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APRESENTACAO

“Cada coisa a seu tempo tem seu tempo.

Nao florescem no inverno os arvoredos,

Nem na primavera

Tém branco frio os campos.”

PESSOA, Fernando. Odes de Ricardo Reis.

In: Obra Poética. Rio de Janeiro: Aguilar, 1965, p. 260.

As palavras do poeta vém na abertura de mais uma edi¢do da Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regido para destacar o fluxo do tempo e o
permanente reencontro que trava o direito com seu passado e com seu futuro. A
auséncia de conexao entre as estagdes é apenas aparente. Ao inverno sempre segue
a primavera.

Entdo tempos comunicam-se com outros tempos e € isto que o juiz faz quando
julga. Observador de arvoredos e de primaveras longinquas que é, o juiz agrega no
presente todos os angulos de um conflito gerado no passado e volta-se para o futuro
na esperanca de que a norma-do-caso funcione como um regulador preventivo de
novos problemas e que o resultado da decisao acerte a pendéncia entre os litigantes
de uma maneira que seja por eles integralmente assimilada.

A escolha dos temas para o levantamento da jurisprudéncia relativa ao segundo
semestre de 2002 e dos artigos doutrinarios tem procurado ser um desaguadouro
desta angustiante vontade de certeza, na medida em que se tem tentado destacar
as questdes que sao relevantes para o direito para estabelecer elos com o ideal de
maxima seguranga.

Os passos do juiz, como personagem central do processo de acertamento de
interesses pela mao do Estado, ndo se contém apenas entre as capas do processo.
Eles projetam-se na sociedade que o vé a partir de perspectivas nem sempre
concordantes.

A importancia que as associagées de magistrados tém no processo de dar a
conhecer a todos como se conforma a atividade judicial em sua complexidade é o
que justifica que esta edi¢ao da Revista comemore uma marca definida de tempo: os
25 anos da AMATRA 3 - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS DA JUSTICA DO
TRABALHO DA 32 REGIAO. Ela tem se destacado como a voz com a qual os juizes,
em conjunto, expressam as dificuldades por que passam no desenvolvimento de
suas atribuicdes-competéncia e a vontade de superar os impasses para atuar cada
vez melhor. De uma certa maneira, portanto, a AMATRA 3 constitui um mecanismo
para fazer com que cada coisa tenha seu tempo exato. Tempo para enrijecer a luta.
Tempo para florescer idéias.

DIRETOR
Luiz Philippe Vieira de Mello Filho

COORDENADORES
Emerson José Alves Lage
Ménica Sette Lopes



A MATURIDADE DA AMATRA 3

Juiz Joao Bosco Pinto Lara*

Em agosto proximo, a AMATRA 3 completa cinco lustros de existéncia. Ja
disse um emérito jurista que as instituicdes criadas pelos homens - e ai se incluem
as associagdes profissionais, por ébvio - acabam por seguir-lhes os destinos como
que se impregnassem de um certo humanismo. E verdade, mas muito mais do que
isto elas tém a fisionomia e o espirito dos seus criadores e seus membros. Nao tem
sido diferente com a nossa Associagao que agora chega a maturidade acompanhando
exatamente o ciclo evolutivo que experimenta a magistratura nos ultimos tempos.

No passado recente muitos foram os questionamentos sobre a conveniéncia
de juizes, como membros e encarnagao de um poder do Estado, se aglutinarem em
associacdes classistas para defesa de interesses corporativos. Suspeitava-se do
risco da contaminagao politico-partidaria numa atividade - a judicial - que por esséncia
deve colocar-se acima de interesses de grupos sociais especificos, embora deva
estar permanentemente comprometida com interesses maiores da cidadania e com
a realizacao da justica social. Pois ndo é que os juizes deram um exemplo de como
poderiam organizar-se em verdadeiros sindicatos sem comprometimento da
independéncia que deve ser a marca distintiva da fungéo jurisdicional.

Esta descoberta exigiu horas de reflexdo e cotas altissimas de sacrificios de
todos aqueles que se propuseram a destruir este tabu, mas o certo € que nos seus
primérdios as associagdes de juizes foram entidades corporativas e assistencialistas
na sua esséncia. S6 mais recentemente é que fizeram a travessia em busca de uma
nova identidade, que as colocassem em compasso com o amplo movimento de
redemocratizacdo e de reafirmagéo da cidadania que empolgou a sociedade. Os
juizes tém, sim, interesses corporativos a defender e o fardo sempre que necessario.
Mas o que vitaliza a sua atividade associativa é algo muito maior do que isto: é a
busca permanente de integracdo com todos os movimentos sociais que, dentro ou
fora dos marcos do Estado, estejam comprometidos com o progresso econémico,
social e politico da sociedade brasileira. Nos ultimos anos os magistrados escaparam
do isolamento social e politico a que foram submetidos durante séculos e tém sido
presenga marcante nestes movimentos.

Veja-se no caso das entidades de juizes do trabalho, e mais especialmente
da AMATRA 3, como as nossas propostas de atuacéo e o fazer no dia a dia da vida
associativa mesclam sempre atividades e reivindicagdes de defesa da magistratura
com agoes de alcance social e politico que ultrapassam em muito as fronteiras dos
interesses corporativos. Esta compatibilizagéo de esforgos s6 se torna possivel com
a confluéncia de trés principios que sao basicos e muito caros para todos aqueles
que se projetem na vida associativa. O primeiro é o da pratica democratica, isto é, a
entidade deve constituir-se em espaco privilegiado para a manifestagao e debate de
todas as idéias e propostas que surjam no nosso meio, sem quaisquer espécies de

* Ex-presidente da Amatra 3.
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discriminagéo ou censura. O segundo, é o da absoluta independéncia da entidade
em relagdo as manifestacdes de poder internas e externas ao Judiciario. O terceiro,
€ o da utilizagado permanente e radical do dialogo como meio e solugéo de problemas
e controvérsias que se nos apresentem.

E assim segue a histéria da nossa entidade representativa, a AMATRA 3, que
mais uma vez estd preparada para enfrentar com independéncia e firmeza de
propédsitos um momento histérico dos mais angustiantes para a magistratura e para
o Poder Judiciario. Muito mais do que a preservagao da estrutura e da vitalidade de
uma carreira essencial para o Estado, se ela encarna o préprio poder estatal, o que
estd em jogo é o proprio Estado Democratico de Direito, que é o Unico instrumento
de que dispde o povo brasileiro para realizar as suas aspiragdes republicanas de
uma sociedade mais justa e mais prospera. DEUS SALVE A AMATRA 3!
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Diretor-Geral: Jodo Braz da Costa Val Neto

Diretora-Geral Judiciaria: Sandra Pimentel Mendes
Secretario-Geral da Presidéncia: José Dias Lanza
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VARAS DO TRABALHO

012 Vara de Belo Horizonte
022 Vara de Belo Horizonte
032 Vara de Belo Horizonte
042 Vara de Belo Horizonte
052 Vara de Belo Horizonte
062 Vara de Belo Horizonte
072 Vara de Belo Horizonte
082 Vara de Belo Horizonte
092 Vara de Belo Horizonte
102 Vara de Belo Horizonte
112 Vara de Belo Horizonte
122 Vara de Belo Horizonte
132 Vara de Belo Horizonte
142 Vara de Belo Horizonte
152 Vara de Belo Horizonte
162 Vara de Belo Horizonte
172 Vara de Belo Horizonte
182 Vara de Belo Horizonte
192 Vara de Belo Horizonte
202 Vara de Belo Horizonte
212 Vara de Belo Horizonte
222 Vara de Belo Horizonte
232 Vara de Belo Horizonte
242 Vara de Belo Horizonte
252 Vara de Belo Horizonte
262 Vara de Belo Horizonte
272 Vara de Belo Horizonte
282 Vara de Belo Horizonte
292 Vara de Belo Horizonte
302 Vara de Belo Horizonte
312 Vara de Belo Horizonte
322 Vara de Belo Horizonte
332 Vara de Belo Horizonte
342 Vara de Belo Horizonte
352 Vara de Belo Horizonte

TRT/ 32 REGIAO
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Jaqueline Monteiro de Lima

Marilia Dalva Rodrigues Milagres
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Fernando Luiz Gongalves Rios Neto
Danilo Siqueira de Castro Faria
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Manoel Barbosa da Silva
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Emerson José Alves Lage

José Marlon de Freitas

Jodo Eunapio Borges Junior
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Vara de Aimorés

Vara de Alfenas

Vara de Almenara

Vara de Araguari

Vara de Araxa

Vara de Barbacena

12 Vara de Betim

22 Vara de Betim

32 Vara de Betim

42 Vara de Betim

Vara de Bom Despacho

Vara de Caratinga

Vara de Cataguases

Vara de Caxambu

12 Vara de Congonhas

22 Vara de Congonhas

Vara de Conselheiro Lafaiete
12 Vara de Contagem

22 Vara de Contagem

32 Vara de Contagem

42 Vara de Contagem

12 Vara de Coronel Fabriciano
22 Vara de Coronel Fabriciano
32 Vara de Coronel Fabriciano
42 Vara de Coronel Fabriciano
Vara de Curvelo

Vara de Diamantina

12 Vara de Divindpolis

22 Vara de Divinépolis

Vara de Formiga

12 Vara de Governador Valadares
22 Vara de Governador Valadares
Vara de Guanhaes

Vara de Guaxupé

Vara de Itabira

Vara de ltajuba

Vara de Itaina

Vara de ltuiutaba

Vara de Januaria

12 Vara de Jodo Monlevade
22 Vara de Jodo Monlevade
12 Vara de Juiz de Fora

22 Vara de Juiz de Fora

32 Vara de Juiz de Fora

42 Vara de Juiz de Fora
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Denise Amancio de Oliveira
Cléber Lucio de Almeida

Helder Vasconcelos Guimaries
Hudson Teixeira Pinto

Vania Maria Arruda

Jairo Vianna Ramos

Olivia Figueiredo Pinto Coelho
Marcelo Furtado Vidal

Marcos Penido de Oliveira

Frederico Leopoldo Pereira
Newton Gomes Godinho

Maria Raquel Ferraz Zagari Valentim
José Carlos Lima da Motta

José Nilton Ferreira Pandelot
Dorival Cirne de Almeida Martins

. - Belo Horizonte, 36 (66): 11-18, jul./dez.2002



16

Vara de Lavras

Vara de Manhuacgu

Vara de Monte Azul

12 Vara de Montes Claros
22 Vara de Montes Claros
Vara de Muriaé

Vara de Nova Lima

Vara de Ouro Preto

Vara de Paracatu

12 Vara de Passos

22 Vara de Passos

Vara de Patos de Minas
Vara de Patrocinio

Vara de Pedro Leopoldo
Vara de Pirapora

Vara de Pogos de Caldas
Vara de Ponte Nova

Vara de Pouso Alegre
Vara de Ribeirdo das Neves
Vara de Sabara

Vara de Santa Luzia
Vara de Sao Jodo Del Rei
12 Vara de Sete Lagoas
22 Vara de Sete Lagoas
Vara de Tedfilo Otoni
Vara de Uba

Ana Maria Espi Cavalcanti
Natalicia Torres Gaze
Jacqueline Prado Casagrande
Marcio Toledo Gongalves
Vanda Lucia Horta Moreira
David Rocha Koch Torres
Lucas Vanucci Lins

Maria dos Anjos de Pinho Tavares

Jodo Bosco de Barcelos Coura

Rita de Céssia de Castro Oliveira

Zaida José dos Santos
Paulo Chaves Corréa Filho
Charles Etienne Cury
Delane Marcolino Ferreira
Rinaldo Costa Lima

Camilla Guimaraes Pereira Zeidler
Cristiana Maria Valadares Fenelon

Jales Valaddo Cardoso

Salvador Valdevino da Conceigéo
Betzaida da Matta Machado Bersan

Cléber José de Freitas

Glaucio Eduardo Soares Xavier

Josué Silva Abreu
Vander Zambeli Vale

Flavio Vilson da Silva Barbosa

Sénia Maria Rezende Vergara

Jessé Claudio Franco de Alencar

Marco Anténio de Oliveira

Fernando Sollero Caiaffa

César Pereira da Silva Machado Junior
Martha Halfeld Furtado de Mendonga Schmidt
Oswaldo Tadeu Barbosa Guedes

12 Vara de Uberaba
22 Vara de Uberaba
12 Vara de Uberlandia
22 Vara de Uberlandia
32 Vara de Uberlandia
42 Vara de Uberlandia
Vara de Unai

Vara de Varginha

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 11-18, jul./dez.2002



17

JUIZES SUBSTITUTOS

Adriana Campos de Souza Freire Pimenta
Adriana Farnesi e Silva

Adriano Antbnio Borges
Agnaldo Amado Filho

Alexandre Chibante Martins
André Figueiredo Dutra

André Luiz Gongalves Coimbra
Andréa Marinho Moreira Teixeira
Angela Castilho de Souza Rogedo
Angela Cristina de Avila Aguiar
Anselmo José Alves

Carlos Humberto Pinto Viana
Célia das Gragas Campos

Célio Baptista Bittencourt
Clarice Santos Castro

Claudia Rocha de Oliveira
Claudio Roberto Carneiro Castro
Cristiana Soares Campos
Cristiane Souza de Castro
Cristiano Daniel Muzzi

Cristina Adelaide Custodio
Daniel Gomide Souza

Denizia Vieira Braga

Edmar Souza Salgado

Edson Ferreira de Souza Junior
Eliane Magalhaes de Oliveira
Erdman Ferreira da Cunha

Erica Aparecida Pires Bessa
Erica Martins Judice

Fabiano de Abreu Pfeilsticker
Fabio Eduardo Bonisson Paixao
Flanio Anténio Campos Vieira
Flavia Cristina Rossi Dutra
Gastéo Fabiano Piazza Junior
Gigli Cattabriga Janior

Gilmara Delourdes Peixoto de Melo
Graga Maria Borges de Freitas
Guilherme Guimaraes Ludwig
Henoc Piva

Henrique Alves Vilela

Hitler Eustasio Machado Oliveira
Ivete McCloghrie

Jesser Gongalves Pacheco

Jodo Lucio da Silva

Jodo Rodrigues Filho

Jonatas Rodrigues de Freitas

Julio César Cangussu Souto

June Bayao Gomes

Laudenicy Cardoso de Abreu
Leonardo Passos Ferreira
Leonardo Toledo de Resende
Léverson Bastos Dutra

Luciana Nascimento dos Santos
Luiz Carlos Araujo

Luiz Claudio dos Santos Viana
Luiz Olympio Brandao Vidal
Marcelo Oliveira da Silva

Marcelo Ribeiro

Marcelo Segato Morais

Marcio José Zebende

Marcio Roberto Tostes Franco
Marco Anténio Ribeiro Muniz Rodrigues
Marco Anténio Silveira

Marco Tulio Machado Santos
Marcos Cesar Ledo

Maria de Lourdes Sales Calvelhe
Maria Irene Silva de Castro Coelho
Maria Raimunda Moraes

Maria Tereza da Costa Machado Leéo
Maritza Eliane Isidoro

Paula Borlido Haddad

Paula Cristina Netto Gongalves Guerra
Paulo Eduardo Queiroz Gongalves
Paulo Emilio Vilhena da Silva
Paulo Gustavo Amarante Mergon
Raquel Fernandes Lage

Renata Lopes Vale

Renato de Sousa Resende

Rita de Cassia Barquette Nascimento
Rita de Cassia Ligiero Armond
Robinson Marques

Rosa Dias Godrim

Sandra Maria Generoso Thomaz
Sérgio Alexandre Resende Nunes
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Silene Cunha de Oliveira
Simey Rodrigues

Simone Miranda Parreiras
Solange Barbosa de Castro
Sbnia Lage Santos

Stella Fiuza Cangado Cheib

Sueli Teixeira

Tania Mara Guimaraes Pena
Tarcisio Correa de Brito
Vitor Salino de Moura Eca
Waldir Ghedini
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A REMESSA NECESSARIA EM DUPLO GRAU DE JURISDI(}AO -
OS LIMITES SUBJETIVOS E OBJETIVOS NA ATUAL SISTEMATICA
DO PROCESSO DO TRABALHO

Aloysio Corréa da Veiga*
INTRODUCAO

E de grande interesse e relevancia o tema remessa necessaria, em duplo
grau de jurisdi¢cdo, na atualidade, nao s6 no direito processual comum, mas,
especificamente, no direito processual do trabalho.

Os limites, subjetivo e objetivo, do instituto processual ainda exigem dos
estudiosos do direito maiores reflexées, em face da importancia de que se reveste o
reexame das questdes decididas pelo Juiz, no primeiro grau de jurisdicao.

De longe remonta a indagacgao sobre a possibilidade de uma sentenga ser
objeto de revisdo por um 6rgao do Poder Judiciario, de grau superior, sem que haja
provocagao do interessado. E de todo incompativel com o principio dispositivo do
processo. Ne procedat iudex ex officio. Vale o axioma na atual evolugéo do processo
moderno, onde se vé consagrados principios do due process of law, de igualdade
das partes, de imparcialidade do érgao julgador, enfim, do Juiz natural.

O vetusto instituto, o da remessa necessaria, tem se tornado cada vez mais
arcaico, devendo ser objeto de questionamento e de interpretagdo bem mais restrita,
nao aniglianda, de modo a repensar sua origem, sua finalidade e sua atuagéo.

As prerrogativas que sdo conferidas, ex ratione personae, necessitam,
sobremodo, de um cuidado maior na medida em que resultam de privilégio conferido
ao ser, que por qualquer razéo, esta a depender de atencédo especial do 6rgao do
Poder Judiciario a verificar, com visao redobrada, os acontecimentos que motivaram
0 surgimento da lide.

Nao se trata o presente debate de oposi¢cdo ao cuidado importante que
representa o tratamento especial que devem ter certos sujeitos de umarelagao juridica,
como, v.g., o Estado, os loucos de todo o género, os incapazes e os hipossuficientes.
Eles devem ter, e terdo, tratamento especial no ordenamento juridico.

Nem por isso a prerrogativa podera transpor para a seara do protecionismo,
odioso, irrelevante e inaplicavel no campo do direito. Os limites ai se avizinham. As
regras devem ser definidas a ndo causar, desnecessariamente, perplexidade maior
com o desenvolvimento da prestagéo jurisdicional.

Todos séo iguais perante a Lei. Nao cabe, a partir dai, exce¢des que deneguem
o fundamento basico.

E através destes pressupostos que o tema remessa necessaria ser apreciado,
com o fim de provocar o mais puro desejo de despertar a curiosidade cientifica sobre
a questao, de notoéria atualidade.

* Juiz do Tribunal Regional do Trabalho 12 Regiéo.
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Hoje em dia, quando os Tribunais vém se deparando com a multiplicagao do
numero de agdes, que tém no Poder Publico o interesse imediato, é necessario rever
todo o conceito e a estrutura que nortearam a adogao, no direito brasileiro, do tema
em debate.

Varios estudiosos do direito manifestaram-se, em diferentes épocas, sobre
este modo de reexame, atipico, das sentengas pelos Tribunais.

O Ministro Alfredo Buzaid, ja em 1951, escrevia a célebre monografia “Da
Apelagao Ex Officio no Direito Brasileiro”, antevendo a necessidade, desde entéo,
de se estabelecer o verdadeiro limite de atuagao do instituto.

Grande avanco trouxe o llustre Jurista, ao nos brindar, no Cédigo de 1973,
com a retirada da antiga apelagao ex officio do capitulo referente aos recursos.
Naquele momento via-se a alteragdo da natureza juridica da remessa necessaria.
Deixou de ser recurso para, simplesmente, ser condigao de eficacia da sentencga.

E com este objetivo que se pretende, novamente, reacender a discussio e
provocar o debate em torno da remessa necessaria.

RECURSO

O julgamento proferido pelo Juiz, no 1° grau de jurisdi¢do, ndo esgota para a
parte a prestacdo jurisdicional. Ao vencido, total ou parcialmente, e ao terceiro
interessado é assegurado o duplo grau de jurisdigdo. Nova discussao se estabelece
no 6rgdo ad quem, com vistas a entrega definitiva do bem da vida.

Diz José Frederico Marques que: “Para as partes, o recurso € um direito
processual subjetivo, de carater abstrato, tendente a obter o reexame da decisao em
que alguma delas ficou vencida.” (in Instituicées de Direito Processual Civil, v. IV, 12
ed. atualizada, Millennium Editora, Campinas-SP, 2000, p. 2)

Vé-se, de inicio, que da sentenca proferida surge, para a parte, o interesse de
recorrer, se vencida parcial ou totalmente.

E o recurso, portanto, além de direito subjetivo, 6nus processual atribuido a
parte que pretende insurgir-se contra o que fora decidido. Ato processual voluntario
que traz para reexame do tribunal as razdes que levam o recorrente (vencido) a ndo
se conformar com a sentenga.

Jodo Monteiro afirmava, ao responder em qual dos sentidos estava empregado
0 vocéabulo recurso, como: “...no de provocagao a novo exame dos autos para emenda
ou modificagdo da primeira sentenga”. (in Programa do Curso de Processo Civil, v.
ll, 22 parte, 32 ed., Duprat & Comp., Sdo Paulo, 1912, p. 49)

A idéia de recurso esta intimamente ligada a de provocagao da parte ou do
interessado em modificar o julgado. A “...provocatio dos romanos, corresponde e
satisfaz a uma tendéncia irresistivel da natureza humana; é a expressao legal do
instinto que leva todo homem a ndo se sujeitar, sem reagéo, ao conceito ou sentenga
do primeiro censor ou Juiz.” (MONTEIRO, Joado. Op. cit., p. 50)

“Mediante a apelagdo, conduz-se a causa decidida pelo juiz inferior ao juiz
superior. Confere-se a este a mesma cognicéo plena do primeiro juiz; a dizer, examina
a causa sob todos os aspectos que podiam constituir, para o primeiro juiz, objeto de
exame. A cogni¢ao do segundo juiz tem por objeto, aparente ou imediatamente, a
sentenca do primeiro juiz, que se devera declarar justa ou injusta, de fato ou de
direito; na realidade, contudo, tem por objeto a relagdo decidida, sobre a qual o
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segundo juiz € convocado a estatuir ex novo, com apoio no velho e no novo material.”
(CHIOVENDA, Giuseppe. In Instituigbes de Direito Processual Civil, v. lll, Bookseller
Editora, Campinas - Sdo Paulo, 12 ed., 1998)

Resta saber, entretanto, se a sentenca submetida ao duplo grau obrigatério
de jurisdicdo retira da parte o 6nus processual de manifestar a sua contrariedade, de
modo que possa ela reiterar o pronunciamento de instancia especial, quando nada
de novo surgiu do reexame e nem existiram, para manifestagao do 2° grau, razdes
vdlidas de insurgimento.

Nao se questiona, aqui, o reexame no duplo grau de jurisdi¢éo. Este a lei houve
por bem assegurar; atendendo a prerrogativa do ente publico. Ndo necessita o ente
publico utilizar a provocatio dos romanos para ver examinada a sua causa pelo juiz
de grau superior. Este ato processual é obrigatério, ninguém discute. O duplo grau
de jurisdigao, principio do pronunciamento jurisdicional esta garantido, ex lege.

A controvérsia resulta, porém, em garantir ou estender a prerrogativa do
reexame oficial, na dilacdo do tema recursal, a possibilitar a parte, inerte no
insurgimento, a qualidade de reacender a discussdo para a instancia de natureza
extraordinaria, sem ter provocado o juizo anteriormente competente a conhecer suas
razdes de insurgimento.

A quaestio iuris ndo é nova. Ha varios anos os Tribunais Superiores se deparam
com o tema, ora tendendo por permitir seja reaberta a discusséo, autorizando o
recurso por quem nao recorreu ordinariamente, ora inadmitindo tal reacéo, ante a
preclusdo absoluta do direito de recorrer.

REMESSA NECESSARIA

A remessa obrigatéria ndo tem natureza juridica de recurso, ja consagrava a
doutrina desde o tempo em que era sistematizada no Coédigo de Processo Civil de
1939, como apelagdo ex officio, tratando-se apenas de prerrogativa concedida ao
ente publico (Unido, Estados e Municipios, autarquias e fundagdes publicas), em ver
a sentenga que lhe foi desfavoravel submetida ao exame do colegiado de segundo
grau, visando apenas corrigir eventuais distorgdes e/ou ofensas a ordem legal.

Estabelece o artigo 475 e seu paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil
de 1973, que:

“Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢cdo, nao produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentenga:

| - omissis

Il - proferida contra a Unido, o Estado e o Municipio;

Il - omissis

Paragrafo Unico. Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa
dos autos ao tribunal, haja ou ndo apelagao voluntaria da parte vencida; ndo
o fazendo, podera o presidente do tribunal avoca-los”.

Depreende-se do comando inserto no referido dispositivo legal que a remessa
necessaria €, a bem dizer, condicdo de eficacia da sentenca proferida contra os
interesses daquelas entidades acima citadas, somente surtindo efeito depois de
confirmada pelo tribunal.
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A sentenga de primeiro grau ja existe, e somente por segurancga juridica
especial fica aguardando sua confirmagao ou nao pela Corte de segundo grau.

E ato complexo que subordina o transito em julgado da sentenca ao reexame
em grau superior.

ESCORGCO HISTORICO DA REMESSA NECESSARIA

Nasce o processo no momento em que o Estado proibe a justica privada,
encarregando-se de exercer a jurisdigao.

Na antiglidade classica o processo consagrava principios como os da
publicidade, do contraditdrio e da oralidade, desenvolvendo-se na Idade Média com
o direito candnico e nele se via 0 processo inquisitério, escrito e em segredo.

O procedimento de oficio, decorrente do inquisitério, dava ao Juiz poder e
forca.

E no Direito Portugués que tal autoridade é abrandada através da apelacéo
oficial. Claudia A. Simardi, in Remessa Obrigatdria - aspectos polémicos e atuais
dos recursos, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2000, Coordenacgéo de
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim
Wambier, p. 123 - citando o Mestre Alfredo Buzaid, diz que: “Esta figura, na
realidade, originou-se com a consagragéo do processo inquisitorio penal, segundo
o qual o juiz tinha a faculdade de iniciativa, de colheita de provas e de julgamento,
motivo pelo qual sua decisao tinha que ser revista por outro 6rgao judicante, a
fim de evitar a utilizagdo do processo como um perigoso instrumento de
perseguicao a inocentes.”

Conta-nos o Ministro Coqueijo Costa (in Tendéncias do Direito do Trabalho
Contemporaneo - Coletanea de estudos em homenagem ao prof. A. F. Cesarino
Junior, v. lll, IV, V - Direito Tutelar do Trabalho - O duplo grau de jurisdicdo e a remessa
ex officio na Justi¢a do Trabalho - LTr, Sdo Paulo, 1980, pp. 151/152) que: “Sendo o
delito publico, apelava-se de oficio, principio que vigeu nas Ordenagdes Manuelinas
e Filipinas. Nas Manuelinas (1521), cabia da sentenga definitiva e da interlocutéria,
tinha efeito devolutivo e suspensivo, e 0 juiz que nao apelava sofria penas, que iam
até a perda do cargo. Nas Ordenagdes Filipinas (1603), o sistema era o mesmo,
porém havia excegoes, de casos que ndo comportavam a apelacao de oficio
(geralmente crimes menores).”

Conclui o festejado Mestre citando, também, Alfredo Buzaid, que este instituto
foi criado pelo direito processual penal e ndo civil, lusitano.

No Direito Brasileiro afirma, ainda, Coqueijo Costa “...surgiu com a Lei de 4
de outubro de 1831, art. 90, introduzindo-se no processo civil e ampliando-se”. (op.
cit., p. 151)

Jodo Monteiro inclui também a Lei de 29 de novembro de 1841 e a de 30 de
novembro de 1853 que determinavam que “...o juiz appellasse ex officio das sentengas
proferidas contra a Fazenda Nacional, nas causas de valor excedente de 200$000”.
(op. cit., p. 136)

Aos Mestres a razao!

Com efeito, a apelacao de oficio, de origem lusitana, se constitui em instituto
medieval, aplicado ao direito processual lusitano, em meados do século XIV, que
detinha o nomem iuris de apelagao oficial. A finalidade precipua era a de mitigar a
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onipoténcia do juiz ao processar e julgar os delitos publicos. Nas Ordenagdes
Manuelinas (1521) e nas Ordenacodes Filipinas (1603), esta ultima a reservar aos
casos de menor potencial ofensivo.

O CPC de 1939 dispunha no artigo 822, verbis:

“A apelagao necessaria ou ex officio sera interposta pelo juiz mediante simples
declaracédo na prépria sentenca.

Paragrafo Unico. Havera apelagédo necessaria:

I-1..]

In-r..]

Il - das proferidas contra a Unido, o Estado ou o Municipio”.

Odilon de Andrade, ao comentar o Volume IX dos Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, Editora Revista Forense, Rio de Janeiro, 1946, p. 162, assim definia:
“A obrigatoriedade da apelagcao necessaria torna inexeqlivel a sentenca antes de
confirmada pelo Tribunal Superior”.

NATUREZA JURIDICA DA REMESSA NECESSARIA

Norma contida no Cédigo de Processo Civil e Comercial do Distrito Federal
(artigos 1116, § 2° e 1118); no de Minas Gerais (artigo 1456 e § 1%); no de Pernambuco
(artigo 1445, paragrafo Unico), foi trazida para o Cédigo de Processo Civil de 1939
(artigo 822), que inspirou o inciso V do artigo 1 do Decreto-lei n. 779, de 21 de
agosto de 1969. Em todos, o instituto vinha sendo tratado e capitulado como recurso
ex officio.

Até entdo, em se tratando de direito positivo, a opgédo do legislador em
enumera-lo entre os recursos, numerus clausus, ndo poderia trazer maior controvérsia.
A lei dispunha como recurso.

Dai, possivelmente, a construgéo de Pontes de Miranda ao dizer que: “O juiz
€ recorrente; sem ser parte, sem ser litisconsorte ou terceiro prejudicado. A prépria
situacéo de recorrente é-lhe conferida como explicagédo do impulso, que se Ihe confia;
porque, rigorosamente, a apelacao de oficio é apelacdo sem apelante”. (in
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, tomo V, Forense, 32 ed., atualizagéo de
Sérgio Bermudes, p. 164, Rio de Janeiro, 1997)

Mesmo vigente o Cédigo de 1939, a doutrina ja refletia a posicdo de ndo
reconhecer a natureza recursal da chamada apelagao ex officio. E de 1951 a obra de
Alfredo Buzaid Da Apelagao Ex officio no Sistema do Cddigo de Processo Civil,
Saraiva, 22 ed., Sao Paulo. Nela, o Insigne Professor j& afirmava:

“A nosso ver a apelacdo necessaria nao € um recurso, mas mera providéncia,
ditada por motivo de ordem publica.”

As razdes que levam a submissdo da sentenca ao duplo grau de jurisdi¢ao,
independentemente do recurso da parte vencida, & de ordem politica e néo juridica.

Wellington Moreira Pimentel, in Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil,
Editora Revista dos Tribunais, v. lll, Sdo Paulo, 1975, p. 592, admite tal assertiva, ao
comentar:
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“N&o obstante, razdes de ordem antes politica do que juridica aconselham a
submissao da sentenca proferida sobre certa matéria, ou contra determinadas
pessoas juridicas de Direito Publico, ao crivo do Tribunal competente para a
apreciagao da matéria em grau de recurso. O Codigo de 1973 atendeu aquela
conveniéncia politica, suprimindo o impropriamente chamado recurso de oficio,
Ou necessario.”

A remessa ex officio, por isso, ndo se confunde com os recursos, uma vez
que lhe faltam inUmeras caracteristicas proprias destes, tais como a tipicidade,
voluntariedade, tempestividade, dialeticidade, legitimidade, interesse em recorrer e
preparo. (NERY JUNIOR, Nelson. /n Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislagao Processual Civil Extravagante em Vigor, 32 ed., Editora Revista dos
Tribunais, p. 687)

O proprio legislador corrigiu a imperfeicdo, e ndo mais situa a remessa
necessaria no Titulo X do Cédigo de Processo Civil, que trata dos recursos, mas no
capitulo da sentenca e da coisa julgada, o que afasta, de fato, a sua natureza juridica
recursal.

E no dizer de Rogério Lauria Tucci “A projecdo da eficacia da sentenca a
regra determinante da sujeigcdo do ato decisoério final do procedimento, no juizo de
primeira instancia, ao duplo grau de jurisdicdo”. (Problemas processuais decorrentes
da abolicdo da denominada apelagao ex officio. Revista Forense, n. 254, p. 132, Rio
de Janeiro, 1976)

Mesmo, no processo do trabalho, sob a égide do Decreto-lei n. 779/69 e
embora que ele trate no inciso V do artigo 1° de:

“ - 0 recurso ex officio das decisdes que lhe sejam total ou parcialmente
contrérias;”

Nem assim se confere a remessa necessaria a natureza recursal. Vale dizer,
nao ha nenhum pressuposto extrinseco e nenhum pressuposto intrinseco de quaisquer
dos recursos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Se néo ha recurso voluntario do ente publico vencido no primeiro grau de
jurisdicdo, nao havera, ipso facto, razdes de insurgimento da sentenca.

O recurso é 6nus processual do vencido. Nele o recorrente ha que fundamentar
as razdes do seu inconformismo.

Como tal, ndo pode o réu, ente publico, deixar de apresentar recurso ordinario
voluntario contra a aludida decisao, sob pena de haver preclusédo absoluta do direito
de recorrer.

No caso de ser confirmada a sentenga no Tribunal ndo ir4 devolver, para a
parte vencida no primeiro grau, que nao teve qualquer agravamento da condenagao,
a possibilidade de recorrer, em recurso de natureza especial. O ndo-exercicio do
Onus processual de recorrer, pelo ente publico, demonstra, logicamente, o
conformismo com a decisao recorrida, até pela perda do prazo recursal.

Nao se confundindo a remessa necessaria com 0s recursos, a conseqiiéncia
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l6gica € a de que o simples reexame das matérias deduzidas em juizo pelo tribunal,
por forga do duplo grau de jurisdicdo obrigatério, ndo faz renascer a oportunidade de
o ente publico, beneficiado pela prerrogativa em questao, recorrer da decisdo que se
manteve inalterada, no segundo grau de jurisdigao. Isto porque a remessa necessaria
nao substitui a vontade das partes por ela beneficiadas.

O momento oportuno para que o ente publico manifeste seu inconformismo
contra a decisao de primeiro grau, proferida em seu desfavor, em sendo a remessa
obrigatéria rejeitada pelo Tribunal, é, sem duvida, quando da intimagao da sentenca,
no prazo alusivo ao recurso ordinario.

No caso de o Tribunal confirmar a condenagéo, imposta pelas Varas do
Trabalho, sem que tenha sido interposto recurso voluntério ou este seja intempestivo,
houve preclusado do direito de recorrer.

As disposicdes legais que tratam das prerrogativas asseguradas aos entes
publicos, relacionadas com a necessidade do duplo grau de jurisdigdo, devem ser
interpretadas restritivamente. O Cédigo de Processo Civil e o Decreto-lei n. 779/69,
ao tratarem da questdo, ndo objetivaram assegurar aquelas entidades dupla
oportunidade para recorrer da decisdo que Ihe foi desfavoravel.

Com efeito, ndo é razoavel pensar que essa tenha sido a vontade do legislador.
O seu objetivo era apenas o de resguardar o interesse publico de eventuais
condenagdes contra as entidades que arrola, quando contrariado o ordenamento
juridico patrio.

Dai, a necessidade de se criar o duplo grau de jurisdicao obrigatério para as
sentengas proferidas contra os interesses dos entes em destaque.

Tal prerrogativa, no entanto, ndo importa em assegurar que a parte recorra da
decisdo quando bem entender, ou seja, através de recurso ordinario ou de recurso
de revista, pois seu inconformismo deve ser manifestado no primeiro momento em
que tiver que falar nos autos. No caso, no prazo alusivo ao recurso ordinario.

Entendimento contrario importaria no desequilibrio processual entre os
litigantes, sem qualquer amparo legal.

Volta-se a afirmar que a remessa necessaria nao se confunde com os recursos
e, portanto, ndo supre a omissao da parte que deixar de interpor recurso ordinario
voluntario, dentro do prazo estipulado em lei.

E apenas uma forma de controle da legalidade das decisdes proferidas contra
0 ente publico, em face do interesse em discuss@o. Somente havendo alteragdo do
que fora decidido pelo tribunal € que o ente publico, que néo interpds recurso ordinario
voluntario, estara autorizado a recorrer, limitado, logicamente, a atacar a parte da
decisdo que agravou a sua condenacgdo. Inexistindo o inconformismo, opera-se a
preclusdo absoluta do direito de recorrer.

A recente alteracgao legislativa trazida pela Lei n. 10.352, de 26 de dezembro
de 2001, restringiu, ainda mais, os casos em que a remessa dos autos se torna
necessaria.

O art. 475 passou a viger com a seguinte redagao:

“Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do, nao produzindo efeito sendo depois
de confirmada pelo tribunal, a sentencga:

| - proferida contra a Uniédo, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;
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Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execugao de
divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

§12 Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos ao
tribunal, haja ou ndo apelacéo; nao o fazendo, devera o presidente do tribunal avoca-
los.

§2° Nao se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenagéo, ou 0
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta) salarios minimos,
bem como no caso de procedéncia dos embargos do devedor na execugéo de divida
ativa do mesmo valor.

§32 Também néo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em sumula
deste Tribunal ou do tribunal superior competente. (NR)”

Com isso, o0 instituto da remessa necessaria passa a contar, até mesmo, com
a restricao de algada quando o valor nao exceder a 60 (sessenta) salarios minimos.

CHIOVENDA, sobre a precluséo, afirma que o instituto tem grande utilidade e
importancia no sistema do processo, que deve se desenvolver de forma ordenada e
l6gica, atendendo aos diversos atos e termos da causa de acordo com as condigées
de tempo e lugar. A preclusdo é essencial para a seguranga do direito e para a
celeridade na obtengao da verdade dos fatos.

Também sobre a preclusdo, muito bem se posicionou J. J. CALMON DE
PASSOS, em seus Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, afirmando, in verbis:

“Objetivamente, ela é um fato impeditivo, destinado a garantir o avango
progressivo da relagdo processual e obstar o seu recurso para fases anteriores
do procedimento. Do ponto de vista subjetivo, é a perda de uma faculdade ou
direito processual que, por se haver esgotado ou por nao ter sido exercido em
tempo e momento oportuno, fica praticamente extinto.

Ela opera nao sé em relacdo aos atos processuais, individualmente
considerados, obstando sua repeticdo, como por igual atua no pertinente as
fases ou estadios que se sucedem no procedimento, nitidamente separados
entre si.

Essa preclusdo chamou-a WYNESS MILLAR de precluséo por fases. E de
sua existéncia decorre o denominado principio da eventualidade, segundo o
qual as partes devem apresentar de uma s0 vez € na fase adequada todos os
meios de ataque e defesa de que disponham, ainda quando uma sé ou varios
desses meios venham a adquiririmportancia apenas na hipétese de ndo serem
acolhidos ou ndo darem o resultado os que sobre eles tiveram procedéncia.”
(in Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, v. lll, arts. 270 a 331, 72 ed.,
atual., Rio de Janeiro, Forense, 1994, p. 303)

Na licdo de LIEBMAN, a precluséo aplicada no nosso direito processual é o
meio para garantir a observancia de dois principios herdados do processo comum
medieval:

“...0 de uma ordem legal necessdria das atividades processuais, como uma
sucessao de estadios ou fases diversas, nitidamente separadas entre si, e 0
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da eventualidade, que obriga as partes a propor ao mesmo tempo todos os
meios de ataque ou de defesa”. (Apud BARBOSA, Ant6nio Alberto Alves. Da
Preclusdo Processual Civil, 22 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: RT, 1992, pp. 56-
57)

Ademais, o ilustre Desembargador do Tribunal de Justi¢ca de Sédo Paulo, Dr.
Anténio Alberto Alves Barbosa, ao tecer consideragdes finais na sua obra retrocitada,
concluiu que, verbis:

“A preclusdo é o instituto que impde a irreversibilidade e a auto-
responsabilidade da pratica de atos processuais fora do momento e da forma
adequados, contrariamente a légica, ou quando ja tenham sido praticados
valida ou invalidamente.” (op. cit., p. 222)

Assim, em respeito a natureza juridica da remessa obrigatéria e ao instituto
da precluséo, € que nao merece ser confundido ambos os institutos.

Admitir-se que a eficacia da sentenga estivesse condicionada a remessa
necessaria e dai a possibilitar recurso outro que nao o ordinario, pela parte vencida,
fora do prazo legal, de que trata a letra “a” do artigo 895 da CLT, apenas e tao-
somente pelo efeito condicional da sentenga de 1° grau, seria contrariar o dogma do
insurgimento, como pressuposto do due process of law.

Se nao houve recurso ordinario, ndo pode, agora, em dilatacdo temporal
odiosa, interpor o recurso de revista, sem qualquer 6nus processual, pois, na hipotese,
a sentencga de primeiro grau manteve-se inalterada pelo grau superior e o simples
fato de o Juizo a quoter apreciado a matéria deduzida em juizo, por forga da remessa
obrigatéria, ndo afasta a preclusédo temporal ocorrida.

Tal entendimento foi defendido inicialmente pelo Ministro Coqueijo Costa, no
julgamento do Recurso de Revista n. RR-1.301/74, na Eg. 12 Turma, DJ de 21.11.74.
No entanto, mais tarde, reconsiderou aquela posi¢ao, manifestando o entendimento
que “Nao se pode ter como renlncia tacita ao direito de recorrer o fato de que a parte
sucumbente nao interpds o remédio, por saber que havera a remessa ex officio e
resolver aguardar a integragdo da sentenga complexa.” (op. cit., p. 156)

O Colendo Tribunal Superior do Trabalho, mediante voto do Eminente Ministro
Ronaldo José Lopes Leal, in Ac. da Eg. 12 Turma - RR-511.721/98, julgado em
03.05.2000, manifestou-se, também, no sentido de que inocorre a preclusdo, ao
afirmar, verbis:

“O Ministério Publico do Trabalho, a f. 94, sustenta ndo ser possivel ao
Municipio recorrer de revista, visto que ele ndo apresentou recurso voluntario
contra a sentenga, acarretando, destarte, a preclusao légica prevista no art.
503 do CPC. Afirma que o acérdao regional, ao examinar a remessa ex officio,
nao lhe imp0s prejuizo processual autorizador do recurso de revista.

Nao ocorreu a preclusao logica, pois, apesar de o Municipio néo ter
apresentado recurso voluntario contra a sentenca, é verdadeiro o fato de que
a referida decisdo primaria passaria por reexame obrigatério previsto no
Decreto-lein. 779/69. Portanto, a conclusao de que a parte aceitou, na presente
hipétese, tacitamente, os preceitos contidos na sentenga ndo tem razao de
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ser, pois 0 art. 12, inciso V, do Decreto-lei n. 779/69 dispde que, no processo
do trabalho, o Municipio possui a prerrogativa de ter a sentencga, que lhe foi
total ou parcialmente desfavoravel, sujeita a ‘recurso ordinario ex officio.”

A questao, porém, ndo se encontra pacificada.

No proprio Excelso STF, vozes ilustres entendem que ha, de fato, preclusdo
quando deixa o ente publico de recorrer. Deixou ele de se desincumbir do 6nus
processual que lhe competia. Da inobservancia deste 6nus importara,
necessariamente, em uma sangao.

O Ministro Moreira Alves, no julgamento do recurso extraordinario n. 89.490,
do DF - DJU de 10.08.79, manifestou-se em seu voto vencido, pelo ndo-cabimento
de embargos infringentes das decisdes ndo-unanimes que examinam a remessa
necessaria em duplo grau de jurisdicdo, exatamente porque néo se trata de recurso,
mas de ato complexo com que se desdobra a sentenga, acompanhando o Ministro
Cunha Peixoto.

O Colendo Superior Tribunal de Justica, em aresto originario da Quinta Turma,
nos autos do RESP-196.561/RJ, cujo acérdao da lavra do Ex.™ Sr. Ministro Edson
Vidigal, publicado no Diario da Justica do dia 29.03.99, assim se posicionou:

“PROCESSUAL CIVIL. REMESSA NECESSARIA. NATUREZA JURIDICA.
AUSENCIA DE RECURSO VOLUNTARIO. PRECLUSAO. NAO
CONHECIMENTO DO ESPECIAL.

1. Doutrina e jurisprudéncia dominantes tratam a remessa necesséaria como
mera condicdo de exequibilidade da sentenga, que embora existente e
véalida, somente produz efeitos apds sua confirmagao pelo Tribunal (CPC,
art. 475).

2. Ocorre a preclusao légica, quando evidente a conformacdo da parte em
relagdo a sentenga que lhe foi desfavoravel; descabe, nesse caso, a
interposigao de recurso especial contra ac6rdao proferido em remessa
necessaria.

3. Recurso nao conhecido. Por unanimidade, nao conhecer do recurso.”
(RESP-196.561/RJ, DJ-29.03.1999, Min. EDSON VIDIGAL, 52 T.)

A Douta Procuradoria Geral do Trabalho, em sucessivos pareceres, como,
v.g., 0 da lavra do llustre Sub-Procurador Geral, Dr. Edson Braz da Silva, in RR-
535.248/99, assim vem se manifestando:

“Ao deixar transcorrer in albis 0 prazo para a interposigao do recurso ordinario,
o0 Reclamado demonstrou aceitar a sentenca, exaurindo para a possibilidade
de recurso contra o conteddo da decisdo, enquanto mantidos os seus
parametros. Essa situagao processual esta prevista no art. 503 do CPC -
preclusdo légica. Somente caberia recurso de revista para o Municipio de
Manaus se o Tribunal Regional, em julgamento de recurso ordinario da parte
contraria, modificasse a sentenca reexaminanda e piorasse a situagao dele.
Como isso ndo ocorreu e a sentenga foi mantida, podemos concluir que o v.
acordao recorrido ndo impds ao Municipio prejuizo processual que lhe
autorizasse o recurso de revista.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 21-31, jul./dez.2002



31

Portanto, ante a preclusao légica - art. 503 do CPC - entendemos n&o caber
Recurso de Revista contra acérdao que julgando recurso ex officio mantém
ou reforma para melhor a sentenga reexaminanda, quando ndo houve recurso
voluntario da Administragao Publica.”

Quso afirmar, por isso, que ndo cabem, até mesmo, no direito processual
civil, embargos infringentes, da decisdo ndo unanime, que aprecia a remessa
necessaria em face da assertiva de que o duplo grau obrigatério foi observado e o
facultativo estaria a depender de razdes de insurgimento, a no ser que se entenda
que a remessa necessaria, por conter devolutividade plena, possibilite reformatio in
pejus, como quer Nelson Nery Jr.

Nao se pode, também, estender o instituto com a finalidade de garantir o ente
publico contra a auséncia de defesa ou contra a defesa deficiente do interesse da
sociedade.

No Direito Brasileiro, além de contar o ente plblico com a prerrogativa dos
prazos em quadruplo e em dobro; da comunicacgéo dos atos processuais por mandado;
da defesa do interesse publico pelo Ministério Publico, etc., ndo pode ter ainda a
tutela de poder recorrer, sem que tenha se insurgido da sentenga que o condenara.
Inexistindo recurso ordinario, resta a sangao, porque se trata de 6nus processual.

Privilégio existiria se fosse admitido recurso posterior, uma vez garantido o
duplo grau de jurisdi¢éo, para uma terceira analise, quando nao houve manifestagao
recursal da parte interessada. O prémio para quem néo teve o recurso voluntario
recebido, ante a sua flagrante intempestividade, estaria consagrado.

Nao é por ai que se alcanga a exceléncia da defesa do interesse publico. O
prejuizo causado pela atecnia ou pela defesa insuficiente do ente publico tem outro
reparo que ndo simplesmente a corre¢gdo extemporanea.
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A SOCIEDADE DE RESPONSABILIDADE LIMITADA NO NOVO CODIGQ CIVIL:
DOS SOCIOS E DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA
NA SOCIEDADE LIMITADA*

Manoel de Queiroz Pereira Calcas™*
1. INTRODUCAO

O Cdédigo Civil de 2002 que unificou pela base o direito obrigacional e, entre
outras novidades de relevo instituiu um livro denominado “Do direito de empresa”,
regulamenta por inteiro as sociedades por quotas de responsabilidade limitada, que
passam a ser chamadas de sociedades limitadas, revogando o antigo Decreto n°
3.708/19, promove importantes modificagdes no regime legal de tal tipo societario.
Neste ensaio nos limitaremos a analisar a figura dos sécios na sociedade limitada:
seus deveres e responsabilidades no novo regime legal, comparando-o com o anterior,
sob o enfoque da doutrina nacional e estrangeira, bem como sob a 6ptica da
jurisprudéncia de nossos tribunais construida no exercicio da fungéo interpretativa
da legislagao anterior, com o escopo de contribuir na sistematizacdo das inovacgoes
formuladas pelo Cadigo Reale.

A sociedade limitada é constituida por um contrato de natureza plurilateral
que exige a participagdo minima de dois sdcios, pessoas fisicas ou juridicas, ndo
havendo em nosso pais, ao contrario do que ocorre em outras legislagdes, previsao
de nimero méaximo de sécios. Tais socios, ao firmarem o contrato societario, assumem
obrigagdes e adquirem direitos decorrentes das relagbes juridicas que estabelecem
entre si e entre cada um deles e entre eles e a sociedade empreséria que eles
mesmos instituiram.

Examinaremos, neste trabalho, apenas os direitos e as responsabilidades
dos socios, bem como a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade limitada.

2. DEVERES DOS SOCIOS

A primeira e principal obrigacdo que os s6cios assumem, ao celebrarem o
contrato social, é a de integralizar, com numerario, bens ou créditos, o valor das
quotas que subscreveram. Ao firmar o contrato de sociedade, cada sécio assume a
obrigacéo de contribuir com determinado valor em dinheiro, bens ou crédito para a
constituicdo do capital social, que é a importancia estabelecida como necessaria
para que a sociedade exerga sua atividade empresarial. Por isso, considera-se a
subscricdo um ato irretratavel (Valverde, 1941, v. 1:223).

* Texto extraido do livro: “Sociedade Limitada no Novo Cédigo Civil”, Ed. Atlas, 2003, Sao
Paulo, autor: Manoel de Queiroz Pereira Calgas.

** Mestre e Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo; Juiz do
Segundo Tribunal de Algada Civil de Sao Paulo; Professor do Curso de Pés-Graduagéao
“Lato sensu” em Direito Empresarial da PUCSP; Professor de Direito Comercial no Curso
Preparatorio Para Concursos-CPC.
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O capital social da sociedade limitada € fracionado em quotas, de valores
iguais ou desiguais, podendo cada sécio ser titular de uma ou mais quotas sociais
(artigo 1.055 do Cédigo Civil de 2002).

E principio do direito societario, em todos os paises, que o capital social, na
sociedade limitada, deve ser totalmente subscrito no ato de sua constituicdo. No
direito brasileiro, porém, nao ha qualquer regra que estabelega percentual minimo a
ser integralizado no ato da celebracdo da sociedade limitada, nem ha previsao de
prazos, minimo ou maximo, para a integralizacdo das quotas.

O artigo 289 do Cédigo Comercial, que se aplicava a sociedade por quotas
de responsabilidade limitada regulada pelo Decreto n® 3.708/19, previa que os sécios
deveriam entrar para o fundo social com as quotas e contingentes a que se obrigarem,
nos prazos e pela forma que se estipular no contrato, incidindo, dessa forma, o principio
da liberdade de contratar.

Portanto, os sécios poderédo convencionar que a integralizagdo devera ser
feita no ato da assinatura do contrato social, isto é, a vista, ou poderdo estabelecer
que parte do capital sera integralizada a vista e que parte o sera a prazo.

Como ja vimos anteriormente, os so6cios, ao firmarem o contrato social,
assumem obrigagdes e titularizam direitos, uns para com os outros e, a0 mesmo
tempo, estabelecem vinculos juridicos com a sociedade limitada que eles mesmos
instituiram com o ato constitutivo e passam a ser obrigados para com a pessoa
juridica por eles criada. E, pois, a sociedade limitada a titular do direito de exigir de
cada um dos sécios o cumprimento da obrigagao de integralizar as quotas por eles
subscrita, podendo exigir o pagamento do valor pecuniario prometido, ou a
transferéncia dos créditos ou bens com que os sécios se comprometeram a integralizar
o capital social.

3. SOCIO REMISSO

O sécio que nao adimplir com a sociedade a obrigacao de integralizar suas
quotas na forma e nos prazos estabelecidos no contrato € chamado de remisso.

Nosso velho Cédigo Comercial estabelecia que o s6cio que deixasse de
integralizar suas quotas, nos casos de promessa de transferéncia de bens ou
créditos, responderia pelo dano emergente da mora; se, porém, a subscrigcdo
correspondesse a dinheiro, o remisso arcaria apenas com 0s juros moratérios
(artigos 249 e 289).

O novo Cédigo Civil prevé que os sécios sdo obrigados a integralizar suas
quotas na forma e prazo previstos no contrato social, e que aquele que deixar de
fazé-lo nos 30 dias seguintes ao da notificagéo pela sociedade respondera pelos
danos emergentes da mora (artigo 1.004).

Considerando que o contrato social, desde que preencha os requisitos do
artigo 585, 1, do Cédigo de Processo Civil, constitui titulo executivo extrajudicial, a
sociedade podera executar o socio remisso, cobrando o valor da contribuicdo em
dinheiro, acrescida de juros legais ou contratuais, bem como eventual multa
convencionada. As perdas e os danos, eventualmente devidos, deverdo ser
reclamados por a¢do de conhecimento. Outrossim, no caso de subscrigdo em bens
de qualquer natureza, méveis ou imoveis, materiais ou imateriais, o inadimplemento
do sécio autoriza a sociedade a ajuizar agao de preceito cominatério, objetivando o
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cumprimento da obrigagao de fazer, cabendo a concessao de tutela especifica da
obrigacédo, admitindo-se que o juiz conceda a antecipacéo da tutela, se presentes os
requisitos legais e, inclusive, a imposigdo de multa diaria ao remisso,
independentemente do pedido da autora, fixando prazo razoavel para o réu cumprir
o preceito (artigo 461, §§ 12 a 52 do CPC).

Caso a maioria dos sdcios prefira ndo executar o sécio remisso, nem exigir-
Ihe a indenizacdo pela mora, podera optar por sua exclusao, facultando-se ainda
reduzir-lhe a quota ao montante ja realizado, casos em que o capital social sofrera a
correspondente reducéo, salvo se os demais sécios optarem por suplementar o valor
da quota (artigo 1.004, paragrafo Unico, e artigo 1.031, § 12, do Codigo Civil de
2002).

Ademais, se a maioria entender de ndo executar o contrato, nem exigir a
indenizagdo pela mora, poderédo os socios deliberar por tomar as quotas para si ou
transferi-las para terceiros, excluindo o primitivo titular remisso, restituindo-lhe o que
houver pago, deduzidos os juros de mora, as prestagdes estabelecidas no contrato
mais as despesas (artigo 1.058 do Cdadigo Civil de 2002).

QOutrossim, deliberada a exclusdo do sécio remisso, por acordo dos sécios,
podera ser aprovada a aquisi¢gdo das quotas do socio excluido pela proépria
sociedade limitada, desde que a aquisigcao seja feita com fundos disponiveis e sem
reducéo do capital social, nos termos da previsao do revogado artigo 82, do Decreto
n? 3.708/19, em que pese ndo haver norma legal expressa nesse sentido no novo
Cédigo Civil.

4. RESPONSABILIDADE DOS SOCIOS PELA EXATA ESTIMAGAO DOS
BENS

No regime do Decreto n® 3.708/19, ndo havia previsao de qualquer mecanismo
protetivo da efetiva integralizagdo das quotas sociais, no que concerne a contribuicao
em dinheiro, créditos ou bens.

O Cddigo Civil de 2002 inova parcialmente nessa matéria, pois instituiu a
responsabilidade solidaria de todos os sécios, pelo prazo de cinco anos contados da
data do registro da sociedade na Junta Comercial, pela exata estimacdo dos bens
conferidos ao capital social.

A responsabilizagao solidaria de todos os sécios pela fidelidade da estimativa
do valor dos bens conferidos a sociedade limitada, instituida pelo artigo 1.055, § 19,
do Cadigo Civil de 2002, é altamente moralizadora e tera o condao de inibir pratica
comum de superestimacéo do valor de bens conferidos por sécios ao capital social
das limitadas.

Alvitramos aos sécios que pretendam prevenir-se contra futura
responsabilizagao por erros, culposos ou dolosos, na estimagao de bens conferidos
ao capital social pelos demais sécios, a exigéncia de apresentacdo de laudo de
avaliagao, feito por empresa especializada ou por peritos de reconhecida idoneidade
técnica e moral, aplicando-se analogicamente o artigo 8° da Lei das Sociedades
por Acbes, devendo o laudo pericial ser aprovado pelos demais sécios,
providenciando-se seu arquivamento juntamente com o contrato social, na Junta
Comercial respectiva.
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5. RESPONSABILIDADE PELA EVICGAO E PELA SOLVENCIA DO
DEVEDOR

Aintegralizacdo das quotas sociais pode também ser feita com a transferéncia
para a sociedade de bens moéveis ou iméveis, corpéreos ou incorpéreos de
propriedade dos subscritores. Normalmente, a conferéncia de bens a sociedade &
feita mediante a transmissao do dominio dos bens, admitindo-se, porém, que se
transfira apenas a posse ou o0 uso dos bens conferidos a sociedade.

O sécio que integralizar suas quotas mediante a transferéncia de bens a
sociedade, seja a titulo de dominio, posse ou uso, responde pela evicgdo (artigo
1.005 do Cddigo Civil de 2002).

Aludido dispositivo legal deveria ser complementado por norma idéntica a
prevista no artigo 9° da Lei n® 6.404/76, para estabelecer que, na falta de declaragéo
expressa em contrario, os bens séo transferidos a sociedade a titulo de propriedade.

Outrossim, em rigor, os bens s6 deveriam poder ser transferidos a sociedade
a titulo de propriedade ou usufruto, causando espécie a expressa previsao da inclusédo
do direito real de uso como elemento conferivel ao capital social, pois, a teor dos
artigos 1.412 e 1.413 do Cddigo Civil de 2002, a constituicdo de tal direito sé pode
ser feita a favor de pessoa natural, com o escopo de atender as necessidades pessoais
do usuario e de sua familia, mercé de que se trata de direito que nao pode ser cedido
(Carvalhosa, 1997, v. 1:73).

Relativamente a conferéncia de direito de usufruto, esta sé podera ocorrer se
0 socio, sendo o proprietario do bem, constituir o direito de usufruto em favor da
sociedade. Outrossim, se o s6cio for titular apenas do direito de usufruto de
determinado bem, nao podera conferir tal direito a sociedade, pois tal direito vincula-
se a propria sobrevivéncia do usufrutuario; é direito de duragéo incerta que se deprecia
a medida que a probabilidade de vida do usufrutuario diminui, circunstancia que
incompatibiliza a cesséo do usufruto para a formagéo do capital social em face do
postulado da fixidez e integridade do capital da sociedade. Por isso, Carvalhosa
(1997, v. 1:74) sustenta a total impossibilidade de o s6cio, que tem apenas o usufruto,
conferi-lo a titulo de cessdo ao capital social.

Podemos afirmar que a transferéncia de bens para integralizagao do capital
social devera ser feita a titulo de dominio ou mediante a constituicao de usufruto em
favor da sociedade, sendo ambas formas de pagamento da quota social do conferente.

O sécio que transfere bens a sociedade, a titulo de dominio, posse ou uso
responde pela evicgdo. Assim, se, por sentenca judicial, a sociedade perder 0 bem
conferido ao capital social, em face do reconhecimento de que tal bem é de
propriedade de terceiro, o s6cio que conferiu referido bem respondera perante a
sociedade. Cabera a sociedade exigir do sécio conferente o pagamento do valor
correspondente a estimativa pela qual o bem foi conferido. No caso de o sécio ndo
realizar o pagamento correspondente, podera ser excluido da sociedade, com
observancia do artigo 1.004 cc. art. 1.058, ambos do Cédigo Civil de 2002.

Além da conferéncia de bens, a integralizacdo das quotas também pode ser
feita pela transferéncia de créditos e, nesse caso, coerentemente, o legislador
estabelece que o sdcio responde pela solvéncia do devedor do crédito transferido
para a sociedade. A responsabilidade do sécio pela solvéncia do devedor ocorre
desde 0 momento da subscrigao e perdura até o vencimento da divida. Se o devedor
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nao pagar a divida, a sociedade devera cobrar o débito amigavel ou judicialmente
do devedor, pois a responsabilidade do sécio que transferiu o crédito € subsidiaria
e nao solidaria. Apenas se houver a frustragdo na cobranga do devedor, podera a
sociedade exigir do sécio o valor pelo qual o crédito foi conferido ao capital social.
Nada impede, porém, que o socio que transfere créditos para a integralizagédo do
capital social assuma responsabilidade solidaria pelo pagamento do crédito
transferido, hip6tese em que, nao sendo efetuado o pagamento pelo devedor
originario, podera a sociedade optar pela cobranga do sécio cedente ou do
responsavel direto pela divida.

6. RESPONSABILIDADE PELAS OBRIGACOES SOCIAIS

A sociedade limitada tem como caracteristica fundamental a responsabilidade
limitada dos sdcios pelas obrigacdes sociais. Em face da personificagdo juridica da
sociedade e da autonomia patrimonial, em regra os sécios nao respondem pelas
dividas da sociedade. As obrigacgdes sociais sdo de responsabilidade da sociedade
que garante o adimplemento delas com seu patrimdnio social. Da mesma forma, a
sociedade ndo tem qualquer responsabilidade pelas dividas particulares dos sécios.

Na sociedade limitada, a responsabilidade de cada sécio é restrita ao valor
de suas quotas, mercé do que, ao assinar o contrato social, 0 subscritor assume a
obrigacao individual de integralizar o valor das quotas que subscrever; este é o limite
da responsabilidade individual de cada s6cio perante a sociedade (artigo 1.052 do
Cédigo Civil de 2002). E importante ressaltar, porém, que, perante terceiros, todos
os sécios respondem, solidariamente, pela integralizagdo do capital social.
Integralizado o capital social, em regra, os s6cios ndao tém mais qualquer
responsabilidade pelas dividas da sociedade.

A limitagdo da responsabilidade dos sécios pelas dividas da sociedade foi
uma conquista haurida ao longo do desenvolvimento do direito societéario, e
exatamente em virtude disso é que explicamos a evidente preferéncia dos
empreendedores pelas sociedades limitadas, haja vista que os sécios podem investir
em determinada atividade econémica a ser explorada pela sociedade, sem colocar
em risco a integralidade de seus patriménios particulares.

Com preciséo, Fabio Coelho (2002, v. 2:402) afirma:

“A limitagdo da responsabilidade dos s6cios € um mecanismo de socializagéo,
entre os agentes econdmicos, do risco de insucesso, presente em qualquer empresa.
Trata-se de condigdo necessaria ao desenvolvimento de atividades empresariais, no
regime capitalista, pois a responsabilidade ilimitada desencorajaria investimentos
em empresas menos conservadoras. Por fim, como direito-custo, a limitag&o possibilita
a reducao do prego dos bens e servigos oferecidos no mercado.”

A limitacdo da responsabilidade dos sécios pelas obrigagbes sociais, no
entanto, ndo é regra de carater absoluto, havendo situagdes em que os sécios, mesmo
ja tendo integralizado suas respectivas quotas, poderao ser responsabilizados
particularmente por dividas da sociedade.

A doutrina mais moderna distingue os chamados credores negociais € 0s ndo
negociais. Assim, agueles que negociam com a sociedade limitada estéo cientes de
que, ao conceder-lhes créditos, terdo como Unica garantia o patriménio da sociedade,
ja que, integralizado o capital social, os s6cios ndo poderdo ser chamados para
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pagar dividas da sociedade. Portanto, os fornecedores, os banqueiros e demais
pessoas que realizarem negdcios com tais sociedades poderdo, na composicao
econdmica do negécio realizado, incluir um plus correspondente ao risco negocial,
compensando-se na multiplicidade dos negécios que realizam para diluir as perdas
derivadas do inadimplemento que eventualmente venham a ocorrer.

Ja os chamados credores ndo negociais sdo aqueles que nao realizam
operagdes negociais com a sociedade, como, por exemplo: os empregados, o fisco,
a previdéncia social e aqueles que suportarem conseqiiéncias de atos ilicitos
perpetrados pela sociedade e, por isso, titulares de direito de indenizacéo.

Em relagao aos credores negociais, a responsabilidade dos sécios é limitada,
pois, apos integralizado totalmente o capital social, os sécios ndo poderdo ser
acionados particularmente para pagamento de tais dividas. Os credores negociais
terdo como garantia de seus créditos, exclusivamente, o patriménio da sociedade.
Exaurido este, eles arcardo com os prejuizos.

Outrossim, enquanto o capital social nao for totalmente integralizado, os sécios
serao solidariamente responsaveis pelo pagamento da importancia que faltar para a
completa integralizacdo do capital social, ja que o artigo 1.052 diz que todos os
sécios respondem solidariamente pela integralizagao do capital social.

Vejamos, agora, as hipéteses de responsabilidade ilimitada dos sécios por
obrigagcdes da sociedade.

6.1 Créditos previdenciarios

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia federal encarregada
da seguridade social, € o Unico credor das sociedades limitadas que é favorecido
expressamente pelo sistema legal para o fim de responsabilizar ilimitadamente todos
os socios das sociedades limitadas pelo pagamento das contribuigcbes previdenciarias
de responsabilidade da sociedade. O artigo 13 da Lei n® 8.620/93 preceitua que os
sécios das sociedades por quotas de responsabilidade limitada respondem
solidariamente, com seus bens pessoais, pelos débitos da sociedade junto a
Seguridade Social.

6.2 Créditos tributarios

Em relacdo aos créditos tributarios, a responsabilidade dos sdcios das
sociedades limitadas é disciplinada no artigo 135, Ill, do Cédigo Tributario Nacional,
que preceitua:

“Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagées
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos: os diretores, gerentes ou representantes de pessoas
juridicas de direito privado.”

Rigorosamente falando, o artigo 135, Ill, do Cédigo Tributario Nacional ndo
disciplina a responsabilidade dos socios por dividas fiscais, mas sim a
responsabilidade dos administradores da sociedade limitada por tais débitos.

O sdcio da limitada, pela simples circunstancia de ostentar tal status, ndao
responde pessoalmente com seu patriménio pelas dividas fiscais da sociedade. A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca assim tem entendido:
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“Execucao Fiscal. Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Divida
da sociedade. Penhora. Bens de socio ndo gerente”: “O quotista, sem fungédo de
geréncia, ndo responde por divida contraida pela sociedade de responsabilidade
limitada. Seus bens ndo podem ser penhorados em processo de execugao fiscal
movida contra a pessoa juridica” (CTN, artigo 134, Decreto n® 3.708/19, art. 29)
(Julgados do STJ, n® 105, p. 23, REsp. 151.209-0-AL, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, DJU de 8-3-1999).

No mesmo sentido:

“Nos termos do que dispde a lei tributaria nacional, ha que ser observado o
principio da responsabilidade subjetiva, ndo prevalecendo a simples presungao quanto
ao descumprimento, pelo socio, de suas obrigac¢des sociais. Nao tendo ficado provado
que o sécio exercia a geréncia da sociedade, impossivel imputar-lhe a pratica de
atos abusivos, com excesso de mandado ou violagao da lei ou do contrato” (REsp. n®
109.163-0-PR, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJU de 23-8-1999, Julgados
STJ,n? 108, p. 41).

Por outro lado, é relevante assentar que da interpretagao do aludido dispositivo
legal emerge com clareza que os administradores ndo podem ser pessoalmente
responsabilizados pelos débitos fiscais da sociedade, pelo simples fato de exercerem
a administracéo, pois a lei é clara e sé Ihes imputa a responsabilidade por débito
fiscal da sociedade quando as obrigacdes tributarias resultarem de ato praticado
pelo préprio administrador, com excesso de poderes, infragao de lei ou do contrato
social.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem firmado pacifico
entendimento sobre o tema:

“Aresponsabilidade tributaria imposta ao sécio-gerente, administrador, diretor
ou equivalente so se caracteriza quando ha dissolugéo irregular da sociedade ou se
comprova infrago a lei praticada pelo dirigente. Nao é responsavel por divida tributaria,
no contexto do art. 135, lll, CTN, o s6cio que se afasta regularmente da sociedade
comercial, transferindo suas quotas a terceiro, sem ocorrer extingao ilegal da empresa”
(REsp. 215.349-0-MG, Rel. Min. José Delgado, DJU de 11-10-1999, Boletim STJ,
112, p. 32).

No mesmo sentido:

“I - O sécio e a pessoa juridica formada por ele sao pessoas distintas (Cédigo
Civil, art. 20). Um nao responde pelas obrigacdes da outra. Il - Em se tratando de
sociedade limitada, a responsabilidade do quotista, por dividas da pessoa juridica,
restringe-se ao valor do capital ainda néo realizado (Decreto n°® 3.708/19, art. 99). Ela
desaparece, tdo logo se integralize o capital social. Ill - O CTN, no inciso |l do artigo
135, impde responsabilidade, ndo ao sécio, mas ao gerente, diretor ou equivalente.
Assim, o sécio-gerente é responsavel, ndo por ser socio, mas por haver exercido a
geréncia. IV - Quando o gerente abandona a sociedade, sem honrar-lhe o débito
fiscal, é responsavel, ndo pelo simples atraso de pagamento. A ilicitude que o torna
solidario é a dissolugéo irregular da pessoa juridica.(...) VI - Na execugao fiscal,
contra sociedade por quotas de responsabilidade limitada, a incidéncia de penhora
no patriménio de sécio-gerente, pressupde a verificagdo de que a pessoa juridica
nao dispde de bens suficientes para garantir a execugao. De qualquer modo, o sécio-
gerente deve ser citado em nome préprio e sua responsabilidade pela divida da
pessoa juridica ha que ser demonstrada em arrazoado claro, de modo a propiciar
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ampla defesa” (REsp. 141.516-0-SC, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJU de
30-11-1998, Boletim STJ, n® 101, p. 25).

Em suma, a responsabilidade pelos débitos tributarios da sociedade limitada
nao pode ser imputada ao socio, pelo simples fato de ser s6cio, mas apenas ao
sOcio que exerga a administragdo. Outrossim, o mero exercicio da administragéo ou
geréncia nao implica automaticamente responsabilidade pessoal do administrador
pelos débitos fiscais da sociedade, pois a lei exige que o administrador tenha agido
com excesso de poderes ou infringido a norma legal ou o contrato social. Portanto, o
administrador sé pode ser responsabilizado pessoalmente por divida fiscal da
sociedade se o fisco provar que ele praticou um ato ilicito. Sua responsabilidade
decorre do ato ilicito que ensejou o ndao-pagamento do tributo e ndo do simples
inadimplemento da obrigagao tributaria da sociedade.

Ha um acdérdao paradigmatico do Superior Tribunal de Justiga que sintetiza o
entendimento pretoriano sobre esse tema, cuja ementa € a seguinte:

“Ja se encontra assente na doutrina e na jurisprudéncia que a responsabilidade
do sécio que se retira da sociedade, em relagéo as dividas fiscais contraidas por
esta, somente se afirma se aquele, no exercicio da geréncia ou de outro cargo na
empresa, abusou do poder ou infringiu a lei, o contrato social ou estatutos, a teor do
que dispde a lei tributaria, ou, ainda, se a sociedade foi dissolvida irregularmente. E
evidente que o nao recolhimento dos tributos exigidos na execugao fiscal em epigrafe,
configura um ato contrario a lei, em razao de prejudicar o fim social a que se destina
a arrecadagao. Necessario, entretanto, é fixar-se os limites do que seja infragédo
legal, porquanto a falta de pagamento do tributo ou ndo configura violagdo legal e €
irrelevante falar-se em responsabilidade ou constitui violagdo da lei e,
consequentemente, sempre haveria responsabilidade. O mero descumprimento da
obrigacao principal, desprovido de dolo ou fraude, é simples mora da sociedade-
devedora contribuinte, inadimplemento que encontra nas normas tributarias
adequadas as respectivas sangdes; ndo se traduz, entretanto, em ato que, de per si,
viole a lei, contrato ou estatuto social, a caracterizar a responsabilidade pretendida
pela recorrente” (REsp. 201.808-0-MG, Rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma,
Unanime, Data do julgamento, 7-8-2001, Boletim do STJ, n® 17, p. 72).

Ainda, em relagéo a responsabilidade pessoal dos administradores por dividas
fiscais das sociedades limitadas, constata-se que a jurisprudéncia de nossos tribunais
é praticamente pacifica no sentido de que o artigo 135, Ill, do Codigo Tributario
Nacional, trata da responsabilidade tributaria por substitui¢ao.

O Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente julgado que a hipétese
albergada no artigo 135, Ill, do Cadigo Tributario Nacional, é de substitui¢ao tributaria:

“A pessoa juridica, com personalidade propria, ndo se confunde com a pessoa
de seus sécios. Constitui, pois, delirio fiscal, a troca de substituicao tributaria, atribuir-
se a responsabilidade substitutiva (artigo 135, caput, CTN) para sécios diretores ou
gerentes antes de apurado o ato ilicito” (REsp. 139.872/CE, Rel. Min. Milton Luiz
Pereira, RT, 769/200).

No mesmo sentido:

“De acordo com o nosso ordenamento juridico tributario, os sécios (diretores,
gerentes ou representantes da pessoa juridica) sédo responsaveis, por substituicao,
pelos créditos correspondentes a obrigagdes tributarias resultantes da pratica de ato
ou fato eivado de excesso de poder ou com infragao de lei, contrato social ou estatuto,
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nos termos do artigo 135, Ill, do CTN” (REsp. 202.778-PR, Rel. Min. José Delgado,
RT, 769/197).

Examinando o artigo 135, Ill, do Cédigo Tributario Nacional, verificamos que
aresponsabilidade dos administradores por divida tributaria da sociedade nao quadra
a hipoétese de substituicéo tributéaria.

Os tributaristas ensinam que a figura da substitui¢cdo tributaria implica uma
pessoa substituta e outra pessoa substituida. O encargo tributario - € do substituido;
porém, quem comparece na relagdo juridica formal - obrigacdo tributaria - é o
substituto. O substituto paga tributo que néo é proprio: isto €, paga em substituicdo a
outrem que é o devedor substituido. Os exemplos fornecidos pela doutrina tributaria
tradicional sdo os seguintes: recolhimento de Imposto de Renda na fonte; da
contribuicédo de previdéncia ou do pagamento do imposto predial pelo inquilino, embora
0 imposto seja devido originariamente pelo locador (Ataliba e Barreto, 1989:75).

Diante disso, podemos afirmar que a responsabilizagdo dos administradores
por obrigagdes tributarias da sociedade limitada ndo se amolda ao conceito de
substituicao tributaria, uma vez que o administrador é responsabilizado pelo
pagamento do tributo em virtude de uma infracdo legal por ele perpetrada. Sua
responsabilidade é direta e pessoal em face de conduta culposa ou dolosa. Ademais,
“a infragdo de lei como esta no artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional ndo se
refere a lei tributaria, mas sim a lei que rege as condutas das pessoas incluidas nos
seus diversos incisos. Para os administradores de empresa, sera a legislagdo
comercial que prevé suas obrigagoes e responsabilidades” (Becho, 2000:194).

E importante ressaltar que, ocorrendo a hipétese descrita no artigo 135, Il
do Codigo Tributario Nacional, a sociedade limitada nao é responsavel pelo pagamento
do tributo, pois, ao contrario do que ocorre no artigo 134 da lei tributaria que também
cuida da responsabilidade de terceiros, é afastada a solidariedade. O artigo 135,
caput, é expresso:

“Sao pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagbes
tributarias resultantes de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatutos (...): lll, os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado.”

Por isso, para que o Fisco responsabilize os administradores da sociedade
limitada por obrigagdes tributarias sociais, é preciso alegar e provar a ocorréncia da
infracdo da lei praticada pelo administrador, com observancia do contraditério,
assegurando-se ampla defesa ao administrador. Comprovada a responsabilidade
do administrador, a sociedade limitada é afastada da relagéo obrigacional e a
responsabilidade pelo pagamento do tributo é exclusiva do administrador. Renato
Lopes Becho (2000:185), citando licdo de Sacha Calmon Navarro Coelho, afirma:

“Em suma, o artigo 135 retira a ‘solidariedade’ do art. 134. Aqui a
responsabilidade se transfere inteiramente para os terceiros, liberando os seus
dependentes e representados. A responsabilidade passa a ser pessoal, plena e
exclusiva desses terceiros. Isto ocorrera quando eles procederem com manifesta
malicia (mala fides) contra aqueles que representam, toda vez que for constatada a
pratica de ato ou fato eivado de excesso de poderes ou com infragdo da lei, contrato
social ou estatuto.”

Em suma, os administradores, quando s&do considerados responsaveis pelo
pagamento dos tributos devidos pela sociedade limitada, porque praticaram atos
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com excesso de poder ou infragdo legal ou contratual, ndo sdo responsaveis por
substituicdo, mas respondem direta e pessoalmente pelo ato ilicito que praticaram,
inexistindo solidariedade entre os administradores e a sociedade, ja que esta nao
responde por tal débito tributario. A responsabilidade por tais débitos tributérios é
exclusivamente atribuida ao administrador que praticou o ato ilicito e, por isso, se o
administrador pagar o débito tributario com base no artigo 135, lll, do Cédigo Tributario
Nacional, ndo tera agao regressiva contra a sociedade limitada.

6.3 Responsabilidade perante os consumidores

O Cédigo de Defesa do Consumidor, no artigo 28, estabelece que o juiz podera
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento do
consumidor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragédo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagéo dos estatutos ou contrato social. A desconsideragédo também sera
efetivada quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa juridica provocada por ma administracdo. Também podera ser
desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for, de alguma
forma, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos consumidores (§ 59).

A primeira lei brasileira a adotar a teoria da desconsiderac¢ao da personalidade
juridica foi o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078, de 11-9-1990), ao
inserir no direito positivo instituto que ja era aplicado pela jurisprudéncia de nossos
tribunais.

E conveniente ressaltar que a desconsideragédo da personalidade juridica da
sociedade, originaria da jurisprudéncia inglesa, tem como pressupostos a fraude
contra credores e 0 abuso do direito e, ao ser aplicada pelo judiciario, ndo acarreta a
dissolugao da sociedade, mas apenas sua desconsideracdo momentanea em virtude
de determinados fatos que a autorizam, com o escopo de responsabilizar o sécio
que agiu ilicitamente, sob a protegdo da ou oculto pela personalidade juridica
societaria. E pacifico o entendimento doutrinario de que néo se trata de considerar
nula a personalidade juridica, mas de torna-la ineficaz para determinados atos
(Requiao, 1991, v. 1:283); vale dizer, a sociedade nao é despersonalizada, haja vista
que isso implicaria destruicdo da pessoa juridica: ha, em rigor, apenas a “suspensao
dos efeitos da separagéo patrimonial in casu” (Comparato, 1983:283).

Entendemos que o artigo 28 da legislagdo consumerista, além de ndo ser
tecnicamente bem redigido, instituiu como pressupostos autorizativos da
desconsideragao da pessoa juridica da sociedade limitada hipoteses que ja estavam
casuisticamente previstas no Decreto n? 3.708/19, seja no artigo 10, em relagdo aos
administradores, seja no artigo 16, concernentemente aos sécios. A Lei das Limitadas
(art. 10) previa que os sécios-gerentes respondem para com a sociedade e para com
terceiros solidaria e ilimitadamente pelo excesso de mandato e pelos atos praticados
com violagdo do contrato ou da lei. Outrossim, ao regular exclusivamente a
responsabilidade dos sdcios, preceituava que as deliberagdes dos sécios, quando
infringentes do contrato social ou da lei, conferem responsabilidade ilimitada aqueles
que expressamente hajam ajustado tais delibera¢des contra os preceitos contratuais
ou legais. O Cdédigo Civil mantém a mesma disciplina, responsabilizando
ilimitadamente todos os sécios que aprovarem expressamente deliberacéo violadora
do contrato social ou da lei (art. 1.080).
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Diante disso, sustentamos que ndo havia necessidade de conceder ao juiz o
poder de desconsiderar a personalidade juridica para proteger o consumidor em
face de atos decorrentes de abuso do direito, excesso de poder, infragcao da lei, fato
ou ato ilicito ou violagdo do contrato social.

Fabio Coelho (2002, v. 2:406), ao criticar o artigo 28 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, enfatiza que é inapropriada a inser¢cdo da desconsideragédo da
personalidade juridica - teoria menor, como ele a denomina na espécie - para a
responsabilizagcdo dos administradores ou dos socios nas relagdes de consumo,
afirmando que seria suficiente a responsabilizagdo dos sécios empreendedores
majoritarios, afastando-se de tal responsabilidade os sécios minoritarios que nao
participam da administragao.

Da mesma forma, podemos criticar o disposto no artigo 18 da Lei n® 8.884, de
11-6-1994, que faculta a desconsideragao da personalidade juridica do responsavel
por infragédo da ordem econdmica, quando houver, por parte desse abuso de direito,
excesso de poder, infracao da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo do contrato social,
admitindo ainda a desconsideragao quando houver faléncia, estado de insolvéncia,
encerramento ou inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragao.

Ainda, na mesma senda de raciocinio, verificamos que o artigo 4° da Lei n®
9.605, de 12-2-1998, ao dispor sobre a protecdo ao meio ambiente, prevé que podera
ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo
ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente. Examinando
os artigos 2° e 3° da Lei do Meio Ambiente, constatamos que a responsabilidade civil
pelos danos ambientais € atribuida tanto aos diretores, administradores, pessoas
fisicas em geral que atuem como autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato,
ocorrendo a solidariedade entre as pessoas fisicas e a sociedade, razéo pela qual,
despicienda a invocagéo da teoria da desconsideragdo da personalidade juridica
para responsabilizar os sécios ou administradores.

Em suma, afirmamos que todas as hipéteses enumeradas, referentes a
responsabilidade ilimitada e pessoal dos sécios ou administradores de sociedade
limitada pela pratica em nome desta de infragdes a legislagdo consumerista, de
estruturas livres de mercado ou do meio ambiente, poderiam ser reconhecidas pela
simples aplicagéo dos principios que regem a responsabilidade civil dos atos ilicitos;
€ despicienda a desconsideracédo da personalidade juridica da sociedade para se
atingir o patriménio particular dos sécios ou diretores.

6.4 Créditos trabalhistas

Os credores trabalhistas nao se incluem na categoria dos negociais, haja vista
que, ao celebrarem contrato de trabalho, ndo tém condigbes de impor a inclusédo de
uma taxa de risco pelo eventual ndo-adimplemento das obrigagbes por parte da
sociedade empregadora. Inexistindo previsao legal para responsabilizar exclusivamente
os administradores ou sb6cios majoritarios, quando a sociedade limitada ndo tem
patriménio para responder pelos débitos trabalhistas, a Justica do Trabalho tem
direcionado a execucdo das condenacgdes diretamente contra todos os sécios.

A Justica do Trabalho, na interpretagéo da legislagédo trabalhista, tem como
norte obter de forma concreta a igualdade juridica entre empregadores, e empregados,
com o0 escopo de atingir a justiga social. Partem os operadores do direito trabalhista
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da premissa de que o principio fundamental no direito do trabalho é a protegéo ao
hipossuficiente econdmico, isto €, ao empregado, razdo pela qual, sob a éptica do
artigo 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que considera empregador a empresa
individual ou coletiva que assume os riscos da atividade econémica, proclama-se
que em nenhuma circunstancia poderda o empregador transferir ao empregado
eventuais prejuizos que possam decorrer da atividade empresarial (Almeida,
1999:127).

A doutrina e a jurisprudéncia trabalhista, sob o pélio do principio informativo
do direito do trabalho, que preceitua ndo poder o empregado suportar os riscos do
empreendimento dirigido por seu empregador, uma vez que ele nao participa dos
lucros, cristalizou entendimento de que, se a sociedade empresaria nao tiver
patriménio suficiente para suportar a execugao de débitos trabalhistas, nos casos de
faléncia, concordata, liquidagao extrajudicial, dissolugédo irregular ou execugéo
singular, deverdo os socios responder pelos débitos trabalhistas ndo pagos pela
sociedade, devendo a execugao recair no patriménio particular dos respectivos sécios.

Ha quem sustente que a limitagao da responsabilidade dos s6cios por dividas
sociais ndo se compatibiliza com a prote¢éo que o direito do trabalho tem que outorgar
aos empregados, razdo pela qual inviavel a invocag¢do da limitagdo da
responsabilidade quando se trata de execugao de créditos trabalhistas; é de rigor o
reconhecimento da responsabilidade subsidiaria de todos os sdcios quando se objetiva
cobrar tais créditos.

A jurisprudéncia, com apoio na doutrina, tem decidido que os administradores
das sociedades limitadas respondem ilimitada e subsidiariamente pelos débitos
trabalhistas nas seguintes hipéteses: (a) dissolugdo regular; (b) dissolugao irregular
ou de fato; (c) faléncia. Destarte, ndo sendo encontrados bens sociais que possam
ser penhorados ou arrecadados, o patriménio particular dos administradores podera
ser atingido pela execucgao judicial para atender ao cumprimento das obrigagdes
trabalhistas.

Amador Paes de Almeida (1999:129) afirma que tal orientagéo pretoriana é
correta, uma vez que seria injusto permitir que os administradores da sociedade se
eximissem da obrigacdo de pagar os empregados da sociedade que eles
administraram, invocando a protegéo do escudo legal da pessoa juridica disciplinado
pela legislagdo empresarial, cujos principios s&o incompativeis com o escopo protetivo
que o direito do trabalho confere aos trabalhadores. Afirma ainda:

“Se a sociedade nao possui bens para solver a obrigagao a isso sera chamado
o sécio-gerente, pouco importando que tenha integralizado suas quotas do capital
ou ndo tenha agido com exorbitancia do mandato, infringéncia do contrato ou de
norma legal.”

A par de tais principios, invoca-se também a teoria da desconsideracéo da
personalidade juridica para sustentar a possibilidade de a execugao dos créditos
trabalhistas de responsabilidade das sociedades ser direcionada contra o patriménio
particular dos administradores, mesmo observando que, nesse ponto, ndo séo exigidos
com rigor os pressupostos doutrinarios que autorizam a aplicagdo da disregard
doctrine.

Os fundamentos invocados pela jurisprudéncia especializada para
responsabilizar os sécios por débitos trabalhistas devidos por sociedade limitada
podem ser aferidos das seguintes ementas:
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“Nos termos do artigo 22, do Decreto-lei n® 3.708/19, a rigor, a responsabilidade
do socio integrante de sociedade por cotas de responsabilidade limitada esta adstrita
ao limite de sua participagao societaria. Todavia, conforme previsdo constante do
art. 10 da mesma legislagao, inexistindo bens da sociedade passiveis de garantir os
débitos por ela assumidos, responderdo seus sécios pelas obrigacdes societarias,
de forma ampla, ficando excepcionada a regra que adstringia tal responsabilidade
ao limite de sua participacao societaria. Na hipétese dos autos, todos os bens da
sociedade foram exauridos, quer em virtude de dilapidacgao intencional, em fraude a
execugao, ou mesmo por forca de débito exigivel em agéo fiscal. Por outro lado,
subsiste a responsabilidade subsidiaria do sécio-cotista, quando sua retirada da
sociedade da-se anos apds o ajuizamento da agao trabalhista, quando ja constatada
ainsuficiéncia de bens aptos a integral satisfagcdo dos débitos trabalhistas vindicados
em demanda trabalhista pendente” (TRT, AP, 564/97, 42 T., TRT, 32 Regiao, Rel. Juiz
Julio Bernardo do Carmo, Revistan® 57, p. 451).

No mesmo sentido: “Sendo a empresa extinta sem a correta quitacdo de seus
débitos, é aplicavel o art. 10, do Decreto-lei n® 3.708/19, que estabelece a
responsabilidade dos so6cios pelas obrigacdes contraidas em nome da sociedade
perante terceiros, em casos de violagéo de contrato ou de lei” (TRT, AP, 1820/97, 32
T., Rel. Juiz Levi Fernandes Pinto, Revista n® 58, p. 464).

Constatamos assim que a jurisprudéncia trabalhista predominante considera
que o inadimplemento de obrigagdes trabalhistas configura a violagao da lei prevista
no artigo 10 do Decreto n® 3.708/19 e, pela 6ptica do principio de que ndo se pode
imputar o risco da atividade empresarial ao empregado, desconsidera a personalidade
juridica da sociedade para executar o patriménio particular do sécio,
independentemente de ele ter sido administrador da sociedade, alargando, dessa
forma, a interpretacdo dos dispositivos legais que regem a responsabilizacdo dos
sécios por dividas sociais, ampliando, também, a abrangéncia da disregard doctrine.

7. REPOSICAO DE LUCROS

O novo Cadigo Civil (art. 1.059) dispée que os sécios serdo obrigados a
reposicao dos lucros e das quantias retiradas, a qualquer titulo, ainda que autorizados
pelo contrato, quando tais lucros ou quantia se distribuirem com prejuizo do capital.
Referida norma ja era prevista no artigo 92, parte final, do Decreto n® 3.708, de 1919.

Nosso Cédigo Civil, ao proibir a distribuicao de lucros ficticios, bem como qualquer
espécie de pagamento aos sécios, feitos em prejuizo do capital da sociedade, observa,
com rigor, o principio de ordem publica da intangibilidade ou integridade do capital social,
com o escopo de resguardar os interesses dos credores, dos socios e da sociedade.

O artigo 1.065 do Cadigo Civil determina que, ao término de cada exercicio
social, seja elaborado o inventério, o balango patrimonial e o balango de resultado
econdmico. Neste é apurado se houve lucro ou prejuizo e apenas havendo lucros
liguidos € que podera ser feita sua distribuicao entre os sdcios, observada a
proporcionalidade as quotas de cada um, salvo cldusula contratual em contrario.

Ademais, se em dado exercicio financeiro a sociedade apresentou prejuizo,
€ vedada a distribuigdo de lucros no exercicio seguinte, sem que, primeiramente,
seja feita a absorgdo do prejuizo anterior. Somente apds a recomposicédo do capital
social é que sera possivel a distribuicao de lucros aos sécios.
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A distribuigao de lucros ficticios pelo gerente tipifica o crime de fraude previsto
no artigo 177, § 12, inciso VI, do Cédigo Penal, punido com reclusdo de um a quatro
anos, e multa.

Em relagdo aos sécios, a lei impde-lhes a obrigagdo de restituir quaisquer
quantias recebidas da sociedade com prejuizo do capital social; € uma forma de
indenizagédo pelo dano causado ao patrimdnio da sociedade, razédo pela qual a
reposicao dos lucros ficticios e demais importancias pagas com desfalque do capital
social deve ser feita com corregdo monetaria calculada a partir da data do recebimento
das quantias pelos sdcios.

8. EXPULSAO DO SOCIO

O novo Codigo Civil ignorou toda a construgéo jurisprudencial sobre a
dissolugéo parcial da sociedade limitada, optando por regular a excluséo dos sécios
minoritarios por deliberacdo da maioria capitalista. Assim, pela nova lei, quando a
maioria dos soécios, representativa de mais de metade do capital social, entender
que um ou mais sécios minoritarios estdo colocando em risco a continuidade da
empresa, em virtude de atos de inegavel gravidade, podera exclui-los da sociedade,
alterando o contrato social, desde que prevista no contrato a possibilidade de exclusao
por justa causa (artigo 1.085 do Codigo Civil de 2002).

Referido dispositivo consagra inovagao em nosso direito positivo, ao permitir
que os sécios minoritarios s6 possam ser excluidos extrajudicialmente da sociedade,
desde que observados os seguintes requisitos: (a) deliberagdo da maioria
representativa de mais da metade do capital social; (b) imputagdo ao sécio que se
pretende excluir de pratica de ato de inegavel gravidade e que ponha em risco a
continuidade da empresa; (c) previsao contratual de possibilidade de exclusdo de
sécio por justa causa.

Além dos requisitos materiais referidos, ha ainda a previsao de determinados
requisitos formais, pois a exclusdo sé podera ser deliberada em reunido ou assembléia
de sécios, especialmente convocada para a finalidade, devendo ser dada ciéncia ao
sécio acusado em tempo habil para permitir seu comparecimento e o exercicio do
direito de defesa (paragrafo Unico do artigo 1.085 do Cédigo Civil de 2002).

Verificamos assim que ha um elenco de requisitos materiais e formais que
devem ser rigorosamente cumpridos para excluir extrajudicialmente sécio ou sécios
minoritarios.

A maioria capitalista, portanto, s6 podera expulsar s6cio minoritario se este
praticar atos de inegavel gravidade que ponham em risco a continuidade da empresa
e desde que conste do contrato social a exclusao por justa causa. A exclusao so
podera ser deliberada em assembléia ou reunido de s6cios especialmente convocada
para tal finalidade, cientificando-se previamente o sdcio, de molde a conferir-lhe a
possibilidade de exercitar seu direito de defesa. Para ensejar ao sécio o direito de se
defender, alvitramos ser de rigor que da convocagao do sOcio para a reuniao ou
assembléia devera constar qual o ato considerado de inegavel gravidade que coloca
em risco a continuidade da empresa que Ihe esta sendo imputado. Ademais, podera
ele comparecer acompanhado de advogado, ou fazer-se representar por advogado,
conforme prevé o Estatuto da Advocacia (artigo 72, VI, d, da Lei n® 8.906/94, e artigo
1.074, § 12, do Cdédigo Civil de 2002).
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Se 0 s6cio acusado ndo comparecer, nada impedira a realizagao da assembléia
ou reunido, desde que presentes sécios titulares de mais da metade do capital social
que poderdo deliberar pela expulsao do sécio, alterando o contrato social. A Junta
Comercial cabera apenas examinar se foram observados os requisitos formais para
a exclusao do sécio para fins de arquivamento da alteragdo do contrato social.

O sdcio excluido extrajudicialmente podera ingressar no Judiciario para anular
a deliberacédo dos sécios que o excluirem da sociedade, alegando que nédo foram
observados os requisitos formais ou materiais exigidos pela legislacdo, postulando
assim sua reintegragdo ao quadro societario.

Além da excluséo por justa causa, admite-se também que o sécio seja excluido
extrajudicialmente pela maioria, no caso de sécio remisso (artigo 1.058), faléncia do
sécio, ou quando sua quota for liquidada (artigos 1.026 e 1.030).

Em qualquer hip6tese de exclusido de soécio, terd ele direito de receber o
reembolso do valor de suas quotas - ou do saldo no caso de liquidagéo - apurado com
base na situagéo patrimonial da sociedade na data da exclusao, verificado em balanco
especialmente levantado. A sociedade devera pagar o valor apurado, em dinheiro,
no prazo de 90 dias contados da data da liquidagao, salvo se o contrato social albergar
previsdo especial sobre prazo e modo de pagamento do valor do reembolso.

A par da exclusao extrajudicial, faculta-se também que o sécio seja excluido
pela via judicial, ajuizando-se a agédo de dissolugao parcial da sociedade. A maioria
dos sdcios podera deliberar em assembléia ou reunidao de sécios o ajuizamento da
acao judicial para a expulsdao do sécio, sob o fundamento de falta grave no
cumprimento de suas obrigac¢des, ou por incapacidade superveniente (artigo 1.030).

Fabio Coelho (2002, v. 2:416) sustenta que sera obrigatéria a observancia da
exclusao pela via judicial quando o sécio a ser expulso for o majoritario, ou quando o
contrato social ndo contiver clausula autorizativa. Em tal caso, a agédo sera ajuizada
pela sociedade e pelos demais sécios, que, mesmo na condicdo de minoritarios,
terdo a representagao excepcional da sociedade.

9. DOS CREDORES PARTICULARES DE SOCIO

Questao tormentosa que ha tempos vem sendo objeto de séria divergéncia
doutrindria e jurisprudencial € a que se relaciona com a possibilidade, ou ndo, de
credores particulares de sécio de sociedade limitada pleitearem, em execugéo
promovida contra o sécio, que a penhora recaia sobre as quotas do sé6cio devedor.

O vetusto Cdodigo Comercial ndo cuidou da questdo, e 0 mesmo ocorreu com
o Decreto n? 3.708/19, que deu ensejo a grave controvérsia pretoriana e doutrinaria.

O artigo 292 do Cédigo Comercial estabelecia que o credor particular de um
sécio s6 pode executar os fundos liquidos que o devedor possuir na sociedade, ndo
tendo este outros bens desembargados, ou se, depois de executados, os que tiver
nao forem suficientes para o pagamento.

Tal disposi¢do consubstancia uma conseqiéncia l6gica decorrente da
personificacdo da sociedade, pois, desde que o direito positivo concedeu
expressamente as sociedades comerciais a personalidade juridica e a autonomia
patrimonial, exsurge evidente que o patriménio da sociedade, ou a fragdo do mesmo,
nao pode ser penhorada por divida particular de s6cio. Por isso mesmo, o sécio ndo
€ co-proprietario do fundo social e ndo tem direito de exigir qualquer fragao dele,
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enquanto a sociedade subsistir. Dissolvida a sociedade e realizada sua liquidagéo, o
fundo social sera utilizado, primeiramente, para pagar todo o passivo societario e, se
houver acervo final, este sera dividido proporcionalmente entre os sécios. Em face
disso, sustenta Ferreira (1961, v. 3:126-128) que os s6cios tém mera expectativa de
direito ao residuo dos fundos sociais, mercé do que era correta a disposigcdo do
artigo 292 do Codigo Comercial, que s6 permitia ao credor de sécio pedir a penhora
de fundos liquidos que o sécio-devedor possuisse na sociedade.

Por “fundos liquidos”, segundo doutrina e jurisprudéncia formadas sobre o
tema, entendiam-se os créditos em contas correntes, resultantes de depdsitos por
eles entregues a caixa social, a titulo de empréstimo, ou os lucros apurados nos
balancos anuais que, ao invés de lhes serem pagos, fossem simplesmente creditados
em sua conta particular.

Predominante o entendimento na doutrina e nos pretorios de que fundos
liquidos néo se referem as quotas sociais, mas significam os lucros sociais apurados
em dado exercicio social, sobre os quais ainda ndo houve deliberagao a seu respeito,
isto €, se serdo objeto de reinvestimento ou distribuigao entre os sdcios, permitindo-
se, por isso, a penhora proporcional de tais fundos em execugdes particulares movidas
por credor de sécios. Tal interpretagdo decorreu do artigo 942, Xll, do Codigo de
Processo Civil de 1939, que, ao determinar ndo poderem absolutamente ser
penhorados os fundos sociais, pelas dividas particulares do sécio, esclareceu nao
estarem compreendidos em tal isencado “os lucros liquidos verificados em balango”.

Estabelecido, de forma praticamente pacifica, que por fundos sociais se
entendiam os lucros sociais apurados, e ndao a quota-parte do sécio no patriménio
social, passou a doutrina a discutir sobre a viabilidade da penhora das quotas do
sécio em execugéo particular contra ele movida por seu credor.

O debate foi intenso, havendo respeitavel entendimento de que a quota s6
poderia ser penhorada se o contrato social admitisse sua livre cessibilidade a
estranhos ao quadro societario, independentemente de anuéncia dos demais socios.
Omisso o contrato sobre a alienabilidade das quotas, afirmava-se que as quotas
eram impenhoraveis, ja que eventual arrematacdo daquelas autorizaria o livre ingresso
do arrematante no quadro societario.

O Supremo Tribunal Federal, em acérddo que se constitui auténtico leading
case sobre essa questdo, decidiu que as quotas das sociedades limitadas s&o
penhoraveis. O acérdéo, relatado pelo Min. Barros Monteiro, por votagdo unanime,
afirmou em sintese que a transferéncia das quotas néo foi disciplinada pelo Decreto
n?3.708/19, diploma que néo exige o consentimento da maioria absoluta dos quotistas
para que um deles ceda a terceiro sua respectiva quota, razao pela qual, se o contrato
social nao proibir explicitamente a cessdo das quotas a estranhos, o quotista podera
alienar suas quotas com plena liberdade, seguindo-se dai, logicamente, que as quotas
séo penhoraveis (RE n® 24.118-SP).

O Superior Tribunal de Justica, corte que, apds a nova ordem constitucional
implementada pela Carta Federal de 1988, tem competéncia para interpretar o direito
federal infraconstitucional, apds alguma divergéncia, acabou por fixar o entendimento
de que as quotas sociais sdo penhoraveis por dividas particulares.

A posigao pretoriana que vedava a penhora das quotas sociais em execugao
promovida contra sécio pode ser aferida pelo acérdao relatado pelo Ministro Eduardo
Ribeiro, assim ementado:
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“Sociedade por quotas de responsabilidade limitada. Penhorabilidade das
quotas do capital social. O artigo 591 do CPC, dispondo que o devedor responde
pelo cumprimento de suas obriga¢des, com todos os seus bens, ressalva as restricées
estabelecidas em lei. Entre elas se compreende a resultante do disposto no artigo
649, |, do mesmo Codigo que afirma impenhoraveis os bens inalienaveis. A proibicdo
de alienar as quotas pode derivar do contrato, seja em virtude de proibigéo expressa,
seja quando se possa concluir, de seu contexto, que a sociedade foi constituida
intuitu personae. Hipbtese em que o contrato veda a cessdo a estranhos, salvo
consentimento expresso de todos os demais sécios. Impenhorabilidade reconhecida”
(REsp. 34.882-5/SP, DJ de 9-8-1993).

Prevaleceu, no entanto, o entendimento de que admite a penhora das quotas
sociais, consoante aresto da relatoria do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, assim
ementado:

“l - Representando as quotas os direitos do quotista sobre o patriménio da
sociedade, a penhora que recai sobre elas pode ser atacada pela sociedade por via
dos embargos de terceiro. |l - A penhorabilidade das quotas, porque ndo vedada em
lei, & de ser reconhecida. Il - Os efeitos da penhora incidente sobre as quotas sociais
hao de ser determinados em atengéo aos principios societarios, considerando-se
haver, ou ndo, no contrato social proibigao a livre alienagio das mesmas. IV - Havendo
restricdo contratual, deve ser facultado a sociedade, na qualidade de terceira
interessada, remir a execugao, remir 0 bem ou conceder-se a ela e aos demais
sécios a preferéncia na aquisigdo das quotas, a tanto por tanto (CPC, arts. 1.117,
1.118 e 1.119). V - Nao havendo limitagdo no ato constitutivo, nada impede que a
quota seja arrematada com inclusao de todos os direitos a ela concernentes, inclusive
o status de sécio” (REsp. 30.854-2-SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira).

Em acérdao mais recente, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu:

“l - A penhorabilidade das cotas pertencentes ao socio em sociedade de
responsabilidade limitada, por divida particular deste, porque nédo vedada em lei, &
de ser reconhecida, com sustentacao, inclusive, no art. 591, CPC, segundo o qual ‘o
devedor responde, para o cumprimento de suas obrigagdes, com todos os seus
bens presentes e futuros, salvo as restricdes estabelecidas em lei’. Il - Os efeitos da
penhora incidente sobre as cotas sociais hdo de ser determinados em atengéo aos
principios societérios. Assim, havendo restricdo ao ingresso do credor como sécio,
deve ser facultado a sociedade, na qualidade de terceira interessada, remir a
execugao, remir o bem ou conceder-se a ela e aos demais sécios a preferéncia na
aquisicdo das cotas, a tanto por tanto (CPC, arts. 1.117, 1.118 e 1.119), assegurado
ao credor, ndo ocorrendo solugao satisfatéria, o direito de requerer a dissolugéo total
ou parcial da sociedade” (REsp. 147.546-RS, j. 6-4-2000, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira).

O novo Caodigo Civil ndo regula a questdo da penhorabilidade das quotas
sociais. No entanto, ele disciplina de forma expressa a posicao do credor particular
de so6cio em relag@o aos bens penhoraveis.

Diz o artigo 1.026 que o credor particular de sécio pode, na insuficiéncia de
outros bens do devedor, fazer recair a execugado sobre o que a este couber nos
lucros da sociedade, ou na parte que lhe tocar em liquidagéo.

Constatamos, assim, que o legislador civil estabeleceu uma ordem de
preferéncia de bens penhoraveis, quando se trata de execu¢do movida contra socio
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de sociedade, preceituando que, apenas na insuficiéncia de outros bens do devedor,
podera a penhora recair sobre 0s lucros que couberem ao socio devedor na sociedade.
Outrossim, a autorizagdo para que a penhora recaia sobre a parte que couber ao
sécio devedor na liquidagao da sociedade é totalmente despicienda, haja vista que,
integrando a participagéo proporcional do sécio no acervo final da sociedade seu
patrim6nio particular, evidentemente, responde pelas dividas particulares do aludido
sOcio.

Novidade instituida pelo Cédigo Civil de 2002 é a albergada no paragrafo
Unico do artigo 1.026: se a sociedade nao estiver dissolvida, pode o credor requerer
a liquidacéo da quota do devedor, cujo valor, apurado na forma do artigo 1.031, sera
depositado em dinheiro, no juizo da execugéo, até 90 dias apds a liquidagao.

Comentando referido dispositivo legal, afirma Ricardo Fiuza (2002:926):

“Este artigo diz respeito a execugdo dos bens particulares do s6cio em virtude
de dividas pessoais, e ndo da sociedade, como tratado nos dispositivos anteriores.
Se os bens particulares do sécio devedor forem insuficientes para o pagamento de
suas dividas, fica facultado ao credor executar os lucros a que o sdcio porventura
tiver direito na sociedade, ou no caso de a sociedade encontrar-se em processo de
dissolugdo, a parte que o socio devedor teria direito na liquidagdo dos bens
patrimoniais, apds a quitagcao de todas as dividas da sociedade. Se esta se encontrar
em funcionamento regular, ou seja, se ndo estiver dissolvida, e ndo existirem lucros
a distribuir, o credor do sécio podera requerer, judicialmente, a liquidagao das quotas
do s6cio devedor, na proporcdo necessaria a satisfagdo de seu crédito, de acordo
com o procedimento de liquidagao previsto no art. 1.031 do Cdédigo.”

Trata-se, em rigor, de um incidente da execugédo movida por credor de soécio
por divida de sua responsabilidade particular que ensejara a liquidagéo da sua quota.
O credor, em ndo havendo outros bens penhoraveis, nem parcela de lucros a serem
distribuidos ao devedor, nem parte de acervo final da sociedade por nao estar esta
dissolvida, podera requerer a liquidagao da quota do devedor. O valor da quota sera
apurado com base na situagao patrimonial da sociedade, na data em que for pedida
a liquidagao, que sera verificado em balango especialmente levantado.

Referido incidente, que nao é regulado pela lei processual, devera ser objeto
de disciplina legal, haja vista as sérias implicagcdes que podera acarretar em relagao
a sociedade, pois € ela interessada no resultado da aludida liquidagdo, uma vez que
ele podera causar a redugao do capital social, salvo se os demais sécios suprirem o
valor da quota, observando-se, ainda, que a sociedade terd o prazo de 90 dias, a
partir da liquidacéo, para depositar em dinheiro, no juizo da execugao, o valor liquidado
(artigo 1.026, paragrafo Unico, cc. o artigo 1.031, §§ 12 e 29, do Cédigo Civil de 2002).
Assim, do incidente da liquidagdo da quota do sécio devedor resultara a obrigacao
da sociedade para depositar o valor apurado no processo da execugao movida contra
o sécio.

Examinando o novo instituto inserido em nossa legislagdo com o evidente
objetivo de solucionar a controvertida questdo da penhorabilidade das quotas das
sociedades limitadas, entendemos que a inovagdo, ao invés de resolver a questao,
sera fonte de sérias e interminaveis controvérsias.

Alvitramos que a melhor solugé&o seria a adogao do sistema previsto no Codigo
Civil italiano, que no artigo 2.480 prevé, expressamente, que a quota pode ser objeto
de expropriagao, isto é, execugéo, devendo a ordem judicial de venda da quota ser
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notificada a sociedade as expensas do credor. Se a quota néo for livremente
transferivel e o credor, o devedor e a sociedade nao acordarem sobre a venda da
mesma, a alienagao judicial sera realizada imediatamente, mas a venda judicial sera
privada de efeito se, no prazo de dez dias da adjudicagéo, a sociedade apresentar
outro adquirente que oferegca 0 mesmo preco.

Também apresenta solugéo que nos parece mais eficiente a albergada pelo
artigo 239 do Cédigo das Sociedades Comerciais portugués, sob o titulo execugdo
da quota:

“1) A penhora de uma quota abrange os direitos patrimoniais a ela inerentes,
com ressalva do direito a lucros ja atribuidos por deliberagao dos sdcios a data da
penhora e sem prejuizo da penhora deste crédito; o direito de voto continua a ser
exercido pelo titular da quota penhorada. 2) A transmissao de quotas em processo
executivo de liquidagdo de patrimbnios nao pode ser proibida ou limitada pelo
contrato de sociedade nem esta dependente do consentimento desta. Todavia, o
contrato pode atribuir a sociedade o direito de amortizar quotas em caso de penhora.
3) A sociedade ou s6cio que satisfaca o exequente fica sub-rogado no crédito, nos
termos do artigo 593 do Cddigo Civil. 4) A decisao judicial que determine a venda
da quota em processo de execugao, faléncia ou insolvéncia do sécio deve ser
oficiosamente notificada a sociedade. 5) Na venda ou na adjudicacao judicial terdo
preferéncia em primeiro lugar os sécios e, depois, a sociedade ou uma pessoa por
esta designada.”

Da analise dos dispositivos do direito italiano e portugués reproduzidos,
constatamos que a questao da penhora das quotas sociais poderia e deveria ter
sido regulada de outra forma, bastando que o legislador civil tivesse seguido, em
linhas gerais, a solugdo alvitrada pelo entendimento jurisprudencial consolidado
no Superior Tribunal de Justiga e consubstanciado no voto da lavra do Min. Salvio
Teixeira de Figueiredo, referido anteriormente neste livro. E importante ressaltar
que a permissdo da penhora em execugdo particular promovida contra sécio
prestigia a posicdo do credor e, a0 mesmo tempo, outorga a sociedade ou aos
demais socios a faculdade, por diversas vias processuais, de manter o aspecto
personalista eventualmente conferido a sociedade. A remicdo da execugao (artigo
651 do CPC), a remicdo das quotas (artigo 787 do CPC), ou a preferéncia da
sociedade ou dos so6cios na arrematagao das quotas, a tanto por tanto (artigo 1.118
do CPC), formuladas como alternativas pelo Min. Salvio Teixeira de Figueiredo, ou
a ineficacia da alienagéo judicial se em determinado prazo a sociedade apresentar
outro interessado para adquirir as quotas alienadas, como prevé o Codigo italiano,
ou a faculdade de amortizagcdo das quotas penhoradas, conforme previsdo do
Cadigo portugués, teriam o condé@o de compatibilizar a protecéo ao direito do credor
particular do s6cio e o interesse dos demais socios em manter a sociedade com
matiz personalista.

Em suma, entendemos que a adogao por nosso Cédigo Civil da liquidagao da
quota do socio devedor ndo foi uma boa solugéo para a questdo em exame.

Cumpre destacar finalmente que o procedimento da liquidagdo da quota a
pedido do credor ndo se aplica as sociedades limitadas em que houver previsdo da
regéncia supletiva da Lei das Sociedades por Acgdes, pois nessa hip6tese a
penhorabilidade das quotas sociais sera indiscutivel.
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10. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A teoria da desconsideragao da personalidade juridica das sociedades teve
origem na Inglaterra, em face de um célebre caso julgado nas cortes londrinas, em
que se discutiu a possibilidade de responsabilizar-se particularmente determinado
sOcio que, valendo-se da personificagéo da sociedade, pratica fraude contra credores.

Relata Rubens Requido que, em 1897, foi ajuizada perante a justi¢ca inglesa
uma agao que envolvia “Salomon vs. Salomon & Co.” da qual era parte o comerciante
individual Aaron Salomon, que, ao constituir uma sociedade juntamente com outros
seis membros de sua familia, trespassou seu estabelecimento comercial para a nova
sociedade. O capital social foi fracionado de molde que Aaron Salomon passou a ser
titular de 20.000 agdes, integralizadas pela transferéncia do estabelecimento comercial
a sociedade, enquanto cada um dos demais sdcios titularizava apenas uma acgéo.
Em face das negociagdes, Aaron Salomon passou a ser credor da nova sociedade,
por obrigacdes com garantia, no valor de 10.000 libras esterlinas. Pouco tempo depois
da constituicdo da sociedade, esta tornou-se insolvente e o ativo arrecadado nao foi
suficiente para pagar as obriga¢des garantidas das quais Aaron era o credor, razdo
pela qual os credores quirografarios nada receberam. Em face de tal situagao, o
liquidante, objetivando resguardar os direitos dos quirografarios, defendeu em juizo
a tese de que a atividade empresarial exercida pela company, na realidade, era a
atividade do proprio Aaron Salomon, que instituiu a sociedade com o escopo de
limitar sua responsabilidade pessoal e fraudar os credores. Por isso, pretendia o
liquidante que o numerario utilizado para pagar o crédito privilegiado de Aaron fosse
destinado ao pagamento dos credores da sociedade. A decisdo de primeiro grau,
posteriormente confirmada pelo tribunal de segundo grau, acolheu a tese do liquidante
e considerou que a sociedade era um trustee ou agent, isto €, entidade fiduciaria de
Aaron, que, em rigor, era o Unico titular do estabelecimento comercial, mercé do que
desconsiderou a personalidade juridica da company (Salomon & Co.).

Em grau de recurso, porém, a Casa dos Lordes reformou a deciséo e,
examinando, exclusivamente, os aspectos formais da constituigdo da sociedade,
entendeu que ela fora validamente constituida e, sendo dotada de personalidade
juridica, apenas seu patrimdnio social poderia ser arrecadado para pagamento dos
credores, reconhecendo ainda a legitimidade do crédito privilegiado de Aaron Salomon
(1991, v. 1:283-284).

Como se vé, a final prevaleceu o reconhecimento da personalidade juridica
da sociedade de capital constituida com observancia dos requisitos formais, dotada
de autonomia patrimonial, ndo se admitindo a superagao da personalidade juridica.

Porém, os principios juridicos que deram fundamentagdo a decisdo das
instancias inferiores, ulteriormente reformada pela Casa dos Lordes, tiveram grande
repercussdo no mundo juridico, dando ensejo a criagdo da teoria denominada
disregard of legal entity, que passa a ser adotada nos Estados Unidos, espraiando-
se para outros paises, notadamente na Alemanha e outros paises do continente
europeu.

Apesar da larga aplicacdo da desconsideragao da personalidade juridica pela
jurisprudéncia de diversos paises, originada do famoso caso judicial ha pouco relatado,
a doutrina sobre o tema foi estruturada em data bem mais recente, reconhecendo-se
que o pioneiro e principal trabalho sobre a matéria foi a tese de doutorado de Rolf
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Serick, defendida em 1953, na Universidade de Tlbingen que causou grande impacto
na ltélia e Espanha. A tese de Serick foi traduzida na Espanha pelo Antonio Polo,
que a denominou “Aparéncia e realidade nas sociedades mercantis: o abuso de
direito por meio da pessoa juridica”, sustentando a possibilidade de superar e
desconsiderar a personalidade juridica para responsabilizar particularmente o sécio
e atingir seu respectivo patriménio (Requido, 1991, v. 1:283; Coelho, 2002, v. 2:36).

E importante destacar que a aplicacao da desconsideracéo da personalidade
juridica nao acarreta a nulidade da sociedade, mas apenas a ineficacia da
personificagdo em face de determinados negécios juridicos.

Comparato, com precisdo enfatiza (1983:283-284):

“Importa, no entanto, distinguir entre despersonalizacéo e desconsideragao
(relativa) da personalidade juridica. Na primeira, a pessoa coletiva desaparece como
sujeito autbnomo, em razao da falta original ou superveniente das suas condi¢oes
de existéncia, como, por exemplo, a invalidade do contrato social ou a dissolugéo da
sociedade. Na segunda, subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa
coletiva, distinta da pessoa de seus sécios ou componentes; mas essa distingao é
afastada, provisoriamente e tdo-sé para o caso concreto.

Como explicar esse ultimo fendbmeno?

Na jurisprudéncia norte-americana, onde a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica se assentou por primeiro, as solugdes tém sido casuistas, na
linha da influéncia da equity e de sua preocupagao com a justiga do caso singular,
tornando o juiz auténtico criador do direito (judgee-made law); o que nem sempre
satisfaz as exigéncias de uma explicagao logica. Na maioria das vezes, alias, recorre-
se a simples metaforas. Fala-se, assim, em levantar ou trespassar o véu da
personalidade juridica (/ifting or piercing the corporate veil), ou ainda de abrir a concha
da pessoa juridica (cracking open the corporate shell). Figuras de retérica, na verdade,
todas elas impréprias, como ja se salientou, pois, se se quiser interpretar
figurativamente o fendmeno, bastara recorrer a prépria etimologia. A realidade da
pessoa é sempre escondida pela mascara que o direito Ihe atribui, em razao do
papel que representa na sociedade. Toda pessoa é personagem.”

Rolf Serick, ao estruturar a teoria da desconsideracdo da pessoa juridica,
destaca a existéncia de quatro principios fundamentais que devem servir de norte
em sua aplicagdo aos casos concretos, a saber:

“19) O juiz, diante de abuso da forma da pessoa juridica, pode, para impedir a
realizagao do ilicito, desconsiderar o principio da separagao entre s6cio e pessoa
juridica.” E a utilizagdo abusiva da personalidade juridica para fraudar credores, néo
cumprir obrigacdes e obstaculizar a aplicagéo da lei.

29 ‘Nao é possivel desconsiderar a autonomia subjetiva da pessoa juridica
apenas porque o objetivo de uma norma ou a causa de um negécio ndo foram
atendidos.” A simples inexisténcia de patrim6nio social suficiente para pagar os
credores da sociedade ndo autoriza a aplicagcdo da desconsideragao.

39) ‘Aplicam-se a pessoa juridica as normas sobre capacidade ou valor
humano, se ndo houver contradicao entre os objetivos destas e a fungao daquela.
Em tal hipétese, para atendimento dos pressupostos da norma, levam-se em conta
as pessoas fisicas que agiram pela pessoa juridica.” Para aferigdo dos atributos
juridicos da pessoa juridica sdo considerados os mesmos atributos das pessoas
fisicas que integram a sociedade e agem por ela.
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4°) ‘Se as partes de um negdcio juridico ndo podem ser consideradas um
Unico sujeito apenas em razdo da forma da pessoa juridica, cabe desconsidera-la
para aplicacdo de norma cujo pressuposto seja diferenciacao real entre aquelas
partes.” Quando a regéncia legal de um negdcio juridico pressupde a participagao de
dois sujeitos de direito diferentes, e referido negécio é realizado apenas por um dos
membros da pessoa juridica, de rigor a desconsideracdo da autonomia da pessoa
juridica” (Coelho, 2002, v. 2:36).

Da andlise da teoria da desconsideragao da personalidade juridica urdida por
nossa doutrina, constata-se que a maioria dos autores perfilha o entendimento pioneiro
de Requido de que a personalidade juridica, apesar de prevista e regulada pelo
direito positivo, ndo se constitui em um direito absoluto, e é restringida pela teoria da
fraude contra credores e pela teoria do abuso do direito. Havendo prova do abuso do
direito da pessoa juridica, perpetrado por sécio, com o escopo de fraudar credores,
pode o juiz promover a desconsideragao episodica da personalidade juridica da
sociedade.

Comparato ndo aceita integralmente tal teoria, afirmando que sua aplicagéo
nao leva em conta os casos em que a ineficacia da separagao patrimonial independe
da pratica de qualquer abuso ou fraude. Afirma que o critério deve levar em conta a
interpretacdo funcional do instituto, ja que toda pessoa juridica é constituida para
desempenhar fungdes determinadas, gerais e especiais. A funcéo geral é a criagcao
de um centro de interesses autbnomo, em relagdo as vicissitudes que afetam as
pessoas fisicas que lhe deram origem; ja as fungdes especificas variam de acordo
com o regramento estatutario ou contratual, sob a dptica da categorizagéo da pessoa
juridica. Conclui que a desconsideragao da personalidade juridica é aplicada como
consequéncia do desvio de fungéo ou disfungado, que, normalmente, deriva de abuso
ou fraude, que, no entanto, nem sempre tem o matiz da ilicitude. Por isso, a
desconsideragao nao implica invalidade, mas, apenas, ineficacia relativa (Comparato,
1983:286).

A desconsideracdo da personalidade juridica engendrada com apoio na
ocorréncia de fraude contra credores, abuso de direito ou desvio de finalidade é, de
forma inovadora, chamada por Fabio Coelho de teoria maior da desconsideragao.
Em contrapartida, denomina de teoria menor da desconsideracao a simples existéncia
de possibilidade de prejuizo do credor decorrente da falta de patriménio societario, a
qual autoriza seja repelida a autonomia patrimonial, tal qual ocorre nos casos de
responsabilizagdo do administrador por ma gestéo, por dividas fiscais, trabalhistas e
em face do consumidor, de que ja tratamos anteriormente, quando cuidamos da
responsabilidade dos administradores.

N&o se pode olvidar ainda a possibilidade da aplicagéo inversa da
desconsideragao da pessoa juridica. Assim é que, normalmente, desconsidera-se a
personalidade juridica da sociedade, a qual figura como responsavel pelo pagamento
da obrigagao contraida em seu nome, para ingressar em seu amago e fazer recair
sobre 0 sécio que agiu abusivamente com desvio de finalidade ou com fraude a
responsabilidade pelo pagamento da obrigacdo. J4 a operacionalizagdo inversa da
teoria permite desconsiderar a personalidade da sociedade para responsabiliza-la
pelo pagamento da obrigagéo contraida em nome do sécio, especialmente quando
este desfalca seu patriménio particular, desviando seus bens para o patriménio social,
sendo ele, na pratica, o titular absoluto da pessoa juridica. Nessas hipéteses é comum
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a confusao patrimonial entre o sécio e a sociedade, valendo-se o sécio de tal situagéo
para infligir prejuizos a terceiros. Nesses casos, 0 sécio contrai obrigacdes em seu
nome individual e, como nao tem bens penhoraveis em seu patriménio particular, os
credores s6 logrardo receber seus créditos se conseguirem a desconsideragao da
personalidade juridica da qual o devedor é o sécio majoritario, facultando-se ainda a
penhora das quotas sociais ou a liquidagado da quota, nos termos do novo Codigo
Civil, conforme também ja vimos anteriormente.

O Cédigo Civil de 2002 preceitua no artigo 50 que “em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico
quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relagbes de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sécios da pessoa juridica”.

Verifica-se assim que aludido dispositivo introduz em nosso direito codificado
ateoria da desconsideragao da personalidade juridica, haja vista que, anteriormente,
a previsdo da referida teoria constava apenas de leis especiais. A primeira lei que
albergou a teoria da desconsideragédo da pessoa juridica no direito brasileiro foi o
Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 28 da Lei n? 8.078/90), seguindo-se a Lei
Antitruste (artigo 18 da Lei n® 8.884/94) e a Lei do Meio Ambiente (artigo 4° da Lei n®
9.605/98), que regula a responsabilidade por lesdes ao meio ambiente.

A redagéo do artigo 50 do Codigo Civil ndo menciona expressamente a teoria
da desconsideracdo da personalidade juridica, mas de sua interpretacdo resulta
evidente que o objetivo do legislador foi introduzir referida teoria em nosso direito
codificado, valendo-se dos fundamentos doutrinarios que autorizam a aplicagédo da
disregard doctrine. Sao, pois, mantidas a personalidade juridica da sociedade e a
distingdo patrimonial da sociedade e de seus sécios, sob a dptica do postulado da
autonomia patrimonial. Outrossim, os efeitos da desconsideragéo da personalidade
juridica s6 poderéo incidir sobre os sdcios e administradores que efetivamente
praticarem abuso ou fraude na utilizagao da pessoa juridica.

E relevante destacar que a desconsideragdo da personalidade juridica da
sociedade ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz e ndo pode ser declarada
incidentalmente em processo movido contra a sociedade. E de rigor que haja processo
autdbnomo em face dos sécios que praticaram os atos fraudulentos ou abusivos, sob
0 escudo da sociedade, devendo ser descritos quais o0s atos acoimados de abusivos
ou fraudulentos, ensejando-se o direito de defesa, com observancia do principio do
contraditério.

A singeleza da redacéo do artigo 50 do Codigo Civil de 2002, que, com certeza,
acarretarda uma série de duvidas na aplicacdo da teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, foi a tempo e hora percebida pelo parlamento brasileiro, tanto
que, em plena vacatio legis do novo Codigo, foi apresentada a Proposicéo PL-7160/
2002, de autoria do Deputado Ricardo Fiuza, que propde nova redagao ao aludido
dispositivo legal, nos seguintes termos:

“Art. 50. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da de seus membros.

§ 12 Nos casos de desvio de finalidade ou confusdo patrimonial, praticados
com abuso da personalidade juridica, pode o juiz declarar, a requerimento da parte
prejudicada, ou do Ministério Publico quando Ihe couber intervir no processo, que os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
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particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica, que lhes deram causa
ou deles obtiveram proveito, facultando-lhes o prévio exercicio do contraditorio;

§ 2° O requerimento deve indicar objetivamente quais os atos abusivos
praticados pelos administradores ou socios da pessoa juridica;

§ 3° Nos casos de fraude a execugdo, ndo sera desconsiderada a
personalidade juridica antes de declarada a ineficacia dos atos de alienagéo, com a
consequente excussao dos bens retornados ao patriménio da pessoa juridica.”

A nova redacéo proposta esta de acordo com os principios doutrinarios que
informam a desconsideragéo da personalidade juridica (cf., por todos, Coelho, 2002,
v. 2:54-56). Assim, exige-se o desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial,
praticados pelos sdcios ou administradores com abuso da personalidade juridica,
para a desconsideragao da pessoa juridica, que sé pode ser decretada a requerimento
da parte ou do Ministério Publico, este quando Ihe couber intervir no processo, sendo
de rigor a imputacéo objetiva dos atos abusivos praticados, bem como quais sécios
ou administradores os praticaram, aos quais sera concedido o prévio exercicio do
contraditério.

10.1 Desconsideracao da personalidade juridica das sociedades limitadas
sob o enfoque da jurisprudéncia

O exame da teoria da desconsideragao da pessoa juridica neste livro, que
cuida especificamente das sociedades limitadas, tem uma razao de ser que merece
ser ressaltada.

Como ja afirmamos inicialmente, a maioria esmagadora das sociedades
brasileiras é constituida sob a modalidade de sociedades limitadas e, por isso mesmo,
€ em relagao a elas que se pede nas execugdes judiciais, com diuturna freqiiéncia, a
aplicacdo da desconsideracédo da personalidade juridica, seja na forma tradicional,
para responsabilizar o sécio por divida da sociedade, seja na forma inversa, para
responsabilizar a sociedade por divida contraida pelo sécio.

Deve-se a Rubens Requido a divulgagao da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica das sociedades no Brasil, o qual, em célebre conferéncia
realizada na Faculdade de Direito da Universidade do Parand, proferiu palestra a
respeito do abuso de direito e fraude através da personalidade juridica, posteriormente
publicada na RT 410/12-24. Nessa palestra, o professor paranaense destaca
precedentes jurisprudenciais dos tribunais paulistas que, sem invocar a teoria da
desconsideragao, acabam por aplicar os principios norteadores da disregard doctrine,
penhorando bens sociais em execugao promovida contra sécio majoritario, ou, ao
contrario, penhorando bens dos sécios por dividas da sociedade, enfatizando que a
autonomia patrimonial da sociedade ndo pode ser considerada um direito absoluto,
conforme precedentes insertos in RT 238/394, 343/181, 387/138.

Atualmente, em nosso pais, ja ha previsdo legal que alberga o instituto da
desconsideragdo da pessoa juridica, e € certo, no entanto, que, inicialmente,
inexistindo norma legal autorizadora da aplicagdo da teoria do disregard, esta foi
primeiramente construida pela doutrina, que, posteriormente, aceita pelos tribunais,
moldou o entendimento jurisprudencial sélido e bem fundamentado que serviu de
orientacdo para sua adogao em diversos diplomas legais, inclusive pelo Cédigo Civil
de 2002.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 33-60, jul./dez.2002



57

Examinando-se a jurisprudéncia mais moderna elaborada sobre a
desconsideracao da personalidade juridica das sociedades, constata-se que a
aplicagao da teoria por nossos tribunais, em regra geral, tem sido cautelosa, exigindo
a presenga de pressupostos bem explicitos, evidenciadores da fraude contra credores,
do abuso do direito e do desvio de finalidade, para sua incidéncia.

Assim, ndo provados nos autos os pressupostos ensejadores da
desconsideracgéo da personalidade juridica, nossos tribunais tém repelido a pretensao.
Confira-se.

“Para a admissibilidade da desconsideragao da personalidade juridica, visando
o comprometimento de bens particulares dos sé6cios por atos praticados pela
sociedade, € necessario que haja prova de que a empresa tenha sido utilizada como
instrumento para a realizacédo de fraude ou abuso de direito” (RT 784/282, 12 TACSP,
Rel. Juiz Edgard Jorge Lauand).

Da mesma forma:

“Pessoa juridica. Desconsideragdo em caso de fraude, simulagdo ou abuso
de direito. Prova de atitude violadora da lei. Necessidade. Para ser aplicada a teoria
da desconsideracéo da personalidade juridica é preciso demonstrar que, mediante
fraude, simulagéo ou abuso de direito, a pessoa juridica foi usada por pessoa ou
pessoas fisicas, para dar prejuizo a outrem” (JTA-Lex, 164/435, 2° TACSP, Rel. Juiz
Carlos Stroppa).

Na mesma linha de raciocinio:

“A sociedade empresaria é pessoa juridica, dotada de personalidade juridica
e autonomia patrimonial, ndo se confundindo com seus socios. Assim, 0 sécio nao é
parte legitima para responder por ato ilicito increpado a sociedade. Inteligéncia do
artigo 20 do CC. A desconsideragéo da personalidade juridica, além de ter que ser
alegada pela parte, sé pode ser reconhecida se estiverem presentes 0s pressupostos
da fraude contra credores e do abuso de direito” (Apelagdo n® 582.717, 22 TACSP,
Rel. Juiz Pereira Calcas).

Outrossim, demonstrados os pressupostos doutrinarios e jurisprudenciais, a
teoria da desconsideragéo tem sido utilizada para a responsabilizagdo dos sécios
por dividas da sociedade. Nesse sentido:

“A empresa construtora que inadimpliu contrato de execugdo de obra em
virtude de desabamento de prédio aplica-se a teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, se restou demonstrado que em proveito ilicito dos socios foi
desativada e nao possui patrimonio para ressarcir os prejuizos causados aos credores”
(RT 753/216, TJSP, Rel. Des. Guimaraes e Souza).

“Muito embora a transposic¢ao da teoria da desconsideragao da personalidade
juridica seja relativamente recente no Pais, nossos tribunais j& comegcaram a
reconhecer, reiteradamente, a plena validade e eficacia da mesma, para afastar a
fraude ou o abuso de direito na utilizagao da entidade legal” (JTACSP-RT, 103/10,
Rel. Des. Celso Antonio Pinheiro Franco).

“Exsurgindo com evidéncia a pratica de fraude contra credores e o
abuso da personalidade juridica da sociedade executada, correta a decisao
que, com fulcro na ‘disregard doctrine’ desconsidera a personalidade juridica
da sociedade e determina a realizagdo de penhora sobre bem particular de
socio” (Mandado de Seguranga n® 694.776-0-2, 2°2 TACSP, Rel. Juiz Pereira
Calgas).
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Concluindo o exame das ementas dos julgados reproduzidos, que espelham
a posicao predominante em nossos pretorios, verifica-se que os tribunais brasileiros
tém aplicado a teoria da desconsideragdo da personalidade juridica com prudéncia,
reforgando a personificagao juridica das sociedades e s6 permitindo seu superamento
em hipoteses excepcionais, episddicas, quando demonstrado que houve abuso de
direito, fraude contra credores e desvio de finalidade.
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A VERDADEIRA INTELIGENCIA DO ART. 195 DA CLT
Mauricio Martins de Almeida*
Dispoe o art. 195 da CLT:

“A caracterizacdo e a classificagdo da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-do através de pericia a
cargo de Médico do Trabalho ou Engenheiro do Trabalho, registrados no
Ministério do Trabalho.”

Ao longo dos anos, o inciso legal em referéncia vem sendo aplicado pela
Justica do Trabalho de forma a néo distinguir quando deve o médico proceder a
apuragao e quando esta compete ao engenheiro.

A pratica adotada talvez decorra da literalidade do texto legal, que se utiliza
da particula ou, indicando, a primeira vista, indeterminacéo, e, principalmente, da
auséncia da expressao respectivamente, que deveria, no texto, estar colocada apés
a expressao a cargo.

Todavia, ndo pode o intérprete ater-se ao texto literal quando ou ele é redigido
de forma incorreta ou quando dessa interpretacao resulta ofensa a outra norma
juridica.

Para nés, a melhor e mais correta expressao vernacular seria a adogao da
expressdo Médico do Trabalho e Engenheiro do Trabalho, respectivamente, a indicar
uma alternatividade em razao da situacao, ou seja, a apuracgao estara a cargo dos
Médicos quando se tratar de insalubridade e dos Engenheiros quando houver suspeita
de periculosidade.

E por qué?

Porque, no primeiro caso, o que se perquire tem relagéo direta com a saude
do obreiro, ja que se busca determinar a existéncia ou nao de agentes fisicos,
quimicos, biolégicos ou ionizantes que atuam sobre o organismo do trabalhador.

As incidéncias e conseqliéncias, neste caso, sdo exclusivamente médicas e,
assim, somente um profissional habilitado em medicina pode apura-los, consoante
dispde o Decreto n. 20.931, de 11.01.32, que, com forga de lei, regula e fiscaliza o
exercicio da medicina.

Ja quando a pesquisa versa sobre perigo de vida em razdo de acidente
(manuseio ou guarda de explosivos e combustiveis, risco decorrente de energia
elétrica), aqui esta presente a nogao de seguranga em sua forma ampla e, neste
caso, o profissional indicado a apuragao € o Engenheiro, consoante a lei que regula
sua profissdo, de n. 5.194, de 24.12.66.

Diziamos anteriormente que a interpretacdo de um texto legal ha que se fazer
em consonancia com outros dispositivos, de modo que um nao altere nem modifique
outro, quando isso ndo foi a intengéo do legislador.

* Membro do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.
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A atual interpretagao do texto do art. 195 da CLT, conflita com dois diplomas
legais especificos:

a) Decreto n. 20.931, de 11.01.32, que regulamenta a profissdo de médico e
que dispde, em seu artigo 2°: “Sé é permitido o exercicio das profissdes
enumeradas no art. 12, em qualquer ponto do territorio nacional, a quem se
achar habilitado nelas de acordo com as leis federais e tiver titulo registrado”.
b) Lei n. 5.194, de 24.12.66, que, por seu turno, regulamenta a profissao de
engenheiro, e que confere aos mesmos, privativamente, o exercicio da
profissdo, especificamente na area referente a pericia técnica, na forma do
que dispde o art. 79, letra “c”, do mencionado diploma.

Utilizando-se, indiscriminadamente, de médicos ou engenheiros para proceder
auma ou outra apuragao, a Justiga do Trabalho vem, data maxima venia, coonestando
o exercicio ilegal de uma ou outra profissdo, o que é inadmissivel dentro do sistema
juridico.

Lembre-se, também, por pertinente, que mesmo a produgéo de pericias na
area do contencioso trabalhista é limitada aqueles profissionais, sejam engenheiros,
sejam médicos, que dispdem do titulo especifico de Médico ou Engenheiro do
Trabalho.

A obtencao de tal titulo, por outro lado, exige formacdo em nivel de pds-
graduagao, com curriculos naturalmente diferentes, para uma e para outra atividade.

Entdo, a nomeacgéo de um profissional da medicina para proceder a pericia
versando sobre periculosidade, além de afrontar a Lei n. 5.194, de 24.12.66, coloca
nas maos desse profissional uma atribuicdo para a qual ndo tem ele a necessaria
habilitagéo técnica, ja que foge ao dmbito curricular da formagao universitaria e pds-
universitaria que recebeu.

A mesma objecao se faz quando, a um engenheiro, entrega-se a tarefa de
examinar circunstancias que atuam sobre o organismo humano, provocando ou
ndo infestagbes maléficas decorrentes dos agentes insalubres de que séo
portadores.

Assim, havendo leis fundamentais que, regulando as profissdes de médico e
de engenheiro, tracam os exatos parametros das atividades que cada um desses
profissionais podem exercer, em decorréncia da formagéo universitaria e pés-
universitaria que receberam, a Justica do Trabalho tem o dever de proceder a
nomeacao dos peritos respeitando tais limitagdes, ja que, como guardia da lei, dela
ha de partir o exemplo para o cidaddo comum.

Dessa forma, a melhor inteligéncia para a norma contida no art. 195 da CLT é
aquela que nos conduz ao raciocinio de que a pericia, buscando detectar a existéncia
ou nao de agentes insalubres, ha que ser procedida por Médico do Trabalho, e aquela
que pesquisa questdes relativas a periculosidade, que envolvem necessariamente
aspectos de seguranga, deve ser realizada por Engenheiro do Trabalho.

A leitura atenta do inciso legal em exame ja nos conduz, pela estrutura de seu
texto, a essa concluséo, eis que ali se vé a ordem através da qual a matéria foi
exposta, ou seja, diz-se ali, primeiro, de insalubridade e acrescenta-se que a pericia
ficara a cargo de médico; depois, fala-se em periculosidade e, nessa mesma ordem,
afirma-se que a pericia estara a cargo de engenheiro.
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Mas, mesmo que assim néo fosse, 0 que se admite para argumentar, é de se
salientar que as leis que disciplinam profissdes, além de serem fundamentais com
relacdo a estas, tém natureza juridica especial, enquanto a CLT, fruto do Decreto-lei
n. 5.452, de 01.05.43, constitui diploma legal ordinario.

Dai resulta que, na hierarquia, a norma ordinaria nao prevalece contra aquela
de natureza especial e, entdo, ndo pode o texto celetista outorgar competéncia legal
a engenheiro para realizar atividades tipicas de médico, o que constitui exercicio
ilegal da profissado, consoante a Lei n. 3.268, de 30.09.57, que, regulando a criagao
dos Conselhos de Medicina, enfatiza, em seu art. 15, letra “a”, ser competéncia do
6rgdo manter um registro dos médicos, legalmente habilitados, com exercicio na
respectiva regido.

Da mesma forma, o Cédigo Penal, em seu art. 282, capitula como crime o
exercicio ilegal da medicina.

Outro nédo é o tratamento dado pela citada Lei n. 5.194, de 24.12.66, que, em
seu art. 62, qualifica como exercicio ilegal da profissdo a pratica, por terceiros, de
atos reservados aos profissionais de engenharia, entre os quais o art. 79, letra “c”,
inclui a realizagéo de pericias.

Nem se alegue que o ato de designagdo pelo Juiz do Trabalho autoriza o
procedimento, porque é evidente que este ndo tem competéncia originaria para
outorgar qualificagéo profissional a quem quer que seja, como muito bem o acentua
Emile Faguet, lembrando Montesquieu, em seu Le Cult de I'lncompetence.

E evidente que o tema em questdo pode ser examinado, ainda, sob outros
angulos, o que haveria de ampliar ainda mais o debate sobre ele, mas nem nos cabe
proceder dessa forma nesse trabalho, que ndo tem a pretenséo de esgotar o assunto,
nem nos parece que isso conduziria a uma concluséo diversa, ja que tanto a profisséo
de médico como a de engenheiro, sendo reguladas por lei, sédo bastante especificas
quanto ao exercicio dessas duas atividades liberais.

NOTA DO AUTOR

1 - O artigo ganha atualidade né&o s6 com a edi¢cdo da OJ-165 da SDI-I do
Colendo Tribunal Superior do Trabalho como também com o exame que se faz da
revisdo do texto da CLT.

Acreditamos que a edi¢cdo da OJ-165 ocorreu tendo em vista, apenas, a literal
redagao do mencionado dispositivo legal, sem o cotejo com a legislagao especifica e
relativa a regulamentacgao das profissdes de médico e engenheiro e, principalmente
e com a devida vénia, sem adentrar no risco que decorre para o trabalhador e
empregador da emiss@o de laudo por quem ndo detém conhecimento técnico-
universitario sobre a matéria.

Efetivamente, ndo tendo o curso de graduagdo em engenharia cadeiras
relativas a ciéncia médica, ndo pode o engenheiro emitir diagnostico sobre os efeitos
da insalubridade no organismo humano, da mesma forma que o médico ndo esta
preparado tecnicamente para se pronunciar sobre a periculosidade decorrente do
manuseio de explosivos e a forma segura de se trabalhar na rede energizada.

Assim, para se evitar a continuidade da interpretacéo literal, hoje mais se
acentua a necessidade da alteragdo da redagao do texto legal, que assim deveria
Ser expresso:

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 61-64, jul./dez.2002



64

“A caracterizagdo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade,
segundo as normas do Ministério do Trabalho, far-se-&o através de pericia a
cargo, respectivamente, de Médico do Trabalho e de Engenheiro do Trabalho,
registrados no Ministério do Trabalho.”

2 - Embora no artigo, originalmente escrito em 1993, afirmassemos que nao
era nosso desejo ampliar o debate sobre outros angulos, hoje, dez anos apés, parece-
nos pertinente analisar, também por correlata com a matéria, a redagéo do art. 790-
B da CLT, decorrente da Lei n. 10.527, de 27.08.02, e que estipula:

“A responsabilidade pelo pagamento dos honorarios periciais € da parte
sucumbente na pretensdo objeto da pericia, salvo se beneficiaria da justica
gratuita.”

Com a devida vénia de seus autores, se a parte inicial do dispositivo legal
reflete, com precisdo, ndo s6 a tendéncia jurisprudencial, mas, e principalmente, a
necessidade de ndo se onerar o vencedor da lide, ainda que em aspecto parcial, a
parte final do mesmo é de uma infelicidade total.

Ao isentar do 6nus de resgatar os honorarios periciais o vencido que se
encontra sob o palio da justica gratuita, criou para o perito uma dificil situagao, pois
sabe ele que somente recebera honorarios se o laudo que emitir for favoravel a
pretensado do trabalhador, deixando de recebé-los em caso contrario, o que o levara,
a ele que nao é parte no processo, a trabalhar graciosamente.

Tal situagéo, sob o aspecto ético e juridico, & extremamente perigosa e pode
provocar a quebra do equilibrio que deve reinar na distribuigdo da Justi¢a, na medida
em que, evidentemente, perturba a isencdo do expert.

Nem se alegue que, ao aceitar o encargo, o perito sabe, antecipadamente, o
risco que corre de nao receber.

Data maxima venia, a atividade do auxiliar da Justi¢ca ndo pode ser classificada
como atividade de risco, eis que essencial ao devido processo legal.

Também n&o séo de risco as demais profissdes liberais, pois, a medrar tal
raciocinio, estariamos afirmando que o médico somente faz jus a honorarios se curar
0 paciente, o advogado se for bem sucedido na causa e assim por diante.

Seria somente bem sucedido o perito cujo laudo fosse favoravel a parte
beneficiaria da justica gratuita?

Que classe de sucesso seria o dele: ético ou financeiro?

Tais indagagdes, e muitas outras que sao susceptiveis de se fazer sobre o
tema, sugerem a alteragao do mencionado dispositivo legal, suprimindo-se do texto
a parte final que dispde “salvo se beneficiaria da justiga gratuita.”
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APLICACAO DO PARAGRAFO 3¢ DO ARTIGO 515 DO CPC NA HIPOTESE DE
EXTINGAO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DE MERITO

Luiz Ronan Neves Koury*
INTRODUCAO

A partir da edi¢éo da Lei n. 10.352, de 26.12.2001, com o acréscimo do § 3°
ao artigo 515 do CPC, ja houve uma razoavel produgéo doutrinaria sobre a referida
alteracéo, especialmente no que toca a suposta ofensa ao duplo grau de jurisdicédo e
também quanto aos pressupostos legais que autorizam a sua aplicagao.

Quanto a estes Ultimos, alguns autores tém discutido se o conceito de matéria
de direito mencionado pelo legislador estaria vinculado ou ndo a questao de fato e se
referido requisito seria cumulativo com o outro pressuposto previsto no tipo legal em
comento, como requisito para se proceder ao imediato julgamento da lide.

Outro aspecto que tem chamado a atencdo da doutrina é o vocabulo “pode”
constante do referido dispositivo, ou seja, se representaria faculdade do juiz ou
verdadeiro dever de imediatamente apreciar o0 mérito da pretensao.

Em que pesem todas essas questdes, o que se procura demonstrar nesse
trabalho é que, se na extingdo do processo sem julgamento do mérito em primeiro
grau é possivel passar ao julgamento da lide, com maior razao torna-se possivel a
aplicagdo do dispositivo processual mencionado nas hipéteses de extingdo do
processo com julgamento do mérito, a exemplo da prescrigdo e decadéncia, embora
tenha sido expresso o legislador em se referir as hipoteses delineadas no artigo 267
do CPC.

Para tanto, entendemos que na interpretacdo da norma legal devera prevalecer
o principio fundamental representado pela efetividade da jurisdicdo em oposicao a
alegada ofensa ao duplo grau de jurisdicdo e as interpretacdes teleoldgica e
sistematica em contraposicéo a literal, enquadrando-se como verdadeira lacuna de
regulacdo a auséncia de tratamento legislativo para hipdtese de extingdo do processo
com julgamento do mérito.

DUPLO GRAU DE JURISDICAO X EFETIVIDADE DA JURISDIGAO

Desde a Republica néo existe nas Constituigdes brasileiras previsao expressa
no tocante ao duplo grau de jurisdicao, deduzindo-se a sua existéncia pela estrutura
conferida ao Poder Judiciario, com a previsao de Tribunais que detém competéncia
recursal.

Chega-se a esta conclusao pela informagéo dada por Nelson Nery Janior' no
sentido de que o artigo 158 da Constituicdo do Império trazia previsao relativa ao
duplo grau de jurisdi¢do, permitindo que a causa fosse apreciada pelo entao Tribunal
da Relagao, acrescentando que tal garantia era absoluta.

* Juiz do TRT da 32 Regido. Mestre em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da
UFMG.

' Principios de Processo Civil na Constituicdo Federal, 72 edi¢ao ver. e atual. com as Leis
10.352/2001 e 10.358/2001, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 175.
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Em decorréncia desse fato, auséncia de garantia expressa e absoluta do
duplo grau de jurisdicdo na Constituicdo, o festejado processualista afirma que o
legislador infraconstitucional estaria autorizado a limitar o direito de recorrer.

Neste sentido também é o magistério do Juiz e Professor José Antonio Ribeiro
de Oliveira Silva, quando trata do duplo grau de jurisdigdo: “O primeiro equivoco que
comete parte da doutrina e dos aplicadores do direito, data venia, é pensar que o
principio em tela tem sede constitucional, com o argumento de que a Constituicdo
Federal de 1988 0 encampa, quando disciplina ser garantia fundamental dos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, assim como de qualquer acusado, o
contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

Isto porque, as expressdes ampla defesa e recursos a ela inerentes, em
absoluto, justificam tal pensamento. Como preleciona Manoel Antdnio Teixeira Filho,
‘a Constituigdo ndo € um caddigo de processo’, razao pela qual ‘o constituinte ndo
utilizou o vocabulo recursos no sentido técnico, ou seja, como significante de
instrumento de impugnagao dos pronunciamentos judiciais.” E conclui: ‘Recurso, ai,
significa genericamente, o conjunto de medidas necessérias a efetiva garantia da
ampla defesa, da qual o contraditério constitui espécie™.”

A respeito desse tema, Estévdo Mallet ensina: “...Além do artigo 517 do CPC,
a propria extensdo conferida pelos paragrafos 12 e 22 do artigo 515, também do
CPC, ao efeito devolutivo da apelagao permite que certas questdes fiqguem sujeitas a
apenas um julgamento. Se a defesa assenta em dois diferentes fundamentos, pode
dar-se a rejeigcdo dos pedidos por apenas um deles, sem exame do outro. Com o
recurso do autor ao Tribunal transfere-se 0 exame de ambos os fundamentos, inclusive
0 daquele ndo apreciado em primeiro grau de jurisdicdo. E sobre este fundamento,
nao examinado em primeiro grau, ndo havera duplo juizo, mas o juizo emitido pelo
Tribunal...

De todo modo, o duplo grau de jurisdicdo nédo constitui - cumpre dizé-lo com
clareza - decorréncia necessaria da garantia do devido processo legal, de modo que
nao esta posto ao abrigo de qualquer limitagdo por parte do legislador ordinario.
Prova-o a previsao, na Constituigao brasileira - em que expressamente se acolhe a
garantia do devido processo legal - de causas julgadas em Unica instancia (art. 102,
incisos | e 1)3...7.

Para Luiz Guillherme Marinoni* o duplo grau de jurisdi¢géo poderia ser melhor
definido como um duplo juizo sobre o mérito, até porque nao ha que se falar em dois
graus de jurisdicdo, mas em dois érgaos do Poder Judiciario analisando a mesma
causa.

Humberto Theodoro Junior® ensina que os juizes singulares ou de primeiro
grau seriam os juizos da causa e os de segundo grau os juizos do recurso. Em artigo

2 Aalteragao dos arts. 475 e 515 do CPC e sua aplicagao no Processo do Trabalho. Revista
LTr66-12/1465.

3 Reforma de sentencga terminativa e julgamento imediato do mérito no Processo do Trabalho.
Revista LTr 67-02/138.

4 Novas linhas do Processo Civil, 42 edigao, Malheiros Editores Ltda., Sao Paulo-2000, p. 142.

5 Compéndio de Direito Processual do Trabalho - coordenagéo Alice Monteiro de Barros, Sao
Paulo: LTr, 1998, p. 54.
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recente, versando sobre o tema objeto de nosso trabalho, ensina que nao houve
com a inovacgao legal levada a efeito qualquer ofensa a garantia do duplo grau de
jurisdicdo uma vez que esta ndo é absoluta e ndo figura dentre aquelas que a
Constituicdo “considera inerentes ao devido processo legal®”.

Em seu valioso estudo sobre o tema, o Juiz e Professor Gustavo Felipe
Barbosa Garcia’ também esclarece que ndo ha falar em inconstitucionalidade da
inovagao do CPC, porquanto a delimitagdo dos efeitos do recurso é matéria de lei
infraconstitucional, que foi alterada por lei posterior, invocando nesse passo disposigao
inserida no § 2° do artigo 2° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil, acrescentando
que, a despeito de minuciosa, a Constituicdo nao trata dessa matéria.

Afirma também que o principio do duplo grau de jurisdi¢do nédo sofre qualquer
violagdo com a inovagao legislativa, uma vez que ndo é uma garantia absoluta,
podendo em certos casos ser limitado o direito ao recurso. Por fim, aduz que ndo ha
qualquer norma constitucional com a determinagao de que a questao de mérito seja
apreciada pelo juiz de 1° grau para posteriormente ser analisada pelo juizo ad quem.

Para Dinamarco® ndo ha uma garantia ao duplo grau de jurisdigdo em nossa
ordem constitucional, mas a Constituicado Federal apenas prestigia o duplo grau como
principio, ao fixar a competéncia dos Tribunais, impondo uma ressalva a esse principio
ao enumerar as hip6teses de competéncia originaria dos Tribunais.

Como se sabe, o fundamento para existéncia do duplo grau de jurisdigédo &
que nenhum ato estatal pode ficar imune a algum tipo de controle e também que o
reexame da decisdo garante maior seguranga no julgamento e proximidade com o
ideal de justica. Existem posigbes contrarias ao duplo grau de jurisdicdo em face da
auséncia de previsdo constitucional e porque retarda a efetividade da jurisdicéo,
ocorrendo inclusive a sua mitigagao na legislagao de diversos paises.

No processo do trabalho, nos dissidios de algada previstos na Lei n. 5.584/
70, ha uma restricdo ao duplo grau de jurisdicdo, sendo que das decisdes neles
proferidas apenas cabe recurso em se tratando de matéria constitucional, ndo havendo
que se falar em sua inconstitucionalidade pelas razdes anteriormente aludidas.

Em suma, o duplo grau de jurisdicdo ndo é uma garantia absoluta, carecendo
inclusive de previsédo expressa na Constituicao Federal, motivo pelo qual o legislador
infraconstitucional pode criar normas que representem excecgao a este principio sem
que incida em ofensa ao devido processo legal ou em alguma outra
inconstitucionalidade.

Nesse contexto, o § 3% do artigo 515 do CPC n&o pode ser reputado de
inconstitucional, constituindo-se em exce¢ao ao duplo grau de jurisdi¢do, ndo deixando
de possibilitar o exame da matéria de fundo pelo juizo ad quem, nao havendo nenhuma
norma em nosso ordenamento que exija 0 seu exame por dois juizos.

8 Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 20, nov.-dez./2002, Assunto Especial,
p.130.

7 As Leisn. 10.352 e 10.358 e sua aplicagdo ao processo do trabalho. Revista LTr 66-03/293.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. In Aspectos Polémicos e Atuais
dos Recursos Civeis, Nery JR., Nelson e Wambier, Tereza Arruda Alvim (coordenadores),
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 38.
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Ainda que se entenda de forma diversa, ou seja, que a inovagao legislativa
contraria o principio do duplo grau de jurisdi¢cao, cumpre dizer que o novigo dispositivo
legal ndo incorre em qualquer inconstitucionalidade em face do seu objetivo de tornar
concreto o principio da efetividade do processo ou da jurisdigdo que a Constituicdo
também consagra, com a celeridade que imprime aos julgamentos, apéndice do
principio maior do acesso a justiga.

Nesse caso, teriamos um conflito de principios que, na ligdo de Karl Larenz,
citado por Inocéncio Martires Coelho®, ndo sao regras suscetiveis de aplicagdo
imediata e direta, mas apenas pontos de partida ou pensamentos diretores, que
apontam a norma a ser aplicada dependendo do caso concreto.

Ocorrendo o conflito de principios, caso assim se conclua em face da edi¢ao
do § 32do artigo 515 do CPC, deve-se adotar na sua aplicagdo o mesmo procedimento
que se utiliza quando estdo em jogo valores que circunstancialmente sao incompativeis
e que tém uma densidade axioldgica inegavel.

Nesse caso, a solucao foi apontada na obra anteriormente mencionada, que
se vale da licdo de Robert Alexy: “Considerando como acentuamos acima, que em
funcdo do contexto a avaliagdo dos principios pode mudar de sinal, o fato de se
atribuir maior importancia a um deles, em determinada situacdo, nédo invalida nem
desqualifica a pauta que se deixou de aplicar, porque a sua pretericao tera decorrido
exclusivamente da analise das circunstancias do caso, ndo valendo, por isso mesmo,
sequer como precedente. E que ao contrario das regras de direito, os principios
juridicos - porque sdo mandatos de otimizagdo e ndo ordenagdes de vigéncia -,
podem e devem ser aplicados na medida do possivel e com diferentes graus de
efetivagao'.”

Nessa mesma linha de raciocinio, tem-se a posigao de Luiz Rodrigues Wambier
e Tereza Arruda Alvim Wambier'' quando ensinam que os principios ndo se submetem
ao tudo ou nada, nédo se podendo ter duvida quanto a sua condigdo de principio
porque ndo se aplica a determinado caso. Dependendo da situagéo, afirmam que
um principio pode ser aplicado em detrimento de outro, sendo que a determinante
para sua aplicacdo é o caso concreto, sem prejuizo da subsisténcia do principio
afastado.

Contrapondo-se aqueles que criticam a novidade introduzida pelo § 3° do
artigo 515 do CPC e tratando diretamente do confronto que se estabelece entre a
efetividade da jurisdicédo e o duplo grau de jurisdicdo, Dinamarco também ensina que
“Essas objecdes sdo, todavia, superadas pela maior aptiddo a cumprir a promessa
constitucional de uma tutela jurisdicional efetiva no menor tempo possivel e sem
comprometer a seguranca das partes; e, desde que evitados os riscos de prejuizos

® Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, 12 ed. 22 tir., Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco, Brasilia: Brasilia Juridica, 2002,
p. 47.

0 Ob. citada, p. 50.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Breves Comentarios a 22
Fase da Reforma do Cédigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 22 edigdo
revista, atualizada e ampliada, 2002 (“Art. 515, paragrafo 3° - Apelacéo - julgamento da lide
pelo tribunal - supressao do duplo grau”, p. 139).
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a estas, é legitimo abandonar dogmas técnico-processuais que por sua vez s6 se
legitimam quando forem capazes de portar beneficios ao exercicio da jurisdigéo,
sem entraves'.”

Vale registrar que a efetividade da jurisdigdo, ainda que tratada sob a
perspectiva dos processualistas e constitucionalistas com a diversidade terminologica
propria de cada um dos ramos do direito objeto de estudo, ndo deixa de se inscrever
sem qualquer divergéncia como um direito fundamental's.

Desse modo, a aplicagao do dispositivo processual em comento ndo encontra
Obice constitucional, seja porque o duplo grau de jurisdigdo ndo se constitui em garantia
absoluta, seja porque este principio ndo estaria sendo contrariado ou ainda porque o
legislador acabou por dar prevaléncia a principio mais importante representado pela
efetividade da jurisdicdo com a conseqliente celeridade das decisdes.

METODOS TELEOLOGICO E SISTEMATICO DE INTERPRETAGAO

Como se sabe, os métodos teleolégico e sistematico sdo recursos de
interpretacao utilizados na busca do significado e extensdo de determinada norma
juridica.

De acordo com a doutrina classica, o primeiro busca desvendar a finalidade
da lei, especialmente porque o legislador ndo costuma explicitar os interesses que
defende e os valores que estdo em jogo ou que pretende servir, enquanto o segundo
nao considera a norma isoladamente, mas sim a estrutura de determinado
ordenamento ou mesmo o conjunto do sistema em vigor.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. esclarece que “a interpretagédo teleoldgica e
axiologica ativa a participagdo do intérprete na configuragdo do seu sentido. Seu
movimento interpretativo, inversamente ao da interpretagao sistematica que também
postula uma cabal e coerente unidade do sistema, parte das conseqiiéncias avaliadas
das normas e retorna para o interior do sistema. E como se o intérprete tentasse
fazer com que o legislador fosse capaz de mover as suas préprias previsoes, pois as
decisdes dos conflitos parecem basear-se nas previsdes de suas préprias
conseqliéncias. Assim, entende-se que, ndo importa a norma, ela ha de ter, para o
hermeneuta, sempre um objetivo que serve para controlar até as consequéncias da
previsao legal (a lei sempre visa aos fins sociais do direito e as exigéncias do bem
comum, ainda que, de fato, possa parecer que eles nao estejam sendo atendidos)'*.”

Tratando do método sistematico de interpretacéo, assevera: “Por fim, quando
se enfrentam as questbes de compatibilidade num todo estrutural, falemos em
interpretacdo sistematica (stricto sensu). A pressuposicao hermenéutica é a da
unidade do sistema juridico do ordenamento. Ha aqui um paralelo entre a teoria das

2. DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma, Sao Paulo: Malheiros, 42 edigcao
ver. e at., 22 tiragem, 01-2003, Cap. XVI, pp.160-161.

8 GUERRA, Marcelo Lima. Execugéo Indireta, 12 ed., 22 tir., Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, p. 49.

' Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisédo, dominagéo, 3. ed., Sdo Paulo: Atlas,
2001, p. 289.
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fontes e a teoria da interpretagéo. Correspondentemente a organizagao hierarquica
das fontes emergem recomendagdes sobre a subordinagédo e a conexao das normas
no ordenamento num todo que culmina (e principia) pela primeira norma-origem do
sistema, a Constitui¢cao'.”

Portanto, com base no método teleolégico, que exige uma postura ativa do
intérprete na busca do verdadeiro significado da norma, partindo de suas
consequéncias para definir sua verdadeira extenséo, é que se conclui aqui também
que o objetivo de celeridade pretendido pelo legislador com o artigo em comento foi
dar cumprimento ao direito fundamental a efetividade da jurisdigéo.

Chega-se a mesma conclusdo com aplicagao do método sistematico, quando
se verifica 0 objetivo exaustivamente perseguido pelo legislador, com a reforma do
CPC, de dar efetividade ao processo, o chamado processo de resultados, no contexto
da instrumentalidade. Neste sentido, como exemplo concreto da orientagdo adotada
pelo legislador, pode ser mencionado o § 3° do artigo 273 do CPC, que faz mengéao
expressa ao termo efetivagédo, quando se refere a tutela antecipada.

Desse modo, deixando de lado o método exegético ou literal de interpretagéo,
considerado pela doutrina como ponto de partida da atividade hermenéutica, imp&e-
se a leitura do referido dispositivo legal com a utilizagdo dos métodos de interpretagao
que possam apreender o verdadeiro objetivo do legislador, considerando também a
moderna teoria processual.

Cabe, nesse passo, recordar o ensinamento de Karl Larenz de que “a teleologia
imanente da lei ndo deve, certamente ser entendida, neste contexto, em sentido
demasiado estrito. Ndo s6 se hao de considerar os propdsitos e as decisbes
conscientemente tomadas pelo legislador, mas também aqueles fins objectivos do
direito e principios juridicos que acharam isencéo na lei. Um principio que é inerente
atoda a lei porque e na medida em que pretende ser Direito, € o do tratamento igual
daquilo que é igual. Se uma lei regula determinada situagdo de facto A de uma
maneira determinada, mas ndo contém nenhuma regra para o caso B, que é
semelhante aquele no sentido da valoragado achada, a falta de uma tal regulacdo
deve considerar-se uma lacuna da lei'®.”

Dissertando sobre a lacuna da lei ou de regulagdo, como espécie de lacuna,
ensina que esta, também conhecida como inauténtica, ocorre naqueles casos em
que o juiz deve preencher “a lacuna da resolugéo legal e, por certo, em concordancia
com a intencéo reguladora a ela subjacente e com a teleologia da lei'”” (grifo nosso).

Em decorréncia da “teleologia da lei” tratada no texto anteriormente transcrito
e tendo como justificativa a lacuna de regulacéo, conclui-se, também por esses
fundamentos, que o dispositivo processual multicitado tem aplicagéo na hipétese de
extingdo do processo com julgamento de mérito, quando preenchidos os requisitos
legais que autorizam o julgamento imediato da lide.

5 Ob. citada, p. 284.

6 Metodologia da Ciéncia do Direito, 1997, 32 ed., traducéo de José Lamego, Lisboa: Fundagéao
Calouste Gulbenkian, p. 531.

7" Ob. citada, p. 528.
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APLICAGAO DO § 32 DO ARTIGO 515 DO CPC NAS HIPOTESES DE
EXTINCAO DO PROCESSO COM JULGAMENTO DE MERITO

Procedendo-se a andlise da norma processual para sua aplicacéo as hipéteses
de extingdo do processo com julgamento de mérito nas decisdes proferidas em 1°
grau, sem fazer qualquer incurs@o mais aprofundada sobre o significado da expressao
“matéria exclusivamente de direito” constante do § 32 do artigo 515 do CPC, criticada
por alguns autores pela dificuldade de sua separagédo em relagdo a matéria de fato,
mas consagrada na doutrina, jurisprudéncia e agora na legislacéo, verifica-se a sua
configuragdo quando a prova ja se encontra produzida nos autos, bastando apenas
que se proceda ao enquadramento legal.

Cabe, nesse passo, mencionar citacéo feita por José Rogério Cruz e Tucci:
“Nem sempre é facil tragar a distingdo entre questdo de fato e questéo de direito.
Castanheira Neves, autor que se debrucou profundamente sobre essa tematica,
chamou a atencao para as dificuldades inerentes ao problema, ao escrever que a
questao de fato impde do &mbito de relevancia juridica da situagéo histérico-concreta
submetida a cognicéo judicial; enquanto a questédo de direito exige a determinacéo
do critério juridico que havera de orientar, e concorrer para fundamentar, a solugao
juridica do caso decidendo. Esse critério tera de ser procurado no horizonte do sistema
juridico em que o problema concreto se poe@...”.

A questao de direito referida na norma processual deixa evidenciada a sua
vinculagao com o outro pressuposto existente, porquanto também exige que a causa
esteja em condi¢cdo de imediato julgamento. Em ambos os pressupostos, a
preocupacao do legislador foi determinar o julgamento imediato da lide apenas quando
as provas ja tiverem sido produzidas.

O que importa, portanto, é que a matéria seja de direito, relacionada apenas
com a aplicagdo do dispositivo legal pertinente e que o feito esteja em condi¢des de
julgamento, no sentido de nao ser mais necessaria a produgao de qualquer outra
prova.

De outro lado, por tudo o que ja foi dito sobre 0 acréscimo que o § 3% trouxe ao
artigo 515 do CPC, é certo que, se se encontrarem presentes as condigdes para
julgamento, com o preenchimento dos requisitos exigidos no dispositivo processual,
impde-se que o Tribunal proceda ao imediato julgamento da lide.

E que a expressdo “desde logo” leva a esse entendimento e empresta um
carater imperativo ao tipo legal, considerando também os valores que o legislador
objetivou concretizar, que se inscrevem como de interesse publico, na medida em
que visam a satisfagéo de principios constitucionais, ndo podendo ficar a critério do
intérprete a decisdo quanto ao julgamento imediato da lide.

Neste sentido é também o magistério de Luiz Rodrigues Wambier e Tereza
Arruda Alvim Wambier: “O primeiro problema que surge é o de saber se o Tribunal
devera assim proceder ou procedera. Nés nos inclinamos a dizer que se trata de

8 Questao-de-fato - Questao-de-direito, Coimbra: Aimedina, 1967, passim; Metodologia juridica
- Problemas fundamentais, Coimbra: Coimbra Ed., 1993, pp. 165-6 apud CRUZ E TUCCI,
José Rogério. Lineamentos da nova reforma do CPC, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 22
edigao revista, atualizada e ampliada, 2002, p. 98.
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dispositivo que encerra um dever, como, alids, sdo quase todos os dispositivos que
dizem respeito a atividade do juiz. Tratando-se de um dever, isso significa dizer que,
estando presentes 0s pressupostos, deve o juiz, necessariamente, por economia
processual, decidir o mérito da causa'®.”

Assim, como ja restou mencionado anteriormente, a disposigdo contida no §
32 do artigo 515 do CPC autoriza o julgamento imediato da lide também naqueles
casos em que se verifica a extingdo do processo com julgamento de mérito, seja em
razdo do principio constitucional da efetividade da jurisdicdo embutido na referida
norma ou mesmo em razao dos métodos de interpretagdo sistematico e teleoldgico
na aplicagdo das normas juridicas, tratando-se, como se viu, de uma lacuna de
regulagéo.

Nao obstante, referida interpretacdo se impoe até mesmo por uma razéo de
ordem logica, porquanto se se admite o julgamento da lide quando ocorre a extingao
do processo sem julgamento do mérito, com maior razéo deve ser admitido o imediato
julgamento quando se trata de questédo que ja teve o mérito apreciado.

Nesta mesma linha de raciocinio, cabe invocar a licdo de Humberto Theodoro
Junior, que considera que a alteracéo legislativa em comento acabou de uma vez
por todas com a divergéncia existente na jurisprudéncia a respeito da extensao do
efeito devolutivo da decisdo, exemplificando com a hip6tese de ser acolhida a
prescricdo ou a decadéncia.

Acrescenta o referido processualista, referindo-se ao tema, que “Apos a
L.10.352/01, o dissidio perdeu a razao de ser. Se até no caso de decisao terminativa,
0 julgamento da apelagdo pode avangar sobre o mérito ndo julgado no juizo de
origem, com muito mais razao sera possivel fazé-lo diante da reforma das sentengas
baseadas em prejudicial de prescrigédo e decadéncia, que ja pertencem ao mérito da
causa®.”

Embora com ressalvas em relagdo a modificacdo introduzida pelo § 32 do
artigo 515 do CPC, José Rogério Cruz e Tucci tem o0 mesmo entendimento: “Devolvida
a cognicdo da controvérsia ao Tribunal ad quem, a partir da vigéncia da lei agora
promulgada, independe a natureza da sentenga recorrida - terminativa ou definitiva -,
visto que a causa podera ser julgada pelo mérito em segundo grau. Bastara, para
tanto, que o thema decidendum seja considerado exclusivamente de direito (quaestio
iuris) e que - na dicgao do texto legal - ‘esteja em condigdes de imediato julgamento’,
isto é, ndo exija a produgao de qualquer outra prova'.”

Também o Tribunal Superior do Trabalho adota 0 mesmo entendimento, como
se vé com a edi¢do da OJ n. 79 da SDI-2/TST: “ACAO RESCISORIA. DECADENCIA
AFASTADA. IMEDIATO JULGAMENTO DO MERITO. INEXISTENCIA DO DUPLO
GRAU DE JURISDICAQ. N&o ofende o principio do duplo grau de jurisdicio a decisdo
do TST que, apos afastar a decadéncia em sede de recurso ordinario, aprecia desde
logo a lide, se a causa versar questao exclusivamente de direito e estiver em condi¢ées
de imediato julgamento.”

' Ob. citada, p. 142.

20 Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 20, nov.-dez./2002, Assunto Especial,
p. 132.

21 Ob. citada, p. 99.
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Portanto, ndo se admite, apds a multicitada alteracao legislativa, que se deixe
de apreciar desde logo o mérito da lide quando ocorre a extingdo do processo com
julgamento de mérito em primeiro grau com base em uma interpretagéo literal e
restritiva do § 3° do artigo 515 do CPC, devendo a norma legal em comento ser
aplicada com observancia dos métodos sistematico e teleolégico de interpretacéo,
considerando que restou configurada a lacuna de regulagéo pela ndo inclusao da
expressao “extingdo do processo com julgamento de mérito” no tipo legal, até porque,
mesmo sem dizé-lo expressamente, essa teria sido a intencao do legislador.

Cabe também proceder a leitura do referido dispositivo legal com olhos voltados
para os principios constitucionais, com base no ensinamento de Marinoni, que se
vale das licbes de Liebman e Dinamarco, dentre outros: “...Em suma, nao se pode
pensar o processo na auséncia da luz constitucional. Ou melhor, a teoria do Estado
e o direito constitucional fazem parte da moderna processualistica”. Acrescentando
que “o Codigo de Processo Civil ndo é outra coisa a néo ser a lei regulamentar da
garantia de justica contida na Constituicao?”.

2 Ob. citada, p. 21.
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CONTRIBUIGAO DO SERVIDOR PUBLICO INATIVO PARA
O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL

Sacha Calmon Navarro Coelho*
12 PARTE
1.1. Excertos da exposicao de motivos

Segundo o Relator da PEC n. 40/2003, no concernente a tributagdo dos
inativos, os argumentos em favor da constitucionalidade das propostas do Governo
sd0 0s que se seguem:

“O art. 52 da proposta introduz uma inovagdo no modelo constitucional
vigente em relagéo aos servidores aposentados de todos os entes federados
ao estender-lhes a obrigagdo de pagamento de contribuigdo social para custeio
do regime previdenciario préprio. Contra a proposta foram levantados
argumentos sobre a sua constitucionalidade, os quais passam a ser
enfrentados.

[...]

Para alguns, a presente PEC estaria violando o direito adquirido dos
servidores aposentados, ao impor-lhes a contribuicdo quando o direito a
aposentacao ja teria ingressado em seus patriménios de acordo com as leis
vigentes a época. Leis que nao previam a contribuicdo. A proposicao atingiria
o direito adquirido dos aposentados, e, pois, violaria as garantias individuais
previstas no art. 60, § 12, IV, da CF/88. E, portanto, seria inconstitucional.

[...]

Deixe-se de lado o argumento de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Folha de
S&o Paulo, de 21.04.2003), de que nao se pode confundir regime de custeio
com regime de aposentadoria. Ou seja, de que o art. 195, Il da CF/88 mandaria
aplicar as regras do RGPS tdo-somente aos critérios de aposentagdo dos
servidores, no que couber. Mas nao a fonte de custeio dos seus beneficios.
Admita-se, por conseguinte, que, o modelo constitucional atual prevé a
imunidade de contribuicdo dos servidores aposentados.

Para que uma emenda constitucional fosse obrigada a manter a atual
imunidade, seria preciso que esta regra fosse um direito ou garantia
fundamental. Seria necessario que o regime juridico de imunidade hoje vigente
fosse caracterizavel como uma clausula pétrea. Coisa que ninguém em sa
consciéncia sustenta.

* Juiz Federal Aposentado.
Advogado e consultor juridico.
Professor Titular de Direito Tributario da UFMG.
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Ocorre que a natureza juridica da contribuicdo social para previdéncia
€ inequivocamente a de espécie do género tributo. Como ensina Geraldo
Ataliba (Hipdtese de Incidéncia Tributaria, Editora Malheiros, p. 173):

‘Pode-se dizer que - da nogéo financeira de contribuigdo - € universal
o asserto no sentido de que se trata de tributo diferente do imposto e da taxa
e que, por outro lado, de seus principios informadores, fica sendo mais
importante o que afasta, de um lado, a capacidade contributiva (salvo a adogao
da h.i. tipica e exclusiva de imposto) e, doutro, a estrita remunerabilidade ou
comutatividade, relativamente a atuagéo estatal (traco tipico da taxa).’

Ou como pacifica o STF:

‘A contribuicdo de seguridade social ndo sé se qualifica como
modalidade auténoma de tributo (RTJ 143/684), como também representa
espécie tributaria essencialmente vinculada ao financiamento da seguridade
social, em funcdo de especifica destinagao constitucional. (ADIn 2010 MC/
DF, Rel. Min. Celso de Mello, 12.04.02).’

[...]

Por isso, a imunidade da contribuicdo previdenciaria do aposentado
ndo é garantia individual, ndo é clausula pétrea. Inexiste dispositivo
constitucional imutavel que proiba a tributagdo do inativo. O intérprete tem
que, a cada tempo, verificar o tratamento conferido pelo modelo constitucional
vigente. Que pode ser mudado pelo constituinte derivado. Justamente como
propbe a presente PEC que, através do seu art. 5%, modifica o tratamento
constitucional da espécie tributaria, ‘contribuicdo social’ e estende sua
incidéncia ao fato gerador ‘recebimento de proventos de aposentadoria e
pensdes pelo servidor publico’. (grifamos)

[...]

Outra objegdo levantada contra a presente proposicdo é a de
que, para obedecer a razoabilidade, a contribuicdo criada para os
servidores aposentados deveria obedecer a um critério de retributividade
e que esta estaria ausente porque o novo contribuinte nao iria receber
novo beneficio.

Em primeiro lugar, como bem lembra Hugo de Brito Machado (in
Aposentadoria e Direito Adquirido, mimeo), é razoavel admitir que se a
contribuigéo é instituida pela Constituicdo sem a exigéncia de retributividade
estrita, ndo haveria problema juridico porque a natureza juridica das espécies
tributarias é definida a partir da Constituigéo.

[...]

A vinculagéo (retributividade) da espécie tributaria em foco -
contribuigdo especial - ndo é estrita e imediata como na taxa. Logo,
tratando-se de hipétese de contrapartida mediata, a instituicdo da tributacéo
dos atuais servidores inativos pela PEC-40, tem sim, causa suficiente.
Qual seja, a participacdo solidaria de todos os beneficiarios do regime
previdenciario dos servidores publicos no esforgco de sustentagédo presente
e futura.”

Por ora, bastam os argumentos esgrimidos pelo Relator, S. Ex? o Deputado

Federal Mauricio Rands.
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1.2. A primeira contradita

Antes de firmar a tese da inconstitucionalidade da contribui¢cao social do inativo
- insuficiente e vaga a tese da solidariedade, como quer o eminente Relator, com
esforgo em cita isolada de Hugo de Brito Machado - convém agradecer-lhe a citagdo
que fez de licao de Ataliba. Nao se vé como possa ela reforgar o entendimento da
relatoria pela constitucionalidade da exagao.

A cita que vimos de referir € essa: “...dizemos verdadeira contribuigdo o tributo
que, no plano ideal das categorias cientificas, tem hip6tese de incidéncia diferente
do imposto e da taxa, no sentido de que a materialidade de sua hip6tese de incidéncia
consiste numa atuagao estatal mediata e indiretamente referida ao obrigado, posi¢ao
nossa explicitamente acolhida por Gomes de Souza.”

1.3. A especificidade das contribui¢ées

Ora, é precisamente com espeque nas idéias referidas no trecho citado que
doravante iremos, primeiramente, contestar a constitucionalidade da contribuicdo
dos servidores publicos para o INSS. Diga-se logo que as contribui¢des diferentemente
dos impostos sdo causais e finalisticas. Causais por isso que exigem um motivo para
a sua instituicdo, consubstanciado numa atuacao do Estado em prol do pagante,
atuacao esta que pode ser mediata e diferida, até mesmo no caso das contribui¢cbes
de melhoria, decorrentes de obras publicas em iméveis de particulares. E que nas
taxas a atuacdo estatal é imediata e atual (pela concessao do passaporte: 20 reais;
pelo alvara de construgao: 800 reais). E, finalisticas, porque, ao contrario dos impostos
cuja receita ndo pode ser vinculada, a priori, a um fim especial (inciso IV do art. 167
da CF/88), as contribuicbes sao, necessariamente, vinculadas a um fim
predeterminado pela Constituicdo, constituindo a tredestinacdo uma anomalia
sistémica.

No caso brasileiro as contribuicbes séo voltadas a trés fins ou finalidades, ao
teor do art. 149 da Constituicdo. A contribuigdo em tela é social e remete-se ao inciso
I do art. 195 da Lei Maior. Trata-se de uma contribuicao pessoal do segurado, pessoa
fisica, para o custeio da previdéncia social, pelo sistema de reparticao simples: todos
0s que estdo em atividade pagam contribuigbes para que todos que entrem em
inatividade recebam, entre outros, os beneficios da aposentadoria ou pensao. Ha,
pois, causa e finalidade. E a atuagéo do Estado em prol dos contribuintes pagantes
substancia-se, mediatamente, na concessao dos referidos beneficios aos aposentados
e pensionistas. A contribuigdo é retributiva por essa exata razao. E cobrada da classe
dos empregados € a ela se destina. A personaliza¢do da-se no preciso momento em
que o pagante faz jus a atuagao estatal pela qual pagou durante o periodo de atividade.

1.4. Os insumos doutrinarios do constituinte - A teoria dos fatos
geradores vinculados e nao-vinculados

Pois bem, o constituinte de 1988, como de resto ocorreu com a Constituicao
de 1967, adotou, em sede doutrinaria, a teoria juridica dos tributos vinculados e nao-
vinculados a uma atuagao estatal para operar a resolugéo do problema da reparticdo
das competéncias tributarias, utilizando-a com grande mestria.
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Predica dita teoria que os fatos geradores dos tributos sdo vinculados ou nao-
vinculados. O vinculo, no caso, da-se em relagdo a uma atuacéo estatal. Os tributos
vinculados a uma atuacao estatal sdo as taxas e as contribuigdes: os nao-vinculados
sdo os impostos. Significa que o fato jurigeno genérico das taxas e das contribuigbes
necessariamente implica uma atuacdo do Estado. No caso das taxas, esta atuagéo
corporifica ora um ato do poder de policia (taxas de policia), ora uma realizagéo de
servigo publico, especifico e divisivel, prestado ao contribuinte ou posto a sua disposicao
(taxas de servigo). Na hipétese da contribuicdo de melhoria, a atuagéo estatal materializa-
se através da realizagdo de uma obra publica capaz de beneficiar ou valorizar o imével
do contribuinte. Nas contribuicées previdenciarias é beneficio a pessoa do contribuinte
ou de seus dependentes. O fato gerador, como é usual dizer, ou o fato jurigeno, como
dizemos nés, ou ainda a hipétese de incidéncia, como diz Geraldo Ataliba, implica sempre,
inarredavelmente, uma atuacéo estatal. Exatamente por isso as taxas e as contribui¢ées
de melhoria e previdenciarias apresentam hipoteses de incidéncia ou fatos jurigenos
que sao fatos do Estado, sob a forma de atuacdes em prol dos contribuintes.

Com os impostos as coisas se passam diferentemente, pois os seus fatos
jurigenos, as suas hipoéteses de incidéncia, sdo fatos necessariamente estranhos as
atuagdes do Estado (/ato sensu). Sao fatos ou atuagdes ou situagdes do contribuinte
que servem de suporte para a incidéncia dos impostos, como, v.g., ter imével rural
(ITR), transmitir bens imoveis ou direitos a eles relativos (ITBI), ter renda (IR), prestar
servigos de qualquer natureza (ISSQN), fazer circular mercadorias e certos servigos
(ICMS). Em todos estes exemplos, o “fato gerador” dos impostos é constituido de
situagdes que nao implicam atuagao estatal, dai o desvinculo do fato jurigeno a uma
manifestacdo do Estado (CTN - artigos 16, 77, 78 e 81).

1.5. A teoria dos fatos geradores vinculados e nao-vinculados enquanto
suporte do trabalho do constituinte

Ora, exatamente por ser assim, ou, noutro giro, por ter adotado a teoria dos
fatos geradores vinculados e ndo-vinculados, pdde o constituinte operar a reparticao
das competéncias tributarias do modo como o fez. Assertiva facil de provar, pois ndo
tendo a Constituicdo expressado os conceitos de tributo e imposto e tendo apenas
se referido as taxas e a contribui¢cdes de melhoria, com denuncia de seus respectivos
fatos geradores genéricos, decerto inspirou-se nos conceitos do Direito Tributario
vigente e subjacente e nas ligbes da doutrina justributaria em voga. Os impostos
foram atribuidos com exclusividade, um a um, a cada pessoa politica. As taxas e as
contribuicées de melhoria e previdenciarias, ndo. Nesses casos, 0 que decide a
competéncia € a atuagao da pessoa politica envolvida (competéncia comum).

Isto posto, os principios gerais plasmados pelo constituinte trazem, por
subsuncéo, os insumos da teoria dos tributos vinculados e n&o-vinculados, como
averbado linhas atras.

1.6. A reducao dos empréstimos compulsorios e das contribuicoes
parafiscais a tricotomia

Os empréstimos compulsérios e as contribuicdes especiais sao tributos. Uns
e outras exigem que se Ihes examinem os fatos geradores. Sé depois desse exame
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€ possivel dizer de que espécie se trata. Noutras palavras, tanto uns como outras
sé&o nomes (nomina juris) consagrados pela tradicdo. S&o tributos especiais, sempre
foram. Mas qual a razao do especifico? Esta especificidade néo lhes seria suficiente
para autonomiza-los permitindo uma teoria quinqUipartida dos tributos?

Cremos que nao, e por varias razdes.

Os compulsoérios séo restituiveis, e as parafiscais sédo para fins
predeterminados. Nisso o especifico de uns e outras.

Em primeiro lugar, a natureza juridica da espécie de tributo é encontrada
pela andlise do seu fato gerador, pouco importando o motivo ou a finalidade
(elementos acidentais). Entdo, depois dessa andlise, serd possivel saber se se
trata de imposto, de taxa ou de contribuigdo (na espécie contribuicdo temos duas
subespécies: as contribuigcbes para obter beneficios e as contribuicbes em razédo
de melhoria).

Em segundo lugar, isto ndo impede que haja imposto restituivel, com regime
constitucional proprio, nem obsta a existéncia de impostos ou taxas afetados a
finalidades especificas e administrados por érgaos paraestatais ou autarquias em
demanda de fins especiais (contribuicdes parafiscais) igualmente sujeitadas a normas
constitucionais que lhes sao especificas.

Mas seria simplério dizer que a questao é de taxionomia. O constituinte
utilizou as expressdes “empréstimo compulsério” e “contribuicdes” ndo apenas
por tradicdo, sendo que, também, por razdes juridicas. E evidente que poderia
ter usado outra terminologia: impostos restituiveis ou impostos de destinagéo
especial. Ndo o fez, no entanto. Num ou noutro caso devemos insistir em saber
porque ao lado dos impostos, das taxas e das contribuicbes de melhoria plantou
o constituinte estas outras duas expressdes. Existiriam razdes juridicas (exigentes
de disciplinagao propria para estas figuras). S&o tributos especiais. Nao ha, por
exemplo, empréstimo compulsério se ndo houver: (a) imposto e (b) promessa de
restituicdo. Mais ainda, os motivos para institui-lo sdo constitucionais. Um imposto
residual (art. 154, 1) ndo requisita causa. O restituivel (empréstimo compulsério)
a exige necessariamente. E dizer, para instituir um imposto residual sao
necessarios apenas o processo e os limites do inciso | do art. 154 da CF. Para
instituir o compulsério é necessaria, além da restituicio, a observancia dos motivos
constitucionais que o autorizam (art. 148, | e Il). A receita dele advinda é vinculada
a despesa (a causa que lhe deu origem). Por outro lado, as contribuicées sao
afetadas a fins predeterminados constitucionalmente. Sdo vinculados a érgéos e
finalidades. E claro que nem a restituicdo nem a afetagdo parafiscal decidem
sobre a natureza juridica da espécie tributaria. Contudo, estes aspectos
constitucionais que vimos de ver conferem matizes (secundarios) que singularizam
para fins de regulamentacdo juridica os empréstimos compulsérios e as
contribuigbes (sociais, corporativas e interventivas). Assim, u’a contribuigao social
que seja instituida sobre o lucro das empresas (art. 195) ganhando eficacia em
90 dias (art. 195, § 6°) tera que ser cobrada, administrada e empregada pelo
INSS nos fins da Constituicdo. Se for a Uniao o sujeito ativo da obrigagdo sem
previsdo de repasse imediato, ja ndo se trata mais de contribuicdo, mas de imposto
residual em bis in idem, contra a férmula do inciso | do art. 154 da CF. E dizer, as
licencas da bitributagdo e da reducao da anterioridade foram permitidas na CF
em prol da previdéncia, e ndo do Fisco Federal.
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1.7. Os niveis de analise da questao dos empréstimos compulsorios e
das contribui¢oes parafiscais: o nivel da Teoria Geral do Direito e o nivel juridico-
constitucional

Em primeiro lugar, relegue-se o “nominalismo”. Ndo é o nome que confere
identidade as coisas. Il y a le nom et il y a la chose. Importa apreender a ontologia
bésica do ente sob analise, no caso o tributo.

A analise dos empréstimos compulsérios e das contribuicoes especiais ou
ditas parafiscais comporta dois niveis. O primeiro é o nivel da Teoria Geral do Direito
Tributario quanto ao conceito de tributo e de suas espécies. O segundo nivel de
anadlise é o juridico-positivo. Aqui comporta surpreender as disciplinagdes legais, a
partir da Constituicdo, que regem especificamente os empréstimos compulsoérios e
as contribuicdes. Agora note-se: o que do ponto de vista da Teoria Geral do Direito
Tributario é acidental - restituibilidade e afetagcao -, do ponto de vista juridico-positivo
é fundamental, dai que sdo plasmadas normas especificas para regrar os compulsoérios
e as parafiscais, em razdo justamente das causas que justificam a criagdo dos
primeiros e dos fins que sustentam a existéncia das segundas, até porque os impostos
nao podem ser afetados. Existe proibi¢cdo constitucional. Os dois planos de andlise,
embora devam ser feitos separadamente, e o faremos, ndo sao estanques, se tocam
e ensejam conclusdes de ordem pratica, como veremos no momento apropriado.
Para logo vamos dar alguns exemplos, alids ja insinuados retro.

12 exemplo: ha uma regra na Constituicdo que diz ser privativa a competéncia
das pessoas politicas para impor os impostos que lhes foram discriminados. Por
isso, a CF, ao permitir a Unido criar novos impostos (residuais), proibe que tenham
fato gerador igual ao de impostos ja criados. Se amanha a Unido, motivadamente,
instituir um empréstimo compulsério cujo fato gerador seja idéntico ao do ICMS,
aplica-se o art. 154, 1, e declara-se, por essa razio, inconstitucional o empréstimo
compulsério, salvo em caso de guerra.

2° exemplo: esta mesma regra ja ndo se aplica as contribuicées sociais do
art. 195 da CF. Elas podem incidir sobre lucro, faturamento, folha de salario, pouco
importando que existam impostos do sistema incidindo sobre lucro, faturamento e
saldrios. A CF/88 expressamente permite. Mas se o legislador quiser instituir outras
fontes de custeio de indole tributaria, incidindo sobre fatos que nao sejam lucro,
faturamento, folha de salarios e receita de progndsticos, a férmula do art. 154, |,
ressurge com os seus 6ébices em defesa da integridade do sistema federativo de
reparticdo de competéncias tributarias.

O poder de revisao constitucional nao pode tudo.

Esta é uma das razdes pela qual se ndo pode criar um adicional sobre a
renda e proventos dos aposentados, em bis in idem com o imposto de renda, que ja
pagam como todas as pessoas fisicas...

A contribui¢ao dos inativos € uma contribuigdo nova.

1.8. A classificacao juridica das duas supostas espécies de tributo:
contribuicOes especiais e empréstimos compulsérios

Os empréstimos compulsoérios, tdo logo sejam examinados os seus fatos
geradores, se apresentam, invariavelmente, como impostos e, freqiientemente como
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adicionais de impostos. Veja-se a nossa experiéncia remota e recente. Os adicionais
restituiveis colavam-se aos impostos-base. Mais recentemente tivemos varios “fatos
geradores” de impostos (consumo de energia elétrica, de combustiveis, uso de linhas
telefénicas - FNT, aquisicdo de veiculos, de passagens aéreas internacionais,
aquisicdo de moedas estrangeiras e assim por diante). Dificil encontrar empréstimo
compulsério com feigdo de taxa. E sempre imposto especial, causal, temporario e
restituivel.

As contribuigbes, quando a finalidade ndo implica uma resposta estatal,
pessoal, especifica, proporcional, determinada, ao contribuinte, sdo também impostos,
s6 que afetados a finalidades especificas (finalisticos). Olhemos as do art. 195 da
CF/88: receita bruta (faturamento), pagamento de folhas salariais, lucro, receita de
jogos. O que sdo senao fatos geradores de impostos porque destituidos de qualquer
atuacao estatal, proporcional, especifica, relativa a pessoa do contribuinte? Mas a
contribuigdo previdenciaria dos empregados e segurados do INSS séo, estas sim,
sinalagmaticas. Ai existe contribuicdo como espécie.

‘

. impostos gerais
- ndo-vinculados . impostos restituiveis
. impostos especiais, afetados, finalisticos

de policia
Tributos < taxa
de servigos
- vinculados
de melhoria
conjribuigbes
previdenciarias

\

1.9. Esforcos classificatorios, a importancia do tema - A natureza juridica
especifica das contribuicoes especiais referidas na Constituicao

Algumas observagdes merecem ser feitas para despertar juizos criticos. A esta
altura a classificagéo dos tributos no Direito brasileiro esta a exigir que se repensem os
critérios classificatérios com dedicacéo e vontade. De ver o magistério de Ataliba':

“Cabe indagar, portanto, em que medida esses principios foram
acolhidos pela Constituigdo Federal de 1988. Nao temos duvida que, quanto
aos impostos, é total a acolhida constitucional ao principio da capacidade
contributiva. Quanto as taxas, diriamos que foi com intensidade média que a
Constituicdo acolheu o principio da retributividade. Isto é: parece-nos nitido
que 0s servigos publicos ou os atos de policia (a que se refere o inciso I, do

' ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria, 52 ed., Ed. Malheiros, 1980, p. 172.
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art. 145 da Constituigdo) nao sao simples ‘pretextos’ ou ocasides de tributagao
(meros pressupostos) mas, mais que isso: uma atuagao atual e concreta do
Estado é fundamento e, pois, parametro da tributacéo.

Em termos singelos: a taxa, no direito positivo brasileiro, € um tributo
remuneratério dos servigos, ou ressarcitério das despesas implicadas pelos
atos de policia individualizaveis. Isso parece resultar evidente ndo s6 da
implicita encampacéo da nogao financeira do tributo, como do préprio teor do
inciso Il do art. 145 da Constituicdo de 1988.

Por ultimo, quanto as contribui¢des - que nao a de melhoria - diriamos
que aintensidade com que se acolheu seu principio informador foi mais ténue,
exatamente porque a Constituicdo - ndo oferecendo os parametros estritos
concernentes a hipétese de incidéncia, como o fez nos casos dos demais
tributos e no caso da prépria contribuigdo de melhoria - deu ao legislador uma
liberdade realmente significativa (quanto a estruturagao de sua hipétese de
incidéncia, com as ressalvas que adiante serdo expostas).

Dai entendermos que o legislador pode adotar hipétese de incidéncia
tanto de verdadeira contribuicdo como de imposto, tendo-se por configurada
a ‘contribuicao’ - para efeitos do regime juridico derrogador - com a invocacédo
das finalidades constitucionalmente prestigiadas (dizemos ‘verdadeira’
contribuicdo o tributo que, no plano ideal das categorias cientificas, tem
hipétese de incidéncia diferente do imposto e da taxa, no sentido de que a
materialidade de sua hipétese de incidéncia consiste numa atuacéo estatal
mediata ou indiretamente referida ao obrigado, posi¢cdo nossa explicitamente
acolhida por Gomes de Sousa. (ob. cit., p. 54), por Sergio De La Garza
(Derecho Financiero Mexicano, Porraa, 82 ed., 1970, p. 323 e ss.), Hector
Villegas (Curso de Finanzas - Derecho financiero y Tributario, Depalma, B.
Aires, 32ed., t. 1, p. 77), Paulo de Barros Carvalho ( Teoria da Norma Tributatria,
22 ed., Ed. Revista dos Tribunais, 1981, pp. 109 a 113), Aires Barreto (Base...
p. 75 e segs.) e outros cientistas.

Ja foi visto que 0 nomen iuris € um rétulo que o legislador arbitrariamente
apbe aos institutos que cria e modela. Nesse sentido, pode-se dizer que ele é
livre para dar qualquer nome aos institutos e pode inclusive - como freqlientemente
acontece - equivocar-se, criando institutos a que atribui designagdes imprdprias.

Por isso, um tributo, designado contribui¢cdo, no Brasil (salvo a de
melhoria), pode ser efetivamente uma contribuicéo - entendida como espécie
de tributo vinculado, dotada de hipétese de incidéncia tipica - ou pode ser
imposto; quer dizer: 0 que constitucionalmente é designado por contribuicéo,
no Brasil, pode ser hipétese de incidéncia de verdadeira contribuicdo ou de
imposto. Neste Ultimo caso submete-se ao regime juridico-constitucional do
imposto, conjugado com o regime que expusemos em 79.3 e 86.5.

Diz Wagner Balera: ‘Langando méo de um tributo cuja natureza é de
imposto e n&o de contribuigdo social - o que faz, ao nosso ver, claramente, ao
escolher o fato do lucro como hipétese de incidéncia de um tributo devido
pelo empregador - o constituinte ndo esta criando um ser de natureza duplice.
Apenas indica que o produto da arrecadagéo do imposto sobre o lucro tera
destinagao especifica: o custeio da seguridade social.’ (Seguridade Social na
Constituicdo de 1988, Ed. RT, SP, 1989, p. 57).” (grifos nossos)
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A ligao é longa, mas extremamente didatica. P6e a calva a existéncia, no
Brasil, de contribuigbes que sdo impostos finalisticos (COFINS, PIS et caterva) e de
contribuicdes verdadeiras, como é o caso das contribuicdes dos empregados e dos
servidores, proporcionais ao salario percebido, na miranda de manté-lo ou té-lo em
determinada proporcdo no momento da aposentagdo, quando se apresentara a
contraprestacao do Estado (retribuigao). As contribuicdes dos empregados, em geral,
sdo retributivas e proporcionais aos seus ganhos; ndo podem sofrer tributacdo
progressiva, pela sua prépria natureza e pelas finalidades.

Ultrapassado o pensamento de Baleeiro sobre as contribuicdes especiais:
imposto ou taxa (pelo carater retributivo, quando assim fosse). Outro que reduz
qualquer espécie tributaria a imposto ou taxa é Alfredo Augusto Becker?:

“A doutrina tem demonstrado que as ‘contribuigbes parafiscais’ nao
constituem uma natureza juridica de tributo sui generis, nem tributo de natureza
mista, porém, em determinados casos, sdo simples impostos com destinagao
determinada e, noutros, verdadeiras taxas.

E a ‘contribuicao parafiscal’ possui a referida natureza juridica porque
a destinagéo do tributo, a sua maior ou menor proporgao (em relagéo a base
de calculo) e a posigao do sujeito passivo em relagao a hipétese de incidéncia
do tributo ndo exercem qualquer influéncia sobre a natureza juridica do tributo.”

As opinides de Becker e Baleeiro, no entanto, ndo sao inteiramente
satisfatérias. Duas correntes podem ser apresentadas com presencga na doutrina e
na jurisprudéncia.

a) uma que subsume tanto os empréstimos compulsoérios (tributos causais e
restituiveis) quanto as contribuicdes parafiscais ou especiais (impostos afetados a
finalidades especificas ou finalisticos) nas figuras do imposto ou da taxa (Alfredo
Augusto Becker, Aliomar Baleeiro, entre outros); e

b) outra que vé as contribuicdes divididas em duas espécies: contribuicoes
de melhoria e contribui¢cdes especiais (Geraldo Ataliba, parcialmente, e Carlos Mario
da Silva Velloso, v.g.).

Geraldo Ataliba, na ultima edi¢do de seu pequeno grande livro®, desenvolve
interessante teorizagdo, afastando-se da rigida dicotomia reducionista das
contribuicdes parafiscais ou especiais a imposto ou taxa. Adotaremos a sua posigao,
dele:

“Pode-se dizer que - da nogao financeira de contribui¢éo - é universal
0 asserto no sentido de que se trata de tributo diferente do imposto e da taxa
e que, por outro lado, de seus principios informadores, fica sendo mais
importante o que afasta, de um lado, a capacidade contributiva (salvo a adogéo
da h. i. tipica e exclusiva de imposto) e, doutro, a estrita remunerabilidade ou
comutatividade, relativamente a atuagéo estatal (traco tipico da taxa).

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, Sao Paulo: Ed. Saraiva, p. 330.
8 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria, 52 ed., Ed. Malheiros, 1980, p. 171.
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Qutro trago essencial da figura da contribuicdo, que parece ser
encampado - pela universalidade de seu reconhecimento e pela sua
importancia, na configuragéo da entidade - esté na circunstancia de relacionar-
se com uma especial despesa, ou especial vantagem referidas aos seus
sujeitos passivos (contribuintes). Dai as designagdes doutrinarias special
assessment, contributo speciale, tributo speciale, etc.

Em outras palavras, se 0 imposto é informado pelo principio da
capacidade contributiva e a taxa informada pelo principio da remuneragao,
as contribuicdes serdo informadas por principio diverso. Melhor se
compreende isto, quando se considera que é da prépria nogdo de
contribuicao - tal como universalmente entendida - que 0s sujeitos passivos
serdo pessoas cuja situagao juridica tenha relagéo, direta ou indireta, com
uma despesa especial, a elas respeitante, ou alguém que receba da acéo
estatal um reflexo que possa ser qualificado como ‘especial’ (na preciosa
obra Las Contribuciones Especiales en Espana, Ed. Instituto de Estudios
Fiscales, 1975, Madrid - a Dr?2 Manuela Varga H. arrola autores classicos
que sublinham o cunho especial dos tributos designados contribui¢des).”
(grifos nossos)

Pois bem, os tributos vinculados s&o:

Taxas:
* pelo exercicio regular do poder de policia;
* pela prestagao de servigos publicos especificos e divisiveis.

Contribuicoes:

+ de melhoria, pela realizacao de obras publicas que beneficiem imdveis de
particulares, tendo por base de célculo o custo;

* especiais retributivas (previdenciarias).

Ex positis, contribuicao social previdenciaria, sem retribuigao, incidente sobre
proventos de servidores publicos é mero imposto sobre a renda, e no caso, injusto,
porque discriminatério.

1.10. Primeiras conclusoes

Ao lume das consideragdes feitas até agora, ressumbra com inteira claridade
que os inativos ndo podem, juridicamente falando, ser sujeitos passivos de
contribuicdo previdenciaria de cunho pessoal. Nao ha motivo para paga-la. Houve,
enquanto estiveram em atividade. Deixou de haver quando alcangaram - ato juridico
perfeito - a aposentacdo, segundo a legislagdo vigente a hora em que ocorreu
(direito legitimamente adquirido). Por ser finalistica a referida contribuigao (e causal),
com a aposentagdo cessou o motivo para paga-la (pelo alcance do fim, que a
legitimava).

Nao ha falar em solidariedade difusa para justifica-la, a cargo do aposentado.
No sistema de reparticao simples (pacto de geragdes), a solidariedade esteve presente
ao tempo em que o aposentado esteve em atividade. Em razéo dela, privou-se de
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parcelas significativas de seus vencimentos, com a finalidade de garantir a todos os
aposentados (funcionarios que o antecederam) proventos condignos, até que
chegasse a sua vez. Reza o art. 194:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salude, a previdéncia e a assisténcia social.

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

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participagcao no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administragédo, mediante
gestao quadripartite, com participagao dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.”

E o artigo que se lhe segue prevé as fontes de financiamento de seguridade:

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orgamentos da Uniéao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuigdes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na
forma da lei, incidente sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou

creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servigo,

mesmo sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuigcdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de progndsticos.

[...]

§ 42 A lei podera instituir outras fontes destinadas a garantir a
manutengao ou expansao da seguridade social, obedecido o disposto no art.
154, I”.

Este artigo nao justifica a tributagdo dos inativos, pela simples remissao ao

art. 154, I, e antes pelo contrario, a bloqueia. Qualquer contribuicdo nova ndo pode
ter fato gerador idéntico a de imposto que ja existe. Este artigo, registre-se, é o que
abroquela a formula da competéncia residual da Unido para instituir impostos gerais
e contribuigbes finalisticas novas.
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O art. 201 da CF/88 pde em evidéncia que a solidariedade se da antes, segundo
féormulas previstas na prépria Constituigdo. Com efeito, a sociedade inteira, incluindo
os aposentados, pelo fendmeno da repercussao econdmica dos tributos, na qualidade
de consumidores finais de bens e servigos, ja arcou, regressivamente, com o 6nus
do PIS, da COFINS, da CPMF, da CSSL, e, da contribuicdo patronal sobre a folha
(art. 195, I). Por ai houve e continuara havendo solidariedade.

Sobremais, teve o aposentado retida na fonte a sua contribuicdo pessoal
para a previdéncia (art. 195, Il). Esta foi a solidariedade que a Constituicdo dele
exigiu. A solidariedade ¢ valor, se desprende da axiologia, mas ndo pode ser uma
espécie de “Abra-te Sésamo”. A solidariedade é valor e norma. O art. 195 explicita
as contribui¢des solidarias. O aposentado exercitou o pacto de solidariedade tal como
articulado pelo sistema legal da Constituicdo.

1.11. Ferimentos a isonomia - A natureza de adicional de imposto de
renda da projetada contribuicao do servidor inativo

Quando u’a contribuicao tem por objeto sustentar as aposentadorias existentes,
em dado tempo e lugar, a conta dos aposentandos, estabelece-se um pacto entre
geragdes, uma legitimacéo pelo fim.

Admitem alguns paises até uma remuneragdo menor na aposentagao, porque
0 aposentado ja ndo tem os gastos com familia e manutencdo do tempo em que
trabalhava, mas tributagdo especifica inexiste. Existirdo noutras plagas menores
remuneragdes de aposentadorias, relativamente ao salario de atividade, disso néo
se duvida. Da-se que sdo muito mais suficientes e dignas do que os proventos vigentes
no Brasil, quase na linha do minimo vital a subsisténcia do aposentado. Aqui ja nos
acercamos da incapacidade contributiva, dada a enormidade da carga tributaria sobre
0 consumo de bens e servigos, que o aposentado indiretamente assume, sem falar
no imposto de renda, que grava os proventos dos inativos a partir do piso
extremamente baixo, levando-se em conta a pequenez do sistema de deducgdes,
que noutras plagas € amplo. Insinua-se sutilmente o principio do nao-confisco.

Quando u’a contribuicéo finalistica se desnatura, torna-se um imposto. No
caso, vira imposto de renda. Reza o Cédigo Tributario Nacional, no art. 16, que “o
imposto é o tributo cujo fato gerador independe de qualquer atuagao estatal especifica
relativamente a pessoa do obrigado.”

O funcionario publico pagava uma contribui¢ao finalistica com o fito de manter
funcionando um sistema que lhe permitisse, ao aposentar-se, uma remuneragao
condizente com o seu status. Alcangado o termo ad quem do periodo aquisitivo, o
funcionario, em troca, tornava-se aposentado. No momento em que passar a pagar
u’a contribuicdo sem que o Estado lhe dé, em futuridade, coisa alguma em
contrapartida, estara a pagar um imposto na fonte com a sua propria renda (os seus
proventos). Reza o Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e
proventos de qualquer natureza, tem como fato gerador a aquisigdo da
disponibilidade econémica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagao de ambos;

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 75-98, jul./dez.2002



87

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

§ 12 Alincidéncia do imposto independe da denominagao da receita ou
do rendimento, da localizagdo, condicao juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percepc¢ao.

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a
lei estabelecera as condigdes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.”

“Art. 44. A base de calculo do imposto é o montante, real, arbitrado ou
presumido, da renda ou dos proventos tributaveis.”

“Art. 45. Contribuinte do imposto é o titular da disponibilidade a que se
refere o art. 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condigao ao possuidor, a
qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou dos proventos tributaveis.

Paragrafo unico. A lei pode atribuir a fonte pagadora da renda ou dos
proventos tributaveis a condigdo de responsavel pelo imposto cuja retengao
e recolhimento Ihe caibam.”

Em verdade, a contribuicdo dos servidores publicos inativos ndo passa de um
adicional do imposto de renda, que ele ja paga, com trés agravantes:

a) é pago apenas por uma classe de contribuinte, os funcionarios publicos,
violando o inciso Il do art. 150 da CF/88 que prescreve a isonomia na tributagédo. Os
segurados do regime geral sdo constitucionalmente imunes (art. 195, II).

“Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribuigdes sociais:

[...]

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuigcdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo regime
geral de previdéncia social de que trata o art. 201”.

b) o adicional ndo admite sequer dedugdes, lesando o principio da capacidade
contributiva e a propria natureza do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza, sem respeitar o principio do minimo vital, uma vez que, como leciona Klaus
Tipke, a capacidade contributiva é aferida em relagdo a todos os impostos juntos.

¢) desiguala os rendimentos do trabalho daqueloutros derivados do capital,
ferindo outra vez o principio da igualdade.

E dizer: tém-se hoje duas faixas de aliquotas: 15% e 27,5%. Fala-se noutra,
para logo, de 35%. Todos os rendimentos do capital e do trabalho séo tributados,
mas somente os funcionarios publicos pagardo, sem dedugéo alguma, um adicional
do imposto de renda de 11% (elevadissimo). Restam feridos, numa s6 estocada, os
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principios da justi¢a, da capacidade contributiva, do ndo-confisco, da igualdade e do
minimo vital.

S. Ex? o Relator da PEC n. 40/2003, em lapso mental, chegou a mesma
conclusao que ora estamos a construir, a de que a tributagéo dos inativos como uma
suposta contribuicdo solidaria caracteriza na pratica e pela légica principiolégica do
Direito Tributario, uma tributagéo sobre a renda e proventos. Confira-se o excerto em
que o Relator confessa a tese: “[...] A presente PEC através do seu art. 52, modifica o
tratamento constitucional da espécie tributacdo ‘contribuicao social’ e estende sua
incidéncia ao fato gerador: ‘recebimento de proventos e pensoes pelo servidor publico”.

Qual é o fato gerador ai mencionado? Receber proventos. Trata-se de imposto
e nao de contribuigdo.

22 PARTE

2.1. A colisao da tributacao prevista na PEC n. 40/2003 com os principios
constitucionais

A jurista brasileira que mais se aprofundou no estudo da isonomia tributaria,
a par de ser eximia pesquisadora da teoria geral do Direito e da filosofia da Justica,
tem paginas candentes em que situagées como a que estamos a expor sofrem duras
repreensoes. E ver:

“A igualdade, a capacidade contributiva, a pessoalidade e a vedagéao
do confisco ndo sdo mais principios implicitos na Constituicdo de 1988, mas
expressos e integrantes dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo
contribuinte. E como direitos e garantias fundamentais sdo também auto-
aplicaveis, efetivos e voltados a concretizagdo do Estado Democratico de
Direito. Tém, no Poder Judiciario, ndo apenas o legislador negativo, mas
também o legislador positivo-supletivo, todas as vezes em que a omissédo do
Poder Legislativo comprometer a plenitude de seu exercicio.” (DERZI, Misabel.
Limitagbes Constitucionais ao Poder de Tributar, atualizando o livro de Aliomar
Baleeiro - 72 edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 521)

E, mais

“Nédo pode haver igualdade parcelada, justica parcelada, pois a
Constituicdo integra as suas partes distintas em um todo harménico e coerente.
Por isso mesmo, generalidade, capacidade contributiva (considerada
proporcional ou progressivamente) e outros valores, ditados pela politica
econdmica e social do Pais, sdo desdobramentos de um mesmo e Unico
principio, o da igualdade.”

“Dé a um menino um chocolate e o fareis rir de alegria; mas para fazé-
lo chorar bastara dar simultaneamente dois a seu irmao. Esse menino, que
nao entende de Cddigos, nem de justica distributiva, nem de ato normativo,
gritara entre lagrimas que ‘ndo é justo’ que ele tenha um sé chocolate e seu
irmao dois: e a dor da injustica, em definitivo, ter4 superado e dominado o
prazer do obséquio.
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Do mesmo modo o contribuinte a quem se aplique um imposto, antes
de se perguntar se tal imposto € bom ou mau, se € racional ou improdutivo e
talvez antes todavia de se perguntar como lhe conviria atuar para satisfazé-
lo, considerara a situagao relativa dos demais contribuintes e se perguntara
se é justo que ele deva pagar esse imposto e que ele deva pagéa-lo naquele
montante. E se o acha injusto além de certo limite — no foro intimo de sua
consciéncia ético-juridica — a dor da injustica podera superar, e em muito, a
da nao-satisfagéo de outras necessidades materiais que se teria podido atender
com o gasto absorvido pelo imposto. Est miser nemo, nisi comparatus’.
(BERLIRI, Luigi Vittorio. El Impuesto Justo, trad. F. Vicente-Arche Domingo,
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1986, pp. 30-31.)” (ob. cit. pp. 523/4)

Por isso, como citado por Misabel Derzi, o Prof. Luigi Vittorio Berliri (El Impuesto
justo - Trad. de F. Vicente Arche Domingo, Madrid, Inst. de Estudios Fiscales, 1986,
pp. 30/31), nos agraciou com a metafora que se deu transcrita.

“Toda idéia de igualdade (e de justica), no Direito, supde o confronto,
acomparagao. E é pelo contraste no tratamento igual ou desigual que nascem
os sentimentos de justica ou de injustica (V. K. Tipke, Steurrecht, 9, KéIn; V.
Otto Schmidt KG, 1983, p. 19).”

Este é o ponto nodal da questéo. Mais a frente, mostraremos que a injusta
tributacdo dos inativos do setor publico sequer tem justificagao racional ou logica.
Por ora continuemos com a importancia dos principios malferidos pelo intento
governamental.

[...]

“A regra da igualdade nao consiste senao em quinhoar desigualmente
os desiguais na medida em que se desigualam”. Esse conceito milenar,
difundido entre nés por Ruy Barbosa (Oragdo aos Mogos - Escritos e Discursos
Seletos, José Aguilar, 1960, p. 685), parte do pressuposto légico classico e
dedutivo de que os individuos podem ser agrupados segundo notas comuns
e separados por suas diferencas. Opondo-se ao nominalismo que vé na
desigualdade a caracteristica basica do mundo real, ao contrario, o principio
daigualdade admite a comparabilidade entre individuos distintos, para agrupa-
los segundo suas semelhancas e dessemelhangas. Nos distintos campos do
conhecimento (feita abstragdo da logica ou da matematica), igualdade e
identidade ndo se confundem.”

[...]

“Com melhor doutrina, para nés, esta Norberto Bobbio. Alerta esse
autor para o fato de que os classicos atributos da norma, chamados de
generalidade e abstragao, ou seja, a evidéncia de que uma norma se aplica,
via de regra, a uma categoria de pessoas € que descreve, abstratamente,
fatos (ou situacdes-tipo) como hipétese de incidéncia, sao imperativos
ideolégicos e nao l6gicos. E a légica juridica a servico dos ideais de seguranga
e igualdade e néo o inverso. (V. Teoria della Norma Giuridica, Torino:
Giappichelli, p. 57; v. também Misabel Derzi e Sacha C. N. Coelho, Do Imposto
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sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana, Sao Paulo: Ed. Saraiva,
1983, pp. 49-77)”

[...]

“O principio da igualdade no contetido da lei também dita duas espécies
de deveres ao legislador: o dever de ndo distinguir e o dever de discriminar,
que sdo angulos de um unico dado. Interpenetram-se e conjugam-se.

Sabemos que as pessoas diferem relativamente, cada uma delas sendo
uma individualidade. Sem duvida, o sexo, a raga, a cor, a idade, a origem, as
convicgdes politicas, a crenga religiosa e inumeraveis outros fatores podem
distinguir cidadao por cidadéo. Por essa razdo, a Constituigao, no art. 32, IV,
e no art. 5%, diz que essas diferengas nao ensejam tratamento juridico desigual,
isto é, sdo diferencas absolutamente irrelevantes, vedando-se a sua
consideracéo a fim de se atribuir aos cidadaos regime juridico diverso.”

[...]

“Lembre-se o primoroso trabalho de Celso Antonio Bandeira de Mello
(O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, 12 ed., Sdo Paulo: Ed. RT,
1978, p. 45), que formula o conteldo juridico da igualdade, fixando as regras
que ensejam avaliar aquelas distingdes estabelecidas na norma, enfim decidir
sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade das desigualdades
eventualmente consideradas pelo legislador. Lista os critérios ‘para
identificacdo do desrespeito a isonomia’, concluindo:

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

| - a norma singulariza atual e definitivamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa
futura e indeterminada;

Il - a norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacéo
de regimes, elemento ndo-residente nos fatos, situagées ou pessoas por tal
modo desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator ‘tempo’
- que ndo descansa no objeto como critério diferencial;

Il - a norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atengéo a fator
de discrimen dotado, que, entretanto, ndo guarda relagao de pertinéncia légica
com a disparidade de regimes outorgados;

IV - a norma supde relacéo de pertinéncia légica existente em abstrato,
mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer
modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente;

V - a interpretacdo da norma extrai dela distingdes, discrimens,
desequiparagdes que ndo foram professadamente assumidas por ela de modo
claro, ainda que por via implicita”. (Cf. O Conteudo..., cit., pp. 55-60.)"

[...]

“No Direito Tributario, o grande critério de comparagéo, que direciona
as normas, especialmente aquelas relativas a impostos, é a capacidade
econOmica, expressamente adotado no art. 145, § 1°. Ressurgiu, portanto, o
sentido do art. 202 da Constituicdo Federal de 1946, que tinha permanecido
meramente implicito na Constituicdo de 1967/69. Pensamos como Alberto
Xavier (cf. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributagdo, Sao
Paulo: Ed. RT, 1978, p. 45), Aliomar Baleeiro (Cf. Limitagbes Constitucionais
ao Poder de Tributar, 32 ed., Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1974, p. 254) e

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 75-98, jul./dez.2002



91

Geraldo Ataliba (Cf. ‘Hermenéutica e sistema constitucional Tributario’, in
Revista Juridica Lemi, Lemi, 155:33, nov. 1980) e outros que, mesmo no
siléncio do Texto Constitucional anterior, o principio da capacidade econdémica
se impunha por ser exigéncia e decorréncia légica da isonomia.

Universalmente a igualdade é aceita como regra de tratamento igual
de direitos e deveres dos cidadéos (cf. Uckmar, op. cit., 116). Ora, o tributo é
um dever cuja caracteristica & ser econdmica, patrimonial. O levar dinheiro
aos cofres publicos. O que se postula é puramente que esse dever seja idéntico
para todos e importe em sacrificio igual a todos os cidadaos.”

[...]

“O que ha de comum entre ambos - o0 principio que veda o confisco e
o principio da igualdade - é que se assentam na capacidade econémica do
contribuinte. O art. 145, § 1°, obriga a pessoalidade e a proporcionalidade na
graduagéo, vinculando-se a igualdade tributaria. O principio da isonomia,
expresso no artigo citado (art. 145, § 19), pressupde a comparabilidade, manda
tratar igualmente os seres de idéntica capacidade contributiva, encaixando-
se a perfeigdo no conceito de igualdade formal.

(ob. cit., passim)

Apés tais ensinamentos, ndo vemos como serd possivel corrigir eventuais
distorgbes ocorridas no passado, desigualando no presente, contribuintes de idéntica
capacidade contributiva. Tampouco a razao de estado é suficiente para tdo brutal
desigualagao. As dificuldades financeiras do Estado - que estdo na gestao do servigo
da divida e ndo no sistema de seguridade - ndo autorizam atentados a justica fiscal
e a isonomia. Sera porventura justo que duas pessoas aposentadas que tenham
proventos, digamos, R$1.800,00 (Hum mil e oitocentos reais), recolham igual imposto
de renda, mas uma delas pague um adicional de 11%, somente por ostentar a
qualidade de ex-servidor publico? Essa acidentalia é fundante o suficiente para
desigualar contribuintes? Parece-nos até que ocorre o contrario. O funcionario publico
esteve sob regime de tempo integral e dedicagao exclusiva a servigo do Estado, com
vencimentos fixos, diferentemente daqueles submetidos ao regime geral, que apesar
de poderem ganhar ilimitadamente, sempre contribuiram para o INSS em valores
pequenos, jamais superiores a 1 (um) salario minimo (teto de contribuigao). O servidor
sempre recolheu sem limite, e ultimamente com 11% de seus vencimentos.

Cabe indagar, pelo prisma da justi¢a, se duas pessoas que percebem proventos
iguais devem pagar de modo dispar. Uma delas é tributada - igual a capacidade
contributiva relativa aos proventos - com um adicional de 11% (onze por cento).

Se a resposta for positiva, cabe indagar o que é possivel argiir para justificar
a disparidade, sob pena de entronizagdo do desvalor do injusto.

Sera a aposentadoria integral do funcionario? Mas nesse caso, a integralidade
do salario empata em valor com a outra aposentadoria ndo integral, sendo irrelevante
0 argumento. Vale a capacidade contributiva.

Porventura, sera porque o funcionario publico contribuiu por tempo menor,
embora em quantia maior, ultimamente com 11% (onze por cento), sem limite? Da-
se que o imposto de renda ou sobre proventos de qualquer natureza ndo se presta a
corrigir eventuais distorgdes pretéritas, admitindo-se que existam, s6 para argumentar.
O Imposto de Renda deve atingir, em dado momento, de igual modo, rendas iguais.
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E o que prescreve, com todas as letras, o inciso Il do artigo 150 da Constituigdo
Federal, verbis:

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

[...]

. instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupagéo
profissional ou fungéo por eles exercida, independentemente da denominagao
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

(omissis)

Este dispositivo € uma clausula pétrea ao lume do caput. Trata-se do
irreformavel principio da isonomia a permear a Constituicao inteira, somente
contornavel se a PEC n. 40/2003 trouxesse os critérios que justificassem a sua
quebra. Alias, ndo apenas o relator da PEC, em sua exposi¢ao de motivos, se traiu
ao declarar como fato gerador da “contribuicdo” o fato de “perceber o funcionario
publico proventos da aposentadoria”, que é precisamente o fato gerador do imposto
de renda.

O limite fixado pelo legislador da reforma como o piso para o inicio do
pagamento da “contribuigdo” € o proprio piso do imposto de renda, abaixo do qual
esta o “minimo vital” a sobrevivéncia do pagante do ponto de vista legal, ou seja,
R$1.058,00 (Hum mil e cinqlienta e oito reais).

O principio do ndo-confisco é convocado - além dos que prescrevem igualdade
e capacidade contributiva - quando alguém, no limite do minimo vital, j& submetido a
uma aliquota de 15% (quinze por cento), vé-se acrescido de um adicional de 11%
(onze por cento) s6 por ser funcionario publico aposentado, enquanto seu semelhante
que nao ostenta tal titulo, fica restrito a aliquota geral de 15%.

A pergunta que grita e ndo se cala é: por qué?

Nada na PEC n. 40/2003, absolutamente nada, justifica a desigualagao.
Ninguém objetaria que altos salarios ou proventos elevados devessem se submeter
a uma aliquota de 35% (projetada), com a condicdo de que valesse para todos em
idéntica situagao.

Nem se diga, derradeiramente, que a solidariedade justificaria a sobretaxagao.
Nesse caso, a solidariedade, totum e totalittur, obrigaria a todos aoc mesmo sacrificio
e nao apenas uma “classe”. O argumento tanto vale para o adicional do imposto de
renda, ora sob crivo, como para a eufemistica “contribuigao solidaria” para o custeio
da seguridade.

Por oportuno, todos os empregadores, empresarios, como Olavo Setlbal e
Ermirio de Moraes séo aposentados pelo INSS. No entanto, estdo desobrigados do
odioso adicional de 11%.

Estranha solidariedade esta que se ceva nas turvas aguas da desigualdade,
para eleger como vitima sacrificial uma categoria de pessoas cuja Unica sina foi
a de servir ao Estado e, nesta condigao, expiar os pecados da divida publica
asfixiante.

Estamos em face da iniqliidade fiscal. Danem-se os servidores aposentados,
salve-se o fisco. Esta é a questéo.
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32 PARTE

3. Do principio da razoabilidade e da proporcionalidade na formacao da
norma tributaria de qualquer hierarquia. Da falta de motivo para a tributacao
dos servidores publicos inativos

3.1. Segundo Ruy Barbosa,

“O cidadao que a lei aposentou, jubilou ou reformou assim como a que
ela conferiu uma penséao, ndo recebe nesse beneficio a paga de servigos que
esteja prestando mas a retribuicdo de servigos que ja prestou e cujas contas
se liquidaram.”

“O aposentado, o jubilado, o reformado, o pensionista do Tesouro, séo
credores da Nacao, por titulos definitivos, perenes e irretrataveis.” (Obras
completas)

Agora reduz-se o teto para as aposentadorias e promete-se uma previdéncia
complementar.
A UNAFISCO de Sao Paulo alerta-nos:

“Com bastante assombro, para dizer o minimo, assistimos a
construcao de ‘alternativas’ a privatizagao da Previdéncia Social que, mais
recentemente, comparecem ao debate como a possibilidade de construgao
de um fundo de pensao publico. A entrega de capitais estatais ou a renlincia
de atuagdo em espacos outrora considerados tipicos do Estado séo apenas
formas diversas de um mesmo processo: o de reducdo do Estado e de
privatizacao dos recursos publicos que alguns estudiosos convencionam
chamar projeto neoliberal. A instituicdo de Previdéncia Complementar para
os Servidores Publicos - federais, estaduais, municipais e do Distrito
Federal - ajusta-se com perfeicdo a loégica do capital de apropriar-se
continuamente de novos espacgos da vida social e das relagbes humanas
e transforméa-los em mercadorias. Os fundos de pensao pretendem
substituir os principios de solidariedade, consciéncia e pertencimento de
classe por aplicagdes rentaveis ao capital especulativo, como se a
solidariedade de classe pudesse metamorfosear-se em uma ‘solidariedade
monetaria’ capitalizada por meio de agdes empresariais no frenético mundo
das bolsas de valores.”

Mas nem isso esta claro. Os fundos abertos é que se apresentardo para
faturar os salarios mais altos dos funcionarios dos trés Poderes.

Querem fazer parecer inevitavel a tributacdo dos aposentados, como forma
de equilibrar o sistema, uma mentira de duas faces. Por primeiro, a receita sera pifia,
cerca de R$1.8 bilhdes, se tanto. Por segundo, o sistema, longe de ser deficitario e
solidariamente superavitario, porém, é continuamente tredestinado pela Unido
Federal, que arrecada para si o PIS, a COFINS, a CSSL e parte da CPMF. Mostrado
esse defeito, deixa de existir medida, razoabilidade e proporcionalidade na proposta
do Governo, danando-a.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 75-98, jul./dez.2002



94

Cabe ao Supremo sopesar os principios e valores constitucionais em relagao
as normas infraconstitucionais, a partir da racionalidade e dos principios operacionais
da proporcionalidade e da razoabilidade. Justi¢a fiscal, igualdade, ndo-confisco,
preservagao do minimo vital, capacidade contributiva, séo principios que as emendas
constitucionais ndo podem desconhecer e estdo sob a permanente fiscalizagao do
Supremo Tribunal Federal. Havera necessidade de lesionar tais principios com a
polémica e desnecessaria tributagdo dos inativos do servigo publico? Iremos
demonstrar que a seguridade é superavitaria e que o STF pode e deve controlar a
tentativa de tributa-los, as luzes dos ensinamentos de Misabel Derzi e Gomes
Canotilho (Apud CALMON, Sacha. Curso de Direito Tributario, 62 edicdo, Rio de
Janeiro: Forense, p. 181).

“E patente que uma interpretagéo constitucional, néo raramente, coloca
em confronto mais de um principio. O sopesamento entre principios diferentes
e de igual nivel de que nos fala Dworkin (cf. A Matter of Principle, Cambridge:
Harvard University Press, 1985), tem de ser feito sem alijamento de nenhum
deles, mas a luz de uma acomodacao razoavel de ambos.

De certa forma, nosso Supremo Tribunal Federal é mais livre do que a
Corte alema para a ‘construcdo’ de tais teorias, naturalmente adaptadas a
nossa realidade. Basta considerar que a Constituicdo de 1988 concede aos
direitos fundamentais do contribuinte eficicia imediata e atribui ao Poder
Judiciario a fungdo nao apenas de coibir as inconstitucionalidades dos atos
do Executivo e do Legislativo, como também as omissées que impegam o
exercicio desses mesmos direitos e garantias; mas, além disso, inexiste lei
infraconstitucional regulando a atividade e a natureza dos atos do Supremo
Tribunal Federal, o qual pode interpretar e reinterpretar suas fungdes e limites
a partir apenas do Texto Fundamental. Tudo havera de depender da ‘vontade
de constituigdo’, como alerta Konrad Hesse, para que se implementem os
designios nela contidos.

A esse respeito, leciona Gomes Canotilho:

‘...marcando uma decidida ruptura em relagao a doutrina classica, pode
e deve dizer-se que hoje ndo ha normas constitucionais programaticas.
Existem, é certo, normas-fim, normas-tarefa, normas-programa que ‘impdem
uma atividade’ e dirigem materialmente a concretizagdo constitucional. O
sentido destas normas néo &, porém, o que lhes assinalava tradicionalmente
adoutrina: ‘simples programas’, ‘exorta¢des morais’, ‘declaragdes’, ‘sentencas
politicas’, ‘aforismos politicos’, ‘promessas’, ‘apelos ao legislador’, ‘programas
futuros’, juridicamente desprovidos de qualquer vinculatividade. As ‘normas
programaticas’ é reconhecido hoje um valor juridico constitucionalmente
idéntico ao dos restantes preceitos da Constituicéo.

[...]

1) Vinculagéo do legislador, de forma permanente, a sua realizacéo
(imposicéo constitucional).

2) Como diretivas materiais permanentes, elas vinculam positivamente
todos os d6rgdos concretizadores, devendo estes toma-las em consideragao
em qualquer dos momentos da atividade concretizadora (legislagdo, execugao,
jurisdi¢ao).
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3) Como limites negativos, justificam a eventual censura sob a forma
de inconstitucionalidade, em relagdo aos atos que as contrariam’. (Nota 17,
ainda de Gomes Canotilho: ...em sentido convergente, Jorge Miranda, Manual
I, p. 533. No Direito brasileiro, cf. Eros R. Grau, ‘A Constitui¢cao Brasileira e
as normas programaticas’, Rev. de Dir. Constitucional e Ciéncia Politica, n. 4,
p. 45; Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Constitucional, cit. pp. 120 e
segs.; José Afonso da Silva, Direito Constitucional Positivo, cit., pp. 82 e segs.)
(Cf. op. cit., pp. 189/190)".

3.2. Agora o desmascaramento da “necessidade” de se tributar

Para se verificar se o sistema € superavitario ou deficitario, deve-se comparar
todas as receitas da Seguridade Social com todas as despesas da Previdéncia,
Saude e Assisténcia Social. Vejamos os numeros de 2002, que demonstram que a
Seguridade Social é superavitaria:

RECEITAS E DESPESAS DA SEGURIDADE SOCIAL
(em R$ milhdes) — 2002

TOTAL DE RECEITAS EXCLUSIVAS DO ORCAMENTO

DA SEGURIDADE SOCIAL .....coootieerimrmssnssmssssssmssssssmsssssmsssnssnas 171.906,00
CONTRIBUIGOES ......o.cceeeececreeenseeessesesseessssessssssssssssassssasnns 170.065,00
Contribuicao previdenciaria INSS ............coceiiiiiiiin e 70.921,40
(70} {15 =R 51.030,60
CPMF et e 20.264,70
PIS/PASEP ... 12.590,20
[ SRR 12.457,80
Contribuigcdes corregdo do FGTS .....ccooviiiiiiiieeeeeee e 1.425,80
QOutras contribuiGOes SOCIAIS ....eeevveeeeiieieriiie e e see e 1.374,70
RECEITAS PROPRIAS ......ocueurereceeaseasesssssssessesssssessessssssssssessens 1.840,00

DESPESAS DO ORCAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL....... 123.115,10

Beneficios assistenciais LOAS e RMV .........ccoovciiiiiicciiieee e, 5.010,50
Beneficios Regime Geral de Previdéncia.........c.cccovceeneiiiieenecnneens 72.437,40
Acodes de salde € Saneamento .........cccceververeeiereese e 20.157,60
Acoes de assisténcia social ..........ccoccoieiiiiiiiii 350,40
Outras agdes da seguridade ..........cccoeceveiiiiiieeiec i 2.892,70
Despesa pessoal MS e MPAS e Assisténcia a servidores................ 5.692,60
ACOES dO FAT ... e 11.951,60
Acdes do Fundo da pobreza ..., 2.130,00
Dividas e precatérios da Seguridade (inclui correcdo FGTS) .......... 2.492,30
SUPERAVIT DO ORCAMENTO DA SEGURIDADE ..................... 48.790,90

Fonte: Orcamento da Unido
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Muitas estatisticas demonstram a existéncia de déficit porque ndo tomam o
conjunto de receitas previstas na Constituicdo Federal para o financiamento da
Seguridade Social.

Ainda que consideremos a previdéncia dos servidores publicos civis e militares,
havera superavit na Seguridade Social, superior a R$ 22 bilhdes, conforme quadro
abaixo:

RESULTADO DA SEGURIDADE SOCIAL ACRESCIDO DOS REGIMES
PROPRIOS (R$ milhées) — 2002

SUPERAVIT DO ORGCAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL ...... 48.790,90
REGIMES PROPRIOS DE SERVIDORES E MILITARES

RECEITAS ... ricrrirre s ssss s sssas s s sms s e s s sssn e s s ssassssmsssssensns 5.419,30
ContribUIGA0 SEIVIAOIES .....eeiueieiieiieeiee sttt e 442410
ContribuiGa0 MilITAreS ......eeeeeeeeeiiieeee e 995,20
DESPESAS .......ooiicrrceeercrssmersess s ssseessnsssssassssssssnssmsssssessmssansessnssan 31.914,90
Aposentadoria e pensdes de servidores ............cccccceeriicinieenn. 19.772,60
Aposentadoria e pensdes de militares .............ccccoeiiiiiiiiiinee 12.142,30
Resultado da Seguridade Social acrescido dos regimes proprios

RECEITAS ...veiiieiee i 177.325,30
DESPESAS ...eiiiiee et a e 155.030,00
RESULTADO FINAL — SUPERAVIT .....coeovurereeenresesessnsessssssenes 22.295,30

Fonte: Orcamento da Unido

Exemplo de comparagdes distorcidas é o propalado déficit de R$17 bi do
Regime Geral de Previdéncia Social, que engloba os trabalhadores do setor
privado em 2002, amplamente divulgado pela imprensa. Trata-se de mera falécia,
facilmente desmontada com argumentos do préprio Governo, pois, dos R$17 bi,
R$15 bi se referem a aposentadoria rural e renda mensal vitalicia, que beneficiam
milhdes de brasileiros que nunca contribuiram - ou nao puderam comprovar
contribuicdo - para a Previdéncia, materializando uma distribuicdo de renda sem
precedentes.

Segundo o proéprio Ministério da Previdéncia, no Informe de Previdéncia
Social, 6rgao oficial do MPAS, v. 13, n. 12, dezembro de 2001: “O déficit da
previdéncia brasileira é socialmente justificavel porque apresenta uma série de
componentes ‘ndo atuariais’, entre os quais estao as transferéncias de renda aos
trabalhadores e empresas rurais, aos empregados de micro e pequenas empresas,
as entidades filantropicas e aos empregados domésticos. As transferéncias feitas
pelo sistema previdenciario sdo responsaveis pela diminuicdo em 11,3 pontos
percentuais do nivel de pobreza e constituem um dos pilares da ordem social e
econdmica do pais.”

A mesma grande midia que cria alardes em torno do falacioso déficit da
Previdéncia cala-se e nao denuncia o rombo que a questionavel divida publica tem
provocado nas contas nacionais.
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O pagamento de juros e amortizagao da divida publica interna e externa tem
consumido a maior parcela da arrecadagao federal a cada ano. Temos batido
sucessivos recordes de arrecadagdo, mas todo o esfor¢co da sociedade tem sido
destinado aos compromissos com a divida, que ndo para de crescer. Atualmente,
40% de todos os tributos arrecadados estdo sendo destinados ao pagamento dos
juros da divida interna, conforme tabela abaixo:

PAGAMENTOS DE JUROS DA DiVIQA INTERNA - UNIAO, ESTADOS
E MUNICIPIOS

ANO PIB  |Amecadagdo| Juros | Particip. | Particip.| Juros | Divida

(R$ de Nominais | (%) dos | (%) dos| pagos em| Interna
milhdes) | tributos (R$ jurosna | juros | dinheiro [Federal
do milhdes) | arecadagéo | no PIB vivo
governo Superavit
(R$ Primario
milhdes) (R$

milhdes)

1995 | 658.141| 187.403| 48.750 26,01 7,41 1.723 | 118.940

1996 | 778.820( 218.559| 45.001 20,59 5,78 -740 | 176210
1997 | 870.743| 252.813| 44.923 17,77 5,16 -8.310 | 255500
1998 | 913.735| 271.752| 72.596 26,71 7,94 106 | 324.000
1999 | 960.858| 308.915| 127.245 41,19 | 13,24 31.087 | 415.000

2000 | 1.086.700| 358.017| 87.442 24,42 8,05 38.122 | 516.100
2001 | 1.184.000| 406.865( 105.625 25,96 8,92 43.655 | 624.100
2002 | 1.337.652| 476.570| 190.640 40,00 | 14,25 52.364 | 687.300

TOTAL | 7.790.649 | 2.480.894 | 722.222 29,11 9,27 | 158.007 -

Fonte: Banco Central e Receita Federal

Nos ultimos 8 anos, quase 30% dos tributos arrecadados, ou quase 10%
do PIB (toda riqueza produzida no Pais) foram transferidos dos mais pobres (que
sd0 0s que mais pagam os impostos no Brasil) para os mais ricos - principalmente
os banqueiros, grandes empresas e especuladores do mercado financeiro, que
sd0 0s que recebem os juros da divida. Apesar disto, a divida ndo parou de
crescer.

O crescimento descontrolado da divida publica torna o Pais cada vez mais
dependente e vulneravel, sujeito as imposicdes e exigéncias do FMI, como a produgdo
de superavits primarios cada vez maiores e o drastico enxugamento dos gastos
publicos.
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CONCLUSAO

Inexistem fundamentos técnicos, éticos e juridicos para a tributacdo dos
inativos do servico publico federal, a partir de uma contribuicdo social, cuja
materialidade é de um adicional de imposto de renda.

E o parecer.

Belo Horizonte, 16 de junho de 20083.
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DECLARACAO INCIDENTER TANTUM DA EXISTENCIA DE RELAGCAO DE
EMPREGO

Raul Moreira Pinto*

1 - Em decisao recente de uma das Varas Trabalhistas de Passos entendeu-
se que a peticao inicial padecia do vicio de inépcia, ao fundamento de que é necessaria
a deducao de pedido de declaragdo de que houve aquela relagao juridica, se
questionada a existéncia dessa, postulagdo sem a qual seriam inatendiveis outras,
relativas a reparacao de infragdes contratuais ou legais.

Tal decisdo tem respaldo em alguns julgados de Tribunais do Trabalho.

Veja-se, verbi gratia, decisdo do TRT da 22 Regio: “E inepta a peticdo inicial
apresentada por reclamante admitido sem o competente registro, quando deixa de
formular pedido expresso de reconhecimento da existéncia do vinculo empregaticio,
limitando-se a vindicar a simples anotagao do contrato em carteira e satisfacdo de
prestacdes patrimoniais. Impossivel atribuir-se efeito sem causa e condenar-se no
acessorio sem o reclamo do principal. Aplicagdo do artigo 296, paragrafo Unico do
CPC. Reclamagao extinta, sem apreciagdo do mérito.” (Acérdao 018305/1997, rel.
Juiz Nidemar da Silva Ramos, 52 Turma, DOESP 21.07.97, p. 102)

Também o Eg. TRT da 92 Regido julgou inepta peticédo inicial da qual ndo
constava postulagao de declaragao de existéncia de vinculo empregaticio. A ementa
do julgado esta assim redigida: “O requerimento aleatério de anotagdo da CTPS néo
se equivale ao pedido de reconhecimento da existéncia do vinculo empregaticio, ainda
que tal intencdo possa ser depreendida. O registro € uma conseqiiéncia do
reconhecimento e ndo reconhecimento em si. Inexistindo pedido especifico ndo ha
como se apreciar a existéncia da alegada relagao de emprego, sobretudo quando nao
admitida pela reclamada. A sentenca que viesse a declarar a existéncia de vinculo
empregaticio entre o reclamante incorreria em decisao extra petita, vez que a prestacao
jurisdicional deve se conformar dentro do que foi pedido e do que foi contestado.
Sentenga mantida.” (08670/95, Juiz Jodo Oreste Dalazen, DJPR 10.05.96, p. 266)

O primeiro dos acérddos tem como pressuposto a limitagdo do pedido a
“simples anotagao do contrato em carteira e satisfacao de prestagdes patrimoniais”,
concluindo que o seu deferimento, sem a postulagdo de declaracédo de existéncia de
vinculo empregaticio, implicaria em admitir “efeito sem causa”.

O segundo julgado sugere a hipdtese de ver a sentenga que declare a
“existéncia de vinculo empregaticio, sem pedido expresso, incorrendo em decisdo
extra petita’.

2 - As referidas decisdes sugeririam malferimento aos artigos 128 e 460 do
CPC.

Entretanto, o exame pelo juiz da questao da existéncia de relagdo de emprego,
sem que haja pedido expresso de declaragdo nesse sentido, ndo implica em decisdo
fora dos limites da lide e nem em condenagédo em “objeto diverso do que |he foi
demandado”, porque resolve a mesma questao incidentalmente.

* Advogado.
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Quando o juiz reconhece haver em favor do autor créditos de natureza
trabalhista e condena o empregador ao seu pagamento, parte do pressuposto da
existéncia de um contrato de emprego, afirmando-a expressa (principaliter ou
incidenter tantum) ou tacitamente, nesse ultimo caso quando nado postulada a
declaragao ou ndo suscitada a questao prejudicial pelas partes ou mesmo examinada
de oficio por ele, juiz.

Segundo ensinamento de Alfredo Buzaid, forte em licdo de Celso Agricola
Barbi, a questao prejudicial revela uma lide ndo trazida pelo autor, distinta da lide
principal. Se qualquer uma das partes pede, em declaratéria incidental, o julgamento
da questao prejudicial, “ambas (questédo principal e questao prejudicial) passam a
ser, por forga dos pedidos das partes, duas lides principais.” (A A¢do Declaratdria no
Direito Brasileiro, Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 374)

O reclamante pode dizer-se empregado e pedir reparagdes pecuniarias, sem
postular seja declarada a sua condigdo de empregado, até porque pode parecer-lhe
fora de duvida aquela situagdo. Nessa hipétese ha apenas uma lide, gerada pelo
nao pagamento de verbas trabalhistas das quais se acredita credor o reclamante.

Todavia, o que até entdo seria apenas um ponto prejudicial, excepcionalmente
examinavel de oficio pelo juiz, pode transformar-se em questéo prejudicial (ndo em
uma nova questao principal estranha a lide trazida pelo autor, a menos que venha
aquela questédo ao juizo pela via da agéo declaratéria incidental, por iniciativa de
qualquer uma das partes), com a alegagao contestatéria do reclamado no sentido da
inexisténcia do contrato de trabalho tratado na CLT. Isto é, no processo apresenta-se
a questao apenas como um “ponto duvidoso na discussao da questao principal”, no
dizer de Ada Pelegrini Grinover. (apud Alfredo Buzaid, in op. cit., p. 373)

Ao admitir existéncia de vinculo laboral, sem pedido nesse sentido, conhecendo
daquela questao prejudicial, o juiz a resolve incidenter tantum.

3 - Os artigos 128 e 460 do CPC que sustentariam a tese da necessidade de
pedido expresso de declaragao da existéncia de vinculo laboral hdo de ser examinados
em harmonia com os artigos 5°, 325, 469 e 470 do CPC.

E fora de dUvida que se pode, seja por iniciativa do autor, seja por iniciativa do
réu, propor acao declaratéria incidental (artigos 5° e 325 do CPC) para trazer para a
questao prejudicial a forgca da coisa julgada.

Como na propositura de qualquer agéo, ha para a declaratéria incidental a
limitagdo imposta pelo principio da demanda. Nao pode haver deciséo definitiva, de
mérito, sobre questdo que se torne controvertida, mas que ndo diga respeito
diretamente ao pedido; se ndo ha pedido em agéo declaratéria incidental, relativo a
mesma questéo, o pronunciamento do juiz sobre ela ndo tem forga de coisa julgada,
porque somente o pedido, que contém e limita a lide, pode ser objeto daquela maxima
preclusio.

E em respeito ao principio da demanda que o legislador utiliza, tanto no artigo
52, como no artigo 325 do CPC, o verbo “poder”. Isto &, faculta-se as partes a obtencéo
de uma decisdo de mérito sobre ponto que veio a se transformar em questéo
prejudicial, com aptidao para transitar em julgado.

Se é faculdade das partes a obtencao de provimento declaratério no curso do
processo, resta 6bvio que ndo se ha de exigir que veicule a peticao inicial pedido
naquele sentido, obviamente se o objeto da agao ndo for meramente declaratorio.
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Se 6nus houvesse na dedugao do pedido declaratério de existéncia de vinculo
empregaticio, “6nus maior” deveria recair sobre o réu que nega a existéncia da relacéo
juridica, ndo sendo razoavel que a auséncia desse pedido venha produzir efeito em
desfavor do autor e acarretando a mesma auséncia o decreto de extingdo do processo
sem julgamento do mérito. Dentro desse enfoque, dever-se-ia exigir do réu, com
muito mais razdo, que deduzisse pedido declaratério incidental, pois foi ele, réu,

quem questionou a existéncia de relagao juridica afirmada pelo autor.

4 - Parece que a conveniéncia de permitir que o autor leve apenas a pedir o
que diretamente lhe interessa deriva de uma razao pratica, qual seja, resolver uma
pendéncia, as vezes simples, sem a postulagao de um expressivo nimero de pedidos
declaratérios que iria tornar o processo demorado e complexo.

Na maioria das causas levadas a exame do Judiciario, as questdes
controvertidas séo poucas, mesmo porque nao se admite pelo réu o abuso no exercicio
do principio da eventualidade. Ordinariamente, lavra-se a controvérsia sobre poucos
pontos, controvérsia que, na técnica do CPC, os transforma em questoes.

Seria praticamente acabar com a utilidade pratica do processo, verificados os
seus legitimos escopos, exigir-se que todos 0s pontos prejudiciais possiveis e
imaginaveis viessem postos na peti¢ao inicial, com uma conseqiente série de pedidos
de declaragao da existéncia de relagdes juridicas deles emergentes.

Com efeito, imagine-se uma reclamagéo para cobranga de um décimo terceiro
salario, em que o autor, além do pedido de pagamento dessa verba, devesse relatar
que trabalhou na condigao de empregado para o réu, que a atividade em que laborou
era licita, que era e ainda continua capaz, que é maior de dezesseis anos, que prestou
servigos ininterruptamente ao longo dos doze meses do ano-calendario, etc., e, assim,
pedir fosse declarado que a relacédo de trabalho foi a de emprego, que o objeto do
contrato era licito, que n&o Ihe faltou capacidade para contratar e que inexistiu qualquer
afastamento que importasse em redugao do quantum da referida gratificagao. Outros
pontos hipotéticos poderiam ser inseridos na imaginada reclamacgao.

Mesmo que, nesse exemplo, o réu, sem gastar uma linha sobre as previamente
alegadas questdes prejudiciais, afirmasse simplesmente que pagou a verba, o juiz
nao ficaria desobrigado de resolver todas elas, julgando os pedidos procedentes
(ndo existe pedido prejudicado; ou é procedente ou improcedente). Imensa perda de
tempo e de trabalho, sem se falar nos custos indteis de um processo assim.

De qualquer maneira, ndo cabe discutir a conveniéncia ou ndo de o autor
levar para o processo todos os pontos prejudiciais, transformando-os em questdes,
para obtencdo de uma coisa julgada mais abrangente. A lei faculta e nao obriga:
tollitur quaestio. E, dessa forma, as questdes sdo decididas com “eficacia limitada,
imposta pela exigéncia de ordem e seguranca no processo; eficacia esta que se
resolve na preclusdo da faculdade de suscitar novamente a questdo no mesmo
processo.” (BUZAID, Alfredo. Mesma obra, p. 373) Tollitur quaestio.

5 - A discussao sobre a existéncia de relagdo de emprego, quando negada
pelo reclamado, como ja afirmado, surge como uma questao prévia, na licdo de
Ovidio A. Batista da Silva (Curso de Processo Civil, Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1996, p. 277), devendo ser solvida, por se tratar de prejudicial as
questdes relacionadas diretamente ao pedido.
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QO insigne processualista gaucho cita o exemplo da agéo de cobrancga de juros
em que “o devedor oferece uma contestagéo alegando que nado os deve porque o
contrato que os prevé é nulo. Segundo o artigo 469 do CPC, a nulidade do contrato
€ uma questao que esta fora da lide de cobranga de juros. A existéncia ou inexisténcia
do contrato funciona, nesta demanda, apenas como seu fundamento, de modo que
a sentencga que julgar procedente a cobranga dos juros ou a julgar improcedente por
entender o magistrado que os juros ndo sao devidos por ser nulo o contrato, ndo tera
decidido essa questao com forga de coisa julgada. Apenas servir-se-a da questao da
nulidade como fundamento para a improcedéncia da acdo de cobranga.” (Mesma
obra, p. 276)

Imagine-se, também, a situagéo de ajuizamento de agao de despejo por falta
de pagamento dos alugueres, com o réu alegando nédo os dever, pois de comodato
tratar-se-ia. E evidente que o autor ndo teria o 6nus de pedir declaragdo sobre a
natureza do contrato, mesmo porque no seu espirito haveria uma locagao.

Por ser a questéo prejudicial relagéo juridica que se tornou litigiosa no curso
do processo, ela sera resolvida antes do enfrentamento do pedido exatamente por
ser prejudicial ao julgamento desse.

Entretanto, repita-se, ndo esta obrigada a parte a pedir qualquer
pronunciamento declaratério sobre pontos que somente se transformam em questdes
por davida do juiz ou por se tornarem controvertidas por alegagao da parte contraria.

Ensina Arruda Alvim que na “petigao inicial e no préprio objeto litigioso se
consubstaciam informages (afirmagao de fatos) e uma declaragéo de vontade, ou
mais de uma. Isto €, assiste ao autor - porque isto Ihe é reconhecido pelo sistema
juridico - o direito de solicitar certas e determinadas conseqgiiéncias e nio outras,
embora essas outras, tedrica e idealmente pudessem ser possiveis e, ainda, ademais,
pudessem até ser mais favoraveis.” (Tratado de Direito Processual Civil, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 484, destaques do Recorrido)

6 - A esse entendimento também conduz o artigo 470 do CPC ao afirmar que
a resolugdo da questao prejudicial faz coisa julgada se a parte se valer da agéao
declaratéria incidental. Ora, se se prevé a formagéo de coisa julgada sobre a questdo
prejudicial apenas com pedido declaratério incidente, é porque inexiste o 6nus de
dedugéo de pedido de declara¢do na agao principal.

Embora 6bvia a concluséo, é claro que, surgindo questao prejudicial, o juiz a
examinara, fazendo ou néo coisa julgada; na primeira hipétese se ajuizada a agéao
declaratéria incidental. Mais 6bvio ainda é que, se é questdo prejudicial,
necessariamente para se passar ao julgamento da acao prejudicada, ha de se
examina-la e resolvé-la. Entretanto, a “questao prejudicial é objeto de cognigéo, ndo
porém de decisdo.” (LIEBMAN. In Manual de Direito Processual Civil, Sdo Paulo:
Forense, 1984, tradugéo Candido Rangel Dinamarco, p. 172)

Alegando o reclamado que a relagdo de trabalho ndo era de emprego, gerou-
se uma questao prévia, a ser decidida antes do julgamento das demais questdes
envolvendo os pedidos de pagamento de verbas. Como questao prejudicial das outras
questdes, a sentenga tem mesmo de enfrenta-la, passando, vencida aquela, a
examinar essas ultimas.

Dessa forma, ao declarar o juiz que houve contrato de emprego, solvendo
questéo prejudicial, ndo defere pedido algum ndo deduzido e nem concede mais do
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que se pediu; apenas, e tdo-somente, a resolve, nos moldes do que lhe impde a lei,
sendo, pois, inaceitavel a afirmagao no sentido de que haveria malferimento dos
artigos 128 e 460 do CPC, pelo fato de inexistir pedido, na inicial, de declaragéo de
existéncia de relagdo de emprego.

7 - Observe-se que mesmo nao contestada a juridicidade do ponto prejudicial,
podera o juiz examina-lo, conforme licdo de Arruda Alvim (Tratado de Direito
Processual Civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 467). Ensina o
processualista: “Nada impede que o juiz, em face do ponto prejudicial, o transmude
em questao, se ele mesmo tiver divida, e, entdo, Ihe impende resolver essa questéo.”
(Mesma obra, p. 479)

Utilizando-se dessa Ultima licdo, fica ainda mais facil demonstrar o que aqui
se sustenta.

Com efeito, se 0 juiz, ao examinar determinado ponto, o transmuda em questao
prejudicial - e nessa nova condicdo a resolve - ndo esta julgando pedido nenhum,
pois agiu de oficio, restando o provimento sem qualquer possibilidade de malferimento
dos mencionados artigos 128 e 460 do CPC, porque, repita-se, pedido ndo houve.
Dificilmente alguém ousaria sustentar, nessa hipétese, que o juiz estaria impedido
de transformar ponto em questao prejudicial porque ausente qualquer pedido nesse
sentido.

8 - Note-se mais que o referido artigo 470 do CPC excepciona a ocorréncia
de coisa julgada se o juiz ndo for competente, valendo a observagéo de Liebman no
sentido de que “por si s6 a questao prejudicial ndo amplia o objeto do processo e ndo
desloca a competéncia.” (Obra citada, p. 173)

Exemplos de falta de competéncia do juizo para julgar questéo prejudicial,
com a decisdo nao produzindo coisa julgada, sdo muitos.

Veja-se a hip6tese de reclamagéo trabalhista em que se pede reconhecimento
da estabilidade proviséria por acidente do trabalho. Se o empregado pedir seja
declarado (0 que na pratica, todos sabem, nunca ocorre) que os seus males advieram
de acidente ocorrido no servigo ou em decorréncia dele, o juiz ndo podera deferir o
pedido por Ihe faltar competéncia para a declaracéo, pois nao se trata de matéria de
Direito do Trabalho. Entretanto, havera o juiz de examinar a questao e resolvé-la,
pois é ela prejudicial da resolugao da questéo relativa a estabilidade.

Lembre-se ainda do caso de pedido de complementagao de aposentadoria
dirigido exclusivamente ao fundo de penséo, com exclusdo do empregador que a
instituiu e com pedido expresso de declaragédo da existéncia de vinculo empregaticio
(o que também nunca ocorre). Essa agéo, por ndo ter como réu o empregador e se
discutir direito alheio ao contrato de trabalho, sera julgada na Justica Comum.

Naquela Justica, se o réu alegar inexisténcia de relagdo de emprego entre o
autor e a empresa instituidora, havera o juiz de decidir sobre essa questao para
julgar procedente ou improcedente o pedido de complementagdo. Mas nao podera
julgar procedente ou improcedente o pedido de declaragao da existéncia de contrato
de emprego, porque lhe faltard competéncia para isso, embora, repita-se, tenha de
resolver essa questao como antecedente l6gico do exame do pedido condenatdrio.

Nesse sentido, lembra Alfredo Buzaid que nao se faculta as partes a dedugao
de pedido declaratério incidental se o juizo ndo tiver competéncia ratione materiae.
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Exemplifica: “Ajuizada uma acgéo de natureza obrigacional ou relativa a direito real,
perante vara civel, nela ndo pode ser proposta a agao declaratéria incidental que
verse sobre causa de estado, porque esta é da competéncia privativa do juiz da
familia e sucessoées.” (idem, p. 386)

9 - Também auxilia na argumentagéo, quanto ao tema principal destes escritos,
o disposto no inciso Il do artigo 469 do CPC.

Regra aquele dispositivo que nao faz coisa julgada a apreciagcao da questédo
prejudicial, decidida incidentemente no processo. Aqui também a obviedade dispensa
maiores comentarios: se a lei trata de apreciagdo de questao prejudicial, sem agao
incidental declaratdria, légico que esta desonerada a parte de deduzir pedido de
resolugdo da mesma questao no processo.

A auséncia de pedido de resolugado de questao prejudicial em agao declaratéria
incidental, se competente o juizo, tem a Unica conseqiiéncia de, resolvida a mesma,
nao ocorrer o fendbmeno da coisa julgada.

10 - Se é facultativa e ndo onerosa a dedugao de pedido sobre ponto ou
questao prejudicial (mesmo havendo tal pedido ndo sera deferido, no caso de
incompeténcia do juiz para julga-la), como afirmado, ndo se pode dizer que a auséncia
de tal pedido torna a inicial inepta.

Ademais, se se entender que é inepta a peti¢ao inicial que nao veicule tal
pedido, haver-se-ia de reconhecer possa existir uma auténtica emenda daquela peca,
veiculada essa emenda via de acao declaratéria incidental proposta pelo préprio réu,
se esse preferir levar a juizo a questao fora da via da resposta.

E fora de divida que, quando o juiz julga improcedente o pedido de pagamento
de verbas trabalhistas, em virtude da inexisténcia de vinculo empregaticio, acolhe
um requerimento nesse sentido deduzido pelo réu. Se esse nao alegar que a relagéo
nao é de emprego, ndo se estabelecera controvérsia, dispensando-se o juiz, via de
regra (lembre-se, como uma das excegdes, de reclamacao em face da administragao
publica, onde o juiz, de oficio, resolve a questao da contratagdo sem concurso, mesmo
inexistente qualquer questionamento ou pedido relativo ao tema), de examinar aquele
ponto.

Dentro do enfoque dos julgados examinados, a inépcia da inicial quase sempre
adviria de um comportamento do réu, qual seja, o de negar a existéncia do contrato
de emprego. Se ndo nega, a peti¢cdo ndo seria inepta, porque a relagao juridica ndo
é controversa, portanto dispensavel o exame sobre sua existéncia.

Todavia, resta 6bvio que certo comportamento do réu nao pode ser
determinante de vicio da peti¢éo inicial ou que dirija ou oriente decisao judicial.

11 - Data venia do entendimento do segundo julgado, acima transcrito pela
ementa, ndo ha uma correlagéo de causa e efeito; isto €, o reconhecimento da existéncia
de relacéo juridica ndo implica em atribuicdo de efeito sem causa e nem que os
pedidos de pagamento de verbas trabalhistas sejam acessorios de algum principal.

A causa de pedir o pagamento de créditos trabalhistas é o inadimplemento da
obrigacdo e nado a existéncia de contrato de trabalho. Se fosse valido o raciocinio
sobre a causa/efeito, bastaria a declaragéo de existéncia do vinculo para se condenar
0 réu ao pagamento daqueles créditos, o que seria absurdo.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 99-105, jul./dez.2002



105

Também néo ha se falar em relagdo de principal/acessoério. Os créditos
trabalhistas sdo gerados pela regular execugdo de um contrato de trabalho, ndo
sendo acessério desse mesmo ajuste, podendo até inexistirem, como no caso de
suspensao do contrato.

12 - J4 0 segundo julgado fala em decisao extra petita, entendimento do qual
também se ousa discordar.

Com efeito, a sentenca que reconhece a relagdo de emprego, enfrentando a
questdo como prejudicial, nada decide, apenas conhece dela, conforme a ligdo de
Liebman, acima citada.

Se se pediu pagamento de créditos trabalhistas, e somente isso se deferiu,
nao ha deciséo fora do pedido, lembrando-se que toda a sentenca tem um grau,
maior ou menor, de declaratividade que emerge do reconhecimento ou ndo do direito
do autor.

Nem mesmo se a sentenga, na sua parte dispositiva, declarar a existéncia de
contrato de emprego, declaragéo essa nao postulada, poder-se-a, data venia, falar-
se em julgamento além ou fora do pedido, porque simplesmente se resolveu a questao
prejudicial incidenter tantum, sem forga de produzir coisa julgada.

Feitas essas consideragbes, sempre se pedindo vénia pelo entendimento, a
orientacéo jurisprudencial no sentido de que, no caso de controvérsia sobre a
existéncia de relagdo de emprego, a auséncia de pedido declaratério traz a peticao
inicial o vicio de inépcia, ndo é a melhor, porque néo faz distingao entre julgamento
principaliter e julgamento incidenter tantum, e, consequentemente, do alcance de
um e de outro.
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EXECUGAO DOS CREQITOS TRABALHISTAS DE PEQUENO VALOR CONTRA
A FAZENDA PUBLICA. DESNECESSIDADE DE PRECATORIO

Marcio Ribeiro do Valle*

Sabidamente, a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, assim
como suas autarquias e fundacgoes de direito publico, que ndo explorem atividades
econdmicas, pessoas juridicas de Direito Publico que sdo, gozam, nos processos
perante a Justiga do Trabalho, dos privilégios do Decreto-lei n. 779/69, dentre eles:

a) prazo em quadruplo para defesa;

b) prazo em dobro para recurso;

¢) dispensa de depdsito no caso de recurso voluntario;

d) recurso oficial nas decisdes que lhes sejam adversas, ainda que em parte,
etc.

Doutro tanto, nos termos do art. 730 do CPC, dentro da tradigédo brasileira,
sendo impenhoraveis os seus bens, sobretudo os de uso comum, tinham, as pessoas
juridicas de Direito Publico referidas, por forga da Constituicao Federal de 1988, até
recentemente, execugao contra si apenas e exclusivamente através de precatorio.

Ora, é sabido que enquanto o devedor comum responde com seu patriménio,
por seus débitos, a Fazenda Publica, em razao do principio da continuidade do servigo
publico e da indispensabilidade da agao do Estado, beneficia-se da impenhorabilidade
atinente a seus bens.

E que ndo pode a administragdo publica ficar estagnada, deixar de funcionar,
pois constitucionalmente |he é atribuida a missdo de encetar as atividades
imprescindiveis para a vida em comunidade, sobretudo na protegdo e no amparo
devidos a camada mais pobre da mesma comunidade.

Alias, a vigente Carta Magna, ja na sua promulgacéo, em 1988, trouxe no seu
art. 100 o procedimento para a cobranga, enfim para a execugao dos débitos publicos,
ali somente através de Precatérios, determinando:

a) Observancia estrita da ordem cronoldgica.

b) Proibicdo de designagéo de pessoas ou casos no orgamento, exceto quanto
aos créditos de natureza alimentar.

c) Obrigatoriedade (ndo faculdade) de inclusdo no orgamento de todos os
créditos requisitados até 1° de julho, quando s&o atualizados, fazendo-se
0 pagamento até o final do exercicio seguinte.

d) Consignacgéao dos créditos ao Poder Judiciario, cabendo ao Presidente do
Tribunal que proferiu a decisdo exeqlienda a liberagdo do pagamento.

e) Possibilidade de seqliestro, a requerimento do credor, em caso de
preterimento.

* Juiz Vice-Presidente do TRT-MG e Professor de Direito Processual do Trabalho no Curso de
P6s-Graduagéo em Direito da Empresa da PUC/MG.
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Como, doutro tanto, o administrador publico fica preso as normas
orgamentarias (que fazem a previsao da receita e a fixagdo da despesa), 0 mesmo
ndo pode realizar despesas de inopino, pois tal sé seria possivel com novas
tributacdes, em sacrificio para a comunidade. Logo, se a requisicdo do valor do
precatério ocorreu depois de 1° de julho, o seu valor ndo ir4 para o orgamento do ano
seguinte. Na verdade, o precatério sera atualizado no 1 de julho do ano vindouro e
inserido no orgamento do ano subsequente.

Parece-nos, todavia, importante realcar que, nos ultimos anos, houve um
rompimento drastico e, pode-se dizer, até mesmo inesperado, com o sistema
tradicional de execugao por precatorios, isto com a diferenciagdo que se passou a
fazer quanto a forma de se executar o poder publico no que se refere aos chamados
créditos de pequeno valor.

Na matéria, porém, para sua melhor compreenséo, € importante se faga uma
cronologia quanto a evolucéo legislativa a respeito, para se constatar, entdo, que
tudo comegou com a Lei n. 8.213/91 que, no seu artigo 128, especificou que os
débitos da Previdéncia Social, até o valor de R$4.988,57, seriam quitados sem
precatorios.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, provocado, no julgamento da ADIN n.
1252.5.DF, declarou inconstitucional tal artigo, em face do que entédo continha o art.
100 da CF, exercendo ai controle nitidamente concentrado da constitucionalidade do
citado dispositivo legal que, apdés Resolugdo do Senado Federal, deixou de ter vida
juridica, com efeito erga omnes.

Na sequéncia, porém, surgiu a Emenda Constitucional n. 20/98, a qual deu
nova redacéo ao § 3° do art. 100 da CF, isto para liberar do precatério dividas que
fossem de pequeno valor, obviamente sem repristinar o art. 128 da Lei n. 8.213/91,
eis que houvera, no caso, controle concentrado, pelo Supremo, da sua
constitucionalidade, antes da Emenda referida.

Todavia, a Lei n. 10.099/2000, posterior a EC n. 20/98, alterou outra vez a
Lein. 8.213/91 e criou um artigo definindo pequeno valor para a Previdéncia Social
em R$5.180,25. Como a EC n. 20/98 ja dissera da desnecessidade de divida de
pequeno valor ser requisitada via precatério, para a Previdéncia isso passou a ter
aplicagéo. E, embora alguns quisessem invocar tal norma no processo do trabalho,
isso nao vingou, por se referir a mesma, restritamente, apenas a esfera
previdenciaria.

Os estudiosos do processo do trabalho, porém, cientes de que a EC n. 20/98
liberara dos precatérios a divida de pequeno valor, tentaram buscar na Lei n. 9.957/
2000 (Rito Sumarissimo) o critério de menor valor trabalhista, fixando-o em 40
minimos. Isto n&o vingou, também, por se referir a citada lei a fase de cogni¢do do
processo e nao ter a mesma, exatamente por forga do que inseriu no paragrafo Unico
do art. 852-A da CLT, aplicagéo a Administragao Publica.

FoiaLein. 10.259/2001 que criou os Juizados Especiais Federais de Pequenas
Causas, para as demandas com limite de 60 minimos, que aclarou, no seu art. 17,
que, transitada em julgado a decisdo, o pagamento devia e deve ser efetivado
independente de precatério, por requisicdo do préprio juizo, com prazo de 60 dias,
pena de sequestro.

Na seqiiéncia, contudo, foi promulgada a EC n. 37/2002, que acrescentou ao
ADCT da vigente Carta Magna o art. 87, este do seguinte teor:
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“Art. 87. Para efeito do que dispdem o § 32 do art. 100 da Constituicao Federal
e o art. 78 deste Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias serao
considerados de pequeno valor, até que se dé a publicagéo oficial das
respectivas leis definidoras pelos entes da Federagéo, observado o disposto
no § 4° do art. 100 da Constituigdo Federal, os débitos ou obrigagbes que
tenham valor igual ou inferior a:

| - quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Estados e do Distrito
Federal.

Il - trinta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Municipios.

Paragrafo unico. Se o valor da execucgdo ultrapassar o estabelecido neste
artigo, o pagamento far-se-a, sempre, por meio de precatério, sendo facultada
a parte exequiente a rentincia ao crédito do valor excedente, para que possa
optar pelo pagamento do saldo sem o precatério, na forma prevista no § 32 do
art. 100” (grifou-se).

Como o § 32do art. 100 da CF atualmente aclara, mercé da EC n. 20/98, que
“a expedicao de precatérios ndo se aplica aos pagamentos de obrigacdes definidas
em lei como de pequeno valor”, passou a ser possivel, entdo, observar-se tal sistema
na Justica do Trabalho, ou seja, obedecendo-se os limites de 60, 40 e 30 salarios-
minimos para cada esfera, federal, estadual (também o Distrito Federal) e municipal,
respectivamente, isto porque, doutro tanto, tem-se que o Colendo TST fixou na
Resolugao n. 05/2002 o limite de 60 minimos para os débitos trabalhistas da esfera
federal.

E certo, na matéria, que a EC n. 37/2002 fixa limite de obrigagdes de pequeno
valor para Estados, Distrito Federal e Municipios, dizendo que o faz até que se dé a
publicagao oficial das respectivas leis definidoras por tais entes da Federagéo, o que
sugere que cada qual poderia fixar o seu limite.

Registre-se, porém, in casu, ndo fosse o absurdo a que isso levaria, com
valores infimos e diversificados por todo o pais, que estamos diante de leis de cunho
processual, pois fixadoras de formas e limites de execu¢do, em que a competéncia
legislativa é privativa da Unido, nos termos do inciso | do art. 22 da CF. Logo, s6 a
Unido pode fixar o que seja quantia de pequeno valor. Ademais, até os dias presentes,
pelo menos no que temos conhecimento, nenhum ente da Federagao chegou a fixar,
para si, 0 que seja débito de pequeno valor.

Entao, em face do explicitado, hoje temos claramente formas diferenciadas
para as execugdes contra o Poder Publico, uma quanto as dividas de pequeno valor
e outra quando o limite a respeito é ultrapassado.

Ora, na esfera federal, pelo menos perante a Justica do Trabalho, ndo se tem
tido qualquer problema, eis que a Unido paga com regularidade seus débitos, sejam
ou nao de pequeno valor. Os superiores ao limite do pequeno valor com a inclusdo
regular em orgamento e a quitacao, atualizada, até o exercicio financeiro seguinte a
expedicado da requisicdo nos autos do precatédrio. Quanto aos de pequeno valor,
mais facil é ainda a solugao, porquanto observados os termos do § 8° do art. 23 da
Lein. 10.266, de 24 de julho de 2001, que fixou as diretrizes orgamentarias FEDERAIS
para 2002, tem-se que “as requisigcoes dos créditos de pequeno valor, de qualquer
natureza, nos termos do § 3% do art. 100 da Constituicdo, como previsto no art. 72, X,

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 107-114, jul./dez.2002



110

serao feitas pelo juiz da execugéo diretamente ao Tribunal competente, que, para a
efetivagdo do pagamento, organizara as requisicdbes em ordem cronolédgica contendo
os valores discriminados e natureza alimenticia e ndo-alimenticia”, bastando, assim,
que a Presidéncia do Regional, recebida requisi¢cdo da Vara do Trabalho, organize
todas em ordem cronoldgica e solicite o crédito ao TST, que o remetera de imediato
para a liberagao.

Registre-se que, em Minas, ha determinacdo para que o Juiz da Vara do
Trabalho faca a requisicdo nos préprios autos da reclamatéria, com remessa ao
Tribunal do processo, sem ter que formar um precatério (que neste caso nem existe).
De posse da requisi¢cdo e dos autos, observada a cronologia, estes sdo enviados
para parecer da AGU quanto a sua regularidade formal, efetuando-se entédo a
requisicdo de verba ao TST e transferindo-se finalmente o valor ao Juiz da Vara,
junto com os autos da reclamatoria, para a liberagéao.

No que se refere aos precatorios expedidos contra o Estado de Minas Gerais,
suas autarquias e fundagdes que ndo tém atividades econémicas, tem-se solucionado
a questao através de um Juizo Auxiliar de Conciliagdo de Precatérios que restou
instalado por for¢a de Resolugcao Administrativa do TRT mineiro, o qual, com sucesso,
tem atingido seus objetivos, tanto que, desde sua criagéo e até o fim de outubro
Gltimo, foram conciliados ali nada menos que 2309 processos trabalhistas.

Antes do Juizo Aucxiliar de Precatérios havia em andamento no TRT mais de
quatro mil precatoérios da orbita estadual. Como o Supremo, ao exame da ADIN n.
1.662/97, suspendera (ja por liminar) os efeitos dos incisos da IN n. 11/96 do TST
que permitiam o sequestro por auséncia de inscricdo do precatério no orcamento do
6rgdo devedor ou pelo ndo pagamento dentro da data limite, restou a possibilidade
do citado sequestro apenas em havendo quebra da cronologia. Todavia, como tal
nao acontecia e o Estado questionava a ocorréncia de erros materiais evidentes em
muitos precatérios (o0 que era verdade), necessdria era a aproximacao das partes,
em Juizo, para acerto, mas com a possibilidade real de quitacdo do que fosse ajustado.

Em encontros com o Governo Estadual acertou-se a feitura de um deposito
mensal em favor do Juizo Aucxiliar de Precatérios, no comego de um milh&o de reais
mensais e hoje ja da ordem de dois milhdes e quinhentos mil mensais, pelo que
passou a ser possivel, dai em diante, a feitura de inimeras audiéncias diarias, com
acerto em mais de 98% dos feitos e com o pagamento, atualizado, do valor ajustado,
inclusive custas, honorarios periciais e contribuicdo previdenciaria.

Como o pagamento é atualizado, a execucdo é extinta, ndo se tendo, por
isso, qualquer precatério suplementar, fazendo logo com que fossem quitados,
respeitados os interesses de todas as partes, os precatdrios de 1989 a 1995.

Com base na ja referida RA, aprovada pelo Pleno do Tribunal, foi designada
uma Juiza Substituta para funcionar como Juiza Auxiliar de todas as Varas do Trabalho
de nosso Regional, no setor de precatorios, com o objetivo de incluir em pauta, para
tentativa de conciliagdo, em ordem cronolégica de apresentagéo, os precatérios do
Estado de Minas Gerais.

A Juiza designada conta, para exercicio da fungdo, com um espagco fisico
préprio, no prédio das Varas do Trabalho da Capital, equipado com microcomputador,
telefone e demais acessorios necessarios, além da colaboragao de trés servidores,
dentre eles um Diretor de Vara, todos designados pela Administragcao do Tribunal. A
mencionada Juiza pode, ainda, valer-se dos servigos da Diretoria de Célculos Judiciais
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para andlise das alegacdes de erros materiais porventura existentes e, sempre que
necessario, requisitar os autos principais a Vara do Trabalho de origem do Precatorio.

Para a audiéncia de conciliagéo, o Juizo intima as partes e seus procuradores,
que necessariamente tém que ter poderes para transigir, receber e dar quitagao.
Uma vez conciliados os precatérios, sdo expedidos, de imediato, os respectivos
alvaras e os autos remetidos a Vara do Trabalho para baixa nos registros cadastrais.
Os processos nao conciliados, se ndo pendentes de recurso, sdo encaminhados a
Vice-Presidéncia com o resultado da audiéncia e forgosamente pagos dentro da
ordem cronoldgica, pelo valor de face, atualizados conforme previsao constitucional.
Os precatérios ndo conciliados e pendentes de decisdo em grau de recurso, bem
como aqueles que se encontram em analise na Diretoria de Calculos, permanecem
suspensos até decisdo final, retornando a sua colocagdo na ordem, para quitagcao
imediata, apds o transito em julgado da deciséo.

Ressalte-se, por outro lado, mesmo no ambito estadual, que foi editada
também, apds a EC n. 37/2002, uma RA, autorizando o Juizo Auxiliar de Precatérios
a colocar em pauta, preferencialmente, todos os precatérios estaduais considerados
de pequeno valor, ou seja, inferiores a 40 salarios minimos, sem que tal pudesse ser
entendido como quebra de cronologia quanto aos precatorios de maior valor. Com
isso, em apenas 02 meses restaram conciliados 730 precatérios estaduais, ou seja,
todos os de pequeno valor expedidos, inclusive os do ano de 2002.

Para as dividas estaduais novas, inferiores a 40 minimos, restou acertado
com o Estado um valor de 100 mil reais mensais, tirados dos dois milhdes e meio de
reais que ja deposita, para a quitagdo das mesmas nos moldes federais (requisigao
pelo Juiz da Vara nos autos da reclamatéria; remessa do processo ao Tribunal; vista
a Procuradoria Geral do Estado para manifestagéo sobre a observancia das exigéncias
formais; organizacéo cronolégica e, por fim, o pagamento).

Contudo, se a quitagdo do débito publico esta e estava bem equacionada nas
esferas federal e estadual, ndo se podia dizer o mesmo quanto aos Municipios de
Minas Gerais, que sdo hoje mais de 800 e quase nada pagavam.

Mas, vem logo a pergunta, por que esse desinteresse dos Municipios na
quitacédo de seus débitos?

Tal desinteresse estd umbilicalmente ligado a declaragao de
inconstitucionalidade feita pelo Supremo, no julgamento da ADIN n. 1662-DF, antes
referida, tendo como relator o Ministro Mauricio Corréa, aos incisos lll e Xll da Instrugéo
Normativa n. 11/97 do Colendo TST, que autorizavam o seqiiestro pelo Presidente
do TRT quando a pessoa juridica de Direito Publico condenada néo incluisse no
orgamento a verba necessaria ao pagamento do precatério ou quando esse
pagamento fosse efetivado a menor, sem a devida atualizagdo ou entdo fora do
prazo (exercicio) legal.

Reconheceu o Supremo ainda, em seu julgamento, que os citados incisos
violavam o § 22 do art. 100 da CF que autorizava o seqlestro da quantia necessaria
a satisfagao do crédito exclusivamente na hipdtese de preterigéo.

E, embora tal julgamento sé se consumasse em fins de agosto (2001), esse
entendimento ja prevalecia ha varios anos, mercé de liminar concedida ao Estado de
Séo Paulo no mesmo processo.

Ora, os Municipios, sabendo ser esse o pensamento do STF, simplesmente
passaram a:
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a) Nao pagar qualquer precatério, incluido ou ndo em orgamento.
b) Nao atender sequer a requisicao.
c) Nao fazer, enfim, qualquer pagamento.

Com isso, observado o pensamento do STF, nao geravam pretericdo e, por
iss0, ndo podiam sofrer sequiestro.

Em conseqliéncia, estava-se, até o inicio de 2002, com mais de 4 mil
precatérios contra Municipios sem solugdo, a no ser que uma medida mais drastica
fosse tomada, sobretudo porque os pedidos de intervencdo nos Municipios, feitos
pela Procuradoria de Justica do Estado, mesmo sendo decretados, jamais tomaram
feicao de eficacia no ambito do Governo Estadual, competente constitucionalmente
paratal, sendo, alias, da tradicéo republicana, ndo sé no nosso Estado, mas em todo
0 pais, de néo se chegar a tal desiderato.

Contudo, a época, viu-se que o art. 78 do ADCT, no seu § 49, instituido pela
EC n. 30/2000, ao permitir que créditos de natureza n&o alimenticia fossem parcelados
em até 10 anos, impunha que o Presidente do Tribunal, no caso de vencimento do
prazo para pagamento, na omissdo na inclusdo em orgamento e no preterimento no
caso de precedéncia, a requerimento do credor, deveria requisitar ou determinar o
sequestro de recursos financeiros da entidade executada, suficientes a satisfacao
do débito.

Ora, se o citado paragrafo permitia e permite o seqlestro para a quitagao
de créditos de natureza comum, apenas porque nao pagos na data certa ou nao
incluidos em orgamento, evidentemente que ndo havia como se extrair de sua
redagao impedimento a que se efetivasse a mesma medida quando ndo quitadas,
quando regularmente requisitadas, verbas trabalhistas emergentes de precatoérios,
na data certa ou entdo nao incluidas em orgamento, sobretudo porque sabemos
que o crédito trabalhista é privilegiado sobre qualquer outro, pois é de natureza
alimentar.

Nao fora assim e bastaria, como inUmeros Municipios vinham fazendo em
nosso Estado, que continuassem a nao incluir o crédito trabalhista em orgcamento e,
mesmo passados dez ou vinte anos, ainda assim nao se poderia sequestrar.

Ai, entdo, os créditos de natureza comum é que passariam a ser
superprivilegiados sobre o trabalhista, numa absurda inversao de valores, afrontiva
mesmo ao espirito da Constituigcdo, protetor quando trata de créditos do trabalhador.

Reconheceu-se, diante de tais fatos e circunstancias, que era hora de se
MUDAR e de se enxergar que a ressalva, no inicio do § 4° do art. 78 do ADCT, aos
créditos de natureza alimenticia, tinha ligagdo com o impedimento de se os querer
pagar a prestacao e em 10 anos, ndo ao sequestro no caso de: preterimento, ndo
inclusdo em orgamento e ndo quitacdo quando vencido o prazo orcamentario de
pagamento.

Concluiu-se que havia, assim, um caminho para se solucionar esta pendéncia.
Tal se faria com:

a) Determinagao, por delegacao, as Varas do Trabalho para que incluissem,
semanalmente, em pauta, para tentativa conciliatdria, pelo menos cinco
processos de precatérios expedidos contra o Poder Plblico Municipal, suas
autarquias e fundacoes.
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b) Observancia na leitura da pauta e na conciliacdo da rigorosa ordem
cronologica de expedicédo dos oficios requisitérios.

c) Em todo precatério no qual ndo se atingisse o acerto, desde que ja escoado
0 prazo orgamentario para o pagamento ou ndo houvesse a requisi¢cao
sido incluida em orgamento, ficaria o Juiz da Vara autorizado a proceder,
desde que requerido pelo credor, sendo caso de precatério de pequeno
valor, ao sequestro do valor em face da requisicdo, com atualizagéo até 1°
de julho do ano respectivo.

d) O credor, pago seu precatoério com o valor seqliestrado, poderia requerer a
atualizagao cabivel nos autos da reclamatéria.

e) Como é possivel que em muitos precatérios municipais existissem erros
materiais evidentes, permitido seria ao Municipio impugnagéo a respeito,
sendo que, nesta hip6tese, desde que evidente o erro, ndo se faria entdo o
sequiestro, saindo o processo da ordem cronol6gica até a deciséo final da
impugnagao, resguardado o seu retorno a ordem de precedéncia originaria
apos sanada a incorrecao.

f) As Varas do Trabalho comunicariam a Presidéncia todas as conciliagoes,
para baixa nos precatérios, podendo, se necessario, solicitar informagdes
sobre as requisigdes a Diretoria de Precatérios.

Bem, aprovada no pleno do TRT Resolugdo Administrativa no declinado
sentido, o resultado dessa permissao dada as Varas do Trabalho gerou auspiciosos
frutos, tanto que, até 31/10/02, foram conciliados por volta de mil precatérios
municipais, isto em pouco mais de seis meses de vigéncia do sistema, dando assim
efetividade e respeito a execugao por precatorios.

Em concluséo, pois, tem-se que, perante a Justica do Trabalho mineira, a
solugao do débito publico trabalhista observa:

a) Esfera Federal

1) Dividas inferiores a 60 minimos = requisi¢éo pelo Juiz da Vara do Trabalho
ao Presidente do TRT nos préprios autos da reclamatoria, que sao remetidos
ao Tribunal. O Presidente, apos vista a AGU, organiza Lista Cronolégica
para o pagamento, transferindo ao Primeiro Grau o numerario liberado
pelo TST, sem a necessidade, pois, de qualquer precatdrio.

2) Dividas acima de 60 minimos = expedigao regular, pela Vara do Trabalho,
de precatorios, para a devida inclusdo em orgamento e posterior pagamento.

b) Esfera Estadual

1) Precatorios anteriores a EC 37/2002 ainda pendentes e precatérios novos
em débitos de valor acima de 40 minimos, que s&o obrigatorios = acertos
na Vara Auxiliar de Precatérios, com o uso do numerario emergente dos
depositos mensais feitos do Estado.

2) Dividas estaduais novas inferiores a 40 minimos = requisigéo pelo juiz da
Vara Trabalhista ao Presidente do TRT nos préprios autos da reclamatoria,
que serdo remetidos ao Tribunal, com subsequiente organizagéo prévia da
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ordem cronoldgica e vista a Procuradoria Geral do Estado para exame dos
aspectos formais, sendo apds efetivado o pagamento com os depositos
feitos pelo Estado, sem a expedicdo de precatorio.

c) Esfera Municipal

1) Débitos novos, de valor inferior a 30 minimos = requisicdo ao Prefeito pelo
préprio Juiz da Vara, sem expedicao de qualquer precatério, para quitagéo
em 60 dias, pena de seqlestro.

2) Débitos novos, de valor superior a 30 minimos = expedicdo regular de
precatérios, remetidos pela Vara do Trabalho ao Presidente do Tribunal,
possibilitando a inclusdo pelo Municipio em orgamento para posterior
pagamento.

3) Débitos inferiores a 30 minimos, com precatérios expedidos antes da EC
37/2002, ja vencidos e ndo pagos = inclusdo em pauta para acordo, na
Vara do Trabalho, com possibilidade de sequestro.

4) Precatérios antigos, anteriores a EC 37/2002, ja vencidos e néo pagos, de
valor acima de 30 minimos = colocagdo em pauta pela Vara do Trabalho
para acordo, sem possibilidade de seqliestro, salvo comprovado
preterimento.

Estas séo, enfim, na matéria, as consideragdes que nos pareceram pertinentes,
as quais esperamos possam, de alguma forma, ajudar na melhor compreensao do
dificil sistema de quitagdo dos débitos da fazenda publica, sobretudo agora com a
forma diferenciada de serem ressarcidos os créditos tidos pela lei como de pequeno
valor.
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FUSOES DE EMPRESAS E SEUS REFLEXOS NO DIREITO DO TRABALHO
Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca*
1 - DIREITO E REALIDADE: RELACAO DISCURSIVA

O mundo moderno vive experiéncias que decorrem da mudanca radical dos
par@metros que vigoraram ha vinte anos atras. De repente ha uma explosao de
fenébmenos que buscam uma nova configuragdo em nossas mentes.

Partamos de uma constatagdo elementar. O Direito do Trabalho consolidou
suas normas no periodo da Segunda Grande Guerra, tomando o modelo do
corporativismo italiano. Em 1943, o Brasil estava vislumbrando sua entrada na fase
do industrialismo: constru¢do da Companhia Siderurgica Nacional, busca do Petroleo
(com a criagdo de uma empresa estatal em 1952), o grande desenvolvimento da
industria téxtil, o desenvolvimento da industria do aglcar e do alcool, etc.

Era necessario levar em conta o valor-trabalho, a que ja se haviam referido
David Ricardo, Adam Smith, Marx e Engels. Surgiu, conseqlientemente, no Brasil e
noutros paises um conjunto de leis destinadas a proteger a parte economicamente
mais fraca na relagdo de trabalho. Surgiram no mundo inteiro os Sindicatos e as
Unions, com a finalidade de defender os direitos dos trabalhadores. No Brasil, a
partir da Constituigdo Federal de 1934, os direitos trabalhistas se consagram em
nivel constitucional, gerando, a partir dai, toda uma pléiade de diplomas de protegao.

O fordismo e sua aplicagdo no mundo inteiro trouxe uma nova teoria de
racionalizagéo da produgéo, baseada no principio da especializagao, segundo o qual
cada empresa deve dedicar-se a produzir apenas um tipo de produto, a produtividade
de cada trabalhador deve medir-se por uma especializagéo crescente de tal sorte
que um operario deveria realizar apenas um tipo de tarefa: cada operario para um
tipo de parafuso.

Esse contexto deve ser levado em conta para se entender o fenémeno vivido
e suas configuracdes futuras. Cada tempo tem sua linguagem, cada época tem seu
discurso. Podemos assinalar a evolugao do discurso histérico, do discurso ideoldgico
e do discurso juridico. Cada um desses discursos tem seu vocabulario préprio, sua
semantica propria, sua prépria sintaxe, sua prépria sistematica e coeréncia.

O cédigo cultural de cada periodo da histéria da humanidade nos levara a
compreensao do discurso ideoldgico que guia os homens que vivem num determinado
periodo da histéria. Dai o chamado discurso histérico, que introduz o conceito de
temporalidade através de sua vinculagdo com o significado passado e que afirma
uma significacédo presente, projetando uma significagao futura.

Nao se pode deixar de acentuar que o discurso é a forma de comunicagao
por exceléncia. E o Direito, como expressao cultural, é também uma forma de
comunicagao e, portanto, de discurso. Compde-se este de um conjunto de textos
manifestados numa lingua natural, constituido de um subconjunto de relagdes

*

Professor Titular de Direito Econémico da Faculdade de Direito da UFMG - Conselheiro do
CADE.
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sintagmaticas e semanticas, com uma finalidade pragmatica'. O discurso existente
nos textos juridicos esta atravessado por dois tipos de isotopia: Ha uma no discurso
legislativo, feito de enunciados performativos e normativos, instaurando seres e coisas,
instituindo as regras de comportamentos, e ha uma segunda que aparece sob a
forma de um discurso referencial que, embora ndo passe de uma elaboragao
ideoldgica, uma cobertura discursiva do mundo, apresenta-se como o préprio mundo
social, anterior a fala que o articula.

O discurso juridico somente se concretiza através de uma gramatica juridica,
que decorrera da coeréncia sintatica, que é distinta da gramatica da lingua natural
em que esse discurso se manifesta, e que se traduz na compossibilidade coexistencial
dos elementos que a compdem. Ja a recorréncia lexical tornara possivel a existéncia
de um dicionario juridico autbnomo, que sera a manifestacao e concretizagdo de um
determinado universo semantico a que daremos o nome de universo juridico. Mas
nao sao suficientes a gramatica e o universo semantico para que se possa dizer
configurado o discurso juridico. Por isso distingue GREIMAS os enunciados
qualificativos e os enunciados funcionais. Os primeiros situam-se na ordem do ser e
identificam-se com o nivel do dizer e do existir. Os segundos encontram-se na ordem
do fazer, onde se trata de comportamentos prescritos ou proibidos.

Assim sendo, a sintaxe e a semantica juridica, que sdo importantes para a
perfeita compreenséo do discurso juridico, somente se completam dentro da totalidade
dele, e isto se consegue com o nivel pragmatico. Explica entdo GREIMAS que “se o
sistema juridico, considerado na sua origem enquanto fala performativa absoluta
que instaura uma ordem do mundo convencional e explicita - € na sua organizagao
- chamando, pelo fato de anuncia-los, os seres e as coisas a existéncia e atribuindo-
Ihes fungbes precisas, delimitadas por regras prescritivas e proibitivas - aparece
como uma arquitetura sélida e imutavel - sendo a imutabilidade do direito uma de
suas principais conotagdes -, nada impede que esse sistema evolua, complete-se e
transforme-se, gragas justamente aos discursos juridicos sempre renovados que
fazem suas inovagdes repercutir no nivel do sistema que lhes é subtendido. Nesse
sentido, a pratica juridica € produgéo do direito, regras e significagdes juridicas novas?.”

' Eimportante assinalar a evolugio de uma era dos principios para uma idade do pragmatismo
no Direito. Nao se quer, com isto, afirmar que os principios nao devem atuar. Pelo contrario,
0 que se quer dizer é que eles devem baixar do nivel da abstragéo para o plano da solugdo
e resolugao dos problemas concretos. Afirma a este respeito PATRICK SELIM ATIYAH: “/
suggested in Chapter 12 that the period 1770-1870 could be characterized as an Age of
Principles; by contrast the succeeding century has been an Age of Pragmatism. There has,
without doubt, been a decline in the importance attached to principles, in economics, in
moral issues, in law, and indeed in life generally. The very concept of a principle has become
almost disreputable. Flexibility, as opposed to rigidity, compromise as opposed o single-
mindedness, and pragmatism as opposed to principle, have become the virtues of the modern
world” (The rise and fall of freedom of contract, Oxford: Clarendon Press, 1988, p. 649).

2 GREIMAS, A.-J. Semidtica e Ciéncias Sociais, 1981, pp. 20-21. O direito surge de um contexto
cultural, como seu fenémeno, mas volta-se sobre a sua fonte com eficiéncia renovadora, podendo-
se dizer que ha nele um dado que se comporta de maneira ativa, pois € algo que 0 homem constréi
historicamente com certa intencionalidade teleolégica e axiologica (CHORAO, Mario Bigotte.
Introdugao ao Direito: O conceito de direito, 1989, p. 183). Observa MIGUEL REALE que “fato,
nesta acepgao particular, é tudo aquilo que na vida do direito corresponde ao ja dado no meio
social e que valorativamente se integra na unidade ordenadora da norma juridica, resultando da
dialeticidade desses trés fatores ao direito como ‘fato histérico-cultural” (Teoria Tridimensional do
Direito, 1968, p. 93). GREIMAS, A.-J. Semidtica e Ciéncias Sociais, 1981, p. 79. Sobre o conceito
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Deveriamos entéo perguntar se as experiéncias® que vivemos hoje sdo as mesmas
que deram origem a Consolidacéo das Leis do Trabalho em 1943. Verificaremos desde
logo que o Direito que tentamos aplicar hoje ndo se ajusta a realidade vivida, ou que a
realidade em constante evolugao rejeita o Direito j& criado. O Direito é criado pelo homem
para reger sua vida de acordo com a realidade histérica em que vive, e com pretenséo
também de sobrevivéncia. Ha certamente uma diferenga palmar entre o Direito hoje
existente nos livros e o Direito vivo, ou o Direito que se pretende criar*.

Preocupado com esta evolugéo constante dos fatos e com a inadequagéo do
Direito, 0 Juiz e Professor MARCIO TULIO VIANA coloca suas perguntas: “o que esperar
desse caos? que vida terdo nossos filhos? para onde vai a economia? o que a ideologia
esconde? qual o futuro do Direito? havera, de fato, um futuro?°.” Depois de uma analise
profunda da evolugéo do Direito do Trabalho, sob o enfoque de duas palavras-chave -
globalizacdo e desemprego - coloca o douto Professor em sua concluséo o seguinte:

“Assim, ndo é tanto o caso de saber que futuro nos espera, mas o que o
futuro espera de nés. E ndo ha neutralidade possivel. Ou ajudamos a demolir
o direito, ou lutamos para reconstrui-lo; ou nos curvamos a nova ordem, ou
semeamos alguma desordem no caos.

Nao custa lembrar que a lei ndo é simples retrato da realidade. Se o fosse,
nao teria essa importancia que a economia lhe d4, ao exigir flexibilizacdes. A
lei ndo é neutra, imparcial ou anédina; mesmo quando feita para manter o
status quo, tem papel transformador, na medida em que o respalda e fortalece.”

e fungo da fala performativa John Langshaw Austin, idealizador da expresséo, afirma que “emitir
a expressao é realizar uma agao e que esta nao se concebe normalmente como mero dizer algo”
(How to do things with words, trad. esp. Palabras y Acciones, 1971, p. 47). Afirma também que ha
enunciados que parecem assergoes, mas que, na verdade, com serem proferidos faz-se alguma
coisa, e ndo somente se diz (Enunciati performativi, in U. SCARPELLI, Diritto e Analisi del
Linguaggio, 1976, p. 125). Alf Ross, La teoria dei performativi, in Febbrajo, A., Guastini, R.,
Critica del Diritto e Analisi del Linguaggio, 1982, pp. 254-255). Opalek, K., Il problema del
significato direttivo, in U. Scarpelli, Diritto e Analisi del Linguaggio, 1976, p. 143).

3 O Direito é gerado pela experiéncia que, através da sabedoria dos juristas, se transforma em
normas. As configuragdes logicas sdo uma conseqliéncia, s@o um resultado da experiéncia
vivenciada e trabalhada. A este respeito assina OLIVER WENDEL HOLMES: “The life of the law
has not been logic: it has been experience. The felt necessities of the time, the prevalent moral
and political theories, intuitions of public policy , avowed or unconscious, even the prejudices
which judges share with their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in
determining the rules by which men should be governed. The law embodies the story of a nation’s
development through many centuries, and it cannot be dealt with as if it contained only the
axioms and corollaries of a book of mathematics. In order to know what it is, we must know
what it has been, and what it tends to become. we must alternately consult history and
existing theories of legislation. But the most difficult labor will be to understand the combination
of the two into new products at every stage. The substance of the law at any given time pretty
nearly corresponds, so far as it goes, with what is then understood to be convenient; but its
form and machinery, and the degree to which it is able to work out desired results, depend
very much upon its past’(The Common Law. Boston, Little, Brown Co., (1881) 1963, p. 5).

4 ROSCOE POUND ja chamava a atengado para o distanciamento que havia entre o Direito
nos livros e o Direito posto em pratica. Afirma ele: “In other words, public thought and feeling
have changed, and, whatever the law in the books, the law in action has changed with them”.
E acrescenta mais adiante: “..the law in the books will more and more become an impossible
attempt to govern the living by the dead” (Law in books and law in action, The American Law
Review, vol. XLIV, Jan.-Feb. 1910, pp. 21 e 25).
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2 - GLOBALIZAGCAO

Ao escrever um artigo a respeito do impacto da globalizagdo sobre os direitos
humanos, FRANK J. GARCIA se pergunta: “mas o que é globalizagdo? Pondera que
a descrigao dos direitos humanos, ou pelo menos sua enumeragao, poderia ser
encontrada na Declaragédo dos Direitos Humanos, no texto da O.N.U. de dezembro
de 1948. E a globalizacdo? Poderia ela ser vista como “os fatos econémicos da
globalizacdo do mercado e sua infra-estrutura reguladora®.”

Em lugar de procurar definir, talvez seja melhor descrever o fenémeno, analisar
as formas concretamente histéricas pelas quais ele se manifestou e se desenvolveu.

Aceitando que a abertura politica, a estabilizagdo econémica e a reforma
social s&0 os grandes desafios com que se defronta a América Latina, lembra JOSE
EDUARDO FARIA que as relagdes internacionais se caracterizam hoje por dois
movimentos diametralmente opostos:

® da globalizacédo ou integracdo econdmica, alimentado pelos interesses
politicos, comerciais e econdmico-financeiros dos oligopdlios, dos grandes
bancos e de alguns poucos governos nacionais;

* da balcanizacdo ou fragmentac&o sécio-cultural, uma vez que a globalizagao
é um processo de decisdes privadas e publicas tomadas na forma de
sucessivos e inacabados desafios e ajustes, gerando intensas
transformacdes cujas origens e conseqliéncias sdo extremamente
complexas, por causa de suas multiplas dimensdes nao-econémicas’.

5 VIANA, Marcio Tulio. O novo modelo econémico e a destruigio de direitos.

6 Afirma GARCIA: Taking the last question first, this Article begins with the premise that something
unique and important with respect to human rights is in fact going on in the process of globalization,
in particular when one distinguishes between the economic facts of market globalization and its
regulatory infrastructure. while market globalization may represent in some aspects a unique
opportunity for human rights law, the globalization of the market economy may also pose a threat to
the continued effectiveness of human rights law, just as the rise of the market economy itself has
been blamed for leading to conditions requiring the formal development of human rights law. The
regulatory framework which international economic law provides for globalization operates according
to a view of human nature, human values and moral decision-making fundamentally at odds with
the view of human nature, human values and moral decison-making which underlies international
human rights law. The human rights movement could thus find in market gloalization the ultimate
victory of a regulatory system that, by nature and operation, cannot properly take into account what
the human rights movement holds most dear: that underlying positive human rights laws are moral
entitlements that ground moral, political, a legal claims of special force, claims which must be
morally and legally prior to society and the state. They are unalienable. It is this inalienability and
priority of human rights which this Article refers to as the ‘human rights principle’ justifying international
human rights laws and the claims and values they presuppose, come into conflict with trade law
and trade values in the new tribunals of globalization, in particular the World Trade Organization’s
(WTO) dispute settlement mechanism” (The global market and human rights: Trading away
the human rights principle, Brookly Journal of International Law, vol. XXV, 1999, n. 1, p. 53).

7 Direito e Globalizagdo Econbémica: implicagdes e perspectivas, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1996, pp. 133-134.
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Para concretizagdo daqueles trés pressupostos, os Estados adotaram trés
estratégias fundamentais: desregulacio, deslegalizacio e desconstitucionalizacéo.
Através dessas estratégias, partindo do pressuposto de que o Estado se mostrou
ineficiente na condugéo ou na dire¢do da atividade econémica, procura-se transferir
para a esfera privada todas aquelas atividades econémicas antes sob o encargo do
Estado. As normas regentes da atividade econdmica passaram a ser vistas como
um obstaculo para o desenvolvimento. Era preciso exercer as atividades econémicas
com mais eficiéncia. E isto somente seria possivel com a transferéncia das empresas
publicas para as maos de particulares, nacionais ou estrangeiros.

As empresas nao tém mais nacionalidade. Esta foi derrubada e as empresas
transpuseram os limites territoriais dos Estados. A internacionalizagdo seguiu-se a
mundializacdo ou globalizagdo. Os Estados passam a depender diretamente da
conjuntura mundial ou daquela de seus grandes parceiros®. E 6bvio que ha uns poucos
independentes e a grande massa dos paises dependentes, que recebem dos primeiros
a receita de seu comportamento. E este devera pautar-se pela conduta e pelas
exigéncias dos primeiros. A abertura politica, a estabilizagdo econémica e a reforma
social, com exigéncias de desregulacado, deslegalizagédo e desconstitucionalizagao,
sdo impostas aos paises em desenvolvimento através de um receitudrio politico,
econdmico e social a que se deu 0 nome de consenso de Washington. Para alguns,
da obediéncia a esse receituario e da onda de globalizagdo decorreria, no campo
agora sob estudo, a crescente onda de desemprego.

Mas o desemprego pode e deve ser visto principalmente como conseqiiéncia
da busca da eficiéncia e da inovagéo tecnoldgica®, que constituem pontos centrais
da globalizacao.

® Sobre o fendmeno da mundializagéo afirma FREDERIQUE SACHWALD: “Le passage 4 la
notion de mondialisation est aussi déterminé par les effets cumulés de I'ensemble des
phénoménes d’internationalisation qui, a partir des années 80, semblent faire émerger un
espace mondial de plus en plus unifié - perception renforcée par I'accélération des échanges
internationaux. Pour les Etats, la mondialisation signifie d’abord une dépendance a I'égard
de la conjoncture mondiale, ou de celle de ses grands partenaires de plus en plus difficile a
gérer sinon a suporter. L’interdépendance macroéconomique était déja devenue un théeme
de débat au cours des années 70 mais, a partir des années 80, elle devient centrale, comme
lillustrent les réunions périodiques du G7. Ce niveau macroéconomique est le plus évident,
mais aussi le plus ancien. Au dela, la mondialisation met en contact 'ensemble des systémes
économiques, posant de nouveaux problemes de politique économique qui sont abordés
plus loin” (Les défis de la mondialisation: Innovation et concurrence, Paris: Masson, 1994, p.
25).

® THOMAS M. JORDE e DAVID J. TEECE nos ddo uma definicdo de inovagao e, ao mesmo
tempo, assinalam o fato das incertezas dela decorrentes. Afirmam eles: “Innovation is the
search for and the discovery, development, improvement, adoption and commercialization of
new processes, products, and organizational structures and procedures. It envolves
uncertainty, risk taking, probing and reprobing, experimenting, and testing. It is an activity in
which ‘dry holes’ and ‘blind alleys’ are the rule, not the exception. Many of these aspects are
well-known and have been frequently analyzed in the economics literature.” (Antitrust,
Innovation, and Competitiveness, New York: Oxford University Press, 1992, p. 48).
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3 - AEFICIENCIA E A INOVAGAO COMO FONTES DO DESEMPREGO

As empresas que quiserem sobreviver dever&o investir, ou fundir-se para
concorrer. E 0 sucesso na concorréncia dependera da eficiéncia, quer a alocativa,
quer a distributiva, quer a produtiva (economias de escala e custos de transacao),
quer a dindmica (a regulagédo pode causar mais mal do que bem). As empresas
transpdem os limites nacionais para buscar parceiros, ampliando seu mercado.

A partir do momento em que surgirem inovagdes tecnoldgicas, havera
inegavelmente reflexos nos niveis de emprego. A empresa que antes precisava de
trezentos empregados para o setor de contabilidade, por exemplo, passara a ter
necessidade de, no maximo, dez ou menos para desempenhar as mesmas tarefas.

Que fazer? Impedir a evolugéo tecnolégica em nome da protecdo do maior
numero de empregos? Deixar de investir em Pesquisa e Desenvolvimento € voltar
as costas para o futuro. A evolugdo tecnoldgica esta ai como um fato inevitavel e
inegavel. Nao adianta, como o salmista, dizer “super flumina Babilonis illic sedimus
et flevimus...”. Talvez haja algo mais substancial a fazer do que simplesmente deplorar
e chorar as “cebolas do Egito”. Se ndo ha mais como construir piramides, talvez seja
possivel descobrir um novo mundo a construir. E esse novo mundo devera reger-se
por novas leis, novo ordenamento juridico, através dos quais, ai sim, devera procurar-
se sempre preservar a dignidade da pessoa humana, observando o0 mandamento
ético que vem atravessando os tempos e que se incorpora na atual Constituicao
Federal.

E, a partir do momento em que existirem menos empregos, qual sera o destino
da Justica especializada em processos que tém por substrato necessario a existéncia
de salario, prestacdo nédo eventual de trabalho, subordinagao?

As pequenas e médias empresas, que surgiriam a partir da nova iniciativa
dos desempregados, e por eles mantidas, teriam condigéo de sujeitar-se as mesmas
exigéncias legais, de ordem trabalhista, tributaria e previdenciaria, que sdo impostas
as grandes empresas? Ou o “dono” da pequena e média empresa e seus
“empregados” estariam se unindo numa nova forma societaria para a descoberta de
um novo mundo?

Pareceu-me importante, ao redigir este artigo, submeté-lo a opinido de um
Economista. Pedi ao Conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
Prof. Dr. Ruy Santacruz que fizesse uma critica ao que ja havia redigido. Sua anélise
é valiosa, e, por isso, a transcrevo integralmente, para nao deturpar o seu pensamento:

0 Assinala ainda SACHWALD: “La mondialisation représente aussi une évolution qualitative
fondamentale pour les entreprises multinationales. Elle signifie tout d’abord I'extension du
champ des marchés et de la concurrence a I'échelle du monde... Corrélativement,
l'augmentation des échanges et la multipolarisation ont entrainé un accroissement du degré
de concurrence sur de nombreux marchés. Le renforcement de la concurrence est une des
conséquences majeures de la mondialisation; les entreprises de chaque pays font désormais
beaucoup plus face a de nombreux concurrents d’origine nationale diverse. ... La concurrence
accrue que pergoivent de trés nombreuses entreprises sur leurs marchés nationaux résulte
aussi des implantations étrangeres, et constitue I'un des moteurs de la mondialisation’ (Les
Défis de la Mondialisation: Innovation et Concurrence, Paris: Masson, 1994, p. 25).

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 115-131, jul./dez.2002



121

“Globalizagdo ndo me parece um fendbmeno econdémico. Também é econémico,
mas é muito mais do que isso. Globalizagdo econémica € um termo moderno
para um processo antigo, que se aprofundou apés a Segunda Guerra Mundial,
de internacionalizagdo do Capital das empresas e, conseqlentemente, de
aproximagao e integracdo das economias nacionais.

Mas globalizacdo € muito mais, sendo fruto direto do desenvolvimento da
tecnologia de informacgao. Globalizacido é informagédo. Com informagao
disponivel, abundante, observa-se um inevitavel processo de aproximagao
cultural entre as nacdes. Esse corte sociolégico ou antropolégico do fendbmeno
nao pode em hipétese alguma ser encarado como uma imposigéo de uma ou
mais culturas dominantes sobre outras, dominadas. Essa € uma visao terceiro-
mundista empobrecida.

Do ponto de vista econdmico, a informagéo rapida e abundante perante
aplicagdes financeiras imediatas entre agentes econdmicos separados por
oceanos faz com que os efeitos financeiros num mercado se espalhem nos
demais. Ou melhor, o mercado financeiro tornou-se Unico. Contra grandes e
pequenas nacgdes, como se viu na década de 80, quando o délar se
desvalorizou em mais de 100% em relagdo a moeda japonesa, como
consequéncia da especulagao internacional e contra a vontade das autoridades
norte-americanas. Ou a favor de grandes e pequenos, como se viu na década
de 90, quando o fluxo financeiro em diregcao aos paises menos desenvolvidos
se intensificou, criando espagos para novos investimentos e para o
desenvolvimento econémico com a criagdo de novos empregos.

Ja do ponto de vista da integracdo econdmica produtiva (e ndo apenas
financeira) das nagdes, a perda de nacionalidade das empresas conduz as
decisbes privadas para as melhores oportunidades de lucro, onde quer que
estejam, soma-se a esse fato a crescente automatizacdo da produgéo e a
necessidade de se obter ganhos de eficiéncia e produtividade para fazer frente
a crescente pressao da concorréncia internacional.

Tem-se, pois, um quadro de desemprego estrutural, isto €, desemprego
decorrente ndo de uma queda na atividade econémica, mas da simples
extingdo do posto de trabalho.

O fato é que a busca por ganhos de produtividade acaba com o emprego,
entendido como a relagao tradicional de trabalho, estavel e dependente entre
empregado e empregador, criando uma demanda por trabalho, sem vinculo
estavel.

O novo trabalhador ndo se enquadra mais no sistema fordista. A especializacéo
€ substituida pela generalizagdo. A relagdo de trabalho tradicional tende a se
reduzir, bem como 0 desemprego a aumentar. Essa situagao traz uma contradi¢éo
em si, ao reduzir o emprego e o nimero de empregados, reduz a renda
disponivel para consumo. Assim, desemprega-se para ganhar produtividade
e lucrar mais (ou néo perder lucro para a concorréncia). Mas a consequiéncia
é a redugdo de consumo, queda nas vendas, perdas de lucratividade.

Do ponto de vista da Justica do Trabalho, parece-me ser esta uma fase de
transi¢do longa, muito longa, para um sistema ainda desconhecido. Nessa
transicdo, o empregado (no antigo sistema) precisara mais do que nunca da
protecéo do Estado.
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O papel do CADE nessa situagao € ambiguo. Focalizado no consumidor, ndo
pode se posicionar contra estratégias empresariais que busquem a inovagéo
tecnolégica, com a melhoria da qualidade dos produtos, redugéo de custos e
precos'’. O problema é que isso vem normalmente acompanhado de
automagao empresarial e consequiente fechamento de pontos de trabalho,
terceirizagdo da produgé@o com perda de vinculo empregaticio, etc.

De fato, sempre que uma operagédo de aquisicdo reduz a concorréncia, o
CADE s06 pode aprova-la se trouxer eficiéncias econdmicas, principalmente
na forma de redugdo de custos, aumento de produtividade, obtidos
freqUientemente com a perversa automagao, terceirizacéo, etc.

Nesse quadro, entendo que cabe ao governo estimular o treinamento para
que o trabalhador que perdeu o emprego possa obter trabalho. Também cabe
ao governo proteger e estimular as atividades que garantem emprego, sem
se tornar obstaculo a busca de eficiéncia produtiva. Cabe ao Estado proteger
o trabalhador com vinculo empregaticio tradicional, nesse momento em que
as empresas acenam com o fantasma do desemprego para subtrair direitos.

Em excelente trabalho de pesquisa, apresentado como dissertagdo de
mestrado?, o Juiz JOSE NILTON FERREIRA PANDELOT invoca o ensinamento de
Modesto Carvalhosa, segundo o qual, quando se analisa a cisdo, “a primeira impressao
€ que se trata de negdécio de reorganizagdo empresarial tendente a desconcentrar
empresas ou racionalizar o seu controle, mas ressalta que essa concepgao légica
somente pode ser aplicada as cisdes de sociedades fechadas, de nivel familiar, que
fazem a partilha dos bens sociais através desse negécio, enquanto as grandes
empresas utilizam o instituto nAo como meio, mas como fim para a concentracéo, na
medida em que racionaliza o patrimdnio social da companhia, dele afastando
atividades empresariais que ndo sdo do interesse da concentragdo’®.”

" Alids, a preocupagdo com o consumidor no contexto do mercado, encontra convergéncia importante
na Lei n. 8.078/90 - Cédigo de Protegao ao Consumidor - que, no inciso Il do artigo 4° estabelece
textualmente: “A Politica Nacional de Relagdes de Consumo, tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranga, a protecéo de
seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios: ... Il - harmonizagdo dos
interesses dos participantes das relagées de consumo e compatibilizagao da protegéo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econémica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com base na
boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”. A Lei n. 8.884/94 focaliza
também a defesa dos direitos dos consumidores como uma das condigdes, ou como a causa final,
das relagdes de mercado. Assim é que o artigo primeiro dessa Lei determina que ela dispde sobre
a prevengéo e a repressdo as infragdes contra a ordem econdmica... defesa dos
consumidores... E ainda, o artigo 54 faculta ao CADE autorizar atos de concentragéo, fixando,
dentre outras condigdes, “que os beneficios decorrentes sejam distribuidos equitativamente
entre os seus participantes, de um lado, e 0s consumidores ou usudrios finais, de outro;

2. “Da responsabilidade trabalhista objetiva na cisdo da sociedade anénima empregadora”,
Belo Horizonte, Faculdade de Direito da UFMG, 2001, 295 p.

15 Ob. cit., p. 46.
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A situagéo juridica proposta por PANDELOT é muito interessante e envolve
inquietantes questdes de ordem trabalhista, como é o caso da terceirizacdo. E este
fendbmeno uma resultante da cisdo. E aqui se verifica justamente uma forte
concentracdo, em que a grande empresa se concentra no seu negdcio central (core
business), desfazendo-se de todas aquelas atividades periféricas, que sdo assumidas
por empresas terceirizadas.

4 - A CONSTITUICAO FEDERAL E A LIVRE CONCORRENCIA

Os temas que agora analisamos exigem que se faga uma interpretagéao
sistematica e teleoldgica da chamada Constituicdo Econ6mica, que, diga-se de
passagem, nao se restringe aos dispositivos contidos no Titulo VII. Sua amplitude é
muito mais abrangente, pois que a oikos nomia se refere justamente as formas de
organizagao da vida familiar, é o estabelecimento de determinada ordem entre os
seres que vivem dentro de uma casa. Donde se infere que a “economia”* é uma
ciéncia humana, radicalmente fundada na cultura humana de cada época, destinada
a reger as condutas dos homens que vivem num determinado periodo de tempo,
sem pretensdes de eternizagéo.

Convém salientar que o conceito de constituicdo econdmica tem uma extensao
significativa muito mais reduzida do que o de ordem econdmica, pois que esta tem
por objeto todas as relagbes econémicas que se constituem e se efetivam num
determinado contexto social numa época dada. Ao passo que somente algumas das
normas que regem aquela ordem tém um caréater fundamental, erigindo-se também
a condicao de principios normativos.

Se, do ponto de vista material, como ensina VITAL MOREIRA, “a constituigao
econOmica pode ser definida como o conjunto de normas fundamentais que
‘estabelecem’ juridicamente os elementos estruturais de uma forma concreta de um
determinado sistema econdmico”, ou ainda, aceitando-se que “a constituigdo
econdmica material seria definida segundo um critério ‘econémico’, abrangendo todas
as normas e instituigao juridicas pertinentes segundo esse critério, independentemente
da sua fonte constitucional ou legal (ou até mesmo regulamentar), ao invés, a
constituicdo econdmica formal seria definida pelo simples critério da presenga de
‘disposigbes econdmicas’ no documento constitucional’s.”

4 E importante lembrar o pensamento de FRANGOIS PERROUX, para quem “o agente e a
sua actividade estdo no fundamento da teoria econémica renovada; estdo, também, no
centro da reivindicagdo mundial de um novo desenvolvimento...”. A teoria renovada em
contacto com as ciéncias e a exemplo das mesmas da directamente acesso a reivindicacao
do novo desenvolvimento; é evidente que € um feito de elites activas, em nagoes que se
tornam activas e consideram, a muito justo titulo, que o mercado é feito para os homens e
que os homens néo sao feitos para o mercado, que a industria pertence ao mundo e néo o
mundo a industria, enfim, que a partilha dos recursos e do produto depende de estratégias
“centradas” sobre 0 homem, se quer ter legitimidade mesmo economicamente” (Ensaio sobre
A Filosofia do Novo Desenvolvimento, Trad. L.M. MaCAISTA Malheiros, Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1981, pp. 171-178).

5 MOREIRA, Vital. Economia e Constituicdo: para o conceito de constituicdo econémica, 22
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 1979.
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Mas, como assinala o préoprio VITAL MOREIRA, a caracteristica mais notavel
das constituicbes econdmicas contemporaneas € justamente o fato de incluirem
normas destinadas a direcionar a politica econdmica, sao constituicoes diretivas’®.

A Constituicdo Econdmica brasileira ndo esta restrita ao Titulo VII do texto
constitucional. As disposicdes contidas nesse titulo se interligam com normas também
fundamentais inseridas em varios outros titulos. Para demonstrar tal afirmativa basta
confrontar o artigo 12 com o artigo 170 da Constituicao Federal. O conteldo desses
dois artigos se integra de forma a nos fornecer uma visdo ampla dos fundamentos,
dos principios e dos objetivos almejados.

No artigo 12 estdo mencionados os fundamentos do Estado Democratico de
Direito, valendo ressaltar para o raciocinio que vimos desenvolvendo, a dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

O artigo 170 do texto constitucional, ao fixar os principios gerais da atividade
econdmica, coloca como causas finais a garantia de existéncia digna para todos e a
conformidade com os ditames da justica social. Estabelecida a meta a ser atingida, o
constituinte fixou também os fundamentos: valorizagdo do trabalho humano e livre
iniciativa. A partir deste contexto fixam-se os principios que deverdo nortear a
elaboragao legislativa e a adogéo de politicas econémicas.

Neste estudo interessa focalizar dois dos principios constitucionais, o da livre
concorréncia e o da busca do pleno emprego.

5 - A LEI N. 8.884/94 - A EXIGENCIA DE EFICIENCIAS NO CASO DAS
FUSOES

A Lein. 8.884, de 1994, tem como finalidade prevenir e reprimir as infragdes
contra a ordem econémica, tomando como ponto de partida os principios consagrados
no artigo 170 da Constituigdo Federal, para garantir a liberdade de concorréncia, que
tem como finalidade ultima a defesa dos interesses do consumidor, nao se fazendo
qualquer distingdo entre a conceituagdo maximalista ou minimalista'’.

Esta visto que a lei de defesa da concorréncia ndo tem como escopo impedir
o desemprego, ndo tem como finalidade proteger o emprego. E ébvio que, ao tentar
implementar e concretizar o principio constitucional da “livre concorréncia”, nao pode
0 6rgado competente esquecer-se de o fazer em consonancia e coeréncia com 0s
demais principios constitucionais, dentre eles, no caso presente, o principio da busca
do pleno emprego.

6 Ibid., p. 117. Cf. também CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao Dirigente e
Vinculagdo do Legislador, Coimbra: Coimbra Editora, 1982.

7" Conclui ROBERT BORK o capitulo em que analisa as finalidades da politica antitruste, nos
Estados Unidos, afirmando: “the case is overwhelming for judicial adherence to the single
goal of consumer welfare in the interpretation of the antitrust laws. Only that goal is consistent
with congressional intent, and, equally important, only that goal permits courts to behave
responsibly and to achieve the virtues appropriate to law” (The antitrust paradox: A policy at
war with itself. New York: The Free Press, 1993, p. 89).
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Tanto no artigo 20, que trata das infragdes contra a ordem econémica, quanto
no artigo 54, que trata dos atos de concentragdo, quer horizontal, quer vertical, a
preocupacéo do legislador e, conseqlientemente, dos operadores do direito nesta
area é com a eficiéncia, com o aumento da produtividade, com a melhoria da qualidade
dos bens ou servigos e com o desenvolvimento tecnoldgico ou econdmico.

Mas a preocupagédo com a implementacéo desses objetivos ndo pode deixar
o aplicador da norma de concorréncia esquecer dos seguintes questionamentos:

Cabe ao governo implementar politicas econémicas.

O desemprego estrutural é fruto da extingdo de postos de trabalho.

A busca de ganhos de produtividade acaba com o emprego.

A relagéo de trabalho tradicional tende a se reduzir.

O desemprego tende a aumentar.

O empregado precisara da protegao do Estado - Justi¢a do Trabalho.

O CADE tem que se posicionar a favor de estratégias empresariais que
busquem a inovacao tecnolégica.

O CADE somente pode aprovar fusdes que tragam eficiéncias econémicas.

O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, ao aprovar um ato de
concentragéo, deve ter em mira as eficiéncias decorrentes daquele ato. A fuséo de
empresas tem como alvo alcangar maior produtividade, maior competitividade no
mercado, inovagdes tecnolégicas capazes de diminuir seus custos de produgéo.
Sabe também o CADE que desses atos de fusdo decorrerdo dispensas de
empregados que nao se enquadrarem no novo contexto de evolugao tecnoldgica.

Nao se pode desconhecer os problemas sociais dai decorrentes. Mas nédo
sera certamente com uma legislagdo defasada, com uma atuagdo meramente
tradicional da Justica do Trabalho que estes problemas seréo corrigidos.

Estamos diante de fatos que ndo podem ser ignorados, que nao podem ser
negados e que nao podem, menos ainda, ser destruidos. Devem eles ser avaliados
a luz das novas tendéncias da humanidade'®, tendo sempre em vista o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, e, depois de adequadamente avaliados,
devem criar-se as normas competentes para reger o fendbmeno moderno da relacdo
de trabalho dentro do quadro novo das grandes concentragdes de empresas, dos
grandes avancos tecnoldgicos, da protegdo constitucional a microempresa e a
empresa de pequeno porte.

8 Nao podemos nos esquecer de que os modos continentes do Direito sdo expressao da
linguagem falada pela humanidade num determinado lapso temporal. Dai a expresséo de
MIGUEL REALE, segundo o qual “fato, valor e norma estdo sempre presentes e
correlacionados em qualquer expresséo da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou
0 socidlogo do direito, ou pelo jurista como tal...” para concluir que “a correlagdo entre aqueles
trés elementos é de natureza funcional e dialética, dada a ‘implicagéo-polaridade’ existente
entre fato e valor, de cuja tenséo resulta o momento normativo, como solucédo superadora e
integrante nos limites circunstanciais de lugar e de tempo (concregéo histérica do processo
juridico, numa dialética de implicagdo e complementariedade)” (Teoria Tridimensional do
Direito: preliminares historicas e sistematicas. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, pp. 73-74).
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6 - A FUSAO NO CODIGO CIVIL NOVO

Alein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, determina, em seu artigo 1119, que
“a fusao determina a extingcdo das sociedades que se unem, para formar sociedade
nova, que a elas sucedera nos direitos e obrigacdes.”

No que tange ao Direito da Concorréncia interessa a sobrevivéncia das
empresas e sua melhor aptidao para concorrer no mercado, entendendo-se que as
fusbes se processam sempre, como visto acima, com o intuito de favorecer a eficiéncia,
capaz de garantir maior competitividade.

A sucessdo em direitos e obrigacdes interessa, no caso presente, ser
visualizada no &mbito do Direito do Trabalho.

A norma coincide com o disposto no artigo 10 da Consolidagédo das Leis do
Trabalho, que estabelece: “Qualquer alteragao na estrutura juridica da empresa nao
afetara os direitos adquiridos por seus empregados.”

7 - PREOCUPAGAO DO CADE COM O EMPREGO

Embora nédo seja fungéo do 6rgdo encarregado legalmente de prevenir e de
reprimir os atos que, sob qualquer forma manifestados, possam limitar ou de qualquer
forma prejudicar a livre concorréncia, ou resultar na dominagao de mercado relevante
de bens ou servigos, o Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE -
sempre manifestou sua preocupag¢ao com os problemas de preservagédo dos postos
de trabalho, nas ocasides em que teve que apreciar fusdes empresariais.

Passo a analisar DOIS CASOS de atos de concentragdo apresentados ao
CADE, nos quais se analisam as questoes relativas a efeitos nas relacdes de trabalho
subordinado.

No Ato de Concentracdo n. 02/94, apresentado ao CADE com um ano e oito
dias apds a efetivacdo da operacgéo (realizada sob a vigéncia da Lei n. 8.158/91), em
leilao publico de privatizacao, a FOSFERTIL-Fertilizantes Fosfatados S/A adquiriu a
totalidade das acées da ULTRAFERTIL S/A Industria e Comércio de Fertilizantes. A
aquisicao foi efetuada mediante leildo publico pelo BNDES, em 24.06.93. O feito
tramitou pela SDE de 12 de julho de 1994 até 4 de junho de 1996, quando foi
apresentado ao CADE.

A Procuradoria do CADE salientou em seu parecer:

“...0Os custos sociais decorrentes destas medidas podem ser mensurados
através do nimero de demissdes que provocaram. Enquanto a Fosfértil demitiu
cerca de 33% dos seus empegados (360 trabalhadores), a Ultrafértil reduziu
em 18% 0 seu quadro de pessoal (330 empregados).

O Conselheiro ANTONIO FONSECA, relator do processo, observa em seu voto:

“A cogitada aquisicdo, nos presentes padroes competitivos, eliminaria
substancialmente a concorréncia. A concentragdo ndo seria capaz de gerar
virtude alguma, pelo contrario, empurraria a retirada do mercado de empresas
concorrentes misturadoras. O CADE tem, agora, a oportunidade de prevenir
um mau futuro, impedindo o seu acontecimento”.
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O voto do Conselheiro determina a adogéo de termo de compromisso, com a
finalidade de impor condigbes a atuacado da controladora FERTIFOS, de forma a
evitar maior lesdo a concorréncia.

Em ADENDO ao voto, o Conselheiro relator acrescenta a opinido expendida
pelo Conselheiro LEONIDAS RANGEL XAUSA, em que se revela a preocupacéo
com a questao constitucional do pleno emprego. Vale transcrever esse ADENDO:

“0 ILUSTRE Conselheiro Lebnidas Rangel Xausa, embora acompanhando o
Relator, quer ver incluido o compromisso, se viavel (sic), de patrocinar
programa de treinamento de pessoal visando sua reinser¢do no mercado de
trabalho. Esse acréscimo inspira-se na demissao pela Ultrafértil de 30
empregados, 18% da sua forga de trabalho existente antes da privatizagédo
(RP, item 160). O fato talvez merecesse a aplicagdo do Convénio CADE-
SEDOR/MTb firmado em 19 de fevereiro de 1997'.”

“102. A operagao acha-se distante no tempo, pois a privatizagdo ocorreu ha
quase 4 anos atras. Se essa situagao por si s6 ndo desencorajasse a adogao
do proposto compromisso, ha algumas questdes de fato e de direito a serem
consideradas.

103. A analise da operacéo nao levou em conta a possibilidade de aplicagao
do aludido convénio CADE/SEFOR que exigiria ndo somente um levantamento
da evolugéo da forga de trabalho no periodo posterior a privatizagdo como
também uma discusséao da justificativa da dispensa e da dimensao do 6nus a
empresa privatizada. Apds a devida discussao € que se poderia avaliar a
conveniéncia e adequagao da medida. O sucesso da sua adogcdo, em tese,
parece exigir um trabalho de persuaséo sobre as requerentes, tendo em vista
0 quadro juridico presente.

104. O Decreto 1.204, de 29 de julho de 1994, que regulamenta a Lei n.
8.031, de 12 de abril de 1990, prevé a obrigagao da sociedade privatizada de,
nos seis meses subseqlientes a privatizagdo, patrocinar ‘programa de
treinamento da méo-de-obra, com vistas a sua absorcéo pelo mercado de
trabalho’. Curiosamente a Lei regulamentada nao contém nenhuma norma a
respeito.

105. Em dois dispositivos a Constituicdo Federal contrasta a protegdo do
trabalho com a concorréncia: no inciso XXVII do art. 7%, ao estabelecer a
protecdo em face da automagéo, e no inciso VIl do art. 170, ao algar a busca
do pleno emprego a principio geral da ordem econémica. Nao se pode
negligenciar o carater programatico desses dispositivos, cuja concretizagao
depende de lei ordinaria.

106. A alteracao no nivel de emprego é uma preocupagao do legislador inscrita
no § 12 do art. 58 da Lei 8.884 cuja leitura deve ser feita cum grano salis, de
modo a compatibilizar a norma com os objetivos da concorréncia?’. Em duas

* CADE Relatério Anual 1996, pp. 28-30. DOU-03, 31/03/97, p. 5363.

20 Determina o § 12 do artigo 58: “Na definicdo dos compromissos de desempenho seré levado
em consideragao o grau de exposigao do setor a competigao internacional e as alteracdes
no nivel de emprego, dentre outras circunstancias relevantes”.
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situagbes o dispositivo em apregco pode ser contemplado. Numa primeira
hipétese, o CADE devera evitar impor condi¢cdo que gere desemprego. Numa
segunda hipétese, sempre que houver redugao do quadro de pessoal apos a
operagao, a empresa devera justificar adequadamente o ganho de eficiéncia
decorrente da dispensa. Ler o referido § 12 para além dessas previsdes pode
gerar resultados de duvidosa legalidade.

107. E pouco provavel que o patrocinio de um programa de treinamento de
pessoal possa corrigir eventual externalidade negativa decorrente do processo
de reestruturacao industrial. A dispensa pode ser gerada simplesmente pelo
enxugamento de um quadro de pessoal inchado, sem nenhuma alteragao no
processo produtivo ou na quantidade de bens produzidos. Isso geralmente
0 caso de empresas do governo que passam ao controle privado.

108. Nao se pode admitir que o patrocinio de programa de treinamento seja
uma condigao por si sé capaz de remediar uma concentragao anticoncorrencial.
Isso também se aplica as operagdes de privatizagao. A imposicdo em aprego
podera ser um encargo subsidiario a uma condigao estabelecida pelo CADE
que, pela natureza da qual, gere desemprego. A obrigagdo de patrocinar
treinamento ainda pode ser imposta quando as eficiéncias compensatorias
perseguidas, necessarias a aprovacgao do ato, gere por si s6 desemprego.
Nenhuma dessas hipoéteses se aplica ao presente ato de concentragdo. Para
sua aprovagao o Relator se satisfaz com as condigbes estabelecidas nos
itens 98 e 99 acima.

109. O que se desponta nos autos € que a redug¢ao do nimero de empregados
foi resultado de mero enxugamento do quadro de pessoal da Ultrafértil. A
“viabilidade da proposta, nobre sob todos os titulos, feita pelo Conselheiro
Xausa somente pode ser interpretada no caso de aceitagao pelas requerentes.
Uma condig¢do graciosa, todavia, toma o feitio de auto-limitacdo. Nao custa
ao Relator, no momento da elaboragdo do termo de compromisso de
desempenho, consultar as requerentes se aceitam o acréscimo sob exame,
nada mais, nada menos™'.

No Ato de Concentragdo n. 08012.005846/99-12, em que sao requerentes a
Fundagao Antonio e Helena Zerrenner - Instituicdo Nacional de Beneficéncia, Empresa
de Consultoria, Administragcao e Participagdes S/A - Ecap e Braco S/A, em que se
propds a constituicdo de uma nova sociedade anénima, denominada Companhia de
Bebidas das Américas - AmBev, a preocupacdo com a manutengédo do nivel de
empregos surge com expressao mais acentuada.

O voto da Relatora, Conselheira Hebe Romano, reproduz o compromisso
assumido nos autos pelas Requerentes, assim relatado:

“VII.3 - Empregos - em relacdo a este item, as Requerentes afirmam que se
comprometem a manter separadas as trés redes formadas por empresarios
autdbnomos e independentes, mantendo o mesmo nimero de postos de
trabalho nesse segmento.

21 Revista do IBRAC, Sao Paulo, vol. 5, n. 2, 1998, pp. 35-121.
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Por outro lado, com a pretensao das requerentes em otimizar a capacidade
fabril em diversas regides, tem-se que havera impactos positivos no nivel de
empregos nessas regides, tendo em vista a possibilidade de expansao da
produgao.

Conforme ja se verificou, as empresas, individualmente, ja reduziram
significativamente seus quadros de empregados, devendo agora limitarem-
se aos cargos administrativos em que houver duplicidade de funcdes.

As empresas requerentes se comprometeram em melhorar as praticas de
treinamento de pessoal ja adotadas pela Brahma que servirdo de paradigma
para a AmBev, razao pela qual investirdo em treinamentos de seus
trabalhadores, aumentando sua qualificagao e sua produtividade.

Se comprometeram, ainda, a aumentar as exportages para a Argentina, o
que constituird um dos fatores no aumento da produgéo e das oportunidades
de empregos.

Com o crescimento da nova empresa nos diversos segmentos do mercado
de bebidas poderao ocorrer a ampliagdo do nimero de postos de trabalho.”

O termo de compromisso assinado entre 0 CADE e as empresas requerentes,
incluiu entre as condigbes para aprovagao do ato de concentragéo o seguinte:

(r) deverao as requerentes comprometerem-se a manter nivel de empregos,
sendo que as dispensas associadas a reestruturagdo empresarial devem vir
acompanhadas de programas de recolocagao e retreinamento, os quais
deverdo ser acompanhados pelo Ministério do Trabalho, no dmbito do
Convénio em vigor com o CADE;

(u) o termo de compromisso de desempenho tera duragéo de 5 (cinco) anos;
(x) as requerentes deverdo encaminhar ao CADE, semestralmente, relatério
referente ao termo de compromisso de desempenho;

O Plenério, por unanimidade, determinou o envio aos sindicatos e associagdes
de classes dos empregados das requerentes, do voto do Conselheiro Mercio
Felsky, para a inclusdo, em pauta de discussdo, de garantias trabalhistas
adicionais aos empregados demitidos em razao da reestruturagcao
empresarial®.”

Poder-se-ia apontar ainda um terceiro caso a consideracao. E o da privatizacio
do Banco do Estado de Minas Gerais - BEMGE -, em que ocorreu a aquisicio de
todo o0 acervo pelo Banco ITAU. A operagdo ndo foi submetida ao CADE. Mas na
operagao de concentragéo realizada podem-se apreciar os reflexos no desemprego
consequente. Os setores em que houve duplicidade foram extintos, alijando-se os
trabalhadores ali lotados.

2 Revista do IBRAC, Sao Paulo, vol. 7, n. 6, 2000, pp. 5-379.
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8 - O MODELO DA COMUNIDADE EUROPEIA

O Tratado de Roma, no seu artigo 2°, estabelece que a Comunidade tem por
missao, por meio do estabelecimento de um mercado comum... promover no conjunto
da Comunidade um desenvolvimento harmonioso, equilibrado e duravel das atividades
econOmicas, um nivel de emprego e de protegao social elevado... um alto grau de
competitividade e de convergéncia das performances econdmicas..., para salientar
somente os topicos mais pertinentes a preocupagao deste contexto.

Para implementar estas finalidades, a acdo da Comunidade comporta, dentre
outras politicas, a promogao de uma coordenacao entre as politicas do emprego... 0
reforco da coesao econémica e social e o reforgo da competitividade da industria da
Comunidade.

A jurisprudéncia exemplifica o esforgo de implementagao desses objetivos. O
caso 13/57, de 21 de junho de 1958, para citar somente um exemplo, nos traz
importantes elementos de reflexdo. Pondera o Tribunal de Justica:

“Nos termos do artigo 2 do Tratado, a Comunidade tem por miss&o contribuir
para a expansao econdmica, para o desenvolvimento do emprego e para a
elevagao do nivel de vida nos Estados-membros. O meio previsto para realizar
estes objetivos consiste no estabelecimento de um mercado comum nas
condicdes definidas no artigo 4 contribuindo para a supressao dos entraves a
concorréncia. Incumbe a Comunidade, em virtude deste artigo 2, realizar o
estabelecimento progressivo de condi¢gdes que assegurem por elas mesmas
areparticdo mais racional da produgéo no nivel de produtividade mais elevado,
sempre salvaguardando a continuidade do emprego e evitando provocar, nas
economias dos Estados-membros, perturbagdes fundamentais e
persistentes?.”

9 - CONCLUSAO

Poderia parecer completamente negativista a posi¢cao que assumi ao relacionar
globalizacéo e defesa da concorréncia com os problemas vividos hoje pelo Direito do
Trabalho. A intengéo, contudo, é a de mostrar um desafio com que se defronta a
nossa sociedade. Os fatos estdo presentes, a desafiar uma nova interpretagdo, com
miras a criagdo de uma nova normatizagdo. O que se busca hoje € uma isotopia ou
um horizonte de sentido, que sirva de orientacao para a gestagédo das novas normas
juridicas destinadas a reger as novas formas de relacéo de trabalho.

2 Tribunal de Justica das Comunidades Européias, caso n. 13-57, de 21 de junho de 1958,
Wirtschaftsvereinigung Eisen-und Stahlindustrie Gussstahlwerk Carl Bonnhoff Gussstahlwerk
Witten Ruhrstahl Eisenwerk Annahutte Alfred Zeller contre Haute Autorité de la Communauté
Européenne du Charbon et de I'Acier.
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Ao se manifestar sobre os problemas gerados pela relagéo entre direito e
globalizagédo, JOSE EDUARDO FARIA se socorre da idéia de utopia, entendida como
“a construgdo de mundos impossiveis destinados a iluminar a formacéo e a conquista
de mundos possiveis, como um horizonte de sentido...2*".

Creio que, complementarmente a essa idéia, seria possivel falar-se de mito,
compreendido como uma fala que, nao s6 designa, como também notifica, ndo sé
encerra compreensao, como ainda impde. O mito ndo se constitui somente de uma
intencionalidade cognitiva, mas possui carater imperativo. A sua significacdo é
motivada, e isto o desloca de um sistema somente semioldgico para um sistema
também fatual. A par dos mitos etiolégicos explicativos, dos mitos ontolégicos, pode-
se ver também o mito teleolégico criativo. Os mitos modernos estéo intimamente
ligados a acdo e a incentivam. Véem a perfeicdo no futuro, como superagio e
consumacao certa do passado. Sua projegao para o futuro os torna mais ativos,
mais constrangedores e satisfatorios do que o mito primitivo. Neles se pode ver a
passagem da crenca-imagem da felicidade para a forca-imagem da mudancga
progressista. Desta surge o impulso para agir.

A estas duas idéias prospectivas e criadoras se soma uma terceira, com o
mesmo direcionamento, a de ideologia, compreendida como um “sistema fechado
de pensamentos e crengas que explicam a atitude do homem perante a vida e sua
existéncia na sociedade, e que propugnam uma determinada forma de conduta e
acao que corresponde a tais pensamentos e crengas, e que contribui para realiza-
los?.”

A concluséo nao poderia ser outra sendo trazer de novo a tona as indagagoes
do Juiz MARCIO TULIO VIANA. Temos que cooperar na reconstrucéo do Direito sob
a luz projetada pela utopia, pelo mito, pela ideologia, levando em conta a nova
realidade, os novos tempos, a nova forma de vida, a nova forma de produgéo e de
prestacéo de servigos, para dar-lhes sentido novo, o sentido do humanismo, tédo
antigo quanto a presenca do homem no mundo e tao renovado quanto a continua
atuacdo daquela presenca diante de fendmenos novos gerados pelo préprio homem.

2 Direito e globalizagdo econémica: implicagoes e perspectivas, Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
p. 153.

% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucion, Barcelona: Editorial Ariel, 1976, p. 30.
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1. O DIREITO COMO CIENCIA, A IMPERATIVIDADE DO DIREITO POSITIVO
E A VERTENTE DO DIREITO ALTERNATIVO E DO USO ALTERNATIVO DO
DIREITO

I.I. O direito como ciéncia

Tomando como definigao de “ciéncia” o “conjunto organizado de conhecimentos
sobre determinado objeto, em especial os obtidos mediante a observagao dos fatos
e um método préprio’”, uma “Ciéncia do Direito” teria por objeto o fato juridico, indo
além do estudo das regras e normas vigentes. Paulo Nader conceitua-os como
“acontecimentos do mundo fatico a que o Direito determina efeitos juridicos”
(Introdugédo ao Estudo do Direito, Forense, Rio de Janeiro, 1980). Nem todos os
fatos, portanto, arrolam-se como objeto de estudo, mas apenas aqueles com efeito
no mundo juridico, ou “mundo dos direitos”, expressao adotada por Nader, que define
seus componentes como os “acontecimentos do mundo fatico, que sao relevantes
para a sociedade”, instaurando, modificando ou extinguindo relagdes juridicas. Temos,
entdo, que o objeto de estudo da Ciéncia do Direito sdo os acontecimentos que
impliquem a instauragéo, modificacdo ou extingéo de relagbes regulamentadas por
normas juridicas. Nao esta ela, na licdo de Dourado de Gusmao (/ntroducao a Ciéncia
do Direito, Forense, Rio de Janeiro, 1969) adstrita ao “conteddo petrificado das normas
juridicas, pois deve levar em conta a realidade social, 0 momento histérico-social
para o qual a norma se destina”.

* Juiz Presidente da Vara do Trabalho de Cataguases.
' Definigao extraida do verbete correspondente no dicionario Aurélio da lingua portuguesa,
ed. Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1988.
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L.Il. A imperatividade do direito positivo

Reunindo-se duas ou mais pessoas em um mesmo local, entre elas havera,
em algum momento, interesses conflitantes. A sociedade por elas formada
necessitara, entdo, da criagdo de normas tacitas ou expressas para solugcdo dos
conflitos. Mesmo nas mais rudimentares, onde se resolvem as disputas pela forga,
estabelecer-se-a um limite que devera ser observado pelo mais fraco, sob pena de
sofrer nova agressao. O curso dos séculos mostrara a essas sociedades que o respeito
aos direitos individuais e a limitagdo de certos direitos dos individuos em beneficio
de todos é salutar, oferecendo a sociedade maiores chances de subsisténcia, e aos
individuos melhores condigdes de vida. Tais limitagbes obedecerdo a um denominado
“censo de justiga”, traduzido pelo sentimento médio da sociedade sobre o que é
justo ou injusto a cada um. N&o ha, assim, um conceito absoluto de justi¢ca, mas
aquilo que uma sociedade aceita como justo, sendo este o pardmetro para que se
crie, no ambito dessa sociedade, um ordenamento direcionador do comportamento
social, de observancia obrigatéria pelos individuos. A essas atribui¢des do direito,
acrescenta Paulo Nader (op. cit) “a de promover o bem comum, que implica em
justica, seguranga, bem-estar e progresso”. O direito positivo de uma sociedade,
nao necessariamente escrito, “constitui a sua ordem juridica, que pode ser definida
como o complexo de normas juridicas positivas dominante, em um momento histérico,
numa sociedade determinada?®.”

LIIl. O direito alternativo e o uso alternativo do direito

Usadas como sindnimas por alguns autores, as expressoes direito alternativo
e uso alternativo do direito tém significados distintos. A primeira pressupde a adogao
de um direito diverso, alternativo aquele vigente, enquanto a Gltima indica uma nova
abordagem, alternativa, do mesmo direito, entendendo-se este como aquele
materializado na norma juridica. E pressuposto de ambas, entdo, a interpretacdo
tradicionalmente aplicada a uma norma juridica vigente®.

O Direito Alternativo, também denominado na Europa, onde primeiro se
manifestou, de Uso Alternativo do Direito, surgiu como proposta de fazer-se a “Justica”
nas decisdes judiciais, ainda que para isto tivesse o julgador que se afastar dos
ditames da lei. Para Friede*, embora tenha surgido na Europa, teria o Direito Alternativo
adquirido félego na ousadia de sua aplicagdo na América Latina, no pensamento de
um modelo alternativo que indique “como agir para romper os limites da legalidade
quando esta é entrave ao valor justica comprometido com a maioria da populagéo®”,
ou “quando a legalidade em tese é justa, mas a concretizagao carrega injustiga®”, ou
ainda, “quando deve ser efetivado um direito democratico ndo oficial que conflita
com o estatal””. Ainda no pensamento de Friede:

GUSMAO, Dourado de. Op. cit.

Sobre a interpretagdo da norma juridica, remetemos ao topico “IlI” deste trabalho.

FRIEDE, R. Reis. Direito alternativo - Solugéo para o processo? Revista da Amagis, v. XXIIl, 1994.
CARVALHO, Amilton Bueno de. Apud FRIEDE, op. cit.

idem.

idem.

N o o & @ N
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“A corrente alternativa no Brasil, reconhecendo a diversidade de relagdes
sociais ou de relagdes juridicas nao assimiladas pelo Direito Objetivo Estatal,
pretende tornar o Juiz um verdadeiro modelador de Direitos, um auténtico escultor
de uma ordem juridica nao reconhecida oficialmente, que, contrastando com o
Direito Estabelecido, se construa a partir do juizo pessoal e isolado do magistrado.”

A adocao desse modelo atribui ao juiz o monopdlio do pensamento justo.
Rompidas as amarras da lei, pode ele singrar com liberdade o mar da justica. A
complexidade das relagdes interpessoais no mundo moderno, porém, torna impossivel
a definicdo de um conceito absoluto de justica. Nada é absolutamente justo, ou
absolutamente injusto. Abandonadas as balizas da prépria lei, haveria uma justiga
de cada um, o pensamento livre a articular razdes pelas quais o argumento de um é
“mais justo” que o do outro. Sem parametros objetivos, caberia, entdo, ao juiz a
reconstrugao do direito, a partir das relagdes sociais e do pensamento comum da
sociedade, movido pela subjetividade de seus proprios padroes éticos e morais. Com
0 monopdlio do “pensamento justo”, estaria, assim, o juiz ultrapassando os limites de
sua fungao jurisdicional, imiscuindo-se em seara legislativa, na medida em que,
desobrigado do cumprimento da lei que considera injusta, na verdade cria, ao dar
vigéncia a norma juridica que antes nao existia®.

Vemos de outra forma o que aqui chamamos “Direito Alternativo”, e por isso a
ele atribuimos o conceito que no inicio deste tdpico adotamos para o “uso alternativo
do Direito”. Diz o artigo quarto da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil que, “quando a lei
for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito”. E, entdo, livre para decidir o que & justo ou injusto. Quando ha lei,
porém, cria-se um limite a interpretagao do julgador. Na ligdo de Ribeiro de Vilhena®,
“desde que o Estado tenha agambarcado os processos de edicdo e/ou de
reconhecimento do que seja regra de direito, entendemos como tal toda a lei editada
pelo Estado e toda a regra ou norma (costumeira, jurisprudencial, principoldgica) a que
a lei remete o julgador e que reconhece como vinculadora”. Mas a prépria lei oferece
ao julgador o espaco para exercicio do “pensamento justo”, pois “na aplicacéo da lei, o
juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”
(LICC, art. 59). Pode, entdo, o juiz, na aplicagdo da lei vigente ao caso concreto,
emprestar-lhe nova interpretacéo, diversa de outra anteriormente adotada, que melhor
atenda aos “fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. Mas néao
pode negar-lhe vigéncia, sob pretexto de “fazer justi¢a”, ainda que subjetivamente a
considere injusta, sob pena de se negar a sociedade a estabilidade das relagbes juridicas
e 0 processo democratico de criagdo das normas juridicas. A participagao do julgador
na formagéo do direito, no Estado democratico, deve dar-se na interpretagéo das leis™,
limitada a negativa de sua vigéncia aos aspectos formais de sua criagdo, sendo
atribuicao exclusiva do poder legislativo a definigdo do que € justo ou injusto, na tradugéo
do pensamento médio da sociedade que representa. Conforme lves Gandra:

8 Sobre a liberdade do julgador e a justica das decisdes, vide tépicos “IV - O MAGISTRADO E
O IDEALDE JUSTICA” e “V - ACAPACIDADE SUBJETIVA DO JULGADOR?”, deste trabalho.

® Op. cit.

10 Vide topico especifico no item “IIl. AINTERPRETAGAO DA NORMA JURIDICA”.
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“O Poder Judiciario s6 tem uma fungéo, qual seja, fazer cumprir a lei,
que nado produz, mas da qual é escravo para manutencdo da ordem
constitucional. Muitas vezes o magistrado gostaria de decidir diferentemente
do que esta na legislagéo, por considera-la injusta, porém néo a ele, mas ao
legislador, cabe muda-Ila, pois sua funcéo é apenas a de fazer a ordem posta
ser respeitada. Se os juizes pudessem mudar a lei, de acordo com seus
proprios critérios de justica, nitidamente teriamos 13 mil sistemas legislativos™.”

Ou na adverténcia de Miguel Reale:

“Deve observar-se que ndo se sabe qual o maior dano, se o das leis
mas, suscetiveis de revogagao, ou o poder conferido ao juiz para julgar contra
legem, a pretexto de nao se harmonizarem com o que lhe parece ser suma
exigéncia ética social'2.”

1. ANORMA JURIDICA

Ja dissemos que “o direito positivo de uma sociedade, ndo necessariamente
escrito, ‘constitui a sua ordem juridica, que pode ser definida como o complexo de
normas juridicas positivas dominante, em um momento histérico, numa sociedade
determinada’®.” No conceito de Paulo Nader, as normas juridicas “séo padroes de
conduta social impostos pelo Estado, para que seja possivel a convivéncia dos homens
em sociedade”, descendendo sua estrutura logica da distingdo kantiana entre os
imperativos categérico, dos preceitos morais, e hipotético, condi¢cdes impostas nas
normas como meio para alcangar um fim pretendido™.

Na visao de Kelsen, “em determinadas circunstancias, um determinado sujeito
deve observar tal ou qual conduta; se nao a observa, outro sujeito, 6rgdo do Estado,
deve aplicar ao infrator uma sancéo'.” Para ele, “as normas juridicas, por seu lado,
nao sao juizos, isto é, enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas sao
antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos,
imperativos'®.”

Miguel Reale'” bem conceitua a norma juridica, como “uma estrutura
proposicional enunciativa de uma forma de organizag¢éo ou de conduta, que deve ser
seguida de maneira objetiva e obrigatéria”. Por partes: estrutura proposicional, “porque
seu conteudo pode ser enunciado mediante uma ou mais proposigées entre Ssi
correlacionadas, sendo certo que o significado pleno de uma regra juridica s6 é dado
pela integragao l6gico-complementar das proposigées que nela se contém”; enuncia
um dever ser, porque nenhuma regra descreve algo que €, mesmo quando, para
facilidade de expressao, empregamos o verbo ser”; forma objetiva e obrigatéria,

" Ives Gandra Martins. “O poder de decidir’. O Estado de S&o Paulo, edigao de 10.10.2000, p.
A-02.

2 Op. cit.,, p. 113.

3 Vide, supra, tépico “I.Il. A imperatividade do direito positivo”.

' Op. cit., pp- 108 e 109.

5 KELSEN, Hans apud NADER, Paulo. Op. cit.

% Idem.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg. - Belo Horizonte, 36 (66): 133-144, jul./dez.2002



137

“porquanto [...] é préprio do Direito valer de maneira heterbnoma, isto é, com ou
contra a vontade dos obrigados, no caso de regras de conduta, ou sem comportar
alternativa de aplicagédo, quando se tratar de regras de organizacao”.

Sem nos deter na divisdo das normas juridicas proposta pela maioria dos
autores, entre as normas que definem condutas e as que estabelecem sangao, por
estas considerarmos complementares daquelas, como garantia de sua efetividade,
concluimos que a norma juridica obriga o sujeito a praticar ou abster-se da pratica de
determinado ato, de forma determinada ou ndo, sob pena de sofrer a sangao
estabelecida, podendo esta constituir-se na propria anulagao ou anulabilidade do
ato, tendo como caracteristicas essenciais'®: bilateralidade, “por disciplinar uma
relagdo social entre duas ou mais pessoas, na qual uma parte tem a exigir a
observancia do dever juridico imposto pela norma a outra parte”, conferindo a uns
poder e a outros obediéncia; generalidade, por ndo regular um caso singular, mas
por estabelecer um principio aplicavel a varios casos, que podem ou nao se realizar,
enquadraveis no tipo de caso previsto”; imperatividade, “porque estabelece um
comando, impondo um tipo de relagao social que tem que ser observado”, impondo
ou estabelecendo uma conduta, uma organizagdo social ou uma situagéo juridica,
proibindo uma agéo, conferindo poderes; coercibilidade: “se inobservada, é imposta
pela forgca monopolizada pelo Estado”.

A inobservancia da norma juridica tem como conseqiliéncia a aplicagdo da
sancao nela prevista. “A sancao juridica neutraliza, desfaz, anula ou repara o mal
causado pelo ilicito, bem como cria uma situagdo desfavoravel para quem a
inobserva'.” Quanto a sangéo, a norma juridica pode ser: “perfeita” (lex perfecta),
que prevé a nulidade do ato, em hipétese de violagao; “imperfeita” (lex imperfecta),
impondo deveres sem previsao de nulidade nem sancéo a ser aplicada em caso de
inobservancia; “menos que perfeita” (lex minus quam perfecta), com sangao
incompleta, determinando apenas penalidade pelo descumprimento; “mais que
perfeita” (lex plus quam perfecta), quando prevé a nulidade do ato e uma pena, para
0s casos de violagao.

Também se classificam as normas juridicas®:

1 - Quanto ao sistema a que pertencem, podendo ser: nacionais, as obrigatérias
no ambito do Estado, de cujo ordenamento juridico fazem parte; estrangeiras, quando
aplicavel norma juridica propria de um Estado, em relacdo juridica existente em outro
Estado; de Direito uniforme, quando da adogao interna de uma legislagao padrao por
dois ou mais Estados.

2 - Quanto a fonte: legislativas, na forma de leis escritas; consuetudinarias,
nao escritas, elaboradas espontaneamente pela sociedade; jurisprudenciais, criadas
pela decisao reiterada dos tribunais.

3 - Quanto aos diversos ambitos de validez: no ambito espacial, podendo ser
gerais ou locais, conforme aplicaveis, respectivamente, em todo ou apenas em parte
do territério nacional; no ambito temporal, de vigéncia indeterminada, néo prefixada,
ou determinada, com tempo de duragao previamente fixado; no &mbito material, de

7 Op. cit., pp. 95 e segs.

'8 GUSMAO, Dourado de. Op. cit., pp. 76 e segs.
° Idem.

20 NADER, Paulo. Op. cit.,, pp. 116 e segs.
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Direito Publico ou Direito Privado (relagdes juridicas de subordinagéao ou coordenagao,
respectivamente); no ambito pessoal, quando genéricas, dirigidas a todos os que
estiverem na mesma situacéo juridica, ou individualizadas, dispondo sobre situagdes
concretas.

4 - Quanto a hierarquia: em primeiro plano as normas constitucionais, que
tém o poder de revogar todas as outras e condicionam sua validade; em segundo as
ordinarias, leis e atos com forca de lei; requlamentares (decretos) e individualizadas,
abrangendo estas a grande variedade dos atos juridicos que individualizam seus
sujeitos.

5 - Quanto a qualidade, podem ser positivas, permissivas da agdo ou omissao,
ou negativas, proibitivas da agdo ou omisséo.

6 - Quanto as relacdes de complementagio, podem ser primarias, cujo sentido
€ complementado por outras, secundarias, que podem ser: a) de iniciagao, duragéo
e extincdo da vigéncia; b) declarativas ou explicativas; ¢) permissivas; d)
interpretativas; €) sancionadoras.

7 - Quanto a vontade das partes, dividem-se em taxativas (ou cogentes), que
obrigam independentemente da vontade das partes, por resguardarem interesses
fundamentais da sociedade, e dispositivas, que, dizendo respeito apenas aos
interesses dos particulares, admitem a ndo adog¢ao de seus preceitos, pela vontade
expressa das partes interessadas.

Paulo Dourado de Gusméao?! distingue, ainda, os destinatarios, das normas
juridicas: imediatos, todas as pessoas, capazes e incapazes, e mediatos, os tribunais
e érgaos estatais, quando a norma é transgredida.

ll. AINTERPRETAGAO DA NORMA JURIDICA

“Interpretar a lei é determinar o seu sentido, fixando as suas consequiéncias”.
Simples assim, a definicdo de Paulo Dourado de Gusm&o?? bem corresponde ao que
propde, na justificativa de Maggiore (apud Dourado de Gusméao?): “a lei, isolada em
sua abstragao e generalidade, seria letra morta. A interpretagéo da vida a lei”. Mesmo
quando claro se apresenta o texto de uma norma, ainda assim ha que se observar se
a aparente clareza nao omite o seu verdadeiro sentido. Nao se pode obedecer a um
mandamento, sem que se lhe conhega a real amplitude, sua motivagao, seus efeitos
na vida do individuo e da sociedade. Na licdo de Ulpiano®, “embora clarissimo o
edito do pretor, contudo ndo se deve descurar da interpretacédo respectiva”.

Admitindo-se, assim, toda lei tem que ser interpretada, o que se ha que definir
séo as formas e limites da interpretagdo. Ja na propria definicdo do objetivo do texto
legal, é preciso definir-se entre a “vontade do legislador” (mens legislatoris) e a
“vontade da lei” (mens legis). Paulo Dourado de Gusmao vé, na tentativa de resposta
a esta questéo, a origem dos denominados “métodos de interpretagdo”. Para os
seguidores da primeira corrente, interpretar a lei consistiria em percorrer novamente
o caminho trilhado pelo legislador, reconstruindo a idéia cuja clareza nao reflete na

2 Op. cit., p. 83.

2 Op. cit., p. 169.

% |dem.

2 Apud NADER, Paulo. Op. cit,, p. 343.
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obscuridade do texto legal. Estaria assim o intérprete inteiramente subordinado a
mens legislatoris. Mas, como cita Paulo Nader®, “a lei € mais sdbia que o legislador,
pois, em sua generalidade, prevé mais situagdes do que o seu autor poderia pensar”.
Sobrepbe-se, entao, a vontade do legislador, o pensamento da lei (mens legis). Tanto
que Legaz y Lacambra, jusfilésofo espanhol, ignora a distingdo entre as teorias
subjetiva (mens legislatoris) e objetiva (mens legis), por considerar que “por vontade,
s6 se poderia cogitar a do legislador, porque a lei ndo possui vontade”, e “o que o
legislador quis ndo o sabemos, sendo através da lei, ou melhor, através de todo o
sistema da ordem juridica.” Contudo, a expressao “vontade da lei” encontra brilhante
elucidagdo em Nicola Coviello?”:

“Ao dizermos que o sentido da lei ndo é a vontade do legislador, mas
a vontade da propria lei considerada objetivamente, ndo pensamos cair no
ridiculo, como se atribuissemos, por assim dizer, uma personalidade humana
a lei, reconhecendo a esta uma faculdade prépria aquela, e que ndo se
encontra nas coisas inanimadas - a vontade. Nem é nosso pensamento
prescindir da realidade, segundo a qual a lei - provenha ela de uma ou mais
pessoas - € sempre uma manifestacdo de vontade. [...] De modo que, antes
do mais, por vontade do legislador contida na lei, ndo se deve entender todo
0 processo psicolégico pelo qual cada uma das varias pessoas que aprovaram
a lei chegou a esta determinacdo; nem, por conseguinte, a idéia mais ou
menos clara e exata da norma, produto desse querer; mas sim a norma
considerada em si propria. Em segundo lugar, a vontade da lei ndo se confunde
com toda e qualquer manifestagédo da Ultima e final determinagéo da vontade,
mas abrange apenas a determinagédo que tenha todos os requisitos formais
para ser considerada lei. Em terceiro lugar, nem todos os efeitos subjetivamente
queridos sdo o contelido da lei, mas s6 o0 sdo aqueles que a norma imposta é
capaz de produzir ao ser posta em confronto com todas as outras normas
vigentes e em contato com a vida pratica. Esta Ultima, com seu fatigante
movimento continuo, pode dar a uma norma legal um efeito novo e diverso
daquele que os seus autores prefiguraram, pois estavam bem distantes, em
razao da prépria impossibilidade objetiva, de prever as futuras relagbes sociais,
e assim o alcance e os efeitos da norma por eles estabelecida, o que se
chama o inconsciente na obra legislativa. Isto posto, é evidente que o espirito
da lei ndo é outra coisa sendo a vontade do legislador, na medida em que se
deduz da lei objetivamente considerada, ou em outras palavras, a vontade da
lei, considerada independentemente do seu autor”. (Manuale di Diritto Civile
Italiano, Parte Geral, 22 ed., pp. 64-65)

Muitos autores véem a origem da Teoria Subjetiva na Escola da Exegese,
surgida na Franga, logo apds o advento do Cddigo de Napoledo, com a adogéo do
método dogmatico juridico, limitando a interpretacédo ao texto.

% Op. cit., p. 342.
% Apud NADER, Paulo. Op. cit.
27 Apud SILVEIRA, Alipio. Op. cit., v. 1, p. 219.
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A Teoria Subjetiva foi gradualmente abandonada em favor da Teoria Objetiva,
adotando, a Escola Atualizadora do Direito (nomenclatura utilizada por Paulo Dourado
de Gusmao), o método histérico-evolutivo, com énfase para o pensamento social na
formacgéao do Direito e seu carater evolutivo.

Merece ainda meng¢éo a Escola do Direito Livre, adotando a livre interpretacéo
do direito®, a qual faculta ao juiz adotar solugdo propria, com base em estudos
sociolégicos, toda vez que dos textos legais ndo se infira solugdo que efetivamente
corresponda ao fato em aprego, de maneira adequada e justa. Kantorowicz?®, vai
além, entendendo que ao juiz cabe julgar segundo os ditames da ciéncia e da
consciéncia, havendo ou nao lei que reja o caso.

Sao trés as fases que Paulo Dourado de Gusméao vé no processo de
interpretagcdo da norma juridica: a interpretacdo gramatical, na qual busca-se o
significado das palavras empregadas pelo legislador; a seguir, parte-se para a
investigagao da ratio legis, o fim perseguido pela lei, em cuja fungao fixa-se seu
sentido exato, fase esta denominada interpretacao l6gica; finalmente, na interpretacio
sistematica, o intérprete confronta o resultado obtido na interpretagao légica com as
demais normas do sistema, em especial as do instituto juridico a que ela pertence,
compatibilizando-a com as demais normas do sistema juridico.

Muitas vezes, para fixagdo do real sentido da mens legis, deverd o intérprete
valer-se do elemento histérico (occasio legis), conjunto de fatores que conduziram a
formagao do pensamento juridico refletido naquela lei, podendo ainda auxiliar-se na
interpretacdo sociolégica, estudando os fatores sociais determinantes e os efeitos
sociais que poderao decorrer da interpretagao.

De todo esse processo, nem sempre resulta interpretacdo meramente
declarativa, na qual as palavras expressam, na medida exata, o espirito da lei. Pode
concluir ser a ratio legis mais ampla do que a formula empregada pelo legislador, por
ter este dito menos que queria (minus scripsit voluit), sendo necessdaria uma
interpretacdo extensiva. Ou, ao contrario, pode verificar que a formula da lei é mais
ampla que a ratio legis, tendo o legislador dito mais do que queria (plus scripsit quam
voluit), justificando-se uma interpretacéo restritiva. Alguns autores admitem, ainda, a
interpretacdo revogatéria ou ab-rogante, que declara a ineficacia da lei, revogando-
a total ou parcialmente.

A interpretacéo pode ainda ser classificada em fung¢éo da fonte: auténtica, se
proveniente do proprio legislador, através de uma lei; jurisprudencial ou judicial,
estabelecida pelas decisées judiciais; doutrinaria, por juristas, jurisconsultos;
administrativa, pelos érgdos da administracdo, através de despachos, circulares,
portarias, instru¢des ou regulamentos.

O Direito Patrio consagra os métodos teleoldgico e histérico-evolutivo, no art.
5° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, que dispde: “na aplicagao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
Privilegiam-se, assim, os fins que a lei vai realizar, sem considerar a vontade do
legislador. E prevalece o interesse social sobre o individual.

% *O juiz deve abandonar e ir contra a lei quando assim exigirem as circunstancias do caso
novo”. (Ehrlich, apud GUSMAO, Paulo Dourado de. Op. cit., p. 168).
2 Apud REALE, Miguel. Op. cit., p. 284.
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Casos ha, porém, sem disciplina prevista em texto legal. Nao havendo norma
juridica a oferecer solugéo para o caso, ocorre a lacuna, que autores como Brunetti
entendem ser da lei (lacuna formal), e ndo do direito (lacuna material). De fato, ndo
encontrando a matéria disciplinada em normas juridicas, servir-se-a o julgador,
primeiro, do processo de integragcao ou de expansao do ordenamento, aplicando um
principio juridico estatuido para determinado fato a outro semelhante, embora néo
igual ao previsto pelo legislador. Ha autores que dividem a analogia em /legis, quando
se toma por base um caso similar, e juris, quando se adota matéria analoga.

Nao encontrando norma disciplinadora de caso semelhante, buscard o juiz
parametros para sua decisdo nos costumes, ou direito consuetudinario, que consiste,
segundo Alipio Silveira®, “em praticas uniformes que constituem o modo geral de
regular, efetivamente, uma dada relagao, e impostas, em caso de controvérsia, pela
autoridade do Estado”. Distingue-se dos “usos sociais” (cortesia, etiqueta, modas),
que nao sao juridicamente exigiveis. Conforme o mesmo autor, “a origem do costume
é a razao refletida”, devendo-se “de preferéncia a aceitagdo mais ou menos
automatica, mais ou menos inconsciente, dos interessados, e ndo a um debate, a
uma discussao, a uma experimentagao®'.”

Sem parametro também nos costumes, decidird o juiz pelos “principios gerais
de Direito”. Duas correntes procuram estabelecer a natureza desses principios. Para
a positivista, que tem como aliada a Escola Histérico do Direito, sustenta a tese de
que os principios gerais de Direito expressam elementos contidos no ordenamento
juridico, devendo o juiz ater-se objetivamente ao Direito vigente, sem se resvalar no
subjetivismo. Para a corrente jusnaturalista ou filoséfica, os principios séo os eternos,
imutaveis e universais do Direito natural, os mesmos utilizados pelo legislador na
elaboragéo das leis.

IV. O MAGISTRADO E O IDEAL DE JUSTICA
IV.l. O conceito de justica

O fim almejado pelo Direito é a Justiga, sendo faciimente aceitavel o conceito
que lhe atribui Ulpiano: “Justica é a constante e firme vontade de dar a cada um o que
é seu®2.” Centrado o conceito em dar a cada um o que é seu, faz-se necessario definir
0 que é de cada um. Num primeiro momento, temos que justo é o tratamento igualitario,
ou isonomia, principio segundo o qual todos s&o iguais perante a lei. A realidade,
porém, insiste em nos mostrar que ndo ha uma igualdade entre os individuos, de
forma que, tratados como iguais, receberdo, cada um, de forma diferente 0 mesmo
tratamento. Constata-se, assim, que dar a cada um o que € seu difere de dar a cada
um o mesmo, sendo necessdrio adotar-se a proporcionalidade na distribuigéo.
Igualdade consistiria, entdo, conforme Ruy Barbosa®: “em aquinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade.”

% Op. cit., v. 3, pp. 179 e segs.

31 Idem.

%2 Apud NADER, Paulo. Op. cit, p. 132.
% NADER, Paulo. Op. cit., p. 137.
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Mas, se ndo é justo dar a cada um o0 mesmo, surge entao a necessidade de
se estabelecer o critério para apuragao da proporcionalidade. Justo é dar o necessario
ou o merecido? A exigir-se de quem, e em que proporcao? A aplicagdo da justica
esta condicionada ao mérito do individuo, positivo ou negativo, mas também as suas
necessidades, assim consideradas as essenciais ao homem, correspondendo a justica
social. O que é essencial? Cada sociedade, em cada tempo, ter4 um conceito diverso
para as necessidades essenciais do homem. Em qualquer tempo ou lugar, porém,
teremos como essenciais a vida e a liberdade, ainda que variavel o grau e as condigoes
em que exercidas. A justa participagcdo de cada individuo também varia
proporcionalmente, conforme sua capacidade.

Muitos autores buscaram classificar a justica, elaborando quadros conforme
fatores diversos. Entendemos, porém, de maior relevancia a definicdo entre justica
relativa e absoluta. O pensamento da corrente jusnaturalista, “se as medidas do justo
derivam do Direito natural, que é eterno, imutavel e universal, devem possuir igualmente
esses caracteres®”, esbarra, segundo Kelsen, na “inutilidade das tentativas para se
encontrar, por meios racionais, uma norma de conduta justa que tenha validade absoluta”
(apud Paulo Nader, op. cit.). De fato, mesmo que se ampare o conceito de justica nos
valores pétreos do Direito natural, ndo se pode olvidar que a medida do que é justo
depende também da atribuicdo de critérios quantitativos, estes sempre variaveis,
impedindo a adogéo de um conceito absoluto. Nem a simples relativizagdo proposta
pelo positivismo, limitando o conceito de justica a legalidade imposta pela norma juridica.
A justiga estabelecida em leis deve fincar-se em principios fundamentais, estes buscados
no Direito natural. Quando se afasta de tais principios, torna-se injusta a lei.

IV.Il. O magistrado e o ideal de justica

“Na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. O artigo 5° da Lei de Introdugéo ao Codigo Civil Brasileiro
oferece ao julgador um conceito legal de justica. E justa a decisdo que, ao interpretar
a norma juridica, baliza sua aplicagéo pelos fins sociais e pelas exigéncias do bem
comum. Cada norma deve ser, assim, interpretada a luz do sistema juridico em que
inserida. Se sua disposicdo gramatical encerra aparente contradicdo com o
ordenamento juridico, apresentando-se injusta em confronto com o ideal de justica
do universo que abrange, buscara o julgador, na mens legis, o real significado de seu
mandamento, interpretando-a em contexto que lhe permita produzir justo efeito. Nao
é, pois, a lei injusta, dbice a que o juiz atinja seu ideal de justica.

V. A CAPACIDADE SUBJETIVA DO JULGADOR

“O juiz, colocado pela investidura do seu cargo, na posi¢ao de arbitro
supremo dos direitos os mais caros dos cidadédos, necessita, para lhes fazer justica,
ser perfeito ou relativamente tal; e para o ser é preciso, como acentua Boncenne,
ciéncia vasta do direito, probidade a toda prova, uma grande independéncia
de caréter, espirito reto e uma consumada experiéncia®.” (Affonso Fraga)

3 |dem, p. 134.
% Apud TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Op. cit.
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Mais dificil do que definir o que é absolutamente justo, apresenta-se a definigéao
do juiz perfeito ou relativamente tal. Na tentativa de Calamandrei®, “o juiz 6timo é
aquele em que prevalece, sobre a cauta cerebralidade, a pronta intuicdo humana”,
nao se limitando a mera reproducao esquematica de um silogismo. “Manoel Ant6nio
Teixeira Filho%, em brilhante consideracdo sobre o tema, diz que ‘o juiz ndo é um
mondlito, um burocrata, um convidado sem alma, a quem a lei ndo consinta, em
nenhum instante, contribuir com suas experiéncias da vida, suas sensagoes, sua
consciéncia sobre a finalidade social das normas legais e, também, sobre as
circunstancias dramaticas que, porventura, estejam a assinalar o caso concreto, de
sorte a poder adotar, diante desse quadro, uma atitude menos dogmatica e mais
vanguardeira, na busca de uma efetiva realizagéo da justiga - esse ideal imarcescivel,
que habita o coragdo do homem e contra o qual os sistemas juridicos, submissos a
certas ideologias politicas cruéis, insistem em conspirar.”

Vale-se 0 juiz, na interpretagao do Direito, de toda a gama de conhecimentos
adquiridos em sua formacao, ndo apenas técnica e social, mas também a ética e a
moral. No ato de decidir, ao atribuir a lei seu verdadeiro significado, leva em conta
tudo o que viu e o que viveu, refletindo na decisdo o que pensa e o que sente. E,
portanto, Unica, a decisdo de cada juiz. Ainda que outro chegasse a mesma conclusao,
ao ser-lhe submetido 0 mesmo caso, certamente os caminhos que terao percorrido
ao decidir ndo serdo exatamente os mesmos. Comprometido com sua propria
consciéncia, devera o juiz, sempre, decidir pelo que considera justo. Na busca
cotidiana da mens legis, sera guiado por um ideal de justica subjetivo, oriundo de
sua formacdo, ndo apenas profissional, mas também humana. Aristoteles via a
necessidade de leis que expressamente regessem, “na medida do possivel, todos
0s casos, evitando ao maximo deixar margem aberta para a decisdo dos juizes®.”

No Direito moderno, ha espacgo para que o juiz interprete a lei mantendo-se
fiel aos principios estabelecidos no ordenamento juridico e ao seu ideal de justiga. A
seguranga juridica depende, assim, da boa formagéo daqueles a quem se incumbe
o munus de interpretar o direito. Ao mesmo tempo, a boa formagéao social do juiz &
garantia da evolugéo do Direito, em dire¢do ao ideal do bem comum.
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1. EXPOSICAO DO TEMA

Este trabalho cuida do juizo de admissibilidade, do acesso aos érgaos judiciais,
compreendendo o exame dos pressupostos processuais e das condi¢gdes da agéo; o
mérito e suas relagcdes com o saneamento do processo (o que no CPC/39, art. 293,
se chamou despacho saneador e no CPC/73, art. 331, se denomina saneamento do
processo).

Na vigéncia do CPC/39 fizemos trabalho pioneiro semelhante, publicado na
Revista LEMI, de Belo Horizonte-MG, que servira de base para o presente estudo.

* Este trabalho foi realizado com a colaboragéo juridica do ex-professor da Faculdade de Direito
da UFMG, doutor José de Mesquita Lara e, na parte gramatical, pela professora da Escola
Americana de Belo Horizonte-MG, Maria Cristina Quifionez-Gauguel, em agosto/outubro 2002.

** Ex-Juiz de Direito nos Estados de Mato Grosso e Minas Gerais; Juiz Togado de Carreira do
TRT/32 Regiao, Aposentado, Advogado.
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2. JUizO DE ADMISSIBILIDADE

O juizo de admissibilidade é justamente o exame das referidas questdes,
previamente, para que o julgador possa definir, afinal, tdo-somente o mérito do pedido.
Apresenta-se, entdo, a necessidade de separar o procedimento comum, que sera
béasico para este estudo, em duas fases: a decisoria do juizo de admissibilidade e a
decis6ria do mérito do pedido. Urge ainda a construgdo de um método e a invocagao
dos principios basicos do processo moderno, sempre com vistas a que o Processo é
técnica com regras proéprias, diferentes do Direito Matéria e se este muitas vezes se
resolve apenas com a experiéncia comum da pessoa e da lei; 0 mesmo nao ocorre
em se tratando daquele.

Como é cedico, o Processo é instrumento de realizagdo do direito objetivo
material (1), de natureza publicistica, intimamente ligada ao Direito Constitucional
(2), e necessita de caminhar para a frente (3), superando fases, que se precluem,
até se colocar no ponto de realizar o Direito Material controverso, servindo-se de
principios para total desempenho de sua fungéo, a seguir estudados.

“Juizo de admissibilidade”, conforme conceitua Eliézer Rosa, “é aquele que
decide todas as questdes inerentes ao processo, exceto o mérito” (4).

Relativamente aos nossos temas, o CPC/73 difere do CPC/39, pela omissao
daquele quanto a definigdo do mérito (embora se referisse ao mérito em varios artigos,
por exemplo arts. 267 e 269) e quanto a omisséo de referéncia ao despacho saneador,
embora aluda ao saneamento do processo (art. 331). A primeira omissao talvez
tenha decorrido das discussdes doutrinarias em torno do assunto, embora o conceito
do mérito existisse em lei anterior e na doutrina.

Eliezer Rosa ensina: “O mérito € o fundo do litigio, ou seja, a pretenséo que o
autor deduz em juizo através do pedido. E a propria substancia da situacao litigiosa
que se contém no processo de conhecimento. O art. 287 do CPC/39 da-nos o conceito
de mérito usando o termo “lide”. Se a sentenga final definitiva s6 deve decidir o
mérito, se o artigo referido diz que a sentencga que decidir a lide total ou parcialmente
tera forga de lei nos limites das questdes decididas, temos de concluir que o que a lei
chama de lide é o mesmo que se chama de mérito” (5).

José Frederico Marques também diz: “lide, no art. 287 do CPC/39, esta com
o significado de conflito de pedidos. O mérito € assim, o conflito entre a pretensao
que o autor deduz em juizo e a resisténcia oposta pelo réu a esta pretensao, resisténcia
que pode ter sido, ou ndo, apresentada em juizo através da defesa. Todavia, como a
defesa ndo amplia o objeto do processo, visto que a res judicata é demarcada em
funcéo do pedido do autor, segue-se dai que o mérito da causa se consubstancia no
proprio pedido formulado pelo autor na propositura da agédo. Donde a afirmagéo
incensuravel de Liebman de que, se o processo de conhecimento tem por objeto
decidir se o pedido do autor é procedente ou improcedente, segue-se que “todas as
questdes cuja resolugdo possa influir direta ou indiretamente em tal decisao,
constituem complexivamente o mérito da causa’(6).

Estas ligoes esclarecem o que seja o mérito de uma causa e, para exemplificar,
dizemos que, numa acao executiva, o nicleo do mérito é o pedido de pagamento de
quantia liquida e certa; nas agdes possessorias, a manutengao ou reintegragéao da
coisa; na acao de despejo, o pedido de devolugdo do imével locado; ndo é mérito,
por exemplo, o pedido de extingao do processo por falta de mandato.
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Quanto ao despacho saneador, 0 CPC/73 o aboliu em nome da celeridade,
da simplificagéo processual, conforme a exposigdo de motivos do professor Buzaid,
ao projeto do CPC (Mensagem Numero 210): “n. 33. Diversamente do cédigo vigente,
o projeto simplifica o sistema de recurso. Concede apelacdo sé de sentenga; de
todas as decisOes interlocutérias, agravo de instrumento. Esta solugdo atende
plenamente aos principios fundamentais do cédigo, sem sacrificar o andamento da
causa e sem retardar injustificadamente a resolugéo de questdes incidentes, muitas
das quais sdo de importancia decisiva para a apreciacdo do mérito. O critério que
distingue os dois recursos € simples. Se 0 juiz pde termo ao processo, cabe apelagao.
Nao importa indagar se decidiu ou ndo o mérito. A condi¢éo do recurso é que tenha
havido julgamento final no processo.Cabe agravo de instrumento de toda a deciséo,
proferida no curso do processo, pela qual o juiz resolve questao incidente.”

Anteriormente ja fora registrado, no nimero 19 da Exposigédo, o seguinte:
“Cumpridas as providéncias preliminares ou ndo havendo necessidade delas, o juiz
profere julgamento conforme o estado do processo. Esta atribuigdo lhe permite, logo
apds os articulados, ou extinguir o processo, ocorrendo qualquer das hipéteses
previstas nos artigos 271 e 273, I, lll, IV e V, ou decidir imediatamente a causa,
quando ocorrer a revelia ou quando a questao de mérito for unicamente de direito
ou, sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir provas em
audiéncia (arts. 333 e 334). O que o processo ganha em condensacao e celeridade,
bem podem avaliar os que lidam no foro. Suprime-se a audiéncia, porque nela nada
ha de particular a discutir. Assim, ndo se pratica ato inutil. De outra parte, ndo sofre
0 processo de paralisagdo, dormindo meses nas estantes dos cartérios, enquanto
aguarda uma audiéncia, cuja realizagdo nenhum proveito trara ao esclarecimento da
causa, porque esta ja se acha amplamente discutida na inicial e na resposta do réu.
Com a adogéo desta nova técnica, bem se vé quanto ficou simplificado o sistema do
processo civil” (Os artigos mencionados na Exposigcdo de Motivos se referem ao
Projeto de Lei).

3. 0 DESPACHO SANEADOR: CONCEITO E HISTORICO

Conforme a sistematica do CPC/39, o despacho saneador era a Ultima etapa
do processo no qual se cuidava da admissibilidade, embora ocorressem casos
excepcionais nos quais pontos do juizo de admissibilidade eram deixados para a
decisao final, como freqlientemente a legitimacéo para agir (/legitimatio ad causam),
questao intimamente ligada ao mérito e assim protraida para a sentenga, dada a
necessidade l6gica do exame do conjunto de ambas as questdes. O mérito, porém,
dentro da sistematica antiga, nunca poderia ser decidido no saneador, uma vez que
o despacho saneador nao se assemelhava ao julgamento antecipado da lide, instituto
criado pelo CPC/73.

Frederico Marques definiu o saneador como “a decisdo de contetdo formal
em que o juiz ordena o processo, determinando as necessarias providéncias para a
instrucdo da causa e o julgamento do mérito.” (7)

O despacho saneador era o derradeiro momento normal onde se decidia sobre
0s pressupostos processuais, as condigées da acdo e a admissao da produgéo de
provas. O processo devia atingir a fase de decisdo definitiva (mérito) escoimado de
matéria sobre a admissibilidade, que era examinada até o saneador. Funcionava o
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despacho saneador como o expurgo de todas as matérias alheias ao mérito do pedido
e nunca a apelacao seria o recurso oponivel as questdes nele decididas, porque ele
nao envolvia o mérito. Todas as questdes nele decididas, ndo objeto de recurso
proprio, transitavam em julgado.

Juristas nacionais fizeram o levantamento histérico do despacho saneador
(8), desde épocas afastadas, mas, neste pequeno trabalho cumpre observar tao-
somente que o seu antecedente préximo se achava no direito processual civil
portugués (art. 24 do Dec. n. 12.353, de 10.09.1926), denominado pela doutrina e
jurisprudéncia “despacho regulador do processo” (9). O desembargador José Jaime
Ferreira Vasconcelos trouxe o exemplo para o Brasil, incluindo-o no projeto de cédigo
de processo civil do Estado de Mato Grosso, em 1928 (10); no ambito federal, embora
sem a denominagdo atual, tivemos o sistema saneador consagrado pela primeira
vez nos arts. 19 e 20 do Decreto-lei n. 960, de 17.11.1938 (Lei de Executivo Fiscal);
e, nominalmente nos arts. 293 a 295 do Codigo de Processo Civil de 1939. O mesmo
acontece conceitualmente no CPC/73.

O juizo de admissibilidade compreende decisdo sobre os pressupostos
processuais e sobre as condi¢cdes da agao, bipartindo-se a matéria da admissibilidade
em duas grandes divisdes.

Os pressupostos processuais sdo requisitos exigidos para a existéncia do
processo valido e a inexisténcia deles resulta na extingao do processo ou na corrigida
judicial, verificadas de oficio ou sob provocagéo, conforme o caso.

As condigdes da acgao constituem requisitos essenciais a existéncia da acao,
devem ser examinadas de oficio ou sob provocagao; e, a inexisténcia de qualquer
delas, resulta na caréncia de agdo. Dentre as condigbes da acéo, a legitimagao para
agir (legitimatio ad causam) é alvo mais frequiente de confusdes, apesar de nada ter
com o mérito. O mérito pode se apresentar sob forma simples ou complexa, ou seja,
pode consistir numa proposicao apenas nuclear, ou em varias questoes, semelhantes
as circunstancias no Direito Penal, a desdobrar-se em varias preposi¢des. Pode
mesmo acontecer que haja preliminar de mérito, que é questao integrante da propria
lide ou litigio, mas deve ser decidida em primeiro lugar, ao ser julgado o meritum
causae, como acontece com a prescricdo ou com a decadéncia. Tais questdes
circunstanciais sdo decididas como preliminares do mérito, por principio de economia
processual, mas nao constituem parte do juizo de admissibilidade e séo integrantes
do mérito (11).

Atentando-se bem para o que seja 0 mérito do pedido, chega-se a sua
identificacdo pela exclusdo das questdes objeto do juizo de admissibilidade. Foi
explicado que este juizo e o mérito sdo matérias distintas e, como tais, devem ser
tratadas no processo. Tranquilizam-se as opiniées em torno do pensamento de serem
0s pressupostos processuais matérias distintas do mérito; o mesmo, contudo, ndo
ocorre relativamente as condigdes da acéo, que alguns, evidentemente equivocados,
acreditam se integrarem no mérito (12).

4. O DESPACHO SANEADOR NO CPC/39
A sistematica do CPC/39 (Decreto-lei n. 1.608, de 18.09.1939) estabeleceu o

despacho saneador no Processo Civil Brasileiro, no art. 293, verbis: “Decorrido o
prazo para a contestagdo, ou reconvengdo, se houver, serdo os autos conclusos,
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para que o juiz profira o despacho saneador em dez dias.” Os artigos 294 e 297
davam os contornos do despacho saneador.

O sistema do despacho saneador,que vigiu até o atual CPC/73, chamado
Cédigo Buzaid (Lei n. 5.869, de 11.01.1973), como se vé, determinava ao juiz o
saneamento do processo, delimitando, assim, o juizo de admissibilidade, que o
separava do mérito da causa, para que as questdes relacionadas com esse juizo
(pressupostos processuais e condigdes da agao) fossem decididas antecedentemente
ao mérito.

Relembre-se que o atual cdigo, conforme explicado no item anterior, extinguiu
o despacho saneador, como decisdo expressa, por ndo té-lo incluido na sua
sistematica legal; contudo, 0 saneamento do processo permaneceu na sua totalidade,
apenas excluido de recurso especifico.

5. SANEAMENTO DO PROCESSO

Como referido, a figura legal do despacho saneador foi abolida no processo
civil patrio; o saneamento do processo porém continua a existir. E providéncia
necessaria pela natureza das coisas, para que o juiz julgue o mérito da causa.

O CPC/73 conservou o saneamento que se realiza progressivamente no
desenvolvimento do processo, desde o ajuizamento da peticao inicial até o limite
previsto no seu art. 331. O saneamento progressivo ndo desafia recurso, exceto
quando extingue o processo ou quando configurado gravame a parte (CPC/73, arts.
496/529). Nao se exclui o mandado de seguranga, na hipétese de leséo irrecorrivel
e imediatamente ofensiva a parte (Lei n. 1.533, de 31.12.1951).

O saneamento do processo, no sistema CPC/73, comegca com o exame da
peticao inicial, que pode ser indeferida (art. 284); prossegue com as “providéncias
preliminares” (art. 323), passa pelo “julgamento conforme o estado do processo”
(art. 329) e pelo “julgamento antecipado da lide” (arts. 328 e 330) e termina com o
“saneamento do processo” (art. 331).

Vé-se que, exceto quanto ao recurso especifico do antigo e extinto despacho
saneador, pouco se modificou na questao.

6. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS: CONCEITO

Os pressupostos processuais sdo 0s requisitos necessarios a formacéo e
desenvolvimento valido e regular da relagédo processual; ndo devem ser confundidos
com as condi¢des da acédo que se constituem dos requisitos necessarios a existéncia
do direito subjetivo de acéo.

Os pressupostos processuais indicam os postulados essenciais a existéncia
do processo; as condi¢des da agao, os que sdo essenciais a acéo (13).

Duas consequéncias se podem estabelecer, quando ao juiz evidenciar a
inexisténcia ou defeito dos pressupostos processuais: a extingdo do processo ou a
corrigida judicial.

A extingéo do processo se da nos casos em que € impossivel salva-lo e a
relagcdo processual ndo pode persistir. A corrigida judicial permite revalidagéo de
atos, salvando o processo.
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7. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS: REQUISITOS SUBJETIVOS E
OBJETIVOS

Os pressupostos processuais podem ser divididos em requisitos subjetivos e
objetivos.

Os requisitos subjetivos sdo: a competéncia, a suspeigéo, o desimpedimento
do juiz e a capacidade processual das partes.

A competéncia é a medida da jurisdicdo. Esta € uma funcéo estatal (uma das
caracteristicas da soberania) destinada a compor as lides, estendendo-se sobre todo o
territério estatal, repartindo-se, dentre os varios juizes, na forma de competéncia. Esta é
a delimitagdo da jurisdigao; por isto € que nenhum Juiz tem jurisdigdo plena, mas apenas
a parte dela que Ihe cabe na competéncia. A competéncia era classificada pelos praxistas
sob trés critérios: em razao da matéria, em razéo das pessoas e em raz&o do lugar.

Pelo sistema adotado no CPC/73, a competéncia divide-se em internacional
(CPC/73, arts. 88/90) e interna (CPC/73, arts. 91/100).

A competéncia internacional, na realidade, delimita os poderes da jurisdicao
brasileira frente a de outras jurisdigbes estrangeiras, indicando os limites da jurisdicdo
e competéncia do Brasil.

A competéncia interna reparte-se: | - em razéo do valor; Il - em razéo da
matéria; Il - territorial; IV - funcional (na qual se inclui a recursal); todas essas divisdes
sdo tipificadas no CPC/73, arts. 91/124. Dispositivos especiais tratam da modificagao
da competéncia (conexao e continéncia - CPC/73, arts. 102/111), bem como a da
declaracado de incompeténcia (CPC/73, arts. 112/124).

A competéncia em razdo da matéria, a funcional (hierarquica e recursal) é
inderrogavel e sua inobservancia deve ser reconhecida de oficio, podendo sé-lo por
provocacao das partes, dando causa a nulidade e servindo de base para agao
rescisoéria; a competéncia em razao do valor e a territorial podem ser prorrogadas
por eleicdo das partes interessadas (CPC/73, art. 111).

O sistema adotado pelo CPC/39 para verificagdo da competéncia foi duramente
atacado pela doutrina e jurisprudéncia, motivo pelo qual o CPC/73 reformulou
inteiramente os conceitos (14).

Ha casos excepcionais, porém, de competéncia territorial absoluta: foro da
Fazenda da Unido (CF/88, art. 109) e foro da faléncia (Decreto-lei n. 7.661, de
21.06.1945 e Legislagao Complementar).

A suspeicéo e o impedimento do juiz sdo matérias decidiveis antes do saneador
ou do saneamento (CPC/39, art. 182); (CPC/73, arts. 134/138); nao precluem (CPC/
39, art. 798, |, “a”), sendo que ocasionam a nulidade da decisao (CPC/73, arts. 304/
3086, 265, Ill) (STJ-42 T.- Resp 5.714-SC - rel. Min. Athos Carneiro, j. em 13.11.90 -
DJU-10.12.90, p.14.812; RTJ-76/871).

A falta dos pressupostos mencionados leva a suspensédo do processo ou,
conforme a etapa em que se encontre, a sua anulagao.

A capacidade processual é matéria que se triparte em: | - a capacidade de ser
parte (pressuposta a personalidade do autor, réu, etc.); Il - a capacidade de estar em
juizo, que é a legitimacao processual (a incapacidade respectiva se completa ou se
supre pela representacao, autorizacao e assisténcia; lll - capacidade postulatéria ou
jus postulandi - Lei n. 4.215, de 27.04.1963 e Lei n. 8.906, de 04.07.1994).

Aincapacidade, de qualquer forma, resulta na nulidade ou exting&o do processo.
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Os requisitos objetivos s&o extrinsecos ou intrinsecos a relagéo processual,
conforme sejam necessarios a instauracdo do processo - 0s primeiros - ou ao
desenvolvimento regular do processo - 0s segundos.

Os pressupostos extrinsecos sdo de diversificadas espécies; uns dizem
respeito a ndo configuracdo de litispendéncia, coisa julgada, compromisso ou
pendéncia de prejudicial afeta a competéncia exclusiva de outro juiz (civel, trabalhista
ou penal), envolvendo sujeitos e/ou o objeto da lide; outros pressupostos extrinsecos
podem ser respigados em leis e no CPC/73, nos termos do seu art. 110, todos os
arrolados abaixo genericamente como “outros requisitos extrinsecos”. Os
pressupostos relativos a litispendéncia e a coisa julgada eram oponiveis pelas partes
no prazo previsto pelo inciso Il do art. 182 do CPC/39, processados e julgados em
autos apartados; deviam ser decididos de oficio no saneador. No CPC/73 néo séo
mais processados em autos apartados (CPC/73, arts. 307/311;301,VI) e devem ser
arglidos com a defesa (CPC/73, arts. 300/301).

O compromisso origina-se de ato bilateral das partes e resulta na renincia ao
direito subjetivo de acéo.

A categoria genérica “outros requisitos extrinsecos” abrange as seguintes
hipéteses, entre outras: | - 0 servidor estatutario estava impossibilitado de agir contra
o estado, antes de esgotados os recursos hierarquicos, exigéncia abolida pela CF/
46, art. 141, § 4°; CF/88, art. 52, XXXV). As CF/67/69 reconheceram a aboligdo, mas
a EC/7, de 13.04.1977, revigorou a exigéncia que, afinal, foi abolida pela CF/88; Il -
prestacao de caugao, pressuposto condicionado ao requerimento da parte interessada
(CPC/39, art. 67; CPC/73, arts. 835/838); Il - a tentativa de conciliagao prévia ja era
essencial nas agdes civeis de desquite e alimentos (Lei n. 968, de 10.12.1949); em
todas as causas trabalhistas (CLT, arts. 847 e 850), nas causas penais relativas aos
crimes de calunia e injuria (CPP, art. 520).

Hoje é exigivel também nas pequenas causas (Lei n. 9.099, de 26.09.1995).

Neste item a omissé@o anula o processo e é reconhecivel de oficio.

Diga-se que hoje, a tentativa de conciliagéo é prevista para todos os processos
civeis (CPC, art. 331). Pena é que o CPC/73 néo adote o sistema da CLT (art. 846),
com proposta de conciliagdo “aberta a audiéncia”, sem prejuizo de outra proposta
prevista no CPC/73, art. 331; porém, nao ha lei impeditiva de que o juiz civel o faga.

Observe-se que a autorizagao prévia, em virtude da dignidade da fungéo do
réu, é requisito preclusivo das causas penais (CF/1967, arts. 32/83 e CF/88, art. 53).

IV - O reembolso de despesas feitas pelo réu, absolvido de instancia, com o
preparo da defesa, a fim de que o autor possa renovar a agdo (CPC/39, art. 205;CPC/
73, art. 28), é pressuposto invocavel somente pela parte contraria e determina a
extingdo do processo, caso nao efetivado em prazo previsto em lei (CPC/73, art.
267, l1).

V - O julgamento de questdes prejudiciais cometido a juiz de competéncia
exclusiva, civel, trabalhista ou penal.

VI - Podem ocorrer outras hipoteses: o art. 110 do CPC/73 apresenta capitulo
especial para o caso (CPC/39, arts. 92 a 94; CPC/73, art. 110) no processo trabalhista
(CLT, art. 769), na falta de preceito especifico, supre-se a omissdo pelos meios
admitidos naquele estatuto; por exemplo, a investigagdo de paternidade ou
maternidade quando se evidencia, como prejudicial do pedido de salario familia (CF/
88, art. 72, XII; Lei n. 4.266, de 03.10.1963; Lei n. 5.559, de 11.12.1968).
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Os requisitos intrinsecos ao processo sao qualidades necessarias a existéncia,
validade, perfei¢éo e eficacia de atos judiciais e/ou ao desenvolvimento correto da
relagcdo processual; examinaveis de oficio ou a requerimento da parte e o néo
preenchimento ou preenchimento defeituoso deles causa nulidade absoluta ou
anulabilidade (relativa). Conforme o caso, o defeito resulta em extingdo do processo
sem julgamento do mérito.

Causa a nulidade, a inobservancia de forma do ato imposta com a pena de
nulidade e a ndo intimagao do Ministério Publico. Constituem fundamentos para a
anulabilidade, entre outros: a inépcia da inicial, auséncia de distribuicdo, erro na
forma do processo, incompeténcia do serventuario, insatisfagao de exigéncias fiscais,
inobservancia de prazos, descumprimento de despacho ordinatério, ndo integragéo
ao processo de terceiro ou litisconsorte, desmembramento ou reunido de processo.

Opina Galeno de Lacerda que “o que caracteriza o sistema das nulidades
processuais é que elas se distinguem em razao da natureza da norma violada, em
seu aspecto teleoldgico: se nela prevalecem fins ditados pelo interesse publico, ha
nulidade absoluta; quando a norma tutela interesse da parte, de preferéncia da parte,
a nulidade é relativa (15).

E bom lembrar que o CPC/39 (arts. 273 a 279), o CPC/73 (arts. 243 a 250) e
a CLT (arts. 794 a 798) trazem preceitos especificos sobre as nulidades.

A nulidade absoluta é insanavel (CPC/39, arts. 80, § 2°, 84,165, 182, § 12e 708;
Lein.4.215,de 1963; Lein. 8.906, de 04.07.1994); no procedimento trabalhista declaram-
se nulos os atos decisoérios (CLT, arts. 796 e 795, § 19), mas os atos ordinatérios renovam-
se (CLT, art. 796, “a”) e ndo sdo reconheciveis de oficio (CPC/73, arts. 243/250).

Saliente-se que o reconhecimento de nulidade, no processo moderno, subordina-
se ao principio do prejuizo a parte e que a nulidade relativa, decorrente de falhas e
defeitos menores, pode ser sanada por ordem judicial, que os reconhece de oficio.

Os vicios mencionados sao corrigiveis. Com relagao a inépcia da inicial,
quando passivel de retificagéo e esta ndo ocorrer no prazo legal, o vicio pode levar a
extingdo do processo sem julgamento do mérito (CPC/73, art. 323).

8. ACAO: CONCEITO E CONDICOES

A acéao é direito publico, autbnomo, abstrato, instrumental, conexo a uma
pretensao relacionada a uma situacdo juridica material. O jus actionis, assim,
subordina-se a condigdes vinculadas a pretensado a ser julgada, denominadas,
tecnicamente, condi¢cdes de acdo; estas se consubstanciam nos elementos e
requisitos necessarios a decisdo do mérito da pretensédo e a aplicagdo do direito
objetivo a uma situagéo contenciosa (16).

A falta dessas condicdes, o autor é declarado carecedor da acdo proposta
(com exame de oficio, consoante CPC/73, art. 267, VI). Ressalte-se que as condigbes
da agdo ndo envolvem o mérito, nem preliminares de mérito, porque se referem a
existéncia in abstrato do direito de agao, e ndo ao mérito, e ndo tém relagdo com as
condig6es de decisdo favoravel ao autor de uma determinada agéo (17).

Pela teoria do “Direito Abstrato de Agao” de Degenkolb e Plosz, as condigdes da
acao se revelam indispensaveis as decisdes de mérito, favoravel ou desfavoravel ao autor,
teoria que é a mais aceita; as condigdes da agéo, ndo sao, destarte, como quer a teoria
do “direito concreto”, necessarias unicamente a uma decisdo de mérito favoravel (18).
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A propésito de ser a acéo direito concreto ou abstrato, embora doutrina e
jurisprudéncia dominantes se inclinem pela segunda solugédo, a questao nao parece
pacificada conforme entende o ex-professor da Faculdade de Direito da UFMG, doutor
José de Mesquita Lara, em passagem de obra em elaboragéo, resumida a questao
em adendo a este trabalho.

Séo trés as condi¢des da acdo: possibilidade juridica do pedido, legitimo
interesse e legitimacgao para agir.

9. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO

A pretensao do autor deve se referir a uma providéncia admissivel pelo direito
objetivo (19) ou, como ensina Galeno de Lacerda, “o autor s6 sera titular do direito
subjetivo pablico de agéo se, em tese, o direito objetivo material admitir o pedido” (20).

E préprio o exemplo de caréncia de agao por impossibilidade juridica do pedido,
quando o autor requeria divércio a vinculo no nosso Pais, antes da lei que o admitiu
(Lein. 6.515, de 1977 e EC/9/77); ou o pedido de aplicacdo da pena de morte.

O caso de impossibilidade juridica do pedido evidencia-se mais fortemente
quando o direito positivo material veda o objeto pretendido. Isto porque, na forma
proibitiva, é facil e logica a identificagdo da impossibilidade, com base implicita no
art. 160/CPC.

O mesmo nao acontece com os casos de inexisténcia de norma proibitiva,
nos quais o julgador devera pesar minuciosamente a situagao; exemplo tipico é a
promessa de doagao, que, por sua inexisténcia no ordenamento juridico patrio, foi
declarada inexequivel por acérdao da 12 Camara Civel do TIMG (agravo de
instrumento n. 233.814-3/00, relator o Desembargador Ant6nio Hélio Silva - DJIMG,
de 25.04.2002, p. 3).

Lembrem-se ainda as disputas sobre o pedido fundado no enriquecimento
injusto ou ilicito (21), que a lei civil ndo autoriza in genere, mas apenas em casos
especificos e isolados, que doutrina e jurisprudéncia estendem a casos analogos em
prudente construgao juridica e também do reconhecimento dos filhos adulterinos a
matre (22) antes da sua permissao expressa.

Em qualquer caso, a questao mencionada deve ser decidida no saneamento
do processo, por economia processual, uma vez que a impossibilidade juridica exclui
o pedido objetivamente considerado, por falta de amparo legal (23).

A proposito da possibilidade juridica do pedido, com base no CPC/73, o
Professor Humberto Theodoro Junior, assevera o seguinte:

“1. Pela possibilidade juridica, indica-se a exigéncia de que deve existir
abstratamente, dentro do ordenamento juridico um tipo de providéncia como a que
se pede através da agao.

Esse requisito, de tal sorte, consiste na prévia verificagdo que incumbe ao
juiz fazer sobre a viabilidade juridica da pretensdo deduzida pela parte em face do
direito positivo em vigor.

Predomina na doutrina o exame da possibilidade juridica sob o angulo de
adequagdo do pedido ao direito material a que eventualmente correspondesse a
pretensdo do autor. Juridicamente impossivel seria, assim, o pedido que nao
encontrasse amparo no direito material positivo.
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Allorio, no entanto, demonstrou o equivoco desse posicionamento, pois 0
cotejo do pedido com o direito material s6 pode levar a uma solugédo de mérito, ou
seja, a sua improcedéncia, caso conflite com o ordenamento juridico ainda que a
pretensado, prima facie, se revele temeraria ou absurda.

Diante dessa aguda objecao, impde-se restringir a possibilidade juridica do pedido
ao seu aspecto processual, pois s6 assim, estaremos diante de uma verdadeira condigdo
da agao, como requisito prévio de admissibilidade do exame da questao de mérito” (24).

10. INTERESSE DE AGIR

O interesse de agir configura-se com a existéncia de conflito ou possibilidade
de conflito entre autor e réu.

O interesse de agir foi elegantemente qualificado como “a pretensdo adequada
a satisfagdo do interesse contido no direito subjetivo material” (25).

A leséo ou ameaga de lesdo e a incerteza € que qualificam o interesse de agir (26).

O embasamento juridico do tema estava presente nos arts. 2° e 294, lll, do
CPC/39, e hoje encontram-se nos arts. 39, 4°, 267, VI e 301, VI do CPC/73.

11. LEGITIMAGCAO PARA AGIR

A legitimacao para agir, conhecida como legitimatio ad causam, é a mais
polémica das condi¢cdes da agéo, confundida por muitos doutrinadores e tribunais
com o mérito do pedido, a ponto de dizerem que seu exame deve ser efetuado com
a decisao definitiva.

A acdo, em regra, somente pode ser proposta por aquele que é titular do
interesse que se afirma prevalente na pretensao ajuizada contra aquele cujo interesse
se exige fiqgue subordinado ao do autor (28), situacdo denominada “pertinéncia
subjetiva da acao” (27).

Esta condicédo da acgao foi considerada nos arts. 160 e 201, VI do CPC/39 e
atualmente é mencionada no CPC/73, arts. 267, VI e 295, Il, com autoriza¢do ao juiz
para examina-la de oficio, como acontece com todas as condi¢des da agao.

A legitimacéo pode ser ordinaria e extraordindria: da-se a primeira quando a
acao é exercida pelo titular do interesse,que se afirma prevalecente; da-se a legitimacéo
extraordinaria quando a lei confere o direito de agdo a quem nao seja titular do direito
afirmado na pretensdo, como ocorre nos casos de substituigdo processual (28).

Na verificacdo da legitimagao para agir, o juiz deve indagar se o autor é a
pessoa juridicamente relacionada como sujeito ativo da relagao controversa e se o
réu é a pessoa passiva no mesmo plano relacionado.

Ha, assim, legitimidade para agir ativa e passiva.

Ha ilegitimidade ad causam ativa, por exemplo, se o autor da agéo executiva
cambial ndo for a mesma pessoa indicada como credora no titulo apresentado com
a inicial; ha ilegitimidade passiva se o autor, como credor de uma nota promissoria
ndo paga, cobra-a judicialmente do procurador que a firmou pelo emitente.

Dai ndo se confundirem mérito e a legitimacao ativa e passiva e s6
excepcionalmente acontecer que o processo de verificagdo da legitimacédo se ache
ligado a questao de mérito, quando,entdo, ambas deverdo ser examinadas conjunta
e simultaneamente na deciséo final.
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12. ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS

Observadas as especificagdes legais, as provas se produzem durante todo o
procedimento, com excegao da fase decisoria; a prova documental deve ser produzida
com ainicial ou com a contestagédo (CPC/73, arts. 159, 223 e 283), disposicdo normalmente
infringida com prejuizo para a normalidade do procedimento; as demais provas se produziam
apos o saneador, que examinava sua admissibilidade (CPC/39, art. 294, V); atualmente
o exame de deferimento de prova é feito com o saneamento (CPC/73, art. 331).

Salvo o caso mencionado da prova documental, deve 0 saneamento se
pronunciar sobre a proposta das partes de produzirem outras provas (CPC/73, arts.
208 a 262), nomeando, expressamente, as provas admissiveis e indeferindo as
impertinentes; esta fungdo nao é meramente ordinatéria, mas deciséria.

Ha casos de produgéo extemporanea de provas, por motivo de forca maior,
devidamente requerida, provada e admitida judicialmente.

No Processo do Trabalho, o0 documento deve ser produzido com a inicial ou
com a defesa (CLT, art. 787), salvo caso de forga maior (TST, Enunciado n. 8).

13. O PROCESSO DO TRABALHO

O Processo do Trabalho, desde sua origem (CLT, Decreto-lei n. 5.452, de
01.05.1943) nao adotou regras especificas sobre 0 juizo de admissibilidade e indicou
como sua fonte subsidiaria o Processo Civil Comum (CLT, art. 769).

A CLT adotou os principios da oralidade, concentragdo, simplicidade e
economia processual, almejando sempre a conciliagdo, nos seguintes capitulos: do
Processo em Geral (arts. 770/836); dos dissidios individuais (arts. 837/855); dos
dissidios coletivos (arts. 856/875); da execugao (arts. 876/892); e dos recursos (arts.
893/901); porém, nada trouxe de especial sobre o0 saneamento do processo.

Os capitulos sobre as nulidades (arts. 794/798); as excegodes (arts. 799/901)
e a redugdo do numero de recursos podem ser considerados modernos e atuais.

A permissao para a utilizagédo subsidiaria do Direito Processual Civil (CLT, art.
769) é amplamente utilizada no Processo do Trabalho; bem como a do Processo dos
Executivos Fiscais na fase de execucado (CLT, art. 889); na realidade, a execugao
trabalhista se sujeita a trés diplomas legais: o da CLT, o dos Executivos Fiscais e o
do Processo Civil, utilizados sucessivamente ou preferencialmente.

Embora ndo haja preceito especifico sobre o saneamento do processo
trabalhista, este se faz pela natureza das coisas, ou seja, o juizo de admissibilidade
existe pela necessidade de sua separacdo do juizo de mérito, com aplicagdo de
algumas normas especificas ou subsididrias mencionadas (CLT, art. 769).

No processo do trabalho a admissibilidade é examinada a partir da primeira audiéncia,
uma vez que o juiz do trabalho ndo despacha a peticao inicial que lhe € levada em audiéncia
(CLT, art. 837), seguindo-se 0 exame da matéria a partir do desenvolvimento do procedimento.

Note-se que a concentracdo, a oralidade, a simplicidade e a economia
instituidas pela CLT em 1943, tém inspirado o Processo Civil Comum, que passou a
adotar muitos desses principios, via diminuicdo do nimero de recursos e conciliagéo.

Vale lembrar para o Processo do Trabalho que a decisdo sobre a existéncia ou
nao do contrato de trabalho ou relagdo de emprego leva ao julgamento da procedéncia
ou improcedéncia do pedido, por ser a decisdo de mérito, e ndo a caréncia de agao (29).
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14. INSTITUTOS NOVOS

A admissibilidade, que se iniciou com o procedimento ordinario, hoje, com o
CPC/73, estende-se aos procedimentos novos, tais como o cautelar (arts. 796/889),
os especiais (arts. 890/1102), os especiais de jurisdi¢cdo voluntaria (arts. 1103/1210), o
sumario (arts. 275/281), aos tribunais (arts. 476/495), aos recursos (arts. 496/565), a
execugao (arts. 566/795) e aos juizados especiais (Lei Federal n. 9.099, de 26.09.1995;
Lei Complementar do Estado de Minas Gerais, n. 59, de 18.01.2001, arts. 82/85).

A admissibilidade afeta cada uma das esferas dessas categorias do Processo
Civil e do Processo do Trabalho e leis especiais, devendo cada uma delas efetuar a
respectiva adaptagao, o que nao € objeto deste trabalho.

15. ADENDO (Por José de Mesquita Lara)

A autonomia e a abstratividade da acéo judicial e a relagéo juridica processual
foram concebidas no final do século XIX e inicio do século XX, por juristas avidos em
ressaltarem a autonomia e a especificidade do direito processual e em individuarem
seus institutos e categorias proprios. Isso antecedeu a completa teorizagao do direito
a partir dos enunciados legais, contratuais, etc.; veio antes da analise em profundidade
dos elementos desses enunciados e da rigorosa distingao dos fatos humanos nas
classes dos conformes e nao conformes as regras juridicas. Doutra parte, ainda ndo
ocorrera a revolugao copernicana da jurisprudéncia, que passou a enfatizar como
centro do fenémeno juridico, em vez dos sujeitos, os objetos juridicos, em torno dos
quais orbitam interesses, pessoas, relagdes, etc. As concepgdes daqueles
processualistas pioneiros precederam, sobretudo, a intuicdo, nas décadas de trinta
e quarenta do século passado, do estado de coisas e pessoas denominado situagao
juridica, como resultante da ocorréncia, na realidade mundanal, de um fato natural
ou humano.Com o constructo da situagao juridica - composito ideal de um objeto;
duas partes (ativa e passiva); pertinéncia positiva do objeto a parte ativa e negativa
a parte passiva, pertinéncia das quais decorre a relacéo juridica - inter partes, com
direitos para a primeira e deveres para a segunda-, pdde-se refletir melhor e mais
claramente sobre a relevancia juridica dos fatos naturais ou humanos e constatar
que tal relevancia s6 existe em fungao de uma determinada situagao juridica.

Assim, no que diz respeito aos fatos humanos, eles sao juridicos se a pessoa
que atua ou se omitir for parte de uma situagao juridica e a conformidade ou
inconformidade ao direito, de sua agdo ou omissao, s6 pode ser avaliada sob a
perspectiva dessa situagao, pois, para as pessoas que nao forem parte desta- os
terceiros-, qualquer fato, humano ou natural, é irrelevante. Realmente, s6 a parte
ativa da situagao o direito permite um facere,ou um non facere com o objeto da
mesma; isto é, sO essa parte pode usa-lo ou nao, frui-lo ou ndo, goza-lo ou néo,
mediante fatos humanos intransitivos denominados condutas, sem efeitos juridicos,
e que se exaurem juridicamente em si mesmos. E s6 aquela parte sdo permitidos
outros fatos humanos, transitivos e de efeitos juridicos (como os atos impropriamente
denominados juridicos), criadores, modificadores ou extintores de direito (rectius: de
situacao juridica). Por outro lado, sé a parte passiva da situagao € proibido um facere
ou um non facere com o objeto da mesma, vale dizer, somente essa parte tem um
dever e somente ela pode cumpri-lo.
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Os exemplos seguintes demonstram o acerto dessas afirmacoes: sé posso
dirigir um automével se estou na situagéo de motorista habilitado; sé posso vendé-lo
desembaragadamente se estou na situagdo de pleno proprietario; sé posso cobrar
judicialmente o valor de danos causados por outrem ao veiculo se eu estiver na
condicdo de seu proprietario; e sé nesta situagao sou responsavel por ilicitos civis,
administrativos ou penais que envolvam o veiculo. Como se vé, os fatos humanos
permitidos e proibidos, jurigenos ou nao, conforme ou néo ao direito s6 se configuram
e sdo juridicamente relevantes se relacionados a uma situagéo juridica.

Tais consideragbes aplicam-se obviamente ao fato humano inaugural do
processo judicial e deixam claro que os adjetivos “abstrato” e “autbnomo” ndo sédo
utilizados apropriadamente como atributos do direito de agéo, sobretudo com
significagdo de ser a acdo um direito sem relagdo a um outro direito concreto
anteriormente configurado. Com este significado melhor seria que se utilizasse o
adjetivo “absoluto”; este, sim, qualificativo de algo que ndo depende de nenhuma
outra coisa, pessoa, situagdo ou quejandos, algo desligado e livre, conforme a
etimologia latina.

Evidencia-se, ainda, a impropriedade por ser a abstragao o resultado do ato
mental que “tira”, “separa”, “extrai” um dos elementos ou qualidades de algo concreto,
vale dizer, toda abstragédo tem vinculagéo a algo concreto. Do nada, nada é abstraivel.

Mas, mesmo postas de lado essas digressoes filolégicas, a impropriedade
evidencia-se claramente pela prépria matéria juridica envolvida e pela dogmatica do
Direito.

Com efeito, se o exercicio correto do direito de agdo depende do preenchimento
dos requisitos denominados “condigdes da acdo”, e, no fato humano inicial do processo
judicial, deve ser explicitado um estado de coisas concreto que legitime o sujeito, por
seu vinculo a esse estado de coisas, a fazer um pedido juridicamente possivel, deixam
de ser convincentes os argumentos em prol da autonomia e da abstratividade do
direito de agado. E mais: esse fato inicial se inscrevera dentre os permitidos, licitos ou
conformes ao direito se tiver sido realizado pelo sujeito ativo de uma situagéo juridica;
faltando ao autor do fato tal qualidade, o fato se inscrevera dentre os proibidos,
ilicitos ou desconformes ao direito e sujeitara seu autor a sangdes (pagamento de
custas e demais encargos judiciais).

O que resulta do exposto € que, uma vez aprofundada a analise da autonomia
e da abstracdo do direito de agdo, fica a idéia de que o mesmo, por nao ter,
necessariamente, ligacdo a nenhum direito anteriormente ameagado ou violado do
sujeito ativo de uma situagao juridica, consubstancia-se tdo-somente no poder juridico
(direito de uma pessoa praticar um ato que é, na seqiéncia de outros fatos, sera
qualificado como ilicito, posto acarretar sangdes. Tal direito, a toda evidéncia, seria
pelo menos bizarro, senao teratolégico, desairoso para os processualistas e
desabonador da Ciéncia do Direito, que tdo penosa e lentamente vai se
sistematizando.
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JUiZO DE ADMISSIBILIDADE, SANEAMENTO DO PROCESSO E MERITO, NO
PROCESSO CIVIL E DO TRABALHO

Pressupostos
Subjetivos

A) Pressupostos Processuais, corrigenda judicial, extingdo do processo - outros

aspectos

1 - Competéncia de
Juiz (CPC/73,
arts. 91/124)

Funcional
(recursal)

No sistema CPC/39, havia critérios diferentes
(CPC/39, arts. 133 € 798, “a”).

2 - Impedimentos e
suspeigao do
juiz

3-Capacidade
Processual
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Aspectos

Internacional (CPC/73, arts. 88/90).
Em razao do valor prorrogavel pelas partes.
Em razao da matéria inderrogavel.
Nulidade.
Territorial.

Prorrogavel

pelas partes,

exceto foro fazenda e faléncia.

Inderrogavel. Nulidade.

N&o decidivel no saneamento (CPC/73, art.

331)

Nao preclui (CPC/39, arts. 182, |, “a” e 798, |,
“a”; CPC/73, arts. 304/306 e 265, IIl)
Nulidade: argtivel e de oficio.

Personalidade

Capacidade de ser parte (CC - arts. 2, 3, 4 -

Lei n. 10.406/2002, arts. 1/10)

Capacidade
de estar em
juizo.
Legitimacéao
Processual
(representacéo,
autorizagao,
assisténcia)
(CPC/73, arts.
7/13).

Aspectos da
incapacidade
e de falta de
representacao,
autorizagao
e
assisténcia.

Declaravel
de oficio ou
por
provocagao
da parte.
Nulidade.
Extingdo do
processo.

Capacidade Postulatéria (Jus Postulandi).
(Lei n. 4.215/1963, arts. 67, 70, 71, 72, 74,
75 e 76; Lei n. 8.306/94, arts. 1/4.
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Pressupostos
Objetivos

1 - Extrinsecos a
relagao
processual
Inexisténcia
ou existéncia
de fatos e
situagoes.
(CPC/39. Art.
182; CPC/73,
arts. 300/301,
307, 311). A
nao
configuragao
é arguivel
pela parte ou
de oficio.

2 - Intrinsecos a
relagao
processual

A - Litispendéncia

B - Coisa julgada

C - Compromisso

D - Omissao de atos
E - Incompeténcia

F - Outros requisitos

Qualidades
necessarias a
existéncia, validade,
perfeicao e eficacia
de atos juridicos e/ou
ao desenvolvimento
correto da relagao
processual. A falta da
qualidade é arguivel
de oficio ou a
requerimento da
parte; implica efeitos
diversos, conforme
sua relevancia e pode
constituir simples
irregularidade sanavel
ou dar causa a
nulidade, conforme
chave em frente.

1 - Impedimento de pessoa sujeita

a regime estatutario (CF/88, art.
5,XXXI).

2 - Prestagéo de caugao (CPC/39,

art. 67; CPC/73, arts. 835 e
838). Provocada.

3 - Tentativa conciliagao (CPC/73,

art. 331).

4 - Dignidade de funcéo; réu no

processo penal (CF/67, arts.
32/83; CF/88, art. 53).

5 - Reembolso de despesas feitas

pelo réu absolvido de instancia,
com o preparo defesa, a fim de
que o autor renove a agao

(CPC/39, art. 205; CPC/73, art.

28).

6 - Julgamento de questdes
prejudiciais diferidas a juizo
especial ou criminal.

7 - Outros casos.

A - Nulidade

B - Algumas

| - Forma do ato
imposta com
pena de
nulidade.

Il - Nao intimagao do
MP.

1 - Inépcia da inicial.

Iregularidades]| 2 - Auséncia de

distribuigado.

3 - Erro na forma do
processo.

4 - Incompeténcia
do serventuario.

5 - Insatisfagéo de
exigéncias fiscais.

6 - Inobservancia de
prazos.

7 - Descumprimento
despacho
ordinario.

8 - Nao integracao
ao processo de
terceiro ou
litisconsorte.

9 - Desmembramento
ou reuniao de
processo.
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B - Condigdes da
Agéo

C - Admissibilidade
de Provas

| - Possibilidade
juridica do
pedido

Il - Interesse de agir
CPC/73, art. 295

Il - Legitimagao
para agir.
Legitimatio ad
causam
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A prestacdo deve se referir a
providéncia admissivel pelo direito
objetivo (CPC/39, art. 160, implicito;
CPC/73, art. 295, paragrafo Unico,
).

A prestagdo deve se referir a
satisfagdo de interesse, atual ou
potencial,