Declaragao de Viena sobre a Criminalidade e Justiga, os
participantes debaterdo um plano na forma de minuta em relagdo a uma
acdo concreta a ser tomada tanto em nivel nacional quanto internacional.
A Declaragio ¢ o resultado do 10.” Congresso das Nacoes Unidas sobre a
Prevenc¢dao do Crime e o Tratamento do Delinqiiente, ocorrido no ano
passado em Viena. Ela solicita uma a¢ao para combater o crime organizado
transnacional, a corrupg¢io, o trafico de pessoas, o contrabando de
migrantes e a movimentacao ilicita de armas de fogo. Ela também realga
a necessidade de lutar contra a lavagem de dinheiro, a criminalidade
relacionada a Informatica e ao terrorismo, e a tomada de medidas para
prevencao da criminalidade, a protegdo das vitimas dos crimes e a reforma
do tratamento dos criminosos”.
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MODELO DE JUSTICA PARA O SECULO
XX1

Pedro Scuro Neto, Ph.D. (Leeds), M.Soc.Sc. (Praga)
Centro Talcott de Justica e Direito — Sao Paulo

Dia apds dia trabalho com jovens infratores, com as memorias
dos seus crimes, de seus males, de suas vitimas. Trabalho com os jovens
¢ Seus enganos, suas drogas e seus vagios, com Seus Sofrimentos, seus
pesadelos, suas mdes e seus amores. Sim, com suas mdes e sens amores.
Sao raros os jovens presos cujas maes nao lhes acompanha o desencanto,
0 choro sumido no fundo duma cela da FEBEM. Sdo raros os jovens
presos cujos sentimentos sejam toscos ao ponto de desconbecer a lingnagem
do amor. Mas antes que tivessem conbecido sua expressio amorosa,
tiveram melhores chances de identificacio com a violéncia.
LEoBERTO N. BRANCHER, Juig de Direito

Nos anos setenta teve inicio um debate sobre alternativas para a
Justica, tendo como pano de fundo procedimentos de mediag¢do entre
vitima e infrator. No comego a discussio restringiu-se a um punhado de
professores e ativistas. Mas em 1990 o quadro mudou quando os
participantes de uma conferéncia internacional sobre mediagao aplicada
a processos de justica penal na Austria, Bélgica, Finlandia, Inglaterra,
Franga, Italia, Alemanha, Grécia, Holanda, Noruega, Escécia e Turquia,
deram-se conta do sutgimento de um novo modelo, a Justica Restaurativa',
hoje um poderoso movimento global de reformulagio do modo

! JouN BRATTHWATTE. Crimse, Shane and Reintegration. Cambridge: Cambtidge University Press, 1989.
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convencional de definir crime e justiga. A partir daf o interesse nao parou
de crescer. Em 1995, o governo da Nova Zelandia reformulou seu sistema
de justica da infancia e juventude adotando o modelo restaurativo®. Na
Africa do Sul, pais com gravissimos problemas de violéncia e criminalidade,
o estatuto de criangas e adolescentes também foi alterado para abrigar
principios restaurativos. Entrementes, no mundo inteiro aumentava de
forma notavel o numero de programas de mediagao entre vitima e infrator,
a expressao mais tradicional e menos controvertida do modelo.

Pais Numero de programas

Africa do Sul 1

Alemanha 293

Australia 5

Austria Disponiveis em todas jurisdicoes
Bélgica 8

Canada 26

Escocia 2

Estados Unidos 280

Finlandia 130

Franca 40

Noruega 54

Nova Zelandia Disponiveis em todas jurisdicoes

Em 1997, na Australia, uma avaliagao escrupulosa mostrou, em
comparag¢ao com o procedimento legal convencional, uma nitida vantagem
a favor dos procedimentos restaurativos, virtualmente duas vezes mais
resultados positivos no que diz respeito a prevenir reincidéncia, maior
grau de satisfacdo das vitimas (que, em 82% dos casos receberam desculpas
ou restituigao material, comparado com apenas 9% nos tribunais), melhor
percepgao de justica nos métodos empregados e resultados obtidos, bem
como em termos de custos’. O impacto gerou interesse generalizado e
hoje projetos similares estao sendo desenvolvidos pelas policias do Canada
e Inglaterra.

>F. W. M. McELRrEA. The New Zealand Model of Family Group Conferences. European
Journal on Criminal Policy and Research, 6: 527-43, 1998.

> G. C. BARNES, L.W. SHERMAN e H. STRANG, Rise Working Papers, 1-4, Canberra: Australian
National University, 1997.
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O movimento restaurativo define justica a partir de trés posturas
basicas:

¢ InfracGes sdo atos lesivos a pessoas e relacionamentos acima de
tudo; resultam em danos a vitimas, familias, comunidades e aos préprios
infratores.

¢ A justica deve ser o objetivo essencial do processo legal e deve
ser obtida prioritariamente através de reconciliacio entre as partes e
reparagao dos danos causados.

¢ Conflitos sao melhor resolvidos facilitando-se o envolvimento de
vitimas, infratores, familias e comunidades.

A Justica Restaurativa encara o crime como um mal causado, acima
de tudo, a pessoas e comunidades. A énfase no dano implica considerar
antes de mais nada as necessidades da vitima e a importancia desta no
processo legal. Implica, ademais, em responsabilidade e compromisso
concretos do infrator, que o sistema de justica convencional interpreta
exclusivamente através da pena, imposta ao condenado para compensar
o dano, mas que, infelizmente, na maior parte das vezes, ¢ irrelevante e
até mesmo contraproducente.

Pouco ou quase nada no processo judicial obriga o infrator a entender
as consequiéncias de seus atos e considerar o mal que causou a suas vitimas.
Pelo contrario, o infrator encara a Justica como um jogo onde todos sdao
adversarios, seus e uns dos outros. Nao tém a menor motivagdo para
reconhecer que é responsavel e nenhuma chance para, de algum modo,
expressar seu sentido de responsabilidade. Suas “estratégias de
neutralizacdo™ — esteredtipos e racionalizagdes que os infratores utilizam
para se distanciar das pessoas que prejudicaram — jamais sao questionadas.
Desse modo, a sensagio de alienagao em relacdo a sociedade, que a maioria
dos infratores sente, o sentimento de que eles proprios sio vitimas, é
maximizado pelo processo legal e pela experiéncia da prisio.

* GRESHAN SYKES € DaviD Matza. Techniques of Neutralization: A Theory of Delinquency.
American Sociological Review, 22: 664-70, 1957.
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ESTRATEGIAS DE NEUTRALIZACAO

“Eu tinha bebido.” “Na hora me deu branco.” — negacio de
responsabilidade;

“Ninguém se machucou.” “Eles tém muito dinheiro.” “Ela nem
percebeu.”— negacao de dano;

“Ele mereceu.” “Ela estava pedindo.”— negacdo de vitima;

“Ele mandou.” “Foi o povo que votou nele” — recurso a autoridade

superior;

“Na vida ja fiz muito mais coisa boa que ruim.” — metafora de
curticulo;

“Todo mundo faz.” — reivindicacao de normalidade;

“Foi s6 uma brincadeira.” — negacdo de dolo;

“E errado, mas nio é roubo nem seqiiestro.” “Estupra, mas nao
mata.” — reivindicacao de relativa aceitabilidade.

JUSTICA RESTAURATIVA: MANDAMENTOS?

1. Dar aos danos causados pela conduta nociva prioridade em relagao
as regras formais que possam ter sido infringidas.

2. Mostrar igual preocupagao e envolver-se tanto com os infratores
quanto com a sorte de suas vitimas.

3. Trabalhar pela reparacio do dano causado, apoiando vitimas,
familias e comunidades, atendendo suas necessidades.

4. Apoiar os infratores, a0 mesmo tempo estimulado-os a entender,
aceitar e cumprir com as suas obrigagoes.

5. Reconhecer que as obrigacoes dos infratores niao sdo tarefas
impossiveis nem impostas para causar-lhes prejuizo ou sofrimento.

> HowARD ZEHR. Restorative Justice: The Concept. Corrections Today, dezembro., 1997: 68-70.
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6. Oferecer, quando for apropriado, oportunidades de dialogo, direto
ou indireto, entre vitimas e infratores.

7. Envolver as comunidades no processo judicial e dar-lhes condigao
de reconhecer e enfrentar os problemas e conflitos do seu entorno.

8. Estimular colaboragio e reintegracao, em lugar de coercdo e isolamento.

9. Atentar para as consequéncias indesejaveis de nossas agoes e
projetos, mesmo quando concebidos com as melhores intengoes.

10. Respeitar e envolver todas as partes: vitimas, infratores e

integrantes do sistema de justica.

CRIME E JUSTICA: PRESSUPOSTOS®

Justica retributiva

Justica Restaurativa

Crime: nocao abstrata, infracao a lei,
ato contra o Estado

Crime: ato contra pessoas e comunidades

Controle: Justica Penal

Controle: comunidade

Compromisso do infrator: pagar multa
ou cumprir pena

Compromisso do infrator: assume
responsabilidades e faz algo para compensar
o dano

Crime: ato e responsabilidade
exclusivamente individuais

Crime: ato e responsabilidade com
dimensées individuais e sociais

Pena eficaz: a ameaca de castigo altera
condutas e coibe a criminalidade

Castigo somente ndo muda condutas, além
de prejudicar a harmonia social e a qualidade
dos relacionamentos

itima: iféri
Vitima: elemento periférico no
processo legal:

Vitima: vital para o encaminhamento do
processo judicial e a solucdo de conflitos

Infrator: definido em termos de suas
deficiéncias

Infrator definido por sua capacidade de
reparar danos

Preocupacéo principal: estabelecer
culpa por eventos passados (Vocé fez
ou ndo fez?)

Preocupacédo principal: resolver o conflito,
enfatizando deveres e obrigacées futuras.
(Que precisa ser feito agora?)

Enfase: relacoes formais, adversativas,
adjucativas e dispositivas

Enfase: didlogo e negociacao

Impor sofrimento para punir e coibir

Restituir para compensar as partes e
reconciliar

Comunidade: marginalizada,
representada pelo Estado

Comunidade: viabiliza o processo
restaurativo

¢ PEDRO ScURO NETO. Manual de Sociologia Geral ¢ Juridica. Sio Paulo: Saraiva, 2000: 103.
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Na area civel, o movimento restaurativo vem sendo liderado pela
entidade maxima dos advogados norte-americanos, a American Bar
Association, enquanto em outros lugares o interesse esta concentrado na
aplicacao da JR a casos de criminalidade, principalmente quando jovens e
criangas estdo envolvidos. Em julho de 1999 a ONU aprovou uma
resolugdo sobre o assunto; em seguida um documento da sua Comissao
de Prevencao de Criminalidade e Justica Criminal recomendou um debate
internacional sobre principios basicos de implementagdo de programas
de justica restaurativa criminal, conclamando os Estados membros da
ONU a trocar informagdes sobre experiéncias de implementagao e
avaliacdo de tais programas’.

JUSTICA RESTAURATIVA CRIMINAL (RECOMENDACOES)

Organizacao das Nagées Unidas (Declaracdo de Viena, 20 de abril
de 2000)

Programas de justica restaurativa

Promovem processos ou objetivos restaurativos para atingir
resultados restaurativos. Devem estar disponiveis em todos as fases do
processo legal. S6 podem ser utilizados com o consentimento livre e
voluntario das partes. A ONU recomenda consultas permanentes entre
os administradores dos programas e as autoridades judiciarias, no objetivo
de desenvolver entendimento comum acerca do processo restaurativo e
de seus resultados, difundindo-os e descobrindo maneiras de incorporar a
abordagem restaurativa a todas as praticas da Justica Criminal. Por outro
lado, os Estados que fazem parte da Organiza¢io devem promover
pesquisa e avaliagdo dos programas, para aquilatar a extensio dos
resultados e se os programas representam real alternativa no contexto do
processo penal e se propiciam beneficios para todas as partes envolvidas,
incluindo o sistema de justica.

Twww.restorativejustice.org (fevereiro de 2001)
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Resultado restaurativo

Acordo obtido como resultado do processo restaurativo (restituigao,
servico a comunidade, agdo para reparar o dano e reintegrar vitima/
infrator). O acordo deve ser obtido de modo voluntario pelas partes e
conter obrigagdes razoaveis e equitativas.

Processo restaurativo

Atores envolvidos (vitima, infrator, comunidade) participam
ativamente na resolucio do problema/conflito criado pelo incidente.
Exemplos de processo restaurativo: mediacao, camaras restaurativas. Na
impossibilidade de aplicar e obter processos/resultados restaurativos as
autoridades devem fazer de tudo para estimular o infrator a assumir
responsabilidade em relagdo a vitima e comunidades afetadas, reintegrando
vitima e infrator no seio da comunidade.

Partes

Vitima, infrator, estranhos ou membros da comunidade atingidos por
um incidente e envolvidos no processo restaurativo. A condi¢ao basica de
participacdo é o conhecimento dos elementos fundamentais do caso.
Participagao no processo nao deve servir como admissao de culpa no processo
legal; disparidades 6bvias em termos de idade, maturidade e capacidade
intelectual dos participantes devem ser levadas também em consideragao.

Condicées de implementacao

Devem ser estabelecidos, inclusive por via legislativa, padroes e
diretrizes legais para a implementacdo dos programas restaurativos, bem
como para qualificagdo, treinamento, avaliagdo e credenciamento de
mediadores, administragao dos programas, niveis de competéncia e
padroes éticos, salvaguardas e garantias individuais.

Obrigacoes assumidas na base de acordos obtidos por meio de

programas restaurativos devem ter forca de decisdo judicial e abreviar a
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acao legal em relagao aos mesmos fatos. Do mesmo modo, quando nio
houver acordo entre as partes, o procedimento judicial convencional devera
ser retomado sem demora. Falta ou incapacidade de cumprir os termos do
acordo ndo deve ser usado como justificativa para penas mais severas.

Mediadores

Devem conhecer os habitos e os principios éticos das comunidades
envolvidas, ter discernimento e capacidades interpessoais para conduzir
o processo restaurativo. Devem providenciar ambiente seguro e apropriado
para a realizagdo do processo restaurativo, cumprir sua missio de forma
imparcial, com base nos fatos e tendo em vista as necessidades e desejos
das partes. Devem respeitar a dignidade dos participantes e garantir o
respeito mutuo das partes.

Os mediadores recebem treinamento adequado antes de assumir suas
responsabilidades e, mesmo depois de credenciados por entidade reconhecida,
devem continuar se aprimorando durante todo o tempo que exercem a fungao.
O objetivo do treinamento é desenvolver capacidades de resolucao de
conflitos, habilidade de considerar pontos de vista em conflito, em particular
de vitimas e infratores, propiciar conhecimentos basicos acerca do sistema de
justica, processo legal e do proprio processo restaurativo.

A Justica Restaurativa introduz uma nova forma de encarar
conflitos, violéncia e criminalidade, ndo como desgragas, mas como
oportunidades de mudangas positivas em beneficio de todos. A JR é um
modo de transformagao que requer mecanismos de reparacao de danos e
reconstru¢ao de relagdes humanas. Esse mecanismos sao proprios para
lidar, a0 mesmo tempo, com as regras impessoais do sistema legal e os
sentimentos elementares que afloram na intera¢ao dos individuos, nos
quais se baseiam as percep¢oes do senso comum acerca de justica.

O pressuposto da Justica Restaurativa é que é preciso entender os
componentes emocionais do conflito e a dinamica da sua transformagao.
Esse entendimento envolve estudo interdisciplinar e multiplas
intervencoes, cuja forma mais acabada sao as camaras restaurativas, um
componente introduzido inicialmente em programas coordenados pela
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policia de Canberra, capital da Australia, como alternativa ao processo
judicial em casos de infragdes de transito sob influéncia de alcool, ou de
violéncia e crimes contra o patrimonio perpetrados por adolescentes, depois
aplicado em varios contextos (escolas, familias, empresas) em diversas
partes do mundo, inclusive no Brasil®.

CAMARAS RESTAURATIVAS: A EMOCAO DA JUSTICA

Anderson nio ¢ uma pessoa, mas um composto de casos envolvendo
jovens infratores. Um dia desses foi preso por assalto a mao armada. Uma
pessoa apareceu enquanto ele estava em regime de detencao e lhe perguntou
se recebia visita dos pais. Disse que ndo e nem queria saber deles. Avos?
Tinha, mas parece que haviam morrido. Irmaos ou irmas? Nao gostava de
nenhum deles, a ndo ser da irma mais velha, que sempre lhe tratou bem.
Ela um dia, porém, se casou, foi embora e nunca mais deu noticia. Tios?
Tirando um, que lhe dava alguma atengao, o resto jamais ligou para ele.
Professores? Sempre acharam que ele era coisa ruim. “Nao da para lembrar
de pelo menos um que tratava vocé melhor?” Tinha um, o professor de
Educagao Fisica. Esse professor, a irma mais velha e o tio foram
localizados e convidados a participar de uma reuniao. Para a mesma ocasiao
foram chamadas a vitima de Anderson, uma senhora, e, para lhe dar apoio,
uma de suas filhas.

Todos se sentaram numa sala, cadeiras dispostas em circulo. O
mediador, a pessoa que havia feito todas aquelas perguntas a Anderson,
tinha preparado a reuniao. Fle mesmo fez as apresentagoes e pediu que o
proprio Anderson fosse o primeiro a falar e explicasse tudo o que
aconteceu. Meio sem jeito Anderson disse que roubara porque estava
precisando de dinheiro. Viu uma mulher andando na rua, chegou perto
dela e Ihe mostrou a arma. Ela ficou agitada e Anderson bateu nela com
o revolver. Arrancou-lhe a bolsa e fugiu. O mediador entio perguntou ao

 PEDRO ScURO NETO. Justiga nas Escolas: A Fun¢io das Camaras Restaurativas. Em O
Direito é Aprender. Brasilia: Fundescola/Projeto Nordeste — MEC, 1999: 47-58. PEDRO SCURO
NETO. Camaras Restaurativas: A Justica como Instrumento de Transformacio de Conflitos.
Em Pela Justica na Educagio. Brasilia: MEC/BIRD, 2000: 601-37.
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tio o que achava. O homem estava muito indignado. Disse que Anderson
era uma crianga boa, mas pelo jeito tinha saido dos trilhos. O professor
também estava decepcionado: sabia que Anderson de vez em quando
arrumava confusao na escola, mas nunca fora violento. Nao dava para
entender seu comportamento atual. O mediador pediu a irma que dissesse
algo, mas ela ndo respondeu, envergonhada.

Chegou a vez da vitima, que, segundo a filha, ndo safa mais de casa
desde o incidente. Ficou sem dinheiro por um bom tempo, mas o pior mesmo
foi o medo de ficar sozinha. Receava que Anderson, ou “outro igual a ele”,
aparecesse de repente para agredi-la e roubar. Enquanto a mulher falava,
Anderson achava graca e nem prestava muita atengao. Tudo aquilo nio
fazia muito sentido para ele. Foi quando a irma, bastante perturbada,
comegou a chorar. O mediador achou melhor fazer uma pausa. Com a ajuda
do tio, procurou tranquilizar a irma de Anderson. Ainda solugando ela Ihes
disse que entendia a conduta do irmao. Contou detalhes da vida de ambos
na casa dos pais. O tio ficou chocado, pois nao sabia nada daquilo.

Quando a reunido recomegou, a irma, recuperada, se dirigiu a
Anderson com surpreendente firmeza. Olhou direto nos olhos dele e repetiu
tudo que havia contado ao mediador e ao tio. Anderson ja ndo achava
graca nenhuma. A irma falou muita coisa, rapidamente, o que bastou
para que todos entendessem tudo que ela queria dizer. A vitima sentiu-se
envolvida pelo relato e comecou a chorar. Anderson também, disse que
estava arrependido e sentia muito o que fez a mulher. Queria devolver o
dinheiro roubado, mas nao tinha como. Garantiu que nao iria perseguir a
vitima quando fosse libertado, insistiu para ela nao ter mais medo. A mulher
aceitou as desculpas e afirmou que estava mais confiante para voltar a
sair de casa. Gostaria de receber o dinheiro de volta, mas achava que o
mais importante era Anderson arrumar um trabalho e um lugar decente
para morar. A irma disse que iria falar com o marido para ver se o irmao
podia ficar uns tempos com eles. O professor contou que sabia de um
servico que Anderson podia fazer e talvez pagar o que devia a vitima. Se
trabalhasse direito, tinha certeza de que conseguiria um outro emprego,
permanente. Quando terminou a reuniao — que nao durou mais de uma
hora e meia — Anderson e a vitima se abracaram. Ela lhe desejou boa
sorte e ele se desculpou outra vez. Meio acanhado o tio se ofereceu para
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ajudar nas despesas de Anderson na casa da irma. Disse que iria estar a
disposi¢ao quando fosse preciso.

A partir daf a vida de Anderson continuou, atribulada, marcada por
periodos de desemprego. Um ano depois foi levado mais uma vez a uma
reunido como a primeira, acusado do furto de uma bicicleta. Hoje em dia,
no entanto, quem o conhece diz que nio enjeita trabalho, nao se mete em
encrenca, sempre vai visitar a irma e se encontra o tio de vez em quando.
A vitima recuperou seu dinheiro e agora sai de casa sempre que precisa.
Ela e sua filha dizem a todos que a tal reunidao — uma “camara restaurativa’”
— fora a experiéncia mais incrivel de suas vidas.

CAMARAS RESTAURATIVAS
Que sao?

Uma reuniao de pessoas afetadas por conduta causadora de dano grave
(perda de propriedade, lesao corporal, clima de inseguranca). Foro onde
infratores, vitimas e pessoas que de alguma forma lhes dao apoio, encontram
meios de reparar prejuizos e evitar a repeticao da conduta negativa.

Quem vai?

O infrator, a vitima, seus respectivos apoios e as autoridades que
investigam o incidente, sob os auspicios de um mediador devidamente
treinado para (1) decidir quando a camara deve ser convocada, (2)
selecionar, contatar e convocar os participantes, (4) preparar e dirigir os
trabalhos, (5) redigir um acordo entre as partes. (6) avaliar os resultados,
acompanhar os participantes e reproduzir conhecimentos.

O que acontece?

Os presentes tém a chance de relatar os acontecimentos a partir do
seu proprio ponto de vista, bem como dizer o que aconteceu desde entao.
Todos adquirem claro entendimento acerca das consequéncias do
comportamento em questao, tomam consciéncia do que deve ser feito para
que os danos fisicos e emocionais de algum modo sejam reparados, bem
como para minimizar efeitos negativos futuros. Um termo deve ser lavrado
e assinado por cada um dos participantes, que recebem copia do acordo.
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Quais sao os resultados?

Os termos do acordo podem incluir pedido formal de desculpas,
garantias de que o comportamento prejudicial ndo voltara a ocorrer,
ressarcimento dos danos (em dinheiro, quando apropriado), reparagao de
danos materiais, servigco comunitario, compromisso de assumir
comportamento adequado. Os resultados dependem da capacidade do
grupo de realizar os termos do acordo.

Quanto dura?

Depende da complexidade e das circunstancias do incidente, do
nimero de pessoas envolvidas ou interessadas em tomar parte. A duragdao
média esperada ¢ de 90 minutos.

Quais as vantagens?

As vitimas tém oportunidade e um foro seguro para dizer como
foram afetadas. Desempenham papel importante na decisao sobre a melhor
maneira de reparar o dano sofrido e minimizar conseqiiéncias futuras. As
familias e as pessoas que dao sustentacdo também comentam o incidente
e os seus efeitos. Os infratores, em vez de esquivar-se e distanciar-se das
pessoas que prejudicaram, confrontam as conseqiéncias do seu
comportamento e assumem total responsabilidade. A camara restaurativa
lhes oferece a oportunidade de retornar ao convivio da comunidade. Todos
aprendem muito no decorrer do processo e depois dele.

JUSTICA RESTAURATIVA E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

1 eoberto Narciso Brancher

Juizado Regional da Infincia e da Juventude — Porto Alegre | 3" Vara

A possibilidade juridica

Inspirado nas mais modernas concepcoes das Nagoes Unidas para
a area de Justica e de Direitos Humanos, a Lei 8.069/90 — o Estatuto da
Crianga e do Adolescente contém dispositivos que tornam perfeitamente
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compativel o ordenamento juridico brasileiro com a recepgao do modelo
da Justica Restaurativa.

Com o instituto da remissao — seguindo a tendéncia de desjudicializar
o atendimento de infragdes penais leves e médias preconizado pelo Direito
Penal Minimo - alei brasileira permite que o processo judicial seja excluido,
suspenso ou extinto caso ocorra a composi¢ao do conflito de forma
amigavel, ainda que importando em que o jovem infrator assuma o
compromisso de cumprir medida sécio-educativa (art. 112 ) desde que
nao privativa da liberdade.

Essa solugao aplica-se em regra a jovens primarios apresentados a
Justica pela pratica de contravengdes e/ou crimes considerados leves como
furtos, posse de drogas, lesdes corporais, danos, ou médios como porte
de arma e roubo sem violéncia contra a pessoa, para exemplificar,
correspondendo na pratica a média de 70 a 80% dos casos atendidos.

Com a remissdao a tramitagdo do processo pode ser judicialmente
dispensada havendo acordo em que as partes ( adolescente, vitima e
familiares ) dispensem a culpabilizacao formal ainda que a solugio
implique em receber o jovem uma adverténcia formal, ou arcar com a
reparagao do dano, ou prestar servicos a comunidade ou, ainda, submeter-
se a um regime de liberdade assistida.

Qualquer dessas medidas sécio-educativas pode ainda, inclusive
em caso do acordo da remissdo, ser cumulada com medidas protetivas
(art. 101) acessorias como, para exemplificar: tratamento da drogadigio,
freqiiéncia e aproveitamento escolar, atendimentos terapéuticos, etc.

O modelo se completa com a possibilidade de também os pais e/
ou responsaveis pelo adolescente assumirem formalmente compromissos
de se submeterem a medidas (art. 129) como participagio em cursos de
orientacdo, obrigacdao de zelar pela freqiiéncia e aproveitamento escolar
do filho, terapias etc.

O acordo pode ocorrer antes do processo (forma de exclusio) ou
durante (forma de suspensio ou extingao) e sempre sera firmado tendo
como partes as partes do processo, ou seja, o adolescente e seus
responsaveis, de um lado, e o Ministério Publico, de outro. A seguir, sera
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levado a homologacao judicial — podendo o juiz ainda recusar a
homologa¢do ou submeté-la a retificagdes -, a partir do que o acordo
passara a valer com forga de sentenga, formando o titulo executorio para
aparelhar a execucdo das medidas.

Pelo descumprimento do acordo o jovem sujeita-se até mesmo a
perda da liberdade por periodo definido (maximo de 90 dias), podendo o
juiz do processo da execugao rever e substituir a medida acordada por
outra mais adequada (p. ex., trocar uma repara¢do de danos por uma
prestagdo de servigos ou uma destas por uma liberdade assistida, ou, ainda,
acrescentar uma medida protetiva como submeter-se a tratamento da
drogadicdo). Ja os pais sujeitam-se a multas previstas no proprio estatuto
caso descumpram o acordo.

A pratica hoje em dia

O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente projeta também a criagdo
de centros de atendimento inicial integrado ao adolescente infrator (art.
88. Inc. V) — prevendo neles a integracao operacional dos 6rgios de
seguranca (policia militar e civil) Justica (ministério publico, defensoria
publica, judiciario) e assisténcia social.

Existentes em diversas Capitais (Porto Alegre, Fortaleza, Recife,
entre outras) estes centros de atendimento inicial integrado representa
um importante mecanismo institucional voltado ao acolhimento do
adolescente, vitima e seus familiares — dado que em regra todos sao levados
a comparecer perante a policia por ocasido do registro ou da investigacao
da ocorréncia, e isso ocorre em regra no mesmo local fisico onde também
atuam, em regra em regime de plantio, os promotores, defensores e juizes
que tomardo conhecimento do caso. A adogao do modelo ¢, nesses
contextos, mais uma questao de atitude e sua aplicagao se mostra intuitiva.

Uma pratica para amadurecer

O volume de casos diariamente trazidos a apreciagao e muitas vezes
a fragmentacao do atendimento (embora fisicamente instalados no mesmo
lugar, cada institui¢do costuma atender o jovem separadamente e até

228



Pedro Scuro Neto

mesmo em datas diferentes!) pode permitir o ajustamento de solugdes
pouco efetivas, seja pela inadequagdo da medida ao perfil subjetivo do
adolescente (prestagao de servicos a comunidade a adolescentes usuarios
de drogas e sem residéncia fixa, por exemplo) ou por descuido com a
apuracao da realidade dos fatos — ja que a instrugao fica dispensada e o
adolescente sente-se ansioso e tende a aceitar qualquer proposta que lhe
retire imediatamente dali (como ser apresentado apods ter sido vitima de
uma lesdo em briga na escola mas, por ja ter anterior remissao com
adverténcia, assumir remissao com prestacao de servigos enquanto os
agressores foram dispensados com adverténcia ).

A aplicagio das Camaras Restaurativas, assim, nao apenas
encontraria respaldo no modelo juridico, que pode empresar forga
executodria as deliberacoes da camara — observados os limites e as medidas
do Estatuto, mas também no modelo organizacional — com os centros de
atendimento inicial integrado como suporte para apresentagao dos casos
em tempo real.

Mais do que isso, qualificaria o conteido democratico e construtivo
da defini¢ao da san¢do, de modo que esta podera resultar melhor adequada
ao perfil do infrator, sua capacidade de cumprir e as circunstancias reais
da pratica da infracao.

JUSTICA RESTAURATIVA: PLANO DE INTERVENCAO
(Experimento ativo)

Apesar de a opinido publica achar que o desempenho da Justica é
ineficiente, para avaliar o desempenho do sistema raramente sdao
empregados procedimentos cientificos. O proprio Judiciario, quando quer
ter alguma idéia do impacto de suas atividades, limita-se, como qualquer
reparti¢ao governamental, a fazer levantamentos de gastos ou atendimento.
Por exemplo, pretende-se que “a imagem de que a Justica brasileira é lenta
e inacessivel estd prestes a ruir”, simplesmente porque os Juizado Especiais,
criados para resolver /itigios de bagatela, “‘ja atendem, hoje, praticamente
50% da demanda da Justica no Estado de Sao Paulo ... o numero de
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processos que ingressam, apenas nos Juizado Especiais Civeis, ¢ de cerca
2 9

de 450 mil por ano”.

Essas avaliagoes corriqueiras (cognominados de “pesquisas’”)
limitam-se a descrever atividades e se a contar que estas atingiram
objetivos puramente administrativos, ao passo que o verdadeiro objeto
de avaliagdo ainda esta a clamar pelo estabelecimento de relagies de cansa e
¢feito entre objetivos, atividades e a fungao estabilizadora do Direito, como
instrumento de resolu¢io de conflitos e ordenacio juridica da sociedade™.
Isso requer capacidade de:

1. mensurar dosagem, adequagdo e conteudo dos objetivos e
atividades previstos em programas, projetos, iniciativas etc.;

2. reunir dados basicos antes de iniciar os programas, projetos etc.,;

3. reunir dados (relativos aos setores/grupos onde foram
implementadas as atividades) em comparagdo com setores/grupos onde
os projetos etc. ainda nao estio em operagao;

4. eliminar ou controlar hipoteses alternativas, que pretenderiam
obter resultados parecidos ou melhores que o projeto etc. em execugao;

5. selecionar previamente setores/grupos utilizando férmulas de
probabilidade semelhante'.

Consequentemente, o que se propoe é a implantag¢iao de
procedimentos restaurativos na perspectiva de um experimento ativo,
delineado para ser executado sob “pressio de avaliagao”, na base de
comprovagao cientifica rigorosa, mas contando também com ampla
participag¢ao, para a0 mesmo tempo induzir mudangas e substituir praticas
ineficientes ou contraproducentes.

? O Braco social da Justica. RT Informa, n.° 13,2001:4.

1 O. WEINBERGER. Der Begriff der Rickkoppelung als Instrument der rechtssoziologischen
Exklarung, Em Szudien zur Normenlogik und Rechtsinformatik. 1974: 25-30.DINIO DE SANTIS GARCIA.
A crise da Justica e suas causas. Em Revista da Escola Panlista da Magistratura. 1,1996: 170.

"' TrHoMAs D. Cook € DONALD 'T. CAMPBELL. Quasi-experimentation: Design and Analysis Issues
Jfor Field Settings. Chicago: Rand-McNally, 1979.
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FASE I - SENSIBILIZACAO (duracio: 2 meses)

- Contatos institucionais: Universidades, Justica, Ministério Publico,
Defensoria (OAB), Policia, FEBEM, Governo do Estado, Governo do
Municipio, Rede de OGs e ONGs,*** Secretarias da Educagao do Estado
e Municipio

- Seminario: exposi¢ao publica do delineamento programa.

- Selecao de mediadores.

FASE Il - PRE-TESTE (Duracao: 2 meses)

- Coleta de dados e mensuraciao da efetividade dos atuais

instrumentos de intervencao.
1. Estado de espirito das pessoas afetadas por incidentes/infracoes
2. Impacto das atuais intervengdes na condutas dos infratores

3. Percepgoes de infratores e vitimas acerca do impacto das atuais
intervengoes

4. Grau de empatia do infrator provocado pelas atuais intervengdes

5. Grau do impacto das atuais interven¢oes nas relagdes familias/
juizados/comunidades

6. Grau do impacto do processo de implementacdo das atuais
intervengdes na estrutura e nos procedimentos da Justica da Infancia e
Juventude

7. Grau do impacto das atuais intervengdes nos indices gerais de
violéncia e criminalidade

FASE 11l - PREPARACAO (Duracao: 2 meses)
- Viabilizacdo de condicGes fisicas/instalacoes e operacionais
- Projeto-piloto: Justica Instantanea (Centro Integrado)

- Montagem do Programa e treinamento dos mediadores
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FASE IV - IMPLANTACAO (Duracao: 6 meses)

- Funcionamento de camara restaurativa no Centro Integrado

- Preparacao de Nucleos Descentralizados de execu¢ao de medidas
socio-educativas municipalizadas

- Viabilizagao de condi¢des para mais oito camaras setoriais

- Preparacao de Nucleos Descentralizados de execu¢ao de medidas
socio-educativas

FASE V - VALIDACAO do processo de implantagao dos niicleos e
Centro Integrado (Duracao: 2 meses)

- Coleta de dados e mensuracio da efetividade dos instrumentos
do Programa na condugio/resolucio de incidentes/infracoes. Mensuracao
através de analise dos seguintes itens:

1. Grau de satisfacao das pessoas afetadas pelos incidentes/infracoes
2. Grau do impacto do Programa sobre a condutas dos infratores

3. Grau de percepcio do infrator e da vitima acerca do impacto do
Programa

4. Grau de empatia do infrator provocado pelo Programa

5. Grau do impacto do Programa sobre as relacdes familias/
juizados/comunidades

6. Grau do impacto do processo de implementacio do Programa
sobre a estrutura e os procedimentos da Justica da Infancia e Juventude

7. Grau do impacto do Programa nos indices gerais de violéncia e
criminalidade

FASE VI - DIFUSAO (Duracao: 2 meses)
- Seminario internacional
- Propostas:
a) camaras restaurativas em escolas de primeiro e segundo graus

b) programa para Justi¢a de adultos

232



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
DISCIPLINA DA EFICACIA DAS MEDIDAS
PROVISORIAS NAO CONVERTIDAS

Edilson Pereira Nobre Janior®

O Constituinte de 1988, mantendo tradicdo inaugurada em 1891,
reservou ao Supremo Tribunal Federal papel de destaque na organizacio
judiciaria patrial, consistente na missao de guardiao da autoridade, inteireza
positiva e uniformidade interpretativa da Lei Maxima.

Essa afirmativa é corroborada pelo art. 102, aput, do Texto Magno,
ao declarar competir aquele, de maneira precipua, a vigilancia da
Constituigao, cabendo-lhe, entre outras competéncias, as de julgar: a) a acdo
direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual,
b) a acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
¢) mandado de injungdo, quando a norma indispensavel a eficacia de direito
ou liberdade constitucional for da algada do Presidente da Republica, do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, do
Tribunal de Contas da Unido, dos Tribunais Superiores, ou do préprio
Supremo Tribunal Federal; d) recurso extraordinario, desde que a decisio
recorrida contrarie dispositivo da Constitui¢do, declare a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou que julgue valida lei ou
ato de governo local, contestado em face da Constituigdo; €) a arglicao de
descumprimento de preceito fundamental, disciplinada, recentemente, pela
Lei 9.882, de 03-12-99. Fora do largo elenco do art. 102 da CF, colhe-se no

* Professor da UFRN, Professor da Especializacio em Direito Administrativo da UFPE e
Mestre em Direito pela UFPE. Juiz Federal.
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art. 103, §2°, do mesmo diploma, a competéncia para processar e julgar a
acao declaratéria de inconstitucionalidade por omissao.

Dai se pode, com facilidade, perceber que, conquanto possa nao se admitir
a existéncia de efeito vinculante as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
matéria de interpretagao da Lei Maior, salvo a explicita previsao constitucional
no particular da agao declaratéria de constitucionalidade, nao se pode deixar de
constatar a circunstancia de que, na pratica, enorme influéncia tais deliberagées
exercem sobre os julgamentos dos demais juizes e tribunais.

Tanto ¢ assim que, tdo logo promulgada a atual Lei Fundamental, o
Min. Sydney Sanches, comentando, em estudo doutrinario, as novas
atribui¢cdes confiadas ao Pretério Excelso, destacou: “a fungao precipua
de guarda da Constitui¢ao confere ao Supremo Tribunal Federal posi¢ao
de enorme responsabilidade e importancia na implantagao e preservagao
da nova ordem constitucional” .

Feita essa adverténcia inicial, segue-se que, na Constituigao
promulgada em 1988, dentre os inumeros dispositivos que vém ensejando
maiores discussoes, esta o seu art. 62, ao tragar competéncia legislativa
especial em prol do chefe do Poder Executivo, consistente na edi¢ao de
medidas provisorias.

Acolheu-se, assim, instituto que habilita o Governo a legislar por
atribuicdo prépria, sem prévio consentimento do Parlamento? cuja
intervengao fiscalizadora se faz posteriormente, a exemplo do que ocorre,
em virtude da necessidade inarredavel de acdo legislativa rapida,
vivenciada nos tempos hodiernos, com varios modelos hauridos no
constitucionalismo contemporaneo, a saber: os arts. 77 da Constituicdo
italiana de 1947 (decreto-legge), 81 da Constituigao alema de 1949 (estado
de necessidade legislativa), 16 e 34 da Constituicio da Franca de 1958
(poderes extraordinarios do Presidente da Republica e o regulamento
autonomo), 44 da Constitui¢do da Grécia de 1975 (adogdo de atos
legislativos em circunstancias excepcionais de necessidade extremadamente

' O Supremo Tribunal Federal na Nova Constituicio. In: A Constituicio Brasileira 1988 —
Interpretagies . 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, p. 214.

% A legislagio governamental por competéncia constitucional especifica nio constitui novidade
em nosso sistema juridico, como se pode relembrar do decreto-lei das Constituicdes de 1937
(arts. 13 e 14) e de 1969 (art. 55), sem contar os Atos Institucionais n® 2 (art. 30) e 5 (art. 2).
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urgente e imprevista), 198° da Constituigao de Portugal de 1976 (decreto-
lei), 86 da Constituicao hispanica de 1978 (decreto-ley), 99, inciso 3, da
Constitui¢ao da Nagao Argentina de 1853, com a reforma de 1994 (decretos
de necesidad y urgencia) e, mais recentemente, os arts. 101 da Constitui¢ao da
Croacia (decretos com forga de lei), 108 da Constituicdo da Eslovénia de
1991 (decretos com forca de lei), 114.4 da Constituicio da Roménia de
1991 (ordenancas de urgéncia), 109 da Constituicio da Estonia (decretos
presidenciais) e 85 da Lituania (decreto-lei), ambas de 1992.

E sabido que, na praxe, o Congresso Nacional tem, com freqiiéncia,
se omitido no exercicio do relevante controle que lhe outorgara o
Constituinte, pois ndo vem convertendo, no escasso trintidio
constitucional, as medidas provisérias editadas pelo Presidente da
Republica, ocasionando o fenémeno que se convencionou denominar de
reedi¢do, de admissibilidade tranquila no Supremo Tribunal Federal’.

A nio conversio em lei tem como efeito implicar na perda da
vigéncia da medida provisoria desde a sua edigao (ex #unc), conforme texto
expresso do art. 62, paragrafo unico, primeira parte, da CF, no que colhera
inspiragao no art. 77.3 da Constitui¢ao italiana.

Nio se pode descartar haverem as normas, contidas na medida nao
convertida, logrado aplicacao a numerosos casos concretos durante a sua efémera
vigéncia. Qual sera, entdo, a sorte dos atos realizados com base na referida
norma? Reputar-se-ao irritos ou validos? A principio, a primeira alternativa se
impde. A perda de eficacia ex func da medida proviséria desemboca, como
corolario l6gico, na cessagio, também retroopetante, das suas aplicagdes®.

Para uma resposta completa, inconcebivel, porém, olvidar-se o
temperamento imposto pela parte final do paragrafo tnico do art. 62,

*ADIN 293-7, Pleno, mv, rel. Min. Celso de Melo, DJU de 16-04-93; ADIN 1.660-SE,
Pleno, mv, rel. desig. Min. Nélson Jobim, DJU de 07-12-2000, p. 04; ADIN 1.610-5, Pleno,
mv, rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 05/12/97, p. 63.148; ADIN 1.398-1 — DF, Pleno, rel.
Min. Catlos Veloso, DJU 27/06/97.

* Mais simples a sistemética projetada para o extinto dectreto-lei, haja vista que o att. 55, §2°, da
Lei Maior revogada, era expresso em enfatizar que a rejeicio daquele nao implicara na nulidade
dos atos praticados durante a sua vigéncia. Assim também era, na peninsula italica, com o at.
3° da famigerada Lei 100, de 1926, prevendo que ndo convertido o decreto-legge no prazo
marcado, que se prolongava até dois anos, a cessacdo dos seus efeitos se dava ex nusne.
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preceituando caber ao Congresso Nacional a disciplina das relagoes
juridicas, decorrentes da temporaria aplicagao das medidas provisorias
nao transmudadas em lei. Estatuiu o Constituinte, conforme se pode ver
sem sombra de duvidas, a solugdo para o problema calcada no instituto
da convalidagiao dos efeitos das medidas provisorias nao convertidas.

Percebe-se, portanto, que a melhor exegese do art. 62, paragrafo
unico, parte final da CE, é aquela a recomendar, ante a ndo-validade das
normas da medida ndo convertida, a qualidade de invalidos aos atos
perpetrados no decorrer de sua aplicagio. No entanto, permite-se ao
Congresso Nacional regular — e com forga retroativa, advirta-se — as
consequéncias da medida provisoria, reconhecendo-lhe, no todo ou em
parte, validade. Pode, assim, o Legislativo, conferir validez a atos praticados
com fulcro em medida proviséria nio aprovada’.

Trata-se de previsio expressa de retroatividade pela propria
Constituigao, a ressalvar apenas as regras que consagrara nos seus arts. 5.%,
XXXVI, XL e 150, I1I, 4, desde que a base fatica indispensavel a sua aplicagao

preceda a convalidagao. Para uma melhor compreensao, esclarega-se que a

3 No sistema jutidico italiano, prevalece a convicgao de competir ao Patlamento disciplinar ou
ndo tais relagdes juridicas (Senzenze 86/1966,144/1972 ¢ 185/1981; recentemente, esse pendor
constou de forma cristalina da Senzenza 84/1996, a ser doravante mencionada), ndo existindo
obrigatoriedade para fazé-lo. Da mesma forma, caso as Camaras decidam fazer uso de tal
competéncia, ndo estdo sujeitas a qualquer prazo de preclusio, podendo, como bem anota
Alessandro Pizzorusso (Lecciones de Derecho Constitucional. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. p. 275-276) fazé-lo em procedimento singularizado, em relacio aleide
conversio, ou no corpo desta, ou ainda através da lei de conversdo de outro decreto-legge,
conforme ressaltou a Corte Constitucional na Senenga 249, de 28 de maio de 1996, relatada
pelo Juiz Enzo Cheli (disponivel em www.giurcost.org/decisioni. Acesso em 09-07-01). No
Brasil, a doutrina se bipatte, havendo alguns autores que, a consideragdo de ser inconstitucional
a omissao do Congresso Nacional, advogam a possibilidade, para combaté-la, de ajuizamento
de mandado de injung¢do ou de a¢io declaratéria de inconstitucionalidade por omissio, como
¢ o caso de Ivo Dantas (Aspectos juridicos das medidas provisérias. 3. ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
1997. p. 85) e Clemerson Merlin Cléve (Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado
Contemporineo e na Constitnicio de 1988. Sao Paulo: RT, 1993. p.173), enquanto outros propendem
aliberdade da avaliacdo politica de agir do Parlamento, servindo de exemplo José Afonso da
Silva, embora este ressalve possa o Judiciario ser convocado a examinar o assunto a teor do
disposto no art. 5°, XXXV, se houver lesio de diteito de outrem (Curso de direito constitucional
positive. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1992. p. 465).
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configuragio de ato juridico perfeito, direito adquirido, ou coisa julgada,
anteriores a vigéncia da medida provisoria nao convertida, mas cujos efeitos
foram convalidados pela atividade do Congresso Nacional, orienta-se pela
nota da intangibilidade. Caso o fato gerador daqueles institutos se situe em
instante posterior a convalidagao, devera aplicar-se a disciplina introduzida
pela medida proviséria cuja eficacia fora convalidada, nao sendo a hipétese
de prestigiar-se a seguranca juridica.

O fenémeno, originario do ordenamento constitucional italiano, foi
bem retratado através de Federico Sorrentino, ao expressamente mencionar
a possibilidade de retroagio, inclusive com a possibilidade de nio se proceder
ao respeito aos correspondentes limites constitucionais. Diz o autor: “A
falta de conversio autoriza, como se viu, as Camaras a disciplinar com lei
as relagoes juridicas surgidas com base no decreto nio convertido,
consentindo aquelas em assim superar eventuais limites a retroatividade
das leis e, sobretudo, em derrogar o principio da decadéncia retroativa dos
decretos nao convertidos, fazendo seguras as relagoes que tal decadéncia
renderia invalidas™®. Mais a frente, remata: “Na praxe o legislador faz uso
deste poder com uma férmula geral de sanatéria de todos os atos e relagoes
conseqiientes ao decreto nao convertido: isto equivale a uma confirmacao
do decreto pelo periodo no qual aquele esteve em vigor, com todas as
consequéncias que podem provir em sede aplicativa’™.

¢ “La mancata conversione, autotizza, como si ¢ visto, le Camere a disciplinare con legge i
rapporti giuridici sorti sulla base del decreto non convertito, consentendo loro di superare
cosi eventuali limiti alla retroattivita delle leggi e, soprattutto, di derogare al principio della
decadenza retroattiva dei decreti non convertiti, facendo salvi rapporti che tale decadenza
renderebbe invalidi”. (Il decreto legge non convertito. In: BAUDREZ, Maryse et alli. 1
decreti-legge non convertiti. Milano, Giuffre, 1996. p. 82).

7 “Nella prassi il legislatore fa uso di questo potere con una formula generale di sanatoria di
tutti gli atti e i rapporti conseguenti al decreto non convertito: cio che equivale ad una
conferma del decreto per il periodo in cui esso € stato in vigore, con tutte le conseguenze che
ne possono discendere in sede applicativa”. (ibidem, p. 82). A Corte de Cassagao (Sentenze
4.262, de 06-10-77 e 3.034, de 25-05-79) — mostra-nos Giovanni Pitruzzzella (La legge di
conversione del decreto-legge. Padua: CEDAM, 1989. p. 330) — no particular das relagbes
tributarias, manifesta-se que a incidéncia retroativa da lei de sanatéria somente podera
atingir situacdes de fato, geradoras do crédito tributario, caso sucedidas durante a vigéncia
do decreto-legge ndo convertido. O raciocinio jurisprudencial peninsular ¢ idéntico ao que
expusemos no paragrafo anterior ao objeto desta nota.
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O magistério do referido autor, deduzido do exame da ordem juridica
italiana, mas que guarda, nesse ponto, sensivel similitude com a nossa, longe
esta a induzir a autorizagdao para que, nas reiteragoes, as futuras edigdes de
decreti-legge tragam a clausula de que ficam convalidadas as relagGes juridicas
surgidas com fundamento no decreto-legge nao convertido, haja vista que o
art. 77.3 da Constitui¢ao Italiana atribui tal competéncia a lei.

A semelhanca dos sistemas, antes apontada, reside em que o art.
62, paragrafo unico, parte final, da CFE, é expresso, para nao dizer enfatico,
em ditar que, ndo convertida a medida proviséria em lei, os efeitos desta
decorrente serdo disciplinados pelo Congresso Nacional. Isso é o suficiente
para excluir, nesse campo, a atividade isolada do Chefe do Poder Executivo.

O Supremo Tribunal Federal, inicialmente, propendeu a esse
entendimento, salientando o desproposito do Presidente da Republica em
editar medida proviséria, com vistas a prover a competéncia do art. 62,
paragrafo unico, parte final, da Lei Basica. Expresso, a esse respeito, o
despacho, da lavra do Min. Celso de Mello, ao negar seguimento a ADIN
365-8/600°%, ratificado em sede de agravo regimental’.

¢ DJU de 05-10-90, p. 10.717. Cuidava-se a hip6tese de impugnacio, pela Confederagio
Nacional da Industtia, da Instru¢io Normativa 102/90, editada pela Secretaria da Receita
Federal, apontada como instituidora de novas hipéteses de incidéncia do IOF. Em decisio
monocratica, entendeu-se incabivel a acio direta de inconstitucionalidade, uma vez que o ato
regulamentar em causa, em estabelecendo interpretacio nio autotizada a MP 195/90, nio
traduzia situagdo de conflito constitucional, mas de ilegalidade. Atento a circunstancia fatica de
que o art. 10 da MP 212/90, dispondo sobte o0 mesmo assunto, inserira clausula de convalidagio
das MP’s 195/90 € 200/90, o relatot, no referido despacho, tecera breve consideragio sobre
essa questdo, a despeito de ndo constituir a finalidade primordial do feito em exame: “A
disciplina das relacGes juridicas formadas com base no ato cautelar ndo convertido em lei
constitui obriga¢do indeclinavel do Congresso Nacional, que devera regra-las mediante
procedimento legislativo adequado. O exercicio dessa prerrogativa congressional deriva,
fundamentalmente, de um principio essencial de nosso sistema constitucional: o principio da
reserva de competéncia do Congresso Nacional. A disciplina de que trata o paragrafo tnico do att.
62 da Carta Politica tem, por isso mesmo, #a lei formal, de exclusiva atribui¢io do Congresso,
seu instrumento juridico idéneo, sendo relevante observar que, de seu processo de formacio,
co-participard o Presidente da Republica, pelo exercicio da competéncia constitucional de que
disp&e para sancionar ou vetar os projetos de lei aprovados pelo Legislativo”.

? AGRADI 365 — DF, Plenitio, ac. un., tel. Min. Celso de Mello, DJU de 15-03-91, p. 2.645.
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E sabido que, posteriormente, o STE, em varias oportunidades, como
se pode exemplificar no julgamento da ADIN 1.660-SE, ao reputar valida
a MP 560/94 e suas reedi¢oes, que instituiram a aliquota de 12% para a
contribui¢ao previdenciaria dos servidores publicos federais, louvou-se
no entendimento de que referido instrumento normativo, renovado,
sucessiva e tempestivamente, manteve, por isso, a eficacia de lei.

Na motivagao exarada no julgado, acima referenciado, nao ¢é
abordado o tema da convalidacao dos efeitos das anteriores medidas
provisorias nao convertidas. A discussdao teve como foco a possibilidade
ou nao de reedicio.

Nio obstante, em recente manifestacio na ADINMC 2.251 — DF',
assestada contra o art. 14 da MP 1.984 —19, que convalidara os atos
praticados com base na MP 1.984 —18, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, entendeu,
ja agora enfrentando o tema, ndo ofender a competéncia do Poder
Legislativo a circunstancia de medida provisoria convalidar a eficicia
produzida por medida proviséria nao convertida. Uma abordagem critica
desse julgado configurara o objeto deste estudo.

E certo que, aproximadamente trés meses depois, no desate do RE
254.818 — PR", o Supremo Tribunal Federal manteve decisdo do Tribunal
Regional da 4* Regidao, que aplicara o beneficio de suspensiao da agao
penal pela suposta pratica do delito do art. 95, 4, da Lei 8.212/91, previsto
na Medida Proviséria 1.571 — 6/97, mas suprimido pela Medida Proviséria
1.571-8/97, em virtude da convalidacio dos efeitos daquela pela Lei
9.639/98, tendo o relator, ao ensejo da confirmacgao de seu voto, feito
remissao elogiosa ao voto-vista do Ministro Moreira Alves, ao reputar
valida tal clausula, contida na lei de conversao, a qual seria, no particular,
insuscetivel de veto, por a matéria ser especifica de decreto legislativo.

10 Plenario, mv, rel. Min. Sydney Sanches, DJU 23.08.2000, Informativo STF n.® 199.
Considerando-se que, ao instante em que escrito este trabalho, a ementa do julgado ainda
n2o tinha sido publicada, com a disponibiliza¢io dos votos predominantes e minoritatios,
o nosso conhecimento da doutrina naquele firmada se limita a resenha contida em 6rgio de

divulgacio da Excelsa Corte.
" Pleno, ac. un., rel. Min. Sepilveda Pertence, julg. em 08-11-2000, Informativo STF n® 209.
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Da decisao no RE 254.818 — PR penso nao haver decorrido a
alteracdao do ponto de vista fixado na também recente ADINMC 2.251 —
DF, porquanto no voto do relator, Min. Sepulveda Pertence, disponibilizado
no Informativo STF n°® 220, haja vista a ndo publicagido da respectiva
ementa, nao fora reativado o debate em torno da violacio do art. 62,
paragrafo unico, da CF, pela circunstancia de a convalidagiao da eficacia
dos atos de medida provisoria ndo convertida advir de medida provisoria
posteriof.

Abstraindo-se a quizilia doutrinaria sobre se a espécie normativa
adequada para se concretizar o fim visado pelo art. 62, paragrafo unico,
parte final, da CF, ¢ a lei ou o decreto legislativo'?, porquanto ambos sio
produtos da atividade legislativa do Congresso Nacional (e assim, em
ambas hipoteses, eventual inconstitucionalidade formal seria facilmente
contornada), é de concluir-se, sem tergiversa¢iao, que o dispositivo
constitucional, ao contrario do respeitavel ponto de vista do Supremo
Tribunal Federal ADINMC 2.251 — DF, disp6s pela nio admissibilidade
da medida provisoria, vista esta emanar, como frisado linhas retro, da
atuacdo exclusiva do Poder Executivo.

E induvidoso que o Supremo Tribunal Federal, na sua missio de
guardidao da Lei Magna, possa adaptar o contéudo das normas
constitucionais as mudangas na sociedade, sem que para tanto seja
necessario alterar o texto daquelas. No entanto, essa operacio exegética,
denominada mutagdo constitucional, ndao pode ser arbitraria. Nao ha de

12 Favoréveis 2 lei para o desempenho da competéncia do att. 62, paragrafo unico, parte final,
da Lei Basica, podemos citar: Ivo Dantas (Aspectos juridicos das medidas provisorias. 3. ed.
Brasilia: Brasilia Juridica, 1997. p. 85; Nagib Slaibi Filho (Anotacies a Constituicio de 1988 —
aspectos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 3406); José Afonso da Silva (Curso de
direito constitucional positivo. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1992, p. 465); Clémerson Merlin
Cleve (Atividade Legislativa do Poder Excecutivo no Estado Contemporineo e na Constituicao 1988.
Sdo Paulo: RT, 1993. p.173). Diversamente, para Alexandre de Moraes (Direito constitucional.
8. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 536), o veiculo apropriado sera o decreto legislativo. Esta
fora a opcio, a nosso ver acertada, da Resolu¢io 01/89 do Congresso Nacional (arts. 6°,
paragrafo tnico, 7°, II e 17). Almejando p6r cobro a discussdo, a PEC 472 — C, de 1997,
projeta o acréscimo de §{1° ao art. 62, conferindo tal mister ao decreto legislativo.
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esconder limites, entre os quais, pondera Hesse", o de que resulta
inadmissivel uma interpretacao diferente dos enunciados magnos em
aberta contradicio com o texto da Lei Fundamental. Admitir-se que a
disciplina das relagdes juridicas surgidas com base em medida provisoria,
nao transmudada em lei no prazo de 30 dias, seja realizada por outra
medida provisoria, é o mesmo que desconstituir a clausula contida no art.
62, paragrafo tnico, segunda parte, da CF, quando enuncia, sem deixar a
minima margem de duvida, dever “o Congresso Nacional disciplinar as
relagoes juridicas delas decorrentes”.

Indispensavel, mais uma vez, o recurso ao sistema juridico italiano,
cuja pratica do decreto-legge, fonte informativa da medida proviséria, recua
ha aproximadamente 54 anos, sem contar as decretagées de urgéncia
emanadas com autorizagao implicita do Estatuto Albertino de 1848 e
sob os auspicios da Lei 100, de 1926, produto do regime fascista'’. E ndo
¢ s6. O apelo a0 modelo italiano torna-se obrigatério quando se constata
— ndo ¢ demasiado tornar a repetir — que o art. 77.3, da Lei Maior da Italia
de 1947, perfilha idéntica solu¢do a preconizada pelo art. 62, paragrafo
unico, parte final, da CF, ao dizer competir as Camaras tal regulagao. A

' Constitucién y derecho constitucional. In: BENDA, Ertnesto e alii. Manual de derecho
constitucional, Madri: Marcial Pons, 1996. p. 10. Luis Roberto Baroso (Inferpretagio e aplicagio
da Constituigio. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 1406), ao referir-se ao fend6meno como
interpretacio evolutiva, adverte que esta ha de sofrer limitaces, ora porque a abertura da
linguagem constitucional e a polissemia de seus termos ndo sdo absolutas, estancando-se
diante de significados minimos, ora em virtude dos principios fundamentais do sistema
serem intangiveis, de sorte que as alteragcdes informais introduzidas pela via hermenéutica
ndo poderio contravir os programas constitucionais. Idem Arnaldo Penteado Laudis io
(Controle de constitucionalidade e interpretacdo constitucional. Revista Ajufe, Sao Paulo, v.
45, p. 46, abr./jun., 1995), a0 suster que a exegese deve encontrar divisas, a fim de que nio
seja desnaturado o texto, a intenc¢do e a genética constitucional. Acrescente-se ainda que o
préprio Supremo Tribunal Federal, na Representacdo de Inconstitucionalidade 1.417 — 7
(Pleno, ac. un., rel. Min. Moreira Alves, DJU de 1.417 -7, p. 8.397), deixou evidente ndo
caber a aplicacido do principio da interpretacio conforme a Constituicio quando a unica
exegese possivel para harmonizar a norma impugnada com a Lei Maior contrariar o sentido
inequivoco desta.

" Em retrospectiva, Biscaretti di Ruffia (Diritto Costituzionale. 15. ed. Napoles: Jovene
Editore, 1989. p. 569) aponta, no solo italico, o pioneirismo para o decreto de 27 de maio
de 1948.
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unica diferenca — a nosso ver, desinfluente para o questionamento proposto
pela inicial — é que o constituinte peninsular houve por bem indicar a lei
como o instrumento posto a mao do Parlamento para dispor sobre as
relagoes surgidas no espago de vigéncia de decreto-legge ndo convertido.

Atenta a hipotese, que se tornou freqiiente na Italia, no interregno
antecedente a Sentenza 360, de 17 de outubro de 1996", onde os sucessivos
decretos-leis, embora sem lograr conversao em lei, declaravam validos,
para o passado, os efeitos dos precedentes, de que eram reproducao, a
doutrina, sem maiores consideracdes, ante a pacificidade que deveria
ostentar o tema, reputara impossivel que um decreto-/egge dispusesse sobre
os efeitos de outro decreto-legge, mantendo-os higidos'. Nesse ponto, alids,
clara ¢ a licdo de Vezio Crisafulli que, em comentarios a Constitui¢do de
1947, afirma: “Em verdade, a circunstancia - agora apontada no texto -
de que o sujeito lexical da disposi¢io da ultima parte do art. 77 da
Constituicdo sao apenas as Camaras, constitui um forte indicio da

inconstitucionalidade da convalidacao, disposta mediante um novo

decreto, do efeito produzido por decreto-lei ndo convertido™".

Vittorio di Ciolo, fazendo remissio a Lei 400/88, que traca
procedimentos a serem observados na emissao de decreti-legge, atirma: “E

1% Rel. Juiz Enzo Cheli, disponivel em wwwgiurcost.org/decisioni. Acesso em 08-02-01. Aludida
decisio que, segundo Maryse Baudrez (Décrets-lois réitérés en Italie: 'exaspération mesurée de
la Cour constitutionnelle. Revie Frangaise de Droit Constitucionnel, n° 32, p. 752, 1997), consubstanciou
lidima “bomba” jurisprudencial, ao interditar a reiteragio do decreto-legge.

' Entre as diversas hipéteses de utilizacio indevida do decreto-legge, listadas por Franco
Modugno, em trabalho realizado em co-autoria com Alfonso Celloto (Rimedi all’abuso del
decteto-legge. Ginrisprudenza Costituzionale, ano XXXIX, n° 5, p. 3.234, set./out. 1994), esta
ade regular as relacoes juridicas surgidas com base em decteto nio convertido, exemplificada,
dentre outras situagdes, pelo decreto-legge 457, de 24 de novembro de 1992 e de suas reiteragoes
(decreto-legge 17, de 23 de janeiro de 1993, e 80, de 25 de margo de 1993), os quais, tenderam
a convalidar os efeitos do art. 20 do decreto-legge 195, de 01 de novembro de 1992, 274, de 30
de abril de 1992, e 325, de 01 de julho de 1992).

17 “Per la verita, la circostanza - dianzi accennata nel testo - che il soggetto lessicale della
disposizione dell’ultima parte dell’art. 77 Cost. siano proprio <le Camere> costituisce un
indizio assai forte dell’inconstituzionalitd della convalida di effetti prodotti da un decreto-
legge non convertito, disposta con un nuovo decreto”. (Lezioni di Diritto Costituzionale.
Padova: Cedam, 1993. p. 100).
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conhecido que o art. 15 da Lei n.° 400/1988 estabelece, além disso, que
o Governo nio pode, mediante decreto-lei, regular as relagoes juridicas
surgidas com base em decretos nao convertidos (é que o ultimo inciso
do art. 77 da Constitui¢do confia as Camaras tal tarefa: também se
reconheceu que uma aplicac¢do lenta da previsio constitucional pode

determinar efeitos danosos para os sujeitos que, em obséquio a lei, tenham-

se submetido as disposi¢oes do decreto)”'™.

Alfonso Celloto, por sua vez, é peremptorio: “Igualmente pacifica
aparece a preclusio para os decretos de sanar os efeitos surgidos com
base em decretos precedentes nio convertidos, ante a explicita reserva

as “Camere (de) regular com lei as relagoes juridicas surgidas com base

nos decretos-lei ndo convertidos™".

Nao para por af. Giovanni Pitruzzella, a propésito de comentar o
art. 77.3, parte final, da Lei Maior italica, acentuou, sem dar azo a qualquer
davida: “A disposi¢ao em exame pode ser entendida no sentido que proibe
que a disciplina das rela¢oes juridicas surgidas com base em um decreto-
lei ndo convertido seja disposta por um outro decreto-lei, mas deste modo
aquela nio faz outra coisa que reforgar uma norma ja deduzida da complexa
disciplina predisposta pelo art. 7777

18 “E noto che I'art. 15 della legge n. 400/1988 stabilisce, tra I’altro, che il Governo no ptio,
mediante decreto-legge, regolare i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti
(€ Pultimo comma dell’art. 77 della Costituzione che affida alle Camere tale compito:
anche se va riconosciuto che un’applicazione lenta della previsione costituzionale puo
determinare effetti danosi per i soggetti che, in ossequio alla lege, abbiano ottemperato alle
disposizioni del decreto)”. (Riflessioni in tema di decreti-legge non convertiti. In
BAUDREZ, Maryse ¢t alli decreti-legge non conversiti. Milano, Giuffre, 1996. p. 137-138).
Para ser mais preciso, ¢ bom dizer que, na Italia, demais da Constitui¢io, o art. 15, inciso
segundo, letra 4, da Lei 400/88, tentando racionalizar a matéria, obsta que um decrefo-legge
regule as relagbes produzidas por decreto-legge ndo convertido.

19 “Ugualmente pacifica appate la preclusione per i decteti a sanate gli effetti sorti sulla base
di precedenti decreti non convertiti, stante la esplicita riserva alle “Camere [di] regolate con
legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti-legge non convertiti”. (I 'abuso del decreto-
Jegge. Roma, Cedam, 1997. p. 535).

% “La disposizione in esame puo essete intesa nel senso che essa vieti che la disciplina dei
rapporti giuridici sorti sulla base di un decreto non convertito sia disposta con un altro
decreto legge, ma in questo modo essa non fa altro che ribadire una norma gia desumibile
dalla disciplina complessiva predisposta dall’art. 77". (La Jegge di conversione del decreto legge.
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As licoes da doutrina produziram forte eco perante a Corte
Constitucional, que vedou a chamada reiteragone “a catena”, conforme
exemplifica a Sentenza 544, de 14 de dezembro de 1989, ou seja, que a
convalidagao tivesse lugar mediante os sucessivos decreti-legge produzidos
em cadeia. Embora essa ndo tenha sido a questio principal do debate, da
referida decisao ¢ encontradiga a seguinte passagem: “Nao pode haver duvida
que o decreto-lei seja uma fonte incompetente para regular as relagdes
juridicas surgidas com base em precedentes decretos nao convertidos e que,
em geral, uma disposi¢ao de um decreto-lei, a qual estabelece um termo
dos seus efeitos, a partir da data da entrada em vigor do precedente decreto
nao convertido, possa suscitar sérias duvidas sobre a correcio da conduta

do Governo a luz do art. 77 Cost. E 151. 400/19882!.

Mais recentemente, por ocasiao de questao incidental de legitimidade
constitucional do art. 2° do Decreto-legge 238, de 21 de junho de 1995,
que modificara o art. 8° do Cddigo de Processo Civil italiano, suscitada
pelo Pretor de Verona, a Corte Constitucional, rejeitando-a na Sentenza
84, de 21 de fevereiro de 1990, relatada pelo Juiz Renato Granata, expos:
“E esta Corte ja afirmou, em geral (sentenga n. 243 de 1985), que ‘através
da técnica da sanatoria’ ‘o terceiro inciso do art. 77 da Constituicao habilita
o legislador a ditar uma regulamentacio retroativa das relagoes, sem por
outros limites a nao ser aqueles representados pelo respeito das outras

Padua: CEDAM, 1989. p. 332). No mesmo sentido, consultar ainda: Paolo Biscaretti di Rufia
(Diritto Costituzionale. 15. ed. Napoles: Jovene Editore, 1989. p. 569), Livio Paladin (Diritto
Costituzionale. 3. ed. Mildo: CEDAM, 1998. p. 198), Fausto Cuocolo (Principi di Diritto
Costituzionale. Milio: Giuftre Editore, 1996. 163), Giuseppe de Vergottini (Diritto Costituzionale.
Padua: CEDAM, 1997. p. 209). Na doutrina francesa, merecedora de destaque Maryse Baudrez,
professora da Universidade de Toulon, as voltas com a andlise da figura do art. 77 da Constitui¢ao
italiana (Décrets-lois réitérés en Italie: 'exaspération mesurée de la Cour constitutionnelle.
Revie Frangaise de Droit Constitucionnel, n° 32, p. 751, 1997), torna manifesta a compulsoriedade
do pensamento aqui exposto ao depois da Sentenza 84/1996 da Corte Constitucional.

1 “Non vi puo esser dubbio che il decreto-legge sia una fonte incompetente a regolare i
rapporti giuridici sorti in base a precedenti decreti non convertiti e che, in generale, una
disposizione di un decreto-legge la quale stabilisca una decorrenza dei propri effetti a partire
dalla data di entrata in vigore del precedente decreto non convertido possa suscitare seri
dubbi circa la cortettezza dell’operato del Governo alla luce dei citati art. 77 Cost. e 15 1. 400/
1988". (Apud Franco Modugno e Alfonso Celloto. Rimedi all’abuso del decreto-legge.
Ginrisprudenza Costitnzionale, ano XXXIX, n° 5, p. 3.242, set./out. 1994)
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normas e principios constitucionais”**. Prosseguindo, acentuou que o
conteudo da disposi¢do nao convertida, embora reproduzido em um ou
mais decretos-lei sucessivos até a sua conversio em lei, fora atingido pela
clausula de salvaguarda, contida naquela, a qual tem a func¢do de repristinar,
segundo uma opgao atribuida a avaliacio discricionaria do Parlamento,
uma continuidade normativa, fazendo remontar no tempo a nova
disciplina a originaria disposi¢ao nao convertida, com a consolidagao dos
efeitos desta. Restou elucidada, de maneira tacita, mas a0 mesmo tempo
suficientemente 6bvia, que tal atribui¢do constitui exclusividade do Poder
Legislativo, nao se admitindo a interferéncia substitutiva do Governo.

Fazendo-se incidir tais ensinamentos ao modelo brasileiro, adaptados
a pequena diferenca introduzida pelo art. 62, paragrafo tnico, parte final,
da Lei Maxima, tem-se, da mesma forma, a total impossibilidade de medida
provisoria disciplinar as relagoes juridicas surgidas sob o efémero império
temporal de medida provisoria nao convertida em lei.

A razdo para tanto nao deveria dispensar maiores comentarios, em
virtude da clareza da dicgao constitucional. O Constituinte de 1988 serviu-
se, no dispositivo acima mencionado, do binémio Congresso Nacional,
6rgao que, na redagao mais limpida impossivel do art. 44, capat, da
Constitui¢ao Federal, tem a seguinte configuracao: “Art. 44. O Poder
Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se compoe da Camara
dos Deputados e do Senado Federal”. Daf se vé que a medida provisoria,
cuja competéncia para a sua edigao pertence ao Presidente da Republica,
¢ inteiramente inidonea para o fim sob discussao.

Visto isso, ndo se pode deixar de considerar que a grande maioria
dos tribunais e juizes, apesar da nio existéncia de previsio de eficacia
vinculante das decis6es do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica, em matéria constitucional e legal, respectivamente, vem
adotando, no desate dos litigios que lhe sao submetidos, as orientagdes
de ditas Cortes, a fim de evitar desagradaveis incoeréncias na aplicagdo

2 “E questa Corte gia affermato, in generale (sentenza n. 243 del 1985), che “traverso la
tecnica della sanatoria” “il terzo comma dell’art. 77 da Costituzione abilita il legislatore a
dettare una regolamentazione tretroattiva dei rapporti”, senza porre “altri limiti se non
quelli rappresentati dal rispetto delle altre norme e principi costituzionali”. (Disponivel em

www.giurcost.org/decisioni. Acesso em 09-03-01).
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do ordenamento juridico, as quais, em algumas situagoes, tém sido capazes
de gravemente maltratar o principio da isonomia.

A despeito dessa postura, estou em que a observancia dos
precedentes, emanados das Cortes Superiores, pelos juizes e tribunais
inferiores, nao ¢ tal que seja capaz de transformar estes na condicao de
meros automatos na aplicagdo das orientagoes firmadas por aquelas.
Absolutamente. Nos paises, cuja cultura juridica é fortemente marcada
pela doutrina do precedente, assoma possivel ao julgador distanciar-se,
motivadamente, da orientagao naquele assentada.

Invoque-se a consagrada opinido de Charles D. Cole, ao anotar que
quando “o juiz de primeira instancia se depara com a aplicacio de um
precedente anterior que tenha sido muito desgastado com o passar do
tempo ou por outros casos precedenciais deixando claro que o precedente
deveria ser revogado se o caso fosse submetido a Corte recursal propria,
ele pode se recusar a seguir o precedente” *. Corroborando esse
entendimento, demasiado pertinente o ensinamento de Jodo de Castro
Mendes, no sentido de “que os precedentes e regras devem ser seguidos,

a ndo ser que sejam abertamente absurdos ou injustos”**.

Atento a tais pontos de vista, de inegavel valia, demonstrando que
a vinculagao precedencial nio é uma provincia estranha a excegdes,
manifesto-me pela razoabilidade da ndo observancia da orientagao firmada
na ADINMC 2.251 — DF, a qual, a despeito de promanada do sabio
descortino da Excelsa Corte, investe, de maneira flagrante, nio s6 em
detrimento da letra, mas sobretudo do espirito do art. 62, paragrafo unico,
parte final, da Constituicdo vigente.

Nao se diga que o assunto é de somenos importancia. Pelo contrario,
¢ capaz de assumir, nos casos concretos, grande interesse, no escopo do
resguardo do postulado da seguranca juridica, principalmente quando se
observa em nosso pafs forte tendéncia legislativa, centrada no uso da
medida proviséria como instrumento de restricio de direitos. Alguns
exemplos, versados nas linhas abaixo, sao bastante esclarecedores.

» Precedente judicial — a experiéncia ameticana. Revista de Processo, a. 23, n. 92, out./dez.,
1998. p. 80.

* Direito comparado. ed. rev. e atual. Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Diteito
Lisboa, 1982-1983, p. 207.
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O art. 192, I e 11, da Lei 8.112/90, assegurava ao servidor que
contasse com tempo para aposentar-se com proventos integrais o direito,
na inatividade, a remunerag¢ao do padrio da classe imediatamente superior
aquela em que se encontrava posicionado. Caso aquele ja estivesse
posicionado na ultima classe, faria jus a diferenga entre a remuneragao
desta e da antecedente.

Em 11-10-96, fora editada a Medida Provisoria 1.522, revogando,
as expressas, o art. 192 da Lei 8.112/90. Ao depois de varias reedicoes,
fora transformada na Lei 9.527/97, que manteve a ab-rogacdo do citado
dispositivo. A vista disso, indaga-se qual o termo @ guo da alteracio
juridica? Podera ser considerada a data do inicio da cadeia das medidas
provisorias, todas reiteradas no trintidio constitucional, o que recairia no
dia 11-10-96° Adotando-se a concepg¢ao acolhida na ADINMC 2.251 —
DF, a resposta inelutavelmente seria afirmativa.

Todavia, ndo se pode olvidar que a Lei 9.527/97, ao converter em
lei a extingdo da aludida vantagem funcional, enunciara, no seu art. 16,
apenas a convalidagdao dos efeitos produzidos pelas Medidas Provisorias
1.573 — 13, de 27-10-97, ¢ 1.595 — 14, de 10-11-97. Quanto as medidas
provisorias anteriores, o ato de convalidagdo teve sua origem em medida
provisoria posterior, como a hipétese vivenciada pela propria Medida
Proviséria 1.595 — 14, cujo art. 15 diz ficarem convalidados os atos
praticados com base na Medida Proviséria 1.573 — 13/97.

Diferentemente, com a leitura do art. 62, paragrafo unico, parte
final, da CF — cuja finalidade outra nido fora sendo a de reservar ao
Parlamento a missdo de controlar a legislagdo governamental, a fim de
que o desvirtuamento desta ndo afetasse o equilibrio entre os poderes
estatais —, somente pode ser reputada extinta a vantagem do art. 192 da
Lei 8.112/90 a contar de 27-10-97 e nao de 11-10-96, porquanto aquele
assinala o marco, a partir do qual a eficacia da longa cadeia de medidas
provisorias nao convertidas tivera a sua convalidagao operada mediante
atividade do Congresso Nacional, calcada no art. 16 da Lei 9.527/97.
Daquela data, entdo, é que, validamente, podera operar seus efeitos a
restri¢ao estipendiaria imposta aos funcionarios publicos da Administragao
Federal Direta, Autarquica e Fundacional.
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De concluir, portanto, que os servidores publicos federais que tenham
reunido os requisitos necessarios a aposentacao, por tempo de servigo, com
proventos integrais, até 27-10-97, poderao ser beneficiados pela vantagem
do art. 192, I e 1I, da Lei 8.112/90. Indevido sera pensat, pelas razoes
expostas, que a extingao de tal beneficio pudera ter inicio em 11-10-96.

O mesmo sucedeu com a licenga-prémio por assiduidade, substituida
pela licenga para capacitagao. Neste ponto, a agressao a seguranca juridica
restou mais evidente, uma vez a Lei 9.527/97, no seu art. 7°, ter
resguardado o direito adquirido dos servidores a sua contagem até 15-10-
96, quando a extingdo da vantagem, como ja salientado linhas atras,
somente ocorrera em 27-10-97, data da Medida Proviséria 1.573 — 13,
primeira a possuir os seus efeitos salvaguardados na forma do art. 62,
paragrafo dnico, parte final, da Lei Magna. Idéntica sorte se estende a
forma de pagamento de substitui¢oes, em face de mudanga imposta ao
art. 38 da Lei 8.112/90. Nio se pense que essa viciada praxe legislativa
esta circunscrita a limitagdo dos direitos funcionais, mas podera, de igual
maneira, ser verificada por ocasido das restricdes de outros direitos
subjetivos, efetuados pela via da medida provisoria.

Disso tudo, assoma importante concluir que, tendo em vista a
consentida reedi¢ao sem peias de medida provisoria haver quase conduzido
a uma absor¢ao do poder de legislar pelo Presidente da Republica, com
grave prejuizo a separagao de poderes, torna-se necessario que tal pratica
degenerativa seja minimizada, a fim de que pelo menos reste incélume a
seguranca juridica, cuja tutela ndo dispensa que a convalidagao dos efeitos
das anteriores medidas ndo convertidas seja efetuada de acordo com os
precisos termos do art. 62, paragrafo unico, parte final, da Constitui¢ao.

Como a nossa experiéncia em tema de legislacio pelo Executivo é
bastante recente, haja vista que os modelos constitucionais pretéritos foram
desenvolvidos sob clima politico de excegio, resta-nos esperar que a Suprema
Corte ndo dé por encerrada a discussao do assunto com a ADINMC 2.251 —
DEF, de sorte a que, no futuro, aquele possa ser reexaminado, com a prevaléncia
das opinides vencidas dos Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello™.

% De salientar que o uso abusivo de medidas provisérias foi passivel de censura pelo Min.
Celso de Mello, em despacho no RE 239.286 (RDA 219/323-329).
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