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APRESENTACAO

O que ¢ o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito
ndo é esgotado por nenhum catdlogo de regras ou principios, cada qual com
seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos.
Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes sobre parte de
nossas vidas. O império do direito ¢ definido pela atitude, ndo pelo territério,
o poder ou o processo. Estudamos essa atitude principalmente em tribunais
de apelagao, onde ela estd disposta para a inspegao, mas deve ser onipresente
em nossas vidas comuns se for para servir-nos bem, inclusive nos tribunais. E
uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo
sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidadio responsével por
imaginar quais s30 os compromissos puiblicos de sua sociedade com os princi-
pios, € 0 que tais compromissos exigem em cada nova circunstincia. O cardter
contestador do direito ¢ confirmado, assim como é reconhecido o papel cria-
tivo das decisoes privadas, pela retrospectiva da natureza judiciosa das deci-
s6es tomadas pelos tribunais, e também pelo pressuposto regulador de que,
ainda que os juizes devam sempre ter a tltima palavra, sua palavra ndo serd a
melhor por essa razao. A atitude do direito é construtiva: sua finalidade, no
espirito interpretativo, ¢ colocar o principio acima da prdtica para mostrar o
melhor ca}ninho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagao ao
passado. E, por tltimo, uma atitude fraterna, uma expressao de como somos
unidos pela comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e
convicgoes. Isto é, de qualquer forma, o que o direito representa para nds: para
as pessoas que queremos ser e para a comunidade que pretendemos ter.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martin Fontes,
1999

A Argumentum, em seu segundo nimero, reafirma compro-
misso com a qualidade e a seriedade na disseminagao da produgao cientifica do
corpo docente e discente da Faculdade de Direito de Marilia, além da indispensd-
vel contribui¢ao de autores convidados. Neste volume, foi acrescida a sessao -
Resumos: dissertagoes e monografias.

A Argumentum define uma nova fase com a contribui¢ao de
publica¢bes de valor impar, que abordam temas atuais, polémicos e instigantes,
objetivando divulgar as muitas modificagbes e a evolu¢ao do Direito.

Priorizando a construgao critica do direito, é que a Argumentum
segue, em sua linha editorial, inspira¢io aurida em Dworkin, na busca de um
direito atitude. Atitude contestadora, atitude construtiva e por fim atitude frater-
na.

O Direito representa o equilibrio na busca de uma sociedade
justa, soliddria e desarmada. Fica reafirmado a fé na for¢a do Direito e a fé na forga
da Paz.

Pela paz mundial.

Dra. Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Diretora da Faculdade de Direito - UNIMAR
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O IMPACTO DAS MUDANCAS SOCIAIS NO DIREITO
DE FAMILIA (NAVEGANDO ENTRE DOIS BRASIS: DO
CASAMENTO CODIFICADO AS FAMILIAS NAO
MATRIMONIALIZADAS NA EXPERIENCIA
BRASILEIRA)!

THE IMPACT OF SOCIAL CHANGES IN FAMILY LAW (NAVIGAT-
ING BETWEEN TWO BRAZILS: FROM LEGAL MARRIAGE TO

NON-MARRIAGED FAMILIES IN BRAZILIAN EXPERIENCE)

Luiz Edson FACHIN?

RESUMO
O presente artigo refere-se ao impacto das mudangas sociais no Direito de Familia
no Brasil. Através da histéria do Brasil, compara-se a familia face a legislacao que
a regula nos diferentes momentos que o Brasil enfrentou.
Palavras-chave: Cédigo Civil; divércio; familia; filhos; separagio.

ABSTRACT
This article refers to the impacts of social change in Family Law in Brazil. Through
Brazil’s history, families are compared faced on the law (formal and non-formal
families) that rules the different historical moments in Brazil.
Key-words: Civil Code, divorce, family, children, separation.

" O texto reproduz, com ajustes, aquele preparado para o Ciclo de Conferéncias da Faculdade de
Direito, Universidade de Coimbra.

2 Professor Titular de Direito Civil, Diretor da Faculdade de Direito da UFPR - Universidade Federal
do Parand, Brasil; Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP- Pontificia Universidade
Catoélica de Sao Paulo; Procurador do Estado do Parand; Membro da “International Society of Family
Law” e do IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia; autor de diversas obras e artigos sobre
Direito de Familia. Endereco postal: Avenida Candido de Abreu, 526, Torre B, conj. 1112, CEP 80530-
905, fone 0055 41 254 1603, fax 0055 41 253 6064, Curitiba, PR, Brasil; e-mail: fachin@mps.com.br.
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Introdugao

Martin Santomé ¢ protagonista de um paradoxo em uma
novela(BENEDETTI, 1992) sem igual, La trégua’® , poeta uruguaio. A aparente
contradi¢ao daquele homem estava entre a supostamente incontorndvel rotina
didria, fonte de flagrante desencantamento, e a impossibilidade de converter seu
consciente sentimento de vida sonegada em alavanca de transformacao.

Somente quando um evento rompe o enfadonho cotidiano dé-se uma
trégua na vida resignada daquele homem. Eis o paradoxo que aparece nessa sua
segunda obra de teatro, inspirada em um fato real. No palco, no inicio, estd um
homem de 49 anos, prestes a se aposentar, conformado, entregue a prdpria cir-
cunstincia e que contava, dia a dia, o tempo faltante para encerrar sua rotina, e, no
término da pega teatral, com 50 anos, o mesmo homem, a espera do fim,
contemplativo, paciente submisso de sua prépria resignagao.

As cenas revelam, no interregno desse ano que antecede a sua aposentado-
ria, entre 0 homem do inicio do espetdculo e 0 homem do final da encenagao, o
nascimento, o crescimento e a morte de um amor outonal, estagio, que parecia
ter feito Martin Santomé renascer. Foi apenas uma trégua, breve luz, que nasceu,
passou por ele, temporariamente, mal lhe tocou, e se apagou, fugaz. Dessas luzes
que, mesmo em efémera passagem, parecem existir para revelar a imensa escuri-
dio. Continuou Martin Santomé ao sabor do vento ou mesmo da correnteza.
No final, o paradoxo entre a falta de tempo para tomar conta do que realmente
transforma a vida e a disponibilidade das horas pretensamente livres?, espelha a
diferenca entre duas perspectivas e dois planos. A primeira perspectiva que contra-
poe ao saber como cartolina decorativa aquela outra, de movimento e de mudan-
¢a. J4 o primeiro plano toma a histéria como museu a ser contemplado, feito
cultura apressada e superficial; o segundo plano, porém, apreende tempo e lugar
presentes no contemporaneo, a0 menos aptos a langar luzes sobre a sociedade e o
Estado.

E dessa segunda ordem de idéias que iremos tratar, captando, nio a vida
inteira conformada de um Martin Santomé passivo e restrito, mas, sim, o interva-
lo criativo do que nao dd trégua e reflete como forma de proposi¢iao
transformadora.

Dele trataremos em trés momentos, escolhidos sem muito rigor cientifi-
co, um pouco a deriva, desdobrando-se na revisao critica dos cédigos familiares da
Colénia, como partida para a viagem que empreenderemos, passando, na ponte
histdrica que tragaremos, pelo relevante papel desempenhado pela codificago ci-
vil, e alcancando, no porto da proviséria chegada, o recente texto constitucional

> Mario Benedetti, apds publicar, em 1945, seu primeiro livro La vispera indeleble, escreveu virias
novelas, livros de contos, e, especialmente, poesia; jornalista, trouxe a lume diversos trabalhos de critica
literdria. Nasceu em 14 de setembro de 1920 (BENEDETTTI, Mario. Antologia poética. Eelecio, tradugio
e apresenta¢do de Julio Luis Gehlen. Rio de Janeiro: Record, 1988).

4 Sao palavras de Martin Santomé: “Ultimo dia de trabajo [... ] Se acabo la oficina. Desde mafana y hasta
el dia de mi muerte, el tiempo estard a mis ordenes. Después de tanta espera, esto es 6cio. Qué haré com

¢é2”(a pdgina 180 da obra La rrégua, antes mencionada).
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brasileiro.

Para tanto, antes da partida, a nau a ser construida no curso da empreitada
revela estar ancorada em premissas que se encontram na revisao critica dos pilares
do Direito Privado cléssico, o qual, enquanto sistema, espelhou a sociedade
circundante e seus valores. Por isso mesmo, capta, nas origens e no desenvolvi-
mento, elementos histéricos e socioldgicos do Cédigo Civil brasileiro e o modelo
latino. Projeta-se na interlocugao entre Direito Civil e Constitui¢ao, nos limites e
supremacia dos interesses sociais, recolocando em cena o publico e o privado na
remodela¢io do Direito Civil ao final do século XX.

Ciente de tratar-se de navegagao de longo curso, assume, numa concepgao
plural, a superagao dos sistemas tradicionais, suas causas e razoes, apreendendo, na
transi¢ao do Estado liberal ao Estado social, faldcia e realidade nos diversos meca-
nismos do trdfego juridico.

[lumina no palco contemporaneos fendmenos como a “repersonalizagao”,
os principios bdsicos das reformas recentes, a dimensao emancipatéria da mulher,
o novo sentido do “viver juntos”, no entremeio de relagdes juridicas e relagoes de
fato, refletindo sobre desafios e perspectivas nesse ensaio de investiga¢ao que bus-
ca alguma serventia.

Uma busca de respostas que sai do conforto da 4ncora segura, atravessa o
embarcadouro que armazena e carrega dilemas contemporineos, e alcanga as dguas
bravias que publicizam dramas e interrogagoes na cronologia ideoldgica dos siste-
mas.

O cais de partida desta reflexao recolhe os impactos significativos no Di-
reito de Familia gerados pelas mudangas sociais e econdmicas, levando em conta
uma realidade complexa, caracterizada por tensoes politicas e graves deficiéncias
no atendimento de necessidades bdsicas. Toma como objeto de exame a experién-
cia brasileira, das origens’ até este século, para demonstrar as conseqiiéncias de tais
transformagoes.

Este trabalho retoma a familia brasileira do passado, uma unidade rural de
producdo, integrada por numerosa descendéncia, matrimonializada, consangiii-
nea e patrlarcal nela encontrando os aspectos que marcam as relagoes sociais e
econdmicas no Brasil do comeco do século. Ali expoe um pais cujo desenho
juridico da familia vai, mais tarde, inspirar o Cédigo Civil brasileiro.

Feito isso, examina as mudangas e transformagdes ocorridas para chegar a
familia do presente, uma unidade® urbana de consumo, com nimero reduzido de

> O objeto a ser radiografado, uma decodificagio que se propde, nao pode perder de vista a dimensio
material e histérica da sociedade que dd a moldura para nela inserir a familia. A propésito jd se escreveu:
“In all known societies, family structure has been closely linked to economic structure” (GLENDON,
Mary Ann. The new family and the new property. Toronto: Butterworths, 1981, p. 01). Parece inegdvel que
a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua evolugio histdrica, desde a familia patriarcal
romana até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, {ntima ligagao com as transforma-
¢oes operadas nos fendmenos sociais.

¢ Se a familia, como afirmou HORKHEIMER “cuida, como um dos componentes educativos mais
importantes, da reproduco dos caracteres humanos tal como os exige a vida social”, trata-se de um ente
mantido a partir de (e sob) certa ordem. No ensaio Autoridade e Familia, constante da obra Teoria Critica:
uma documentagio. Sao Paulo: Perspectiva / Editora da USP, 1990, p. 214.
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filhos, baixa taxa de fecundidade, no mais centrada apenas no casamento.

Valorizando as relagoes de mutua ajuda e afeto, analisa, ento, o Brasil do
final do século, com indices cada vez maiores de unioes nao matrimonializadas,
de divércios e separagoes, e com o aumento do nimero de mulheres que chefiam
familias.

Ao final, navega entre idéias e questdes para mergulhar, as portas do novo
milénio, na busca de equilibrio na tensao entre a voz do sangue e a chama do
afeto’ .

1 — Os fatos, a ruptura e os cédigos familiares da Col6nia®

Sob a consciéncia que relembra, a todo instante, nesta viagem empreendi-
da, que estamos sobre navio de pequeno calado, busquemos, nas origens, aspectos
do legado histérico para o Brasil contemporaneo, principiando pela formulagao
colonial’ cuja andlise nao pode descurar da heranga colonial do Estado cartorial
brasileiro.

1.1.Tragos bésicos da organizagao politica, social e judicidria no

7 Alguns cuidados iniciais sio tomados, especialmente porque nesta viagem melhor ¢ seguir o prudente
conselho de nio se afastar demasiado da drea préxima ao porto. Nao parece legitimo pensar que haja um
modelo suscetivel de andlise que constitua objeto genérico de redugio das diversas e complexas estrutu-
ras familiares. Por isso mesmo, tem razio a historiadora Michelle PERROT: “a histéria da familia é
longa, ndo linear, feita de rupturas sucessivas”. (O né e o ninho, p. 75, estudo encartado no livro VEJA
25, Reflexaes para o futuro. Sao Paulo: Editora Abril, s.d.)
8 O autor registra o contributo da pesquisa levada a efeito pela Doutora Rosana Fachin, no 4mbito da
pés-graduagio (Mestrado em Direito da Universidade Federal do Parand), quanto aos aspectos histéri-
cos tratados neste capitulo.
% Se ¢, realmente dificil encontrar respostas conclusivas na busca de tragos caracterizadores das institui-
¢oes coloniais, as dividas fomentaram diferentes modos de percepgao desse lacunoso lapso temporal no
registro da memdria. Para alguns pesquisadores, as origens da colonia sdo marcadas por “décadas esque-
cidas”, palco em que se apresentam “personagens enigmdticos”. Esse esteredtipo ndo dé o amplo sentido
que sujeitos e institui¢des passam a ter naquele periodo histdrico. Essa ¢ a linha pela qual se conduz
Eduardo Bueno, no volume II, “Ndufragos, Traficantes e Degredados; as primeiras expedigbes ao Brasil”
(Rio de Janeiro: Objetiva, 1998, Colegdo Terra Brasilis). Registre-se que aquele autor, que jd houvera
escrito e publicado “A Viagem do Descobrimento; a verdadeira histéria da expedicao de Cabral” (Rio de
Janeiro: 1998, Colecao Terra Brasilis), que a histéria daqueles anos nao pode ser vista “como um
processo organico e coerente, nem narrada com os detalhes e a dramaticidade que a trajetéria individual
dos homens que a forjaram parece exigir e importar”. A propdsito, nesse sentido: “Ndo quer dizer com
isso que devamos adotar o esteredtipo de um Brasil ocupado por degredados, entendidos como malfei-
tores que, tao logo, desembarcavam, sé tratavam de enriquecer, enquanto se uniam com vdrias {ndias ao
mesmo tempo, adotando sem demora a poligamia indigena. Avessos ao casamento, errantes, aventurei-
0s.” (“Moralidades Brasilia”, in Histdria da Vida Privada no Brasil; cotidiano e vida privada na América
portuguesa. Laura de Mello e Souza (Org.). Sao Paulo: Companhia das Letras, 1997, p. 222.v. 1 da
Colegao Histéria da Vida Privada no Brasil, dirigida por Fernando A. Novais).
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Brasil Colonia

E certo que no é ficil tarefa fundear uma nave investigativa com seguro
arrimo no Brasil Colonia, ponto de nossa partida, porto de muitas chegadas. O
contexto, sem embargo, é de um processo de expansio'® dos modos de produ-
¢30, um pais que nasce na miscigenagio e se funda na exclusao social, trago que
perdura desde a heranca colonial. Um Brasil, no raro, descrente de si, mas cioso
da solenidade - daf a importincia do bacharelismo - da formalidade - dai a celebra-
¢ao matrimonial profundamente influenciada pela Igreja Catdlica - e temente da
autoridade judicial - daf o papel central do Judicidrio’’, desde o Brasil Colénia'®.
A familia colonial dominante, por isso, estd assentada nas seguintes di-
mensdes: matrimonializada - fundamentalmente voltada ao casamento, sob o in-
fluxo canénico - hierarquizada - jungida ao pater familias colonial - e patrlarcal
O lago social colonial foi tecido sob o jugo das relagbes parentais na unido
da Igreja com o Estado. Livros eclesidsticos governavam o ser e o estar em familia,
nascimentos, casamentos e ¢bitos ali registrados. Livres ou cativos também eram
as qualificacoes dos individuos registrados, propiciando-se, pois, por meio dos
assentamentos cartoriais, também nessa seara, a manuten¢io de um stazus quo.
Uma sociedade patrimonial e uma estrutura familiar pré-determinada ser-

WE inegdvel que “a Histéria do Brasil, nos trés primeiros séculos, estd intimamente ligada 4 da expansio
comercial e colonial européia na época moderna”. Nas palavras de Fernando A. Novais, no estudo “O
Brasil nos quadros do antigo sistema colonial”, In MOTA, Carlos Guilherme. Brasil em perspectiva, 11.
ed. Sdo Paulo: DIFEL, 1980, p. 47 e's.). E ai os dois elementos fundantes da ordem colonial: a expansio
da economia mercantil européia, e a realizacio dos interesses da burguesia comercial, com fortalecimen-
to das camadas urbanas da Europa que se antepds, no fim do medievo, as barreiras da Idade Média. Na
Colbnia, faz-se nascer um pafs sob um 7modo determinado de produgdo, com fins preestabelecidos.

" Consoante HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raszes do Brasil. 26. ed. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 157. O Judicidrio desempenhava um papel basilar na administragio colonial. O
emolduramento e a manutengao da estrutura de poder nio teria tido o menor éxito se nao contasse com
a participagdo decisiva dos juizes.

O Judicidrio cartorial deita raizes na Coldnia, recheado de ritos e procedimentos. Nao apenas na
exceléncia da titulagao doutoral, mas também no poder concreto de ser a boca da lei, o juiz chama para si uma
fungao de distinguir entre o bem e o mal, muito mais atento ao soberano e a um suposto direito natural.
A solenizagio da vida, com ritos e praxes judicidrias, espraiada por uma cultura colonial de cargos publicos,
offcios e escravanias, tem ali solo fértil.

Nio se pode esquecer de situd-lo no contexto dos planos alheios ao direito indigena, as préticas
comunitdrias de justiga, ¢ ciente de suas fun¢bes para impor uma legalidade alienigena, compulséria e
estranha. Formou-se, pois, um Judicidrio comprometido com uma “legislagio transferida’, com um Direi-
to imposto e com uma prdtica administrativa feudal. Tal formagio se deu para propiciar a consolidagio de
um projeto expansionista. O juiz da coldnia é o aplicador do Direito estatal formalista, inserido numa
sociedade patrimonialista, sob o monopélio e poder do soberano.

12 Nesse sentido, v. SCHWARTZ, Stuart na recente entrevista concedida a revista VEJA, em 21 de abril
de 1999, pdgina 11 e seguintes, na qual destaca, de um lado, o papel dos juizes como base da adminis-

tragao colonial, e de outro, o trago pessimista do “ver brasileiro”.
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viram, perfeitamente, para dividir pessoas e classes. Nao apenas a sociedade se
dividia, de uma parte, os abastados e “livres”, de outra, os submetidos (indigenas,
negros, mulheres), mas também era o Estado, a Igreja e o Direito que celebram o
fosso do ingresso no estatuto juridico da matrimonializa¢ao, um rito de passagem
solenizado!?

Dai a importincia do casamento como sinal de permanéncia e perenida-
de, garantia de respeitabilidade, seguranga e ascensao. Uma ceriménia que nao
teve trégua das relagoes concubindrias, dos amores ilicitos e filhos ilegitimos, sem-
pre publica e oficialmente rejeitados.

A sociedade colonial valorizou o casamento, quer na solenizagao religiosa,
quer no convivio da sociabilidade, uma condi¢ao honrada e venerada'*. Projeta-
va-se, também, a relevincia do “pertencer a familia”’, nao apenas como expressao
do patriarcalismo, como expressio de poder, revelada em muitas disputas de fa-
milia (LEAL, 1997, 89).

O status familiar colonial se insere num campo em que sujeito e objeto
nio demarcavam fronteiras nitidas.

O Estado, a familia e o ]udici;irio foram chamados 4 colagdo para desem-
penharem seus papéis. Os fatos, porém, se impuseram. O transcurso do tempo e
as alteragoes sociais” geraram mudangas na estrutura do Direito, da familia e de
suas funcoes'®.

Nucleados nessa perspectiva, os elementos culturais de caracterizagao soci-
al alcangardo as bases do Estado brasileiro: um Estado cartorial'”, arquitetado
pelo reino dos solenidades e celebragoes, ritos e processos.

1> Somente o século XIX vai assistir as aboli¢des, a principiar pela independéncia do Haiti e até chegar a
Lei Aurea, passando, por certo, pela ruptura, também, dos padrées familiares. A propésito, a partir da
pdgina 338, v. Hebe M. Mattos de Castro, na pesquisa “Lagos de familia e direitos no final da escravi-
dao”, inserida no volume 2 da obra Histdria da vida privada no Brasil; Império: a corte e a modernidade
nacional, organizada por Luiz Felipe de Alencastro e dirigida por Fernando A. Novais (Sdo Paulo:
Companbhia das Letras, 1997).

!4 “Em terra tdo avessa 4 familia, ndo faltaram assim o reconhecimento, o elogio e a busca angustiada do
casamento - fatos tdo corriqueiros na Coldnia quanto a generalizagdo dos concubinatos. Estamos, longe,
nesse terreno, do absoluto desregramento que supostamente marcara nosso passado. Apenas das enor-
mes dificuldades que o colonialismo e a escraviddo opunham ao matrimoénio, o fato é que o nimero de
casamento no Brasil foi muito superior a0 normalmente exposto, ultrapassando, em boa medida, o
estreito circulo das elites coloniais. Além dos esforcos da Igreja, sempre empenhada em promover
casamentos a comegar pela propaganda jesuitica do século XVI-, também o Estado iria emprenhar-se no
mesmo sentido”, escreve as pdginas 96 e 97 o professor Ronaldo VAINFAS na obra Trdpicos dos Pecados;
moral, sexualidade e inquisicdo no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 1989.

' Nesse sentido, para HABERMAS, a esfera da familia, a qual designa de esfera intima, “ndo estd livre das
coagdes a que a sociedade burguesa submete como qualquer outra sociedade anterior” (Mudanga estru-
tural da esfera piblica: investigagdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1984, p. 63).

16 “La famiglia -escreveu ROSENBERG, como strutura cambia col transcorrere del tempo” (La famiglia
nella storia. Torino: Giulio Einaudi, 1979, p. I).

7 Essa cartorialidade se expressa num aparato estatal publico, principiado com o governo reinicola, e aos

poucos, por concessio ou delegagdo, se espraia por oficios, escrivanias e registros, instalando uma
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As institui¢bes cartoriais se circunscrevem, ainda mais, na tutela de inte-
resses dominantes'® especificos, corporativos', ligados a0 modo dominante da
produg¢ao em cada momento histdérico®, e se projetam no microcosmo da fami-
lia patriarcal e hierarquizada, assentada na visao matrimonializada monolitica.

1.2. Da familia colonial aos vinculos sonegados

Mapear a familia brasileira ao longo de seus quinhentos anos* ¢ tarefa das
mais pretensiosas, caso o pesquisador* nao guarde a convicgao da extensao territorial

tradi¢do tabelionaticia da vida publica e privada. FAORO diferencia: “No agente puiblico - o agente com
investidura e regimento e o agente por delegacgio ... o funciondrio serd apenas a sombra real” (Os donos
do poder: formagio do patronato politico brasileiro. 7 ed, Rio de Janeiro: Globo, 1987, p. 171. v.1). A
administragdo colonial, de uma parte, emerge assentada no cargo publico, vinculando os desdobramen-
tos politicos as vicissitudes do relacionamento entre a metrépole e a coldnia intercedido por agentes e
funciondrios publicos.

De outra, bens e rendas formam as classes dominantes, nem sempre hegeménicas, mas harmoni-
cas na tutela da dominagio e da exploragdo do territério. Do soberano ao Estado, no pacto colonial entre
o Estado reinicola e as classes dominantes estao privilégios, garantias e emanagoes fiscais, provocando
turbuléncias e crises na seara dos tributos.

'8 Atente-se para uma relevante adverténcia: “Nao se pode, entretanto, compreender o funcionamento
das institui¢oes daquele tempo, inclusive das autoridades locais, com a no¢ao moderna da separagio dos
poderes, baseada na divisio das fungdes em legislativas, executivas e judicidrias”, como afirma Victor
Nunes Leal (1977, p. 82). Nessa estrutura administrativa publica colonial o poder se desdobra na
seguinte ordem descendente: rei, governador-geral (ao qual, de certo modo, equivalia o vice-reinado,
especialmente a partir de 1640), os capitdes (dai o regime das capitanias) e as autoridades municipais.

Numa sintese, a cena colonial, sob o comando reinicola, coloca no palco quatro personagens:
o cobrador de tributos e renda, o juiz, o militar e o padre.

Para a fazenda, repositério da tributagdo, especial atengdo, eis que ali se fundava boa parte da
economia colonial. Na autoridade da justiga, no topo da pirimide o Ouvidor-Geral, dele descendo para os
corregedores, os juizes de fora, os juizes ordindrios e os leigos. No campo militar, efetua-se a integragio do
colono a ordem metropolitana, apta a garantir conquista e suposta paz, especialmente na repressio a
rebeldia; nela, a ordem e a disciplina, tudo para assegurar os privilégios reais, inclusive na cobranca de
tributos.

1 Conforme Darcy Ribeiro (1995, p. 211). Por trds do palco no qual tais personagens se apresentavam,
emerge a distincia social entre as classes e entre o povo e o Estado. De um lado, o patronato oligdrquico
e parasitdrio, conjugado com um patriciado estatal, quer politico, militar e tecnocrdtico, quer civil, com
eminéncias, liderancas e celebridades; de outra parte, os dependentes, o campesinato, os marginais em
sentido amplo.

% Para essa clivagem, especial papel desempenhou o regime juridico da propriedade que propiciou,
progressivamente, a apropriagio privada do patriménio publico. No regime econémico colonial, quer
feudal, quer capitalista, a titularidade privada esteve no nicleo da estruturagio de poder. Do monopélio
territorial do soberano ao poder absoluto dos latifundidrios, mediante concessao e outorgas, manteve-se
um regime monopolista, imune 2 justa distribuigao das terras. Nasce e se desenvolve o latifundismo
brasileiro, sob um tipo feudal, com relagoes de dominio sobre coisas e pessoas. E o que expde, por todos,
Alberto Passos Guimaraes (1989, p. 37 e ss)

! Volver a cultura regional ¢ privilegiar as nuangas da familia, e ater-se a0 tempo em que ela existiu ¢
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imensa de nosso pais que abrigou as diversas formas culturais, com as quais as
familias foram moldadas no decorrer dos séculos.

Insofismdvel ¢, pois, essa historicidade plural. Assim se vé no periodo
colonial, em sua realidade intrinseca ao sistema escravista de produgao, assim como
o periodo imperial, marcado pela derrocada desse sistema, e, por fim, o inicio do
século XX, tao influenciado pela ideologia da modernidade européia.

Tal situagao verteu no surgimento de diversos costumes no interior da

vida cotidiana e que marcou, em maior ou menor grau, a acep¢io de familia

colonial. A igreja era o espago ao qual as mogas ‘poderiam recorrer sem se-

rem taxadas de incorretas, pois, afora o espaco do pétio interno de suas préprias

residéncias, as missas pareciam ser um dos poucos espagos de sociabilidade utiliza-
dos pelas mulheres que se encontravam nessa situagao.

Finalmente, encontramos a familia do perfodo colonial envolta num manto
de polidez e respeito em sua intimidade, o qual era marcado pelo formalismo das
relages sociais nos meios mais abastados, e motivado, em grande parte, pela exce-
léncia do espago puiblico na socializa¢io dos individuos.

Jd a familia do perfodo imperial tem como principais “molduras histori-
cas’, a gradatwa desestruturagao do sistema escravista de producao, e a inser¢ao,
cada vez mais intensa, dos imigrantes europeus em solo brasileiro.

A primeira fei¢ao da familia desse periodo se deu com a consolidagio,
ainda que em cativeiro, de nuicleos familiares de escravos, que foram duramente
tratados no que concerne ao comércio interno de escravos, pois, ao consolidarem
familias em cativeiro tornam dificultoso o deslocamento definitivo de um escra-
vo para outro lugar que nio o seu de origem.

A manutengio da unido da familia escrava era marcada, portanto, pelo
constante sobreaviso da separagao compulséria, do desmembramento ao acaso do
mercado, e, por vezes, com a utilizagao dos préprios mecanismos de alforria, que
ao liberarem alguns membros da familia da condi¢ao de cativos, acabavam por
promover uma espécie de “reescravizacio”, j4 que os membros libertos nao apre-
sentavam vontade de se separar do restante da familia ainda escrava.

Dessa maneira, diversas culturas comegam a interagir, ora pela necessidade
do contato com as outras culturas, como nos casos das grandes lavouras de café,
onde conviviam nacionalidades diferentes junto aos escravos, ora pela necessidade

deitar as idéias sobre o fértil solo do relativismo histérico, o qual faz dialogar tal instituigdo com a
proximidade mais justa que a ciéncia pode conceber ao passado dos homens em sociedade.

2 Tais diretrizes tedrico-metodoldgicas fazem quebrar uma andlise uniforme sobre a familia brasileira;
isto porque ela assumiu diferentes aspectos conforme o tempo em que é estudada, a regido na qual
existia, bem como parimetros um pouco mais especificos que os do espago e do tempo: sdo elas a
realidade urbana e rural, bem como a compreensio da familia de acordo com o estatuto social, entre
ricos e pobres, e escravos e livres.

Resguardados tais cuidados na andlise histdrica, pode-se optar por uma abordagem um pouco
mais ampla, a espago-temporal, na qual, quando necessdrio, serdo tratados outros parimetros metodolégicos,
como o do estatuto social. Surge nesse texto um breve histérico sobre a familia brasileira, um pouco liberto
das amarras cientificas para se conceber como uma visdo panorimica sobre essa institui¢do, fornecendo
alguns elementos histéricos influentes na familia, bem como algumas caracteristicas principais que ela

assumiu no cldssico “corte temporal” da histéria brasileira.
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do contato externo que as coldnias promoviam com vdrias finalidades, dentre elas
o comércio, principalmente.

A familia, mergulhada nesse contexto, por vezes se fecha nos costumes de
suas nagoes de origem, negando o contato e a miscigenagao com as demais, assim
como assume uma espécie de cultura compartilhada com os demais elementos da
comunidade, o que acaba por conferir, na adogao de costumes e hdbitos em co-
mum, uma certa identidade regional.

Por mais que a mulher houvesse conquistado uma gama maior nas dreas
de atuagao social, ainda, e mais do que nunca, se encontrava sob a égide do mari-
do, sob sua protegao e seu comando, assegurado explicitamente na legislagao de
época.

A dignidade masculina residia no trabalho, enquanto a da mulher estava
cada vez mais ligada 2 administragao da casa e 2 educagio dos filhos, sendo respon-
sdvel pelo zelo e bom nome da familia, pela honra familiar.

Por outro lado, a crescente urbanizagao levava as casas o “discurso higienis-
ta”, levando a familia um principio regedor de sua existéncia, qual seja, o principio
de regulagao e reprodugao: o casamento® .

Nio sem razio, mais tarde, ao final do século XIX e comeco do século
XX, a projegao do desenho juridico da familia nao se distancia de tal origem.

2 - Da Colénia para o Cédigo

Do bergo colonial vem ao cédigo a familia matrimonializada, hierarquizada,
patriarcal e transpessoal®. Era, agora, a familia codificada, inserida num texto
legal representativo da triade formada pelo liberalismo, pelo individualismo e
pelo patrimonialismo.

Nao estava nesse projeto a construgao de espago plural do existir humano,
fomento de aspiragdes, protagonista de um arranjo parental de esperanca possivel.
Essa ndo era uma dimensao acentuada das unides® .

O casamento, no sistema cldssico, chama para si # origem, porto de

partida e ancoragem?® . A sua prdpria finalidade estd na celebragao do matriménio

2 MALUF, Marina & MOTT, Maria Liicia. Reconditos do mundo feminino. In: SEVCENKO, Nicolau.
Histéria da Vida Privada. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 386. v.3.

2 Escreveu acerca do assunto Ricardo Pereira Lira: “O nosso Cédigo Civil refletiu um espirito voltado
para o século passado, jd que o projeto de Clévis foi elaborado em 1899, tratando de um pais essencial-
mente rural, sem qualquer trago inicial de industrializacao, o que s6 veio a ocorrer embrionariamente no
inicio dos anos 40, e mais intensamente na década de 507, as pdginas 28-29 do trabalho “Breve estudo
sobre as entidades familiares”, publicado na obra BARRETO, Vicente (org.) A nova familia: problemas
e perspectiva,. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.

% “O casamento, na verdade, nao sobreviverd como institui¢ao social, no formato que herdamos, se nao
for compreendido como a solidariedade plural, por meio da qual cada conjuge, fiel no amor, preserva,
para cultivd-lo com sabedoria, o espago da individualidade, de modo a manter a uniao o tempo todo, o
todo do tempo”, na poética vernacular impar do Ministro Carlos Alberto MENEZES DIREITO (“Da
unido estdvel como entidade familiar”, publicada na Revista dos Tribunais n° 667, maio de 1991, p. 17).

% “No sistema do Cédigo Civil, a familia repousa necessariamente no casamento e na filiagao que dele
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como componente essencial da familia.

O sistema do Cédigo se caracteriza pela estrutura do acesso ao casamen-
to””. Conjugam-se, de um lado esse estatuto, para o qual elaborou-se uma série de
formalidades prévias, cerco de seguranga juridica ao ato que é objeto de realizacio,
e 20 mesmo tempo, de outro lado, esse mesmo sistema estatui a indissolubilidade
do vinculo. Tudo nele comega e nele se mantém, formalmente indissoldvel.

O Direito matrimonial se ocupa do casamento, quer do casamento ci-
vil*®, quer do religioso com efeitos civis® . Pressupostos e requisitos sao estabele-
cidos para essa formalizagdo juridica do vinculo. Um rito de passagem sob as
vestes de um ato de autonomia privada.

Formalidades preliminares e solenidade concomitante a celebragao se red-
nem num ato que se consolida e se prova, prioritariamente pelo viés formal, se-
cundariamente pela posse de estado de casados.

Localiza-se o plano do Cédigo no contexto de sua época que define o

decorre” nas palavras irretocdveis de Francisco José Ferreira Muniz, no estudo “A familia na evolugio do
Direito brasileiro”, a pdgina 77, da obra “Textos de Direiro Civil”, Curitiba: Jurud, 1988.

77 A respeito, o estudo “Casamento”, de Jodo Batista de Oliveira Candido In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunbha Pereira, org. “Direito de Familia contemporineo”. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 33-78).

% O casamento civil ¢ aquele realizado segundo as regras emanadas do Estado-legislador e se encontra
na expressio positivada dessas regras, no Cddigo Civil ¢ na Lei de Registros Publicos. Ao lado, o
casamento religioso com efeitos civis, contemplado em algumas legislages. No Brasil, a partir do albores
da Republica, vem mais tarde, na legislagio ordindria, disposto no artigo 71 e seguintes da Lei dos
Registros Publicos (n° 6.015/73), regulado anteriormente pela da Lei n° 1.110, de 23 de maio de 1950.
# Segundo a legislagao atualmente em vigor no Brasil, mais especificamente o artigo 226, §§ 1° e 2° da
Constitui¢do Federal, e segundo a Lei de Registros Publicos, sé hd um tipo de casamento vdlido, a
modalidade do casamento civil.

Durante muito tempo, a Igreja manteve o monopélio dessa jurisdigio matrimonial. O casamen-
to era exclusivamente reputado a um sacramento, acepgio usual decorrente de um conjunto de leis e regras
do Direito Canénico. No Cédigo Canénico, o casamento pode ser tomado por um contrato que, permi-
tido para ungir as relagdes entre 0 homem e a mulher sob as béng¢aos da admissibilidade carnal, pelas leis
da Igreja é elevado 4 condigao de sacramento. Essa ¢ a concepgao que fundou o monopdlio da Igreja nessa
questdo ¢ que a levou historicamente a chancelar as relagdes e a julgar as causas matrimoniais.

O comego da Idade Moderna manifesta a separagio do poder da Igreja e o do Estado. Repercu-
te, mais tarde, no Brasil, quando, em 1890, o governo republicano, com a primeira Constituigio, a de
1891, o Estado assume o monopdlio da celebrago e da jurisdi¢ao matrimonial. Na proclamagcio formal da
Reptiblica no Brasil, o primeiro governo anunciava a separagdo entre a Igreja e o Estado. Disposicao de
indole penal confirmatdria dessa intengdo: o ministro religioso que celebrasse casamento era punido.

Alteragao se dd com a Constitui¢ao Federal de 1934, quando se instaura o regime da unidade
pelo qual o casamento € civil, admitindo as formas do civil propriamente dito e do religioso com efeitos
civis. As Constitui¢oes posteriores repetiram. A Lei n° 1.110 regulamentou o procedimento por meio do
qual se realizava o casamento religioso para ter os efeitos civis, tendo perdurado até 1976 quando entra em
vigor a Lei de Registros Publicos, promulgada em 1973. Disciplina renovada, mas na esséncia esse aspecto
estrutural nao se alterou. Mais recentemente, a Constituicao Federal de 1988, através do artigo 226, §§ 1°

e 2°, manteve essa dicotomia de formas e unidade de tipo em matéria matrimonial.
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casamento® . Se se refere ao vinculo juridico, a natureza dessa relagio entre mari-
do e mulher se estabelece 4 luz do padrao cultural dominante; se se reporta ao ato
inicial que cria o vinculo, o espago aberto pelo sistema juridico aos que podem se
“matrimonializar” determina sua natureza.

3 - De Beviliqua ao Constituinte

A trégua instaurada com a codificagao civil foi sendo atropelada pela forca
construtiva dos fatos e encontro ou rompimento no texto constitucional de 1988.

Esse ponto de chegada, talvez nao passe de uma nova partida. O ente
familiar nao ¢ mais uma tinica defini¢ao®' . A familia se torna plural®*. Da supera-
¢ao do antigo modelo da grande familia, na qual avultava o cardter patriarcal e
hierarquizado da familia, uma unidade centrada no casamento, nasce a familia
constitucional, com a progressiva elimina¢io da hierarquia, emergindo uma res-
trita liberdade de escolha; o casamento fica dissociado da legitimidade dos filhos.

Comegam a dominar as relagdes de afeto, de solidariedade e de coopera-
¢30% . Proclama-se, com mais assento, a concep¢ao eudemonista da familia: nao é
mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a familia e o
casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua aspiragao

30 A familia, no 4mbito do Cédigo Civil, era uma comunidade de sangue calcada no casamento. No
modelo de ontem, estatuindo a “familia legitima”, o Cédigo Civil definiu-se por um conceito
matrimonializado, ponte com a legitimidade dos filhos.

Sendo o ponto de partida 0 modelo cldssico, sentido tinha o artigo 229 do Cédigo Civil:
“Criando a familia leg{tima, o casamento legitima os filhos comuns antes dele nascidos ou conferidos”.
Anota a propdsito Heloisa Helena Barboza que “sobre o casamento repousava a prépria sociedade civil. A
Republica, que hd pouco atingira a maioridade, s reconhecia o casamento civil ..”, 4 pdgina 88 do estudo
“O direito de familia brasileiro no final do século XX” publicado na obra A nova familia:problemas e
perspectivas”, organizada por Vicente Barreto (Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1997).
3 Daf a importancia do saber interdisciplinar e muldisciplinar em matéria de Direito de Familia, como
exposto por Fernanda Otoni de Barros no estudo “Interdisciplinaridade: uma visita ao tribunal de
familia pelo olhar da psicandlise” ( PEREIRA, Rodrigo da Cunha, org. “Direito de Familia contempori-
neo”. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 781-835).
32 “Longe estamos de acreditar na predominincia de um dnico modelo familiar na vida social atual na
sociedade brasileira” (SILVA PEREIRA, 1996, p. 186).
% Em diversos julgamentos versando sobre guarda de menor, esse tema aparece sob o viés do valor
juridico do afeto, verbi gratia, Agr. de Instrumento 17.496-0, rel. Des. Lair Loureiro, julgado em 02.09.93
pelo Tribunal de Justiga de S3o Paulo, no qual impediu-se a devolugao da crianga 2 mae bioldgica sob o
argumento de que o menor se encontrava bem com o casal guardido; j& houvera trilhado essa linha a
Apelagao Civel 13.281-0 julgada em 26.09.91, rel. Des. Cezar de Moraes, o mesmo TJSP, destituindo do
pdtrio poder a genitora diante da impossibilidade de se tirar a menor do ambiente sadio em que vive com
os atuais guardiGes. Mais recentemente, em 29.06.95, no julgamento da Apelagio Civel 25.099-0,
perante a Camara Especial também do TJSP o Des. Lair Loureiro remarcou a tese de proteger a familia
substituta quando o menor se encontra bem assistido. Como se v&, o valor juridico do afeto se sobrepée
ao valor juridico do sangue. Isso de modo algum quer sugerir a dissociagao entre os lagos naturais e os de

afeto.
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a felicidade™.

Anote-se, a guisa de exemplo, os espagos que revelam o arco histérico que
vai da familia de fato a familia de direito. Acrescente-se, ainda, os aspectos rele-
vantes e positivos do fendmeno da “constitucionalizagio”™ do Direito de Fami-
lia, dentro de certas possibilidades e alguns limites™.

Patenteiam-se transformagdes que suscitaram rearticulagdes em diversos
dominios do Direito de Familia, crise e superacao assinaladas e reconhecidas na
jurisprudéncia® . Apresenta-se, enfim, uma concepgao socioldgica plural

3.1. Do Cédigo Civil a Constitui¢ao

Do ponto de vista das fontes formais, relevante foi a migra¢ao operada do
Cédigo Civil a Constituigao. O sistema cldssico origindrio do Cédigo Civil bra-
sileiro ¢ uma pdgina que na histdria antecede o Direito Constitucional da Familia,
um campo de saber que rompe as fronteiras tradicionais do publico (tendo espago
para um Estado forte quando os desiguais e fracos dele necessitam para assegurar
seus direitos fundamentais) e do privado (tendo os horizontes abertos para um
Estado fraco que permita aos individuos e a coletividade a realizagio pessoal e
social de suas aspiragoes).

3 MICHEL, Andrée. Na pdginas 131 e 132 de “Modeles sociologiques de la famille dans les societés
contemporaines’. In: Archives de philosophie du droit : réforme du droit de la famille. Paris : Sirey, 1975.
t. 20, p. 127-36.

% E da palavra de Gustavo Tepedino o atestado inequivoco dessa realidade: “A Constituigio Federal,
centro reunificador do direito privado, disperso na esteira da proliferagao da legislagio especial, cada vez
mais numerosa, e de da perda de centralidade do Cédigo Civil, parece consagrar, em definitivo, uma nova
tdbua de valores”, a pdgina 48 do estudo “A disciplina civil-constitucional das relagées familiares”, na
obra “A nova familia: problemas e perspectivas” organizada por Vicente Barreto (Rio de Janeiro: Editora
Renovar, 1997).

3¢ Escreveu precisamente sobre esse ponto Marcela Castro de Cifuentes: “[...] si bien el derecho privado
deve acoger e incorporar los principios y valores de la nueva Constitucién y sobre todo deve propugnar
por las medidas que tiendam a evitar o remediar la inequidad, no todos los conflictos entre particulares
deven constitucionalizarse”, referindo-se a circunstincia andloga a realidade constitucional brasileira
diante da vigéncia da Constituigao colombiana de 1991, no editorial “Constitucién y Derecho Privado”
da Revista de Derecho Privado da Facultad de Derecho de Universidad de Los Andes, n° 19, volume X,
junho de 1996, p. XVI.

37 A presenca do Estado-administracdo, do Estado-legislador e do Estado-juiz na familia ¢ inequivoca, e
até mesmo, em diversos pontos, necessdria quando se deve assegurar a observancia de principios como o
da igualdade ¢ o da dire¢do didrquica, embora a remessa das questdes familiares internas ao debate
judicial é uma exposigio da fratura do projeto parental. “A intervengdo do juiz na vida da familia, quando
alcanca relacdes essenciais, fere a autonomia do grupo, desacredita o seu valor comunitdrio, e, como
disse um escritor, burocratiza uma relagio que se reencontra numa dimensio que a dispensa. Abrindo
uma brecha na intimidade doméstica parece ser, no entanto, uma prdtica necessdria no processo de
politizacdo da familia, especialmente em relagdo ao seu governo, que, de monocrdtico, passou a ser
didrquico. Outra alternativa no se tem para a solucdo dos conflitos de interesses quando a familia deixou
de ser uma unidade para se tornar uma pluralidade de convivéncia” (GOMES, Orlando. O novo direito
de familia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984, p. 74).
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Apontando mudangas substanciais, ¢ indisfarcavelmente reconhecida a
relevincia do texto constitucional no Direito de Familia*. Foi na Constituigao
que se venceu o “desvelar” dos filhos nao matrimoniais vigente sob a nogao patri-
arcal que associava a legitimidade ao casamento.

A filia¢ao juridica abandona o sistema de estabelecimento das “filiagoes
ficticias”, passando por novos critérios e parimetros, também hoje na pauta das
discussoes.

O legado do sistema cldssico, fundado na lei de desigualdade, deve ser
apreendido para bem compreender o estatuto unitdrio da filiagao e nao discrimi-
nagao® entre as diversas espécies de filhos.

Para tanto, no Texto Maior hd principios constitucionais vinculantes,
dentre eles o da igualdade, da neutralidade e da inocéncia. Na elasticidade que o
espaco juridico principioldgico propicia, a jurisprudéncia reafirma seu papel de
construgao? , e pde em relevo o direito sumular. Sob os interesses superiores da
filiacao, o porvir desafia os pronunciamentos dos tribunais em conferir papel
constitutivo a posse de estado.

Ancorado nos principios constitucionais, o Direito de Familia
“constitucionalizado” nio deve ser como horizonte final o texto constitucional
expresso. Os principios desbordam das regras e neles a hermenéutica familiar do
século XXI poderd encontrar abrigo e luz.

3.2. Uma nova codifica¢ao?

Pode ser paradoxal apontar, nessa perspectiva aberta, plural e porosa, para
a possibilidade de uma nova codificagao® que se propoe a governar juridicamente
0 que se apresenta na base organizativa da sociedade: as titularidades de apropria-
¢30, 0 projeto parental e o trinsito juridico.

E de exclamagio a primeira nota destinada nao apenas ao debate impres-

38 “Apenas trés artigos da nova Constituicao alteraram em profundidade o arcabougo juridico da familia
brasileira. Embora de niimero reduzido, estas normas atingiram mais de sessenta artigos do Cédigo Civil,
revogando-os ou derrogando-os”, destacou Milton Fernandes, no artigo “A familia na Constitui¢do de
88”, Revista Forense, vol. 308, p. 69.

% O principio da igualdade, ensina o professor Paulo Luiz Netto Lobo, “nio apenas se revela como
diretiva essencial da aplicagdo do direito mas igualmente da produgio do direito”, numa dupla dimensio,
perante a lei e na lei. No estudo “Igualdade conjugal - direitos e deveres” (In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunbha, org. “Direito de Familia contemporineo”. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, pdgina 221-2306).

% “QOs principios constitucionais do Direito de Familia tém eficdcia juridica direta e sdo, portanto,
normas vinculativas” (MUNIZ, Francisco José Ferreira. “O Direito de Familia na solu¢do dos litigios”.
Curitiba: edigdo da conferéncia proferida no XII Congresso Brasileiro de Magistrados, levado a efeito em
Belo Horizonte, de 14 a 16 de novembro de 1991. Marco, 1992).

4l Especialmente expressivo, nessa toada, é o acérddo da lavra do Ministro Sdlvio de Figueiredo,
promanado do Recurso Especial 4.987, julgado em 04 de junho de 1991 pela 42 Turma do Superior
Tribunal de Justiga, assentando que “o Superior Tribunal de Justica, pela relevincia de sua missdo
constitucional, no pode deter-se em sutilezas de ordem formal que impecam a apreciagao das grandes
teses juridicas que estdo a reclamar pronunciamento e orientagio pretoriana’.

2 A referéncia ¢ ao projeto de lei da Cimara n° 118, de 1984, que institui Cédigo Civil, debate e jd
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cindivel sobre o projeto do novo Cédigo Civil, mas sim sobre o conjunto de
transformagbes necessdrias pelas quais passou e deve ainda passar o Direito de
Familia e o préprio Direito Civil brasileiro. Reforma®, sim. Daf o sentido dessa
clivagem entre os limites da codificagio e as p0551b111dades da reforma.

E certo que o v 4gente Cédigo Civil brasileiro, espelhado em suas raizes
histéricas e sociolégicas*, edificou um sistema de direito privado nao imune 2
idéia de reforma e em grande parte coerente com sua histéria. A norma civil codi-
ficada foi produto da sua época e sobre sua quadra também dialeticamente interagiu;
o tempo ¢ o lugar do Cédigo foram também a estagio européia, vivificada pela
forga dos fatos e das idéias que suplantaram a escola histdrica.

O cddigo patrimonial imobilidrio, com imensas repercussoes no Direito de
Familia, dava conta do individualismo oitocentista num modelo tnico de socie-
dade. Adotou, por essa mesma razio, um standard de familia, de vinculo e de
titularidade, e promoveu a exclusio legislativa das pessoas, bens, culturas e simbo-
los estrangeiros a essa defini¢ao®

Nada obstante, o sentido de permanéncia indefinida ou da vizinhanga
com a imutabilidade esteve mais em quem do Cddigo se serviu e menos em
quem o elaborou®® . Sem embargo de tratar-se, no plano ax1010g1co, de um proje-
to do século XIX promulgado em 1916, fruto da belle époque do movimento
codificador, o Cédigo Civil brasileiro, a seu modo e a seu tempo, resultou numa
grande projecao”’ dos interesses que alinhavaram esse corpo legislativo por mais
de oitenta anos.

aprovado pelo Senado Federal ao final de 1997, e que se encontra desde o inicio de 1998 na Camara dos
Deputados, tendo sido, no Senado, relator-geral o Senador Josaphat Marinho (Cédigo Civil: projeto de
lei da Camara n° 118, de 1984 : redagio final. Brasilia: Senado Federal, 1997, 528 pdgina). Em tema de
familia, o projeto aprovado no Senado superou em muito a formulagao inicial centrada na manutengio
do sistema anterior a Constituigao Federal, apreendendo valores constitucionais, incorpora o principio
da igualdade entre 0 homem e a mulher na sociedade conjugal, elimina, no fundamental, quase todas as
distingdes entre todas as espécies de filhos, encaminha-se para o reconhecimento da unido estdvel como
entidade familiar, distinta do concubinato assumido como “o convivio nao-eventual do homem e da
mulher que ndo podem casar”, entre outros aspectos. Fica, porém, ainda, aquém das possibilidades
abertas pela Constituigao Federal de 1988.

# A reforma ¢ um processo em construgio, governado por principios que formam um rede axiolégica de
sustentagdo sistemdtica. Conjunto monolitico de regras, a codificagio enquanto proposi¢io de unidade
pode apenas um evento, evento esse que no tempo opera, mediante a tradi¢do, uma fungdo de modo.
Mais na codificagao ¢ menos na reforma continua, se observa um mapeamento tributdrio dos valores
culturais predominantes. Reafirme-se que a codifica¢do e a reforma tém entre si grau de parentesco, hd
entre elas certa transitividade, mas ndo pertencem necessariamente & mesma familia epistemoldgica de
sangue.

# A propésito, Orlando Gomes ( 1958). Na mesma perspectiva, Sérgio Buarque de Holanda ( 1995, p.
157 e ss).

# A exemplo, anota Serpa Lopes: “Os costumes indigenas nio tiveram qualquer influéncia na evolugao
do Direito brasileiro” (1996, p. 127).

4 Referindo-se 4 vigéncia por “algum tempo” da codificacao, Clovis Bevildqua (1906, p. 15), ligava a

codificagao a nogio de momento histérico.
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A historicidade da codificagao ressalta o desenho juridico das suas institui-
coes de base que se altera 2 medida que vao se transformando® os valores que
governam o projeto parental, as titularidades e os contratos.

Relevante ¢ o debate entre a reforma e a nova codificagao que se propoe.
De um lado, recolhe-se na discussio o questionamento contemporineo sobre o
papel dos cédigos; de outro, fomenta e enaltece o papel criador da jurisprudén-
cia® e a porosidade do fendmeno juridico. Ao contrdrio do que se proclama, essa
disposi¢ao nao se enfileira com a idéia segundo a qual as codificages se destinam
ta0-s6 a dar guarida a institutos e solugoes sedimentados e estdveis™ ; diversamen-

te, assume posi¢do contrdria a afirmagao assentada na idéia que codificar nio é

modificar’ . Se assim for, a representagao simbdlica da codificacao se torna uma
luz para requentar o passado e nao um caminho para apreender o presente e
descortinar o futuro.

Ao largo do Cédigo, e mesmo contra o Cédigo Civil, até afrontando
certos cddigos culturais, os fatos foram veiculando sua reforma que abriu portas na
jurisprudéncia e na legislagao esparsa. Dai emergiu uma dimensio renovada,
florescida para dar espagos a igualdade e & diregao didrquica, 4 nao discriminagao.

Acolhemos, para esse fim (apenas), a afirmacao de Clovis Bevildqua (19006)
segundo o qual “os Cédigos $30 equiparéveis aos sistemas filoséficos. Cada siste-
ma filoséfico concretiza, em forte sintese, uma concepgao de mundo™?. E nessa
acolhida segue, de um lado, o reconhecimento da proximidade entre os naufragl—

47 “O Direito latino-americano, com suas préprias caracteristicas, também contribuiu para a histéria da

codificagdo, alids de forma significativa. Primeiro, mediante o Direito brasileiro, que apresenta caracte-
risticas impares por for¢a da influéncia do Direito portugués” (ANDRADE, 1997, p. 170-71).

# Assim se vé que o surgimento de /’eta della decodificazione, como designada por Natalino Irti, trouxe
para esse sistema desafios, perplexidade e fragmentagdo. A formagio dos microssistemas baseada em
expressivo nimero de leis especiais, e a constitucionalizacio de suas categorias principais, selam um tempo
diverso daquele que ligou a codificagio ao absolutismo e ao positivismo cientifico. A exemplo, Pietro
Perlingieri (1997). Do mesmo tema, “A caminho de um Direito Civil Constitucional”, Maria Celina B.
M. Tepedino, artigo na Revista dos Tribunais n® 65, a partir da pdgina 21. Mais especificamente, v.
Gustavo Tepedino, “Contornos Constitucionais da Propriedade Privada”, in “Estudos em homenagem ao
professor Caio Tdcito”, organizado por Carlos Alberto Menezes Direito, Rio de Janeiro, Ed. Renovar,
1997, cujo texto foi publicado originariamente sob o titulo “Contorni della proprieta nella Costituzione
brasiliana del 19887, in “Rassegna del diritto civile”, n. 1, p. 96-119.

# Exemplo saliente entre nds, para citar outra seara que nio a da prépria familia e sua regulagdo juridica
sumular (em especial, em seu tempo, a da simula 380 do Supremo Tribunal Federal, embora hoje
superada), ¢ o teor da Stimula 84 do Superior Tribunal de Justica (“E admissivel a oposigio de embargos
de terceiro fundados em alegagio de posse advinda do compromisso de compra e venda de imével, ainda
que desprovido de registro”), com nosso destaque, superando a dire¢io equivocada da Stimula 621 do
Supremo Tribunal Federal, que exigiu tal registro. Sobre o tema, ver a obra de Marcelo Domanski
(1997), fruto de dissertagio de Mestrado defendida e aprovada no 4mbito da pés-graduagio em Direito
da Universidade Federal do Parand.

> Sobre o tema, ver a publicagao “Cédigo Civil; anteprojetos”, volume 1, do Senado Federal, Subsecretaria
de Edigoes Técnicas, Brasilia, DE 1989, p. 7.

o' Tal debate, a respeito do novo Cédigo Civil do Québec, estd no artigo “Le noveau Code Civil du

Québec et la théorie de la codification:une perspective francaise”, de Jean-Francois Niort, publicado na
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os e triunfos dos projetos codificadores no Brasil e as vicissitudes histéricas e
socioecondmicas, e de outra parte, a vinculagio entre o elemento motor da
descodificacdo com nuangas de um tempo que aponta para o ocaso das codificagoes
na crise do racionalismo e a retirada do Cédigo Civil do territério central das
relagdes privadas cldssicas.

Dai porque a dimensao propositiva da reforma nao comega necessaria-
mente na codificagdo, pode até passar por ela se a proposi¢ao chamar para si o
compromisso com o futuro, e alinhava um programa de repensar os alicerces e os
fundamentos da ordenacdo social, do privado ao piblico, e do ptiblico ao social.

As dificuldades e obstdculos encontrados revelam que se inexistem aque-
las condigbes para a plena realizagao das pessoas e da sociedade, na assim designada
“liberté d"épanoiussement”, concorrem, de outro lado, elementos suficientes para
compreender, na histdria, a era da descodificacio, aliada aos movimentos de
repersonalizagio e despatrimonializagio do direito privado.

Numa sociedade de identidades multiplas, da fragmentagao do corpo no
limite entre o sujeito e o objeto, o reconhecimento da complexidade se abre para
a idéia de reforma como processo incessante de construgao e reconstrugao e o
Direito.

Notas finais

Deu-se uma travessia que compreende a familia e a filiagio em novas de-
fini¢des. Compreendeu-se, nesse estudo, a principal alteragao legislativa ocorrida
em cem anos, apta a incorporar no Direito de Familia valores como amor e so-
lidariedade. Superando a unidade de fontes estatuida pelo casamento no regime
codificado, o Codlgo Civil cede espago para a familia constitucionalizada.

E outro o pafs que nasce e encontra uma diferente arqultetura juridica
com a nova Constitui¢ao Brasileira e diversas leis posteriores, a luz dos desafios
das perspectivas da familia sem casamento e de um regime juridico familiar aberto
e fraterno, igualitdrio e plural, sob a lei de igualdade ética e juridica entre homem
e mulher.

Jd em 1996, 78,36% da populagao brasileira vivia em cidades, revelando
predominancia de uma sociedade urbana e industrializada sobre a rural. Consoan-
te dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, deixa o homem
de ser provedor tnico e a mulher, em percentual expressivo (21%), um quinto do
total de familias brasileiras passa a exercer a chefia da familia. Nas rela¢oes famili-
ares registra-se queda do nimero de casamentos civis de 27% entre 1986 ¢ 1995,
e o aumento do nimero de separages (13%) e divércios (2141%). Cresce, tam-
bém, o niimero de pessoas que vivem sozinhas, constatando-se, em 1996, 9% de
moradias habitadas apenas por uma pessoa.

Revue Frangaise de Théorie, de Philosophie et de Culture Juridiques, PUF/CNRS, p. 135 e ss, v.24. Ainda
mais especifica e pormenorizadamente sobre a mesma experiéncia hd a obra “La réforme du Code Civil”,
textos reunidos e publicados pelo Barreau du Québec e pela Camara des notaires du Québec em
conjunto com a Université Laval, de 1993.

2 BEVILAQUA, C. Op. cit., p. 15.
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A liberdade de casar, simétrica a liberdade de nao permanecer casado, faz
emergir a retomada do valor juridico da affectio maritalis, a qual, por si s, denun-
cia a ratio apenas formal do casamento. A afetividade assume dimensao juridica.
Migram para a “constitucionalizagao” * principios e normas bdsicos do Direito
de Familia*

Do legado do sistema, esmaece a filiagao ficticia, mitiga-se o estatuto uni-
tdrio da filiagdo e os principios do Cédigo Civil se arrastam pela margem de
outros saberes que vao formando novo ndcleo para a disciplina juridica da fami-
lia, aberta e plural.

Institui¢oes e fun¢des da vida privada, apropriadas pelo Direito,
desbordaram da arquitetura juridica e se langaram por impor sua histdria e realida-
de. Estd vencido, por certo, o modelo que inspirou os sistemas latinos a forjar
uma “constitui¢ao do homem privado”.

Mas esse momento nio pode ser apenas uma #7égua, como se passou na
aparente contradi¢do de Martin Santomé, personagem de Mario Benedetti; esse
encantamento constitucional, em principio apto a possibilidade de converter aquele
sentimento de vida sonegada em alavanca de mudanga e transformagao, requer
efetividade e realizagao.

As perspectivas devem ir além de um amor outonal, fora de esta¢io, que
parecia ter renascido Martin Santomé. Nao deve ser apenas uma trégua que, feito
breve luz, nasce e se apaga, fugaz.

Eis o desafio do Direito no Brasil, em especial do Direito de Familia. Afastar-se
do saber decorativo e nao tomar a sua prépria histéria como museu a ser contem-
plado.

Como proposto, em sua viagem de navio que nem de longe lembra aque-
les de alto bordo, o presente trabalho se ocupou de um tempo e um espago defi-
nidos, a partir do Brasil Col6nia. Intentou focalizar as institui¢oes, o regime juri-
dico aplicdvel 4 familia e o papel desempenhado pelo Judicidrio.

A tentativa foi demonstrar o leitmotiv: o Brasil Colonia teria feito seu
testamento histdrico deixando heranca cartorial fundada em préticas e normas
instituidoras de solenidades e formalidades, quer na vida privada, quer na publica.
Deu-se af o bergo da codificacao civil brasileira.

A Constituigao de 1988 rompe, formalmente, com esse quadro. Eis uma
possibilidade de andlise, um trajeto que se dispoe a percorrer toda nave destinada
a enfrentar dguas turbulentas. Por isso mesmo, ao invés de Martin Santomé, resig-
nado e paciente submisso a vida, poderd emergir, nao apenas uma cessagao tempo-
rdria dos paradoxos, e sim, o sonho de uma proposi¢ao transformadora.

5 Sobre o tema, “A caminho de um direito civil constitucional” de autoria de Maria Celina B. M.
Tepedino, trabalho publicado na Revista de Direito Civil, n. 65, p. 21-32.

>4 “A Constitui¢io revolucionou o Direito de Familia. E imprescindivel assumir esta revolucionariedade,
a nivel exegético, colimando evitar se tolham e minimizem as conquistas” (PEREIRA, S. G., 1989, p.
252).
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A QUESTAO AMBIENTAL, O MINISTERIO PUBLICO E
AS ACOES CIVIS PUBLICAS

ENVIRONMENTAL ISSUE, PROSECUTING COUNSEL AND PUBLIC
CIVIL ACTION

Gustavo José Mendes TEPEDINO*

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo abordar a necessidade de se tornar compa-
tivel o instrumental técnico-juridico com a prote¢ao do interesse ambiental que se
apresenta, essencialmente, em sua dimensao coletiva e extrapatrimonial. Tal ne-
cessidade advinda da andlise da a¢ao civil pablica e a atua¢ao do Ministério Pabli-
co como formas de tutela previstas, mas ainda controvertidas.

Palavras-chave: Agao Civil Publica. Meio Ambiente. Ministério Publico. Ques-
tao ambiental.

ABSTRACT

The present study has as objective to approach the necessity of making the tech-
nician-legal instrument compatible with the protection of the environmental in-
terest which presents, itself essentially, in its collective and extra patrimonial di-
mension. Such necessity from the analysis of the public civil action and the
performance of the prosecution service counsel works as foreseen forms of guard-
ianship, but it is still controverter.

Key-words: Civil action public. Environmental question. Environment. Pros-
ecuting cousel.

1. Introdugio: Importincia da Questao Ambiental. O
Meio Ambiente como valor social e existencial: a
despatrimonializa¢ao dos Institutos de Direito Privado

H4 mais de vinte anos, quando a questao ambiental entrou na pauta da
academia, impondo-se, pouco a pouco, como prioritdria, para o jurista europeu,

* Procurador Regional da Republica, Professor Titular e Diretor da Faculdade de Direito da Universida-
de do Estado do Rio de Janeiro — UER]
! Le azioni civilistiche. In Le azioni a tutela degli interessi diffusi, Atti del convegno di studio. (Pavia, 11-

12 giugno 1974), Padova: Cedam, 1976, p. 90.
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o Professor Stefano Rodota, durante um importante congresso sobre a até entao
desconhecida categoria dos interesses difusos, advertia para o fato de que a tutela
do meio ambiente suscitaria um “risveglio complessivo della magistratura”..! Mais
do que um novo ramo do direito, o direito ambiental representava, com efeito,
uma ruptura com o instrumental teérico e processual do passado, chegando a
alterar até mesmo o papel desempenhado pelos profissionais do direito e, em
particular, pelo magistrado.

Na experiéncia brasileira, na qual a questao ambiental encontra-se na or-
dem do dia, percebem-se nitidamente as dificuldades dos operadores diante de
uma temdtica que exige a superagao da dtica patrimonial e individualista que ca-
racterizou, na esteira do paradigma do direito subjetivo e da propriedade, as técni-
cas do direito substantivo e do processo civil. Com efeito, a patrimonialidade e o
individualismo — expressos quer no pressuposto subjetivo para a responsabilidade
civil, quer no dmbito processual, como referéncia 2 individualizacdo dos interesses
— serviam, no passado, como critérios seguros para a solugao de controvérsias
prlvadas, informando o vasto leque de questoes atinentes a violacao de direitos, a
reparagao de danos, a liquidagao de obriga¢oes, a legitimidade processual, aos efei-
tos da coisa julgada e assim por diante.

A introdugao, no cendrio juridico, da matéria ambiental, coloca em crise
toda a consolidada dogmdtica, exigindo a formulagio de novas categorias e a releitura
da normativa vigente, de sorte a tornar compativel o instrumental técnico-juridi-
co com a protegao do interesse ambiental que se apresenta, essencialmente, em sua
dimensao coletiva e extrapatrimonial, exigindo tutela juridica, mesmo quando
nio se tenha presente um direito subjetivo previamente tipificado pelo
ordenamento.

De fato, segundo a dicgo do art. 225 da Constitui¢ao da Republica,

“[...] todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e & coletividade o dever de
defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geracoes”.

O preceito ¢ seguido por seis pardgrafos que atribuem ao Poder Publico,
deveres especificos para lhe dar efetividade, sendo certo que o art. 225 deve ser
lido em consonincia com os principios fundamentais definidos nos arts. 1° a 4°,
que fazem da tutela a0 meio ambiente um instrumento de realizagao da cidadania
e da dignidade da pessoa humana.?

Considerando-se como meio ambiente “a interagao do conjunto de ele-
mentos naturais, artificiais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibra-
do da vida humana” (SILVA, 1981, p.435) sublinhou-se, em doutrina, a necessida-
de de incluir na tutela constitucional todos os elementos que “de alguma forma
contribuam para a existéncia, a manutengao e o aprimoramento da vida e de sua

% Ver, para uma acurada andlise do meio ambiente como direito fundamental do homem, In: GUERRA
1997, p. 65 e segs.

3 Sobre o conteddo positivo da fungdo social da propriedade analisada sob a perspectiva civil-constitu-
cional, seja consentido remeter a Gustavo Tepedino, Contornos Constitucionais da Propriedade Priva-
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qualidade. Nesse campo inclui-se, sem divida, o patriménio cultural, seja ele natu-
ral, paisagistico, histdrico, artistico etc [...]”. (GUERRA, 1997, p. 65 e segs).

O art. 186, II, por sua vez, ao definir o conteddo positivo da fungio
social da propriedade rural, inclui, dentre os requisitos para o seu cumprimento, a
utilizagao adequada dos recursos naturais disponiveis e a preservagao do meio
ambiente,’ fazendo desse — nao mais uma restri¢io administrativa heterondmica,
externa ao nudcleo dominical senio — elemento interno, essencial e definidor do
nucleo de poderes do proprietdrio.

Também em tema de responsabilidade civil, grande ¢ a transformagao
advinda com a protecio ao meio ambiente. O art. 21 inciso XXIII, alinea c, traz
previsdo expressa de responsabilidade objetiva do causador de danos nucleares,
adotando aqui, nitidamente, a teoria do risco. O mesmo preceito, em sua alinea a,
estabelece medida preventiva, ao dispor que “toda a atividade nuclear em territ4-
rio nacional somente serd admitida para fins pacificos e mediante aprovagao do
Congresso Nacional”.

De outra parte, o art. 37, § 6°, estende a responsabilidade objetiva a todos
os danos causados pelo agente das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado, prestadoras de servigos ptiblicos, o que se aplica, natu-
ralmente, & matéria ambiental, vinculando todos os agentes do Poder Pablico que
causem danos ao meio ambiente.

Alids, o legislador especial, jd anteriormente a Constituigao de 1988, no
art. 14, § 1°, da Lei n° 6.938/81, que estabelece a Politica Nacional do Meio
Ambiente, dispunha:

§ 1° Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste arti-
g0, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de
culpa, a indenizar ou reparar os danos causados”.

Isso significa que, nas a¢oes coletivas, quando o objeto se referir a dano
ambiental, incide a responsabilidade objetiva, seja 0 agente, pessoa fisica ou juridi-
ca, seja de direito publico ou privado, bastando ao autor provar o dano, o nexo de
causalidade e a atribuicio ao réu da atividade danosa.

Corrobora-se aqui, no plano da tutela coletiva, a profunda alteragio na
dogmdtica tradicional provocada pelas novas demandas relacionadas ao meio
ambiente, que exigiu uma intervencio do constituinte e do legislador especial
compativel com as exigéncias vitais de um meio ambiente equilibrado.

2. Papel do Ministério Piblico como Agente de Efetivagao da
Tdbua Axioldgica Constitucional. A Fun¢ao Promocional do

Ministério Pablico

da, in Estudos em Homenagem ao Prof. Caio Tdcito (org. Carlos Alberto Menezes Direito), Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 309 e s.

* A matéria ¢ tratada em profundidade por Francisco Sampaio, Responsabilidade Civil e Reparacio de
Danos ao Meio Ambiente, no prelo da Editora Lumen Iuris (original cedido gentilmente pelo autor), que
alvitra, em sua inovadora obra, como pressupostos para a reparagio dos danos ambientais, a figura do
dano presumido, “se houver estudo cientifico suficiente & demonstragio de que tais efeitos sao decorrén-
cia usual do exercicio da atividade lesiva indicada”.
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Agente privilegiado de tutela do meio ambiente e dos demais interesses
coletivos ¢ o Ministério Publico, cuja atividade fiscalizadora, extremamente am-
pliada, enfrenta ora resisténcias corporativas, ora obje¢oes ideoldgicas, ora pura e
simples incredulidade.

Naio ¢ dificil compreender os dois primeiros obstdculos, em um pais de
problemas multiplos e complexos como o Brasil. Entretanto, verifica-se que a
descrenga em relagdo as novas atribui¢des decorre da incompreensdo, nao raro
localizada também no seio da prépria institui¢ao, acerca do papel do Ministério
Publico no projeto constitucional.

A rigor, as intermindveis discussoes que se tém travado sobre o tema pare-
cem restritas ao exame das atribuigdes do Ministério Publico do ponto de vista
estrutural — isto é, o conjunto de poderes postos a disposi¢ao do parquet. Nao
tem sido objeto de suficiente reflexdo, no entanto, o perfil da institui¢ao em seu
aspecto funcional — vale afirmar, a fun¢io (axioldgica) atribuida pela Constitui¢ao
a0 Ministério Publico. Sem tal defini¢ao, preliminar e impostergdvel, nao se con-
seguem compreender os instrumentos e o conjunto de atividades que lhe foram
cometidos pelos constituintes.

No liberalismo, como se sabe, o Estado limitava-se a ditar as regras do
jogo, emanando leis que, conhecidas previamente por todos, permitiam a livre
iniciativa desenvolver-se ilimitadamente. E a sublimac¢io do individuo, suporte
ideoldgico, que com a derrubada da nobreza, destacou a igualdade formal — “to-
dos s3o iguais perante a lei” — como elemento demarcador do fim dos privilégios
feudais e da ingeréncia do Poder Publico em favor de interesses privados. Na
conhecida expressao de Stefan Zweig, cuidava-se da “era da seguran¢a”, restando
ao Estado, verdadeiro veilleur de nuir (Lassalle), o papel de fazer respeitar as leis e
coibir os atos ilicitos, sem interferir na atividade e nos objetivos econdmicos,
entregues 2 inteligéncia de cada um e aos riscos inerentes aos negdcios.’

Tal ideologia seria absorvida, na virada do século, pelo Cédigo Civil, nao
obstante as transformacoes que, desde a metade do século, alteravam o panorama
juridico dos paises europeus, indicando uma crescente interven¢ao do Estado na
economia. Movimentos sociais e filoséficos, assim como, a evolu¢ao econdémica
serviu para desmistificar a crenga igualitdria da Revolugao Francesa.

Formou-se, pouco a pouco, uma casta de novos privilegiados, com o
sistema de liberdade negocial instaurado, consolidando-se desigualdades nao
transponiveis espontaneamente, e que recrudesciam pela garantia do cumprimen-
to obrigacional inexordvel e inelutdvel conferida & parte mais forte das relagoes
contratuais, em detrimento dos contratantes em situagao de inferioridade. O
marxismo concebeu, pela primeira vez, a propriedade nao mais como expressao e
expansio da inteligéncia humana, mas, de forma pragmdtica, como mercadoria,
ou elemento mobilizador de riqueza, objeto de troca e de supremacia do capital
sobre o trabalho Para a doutrina marxista, com efeito, o direito de proprledade se
apresentava “‘como direito sobre o trabalho alheio”, assinalando-se a “impossibili-

> Sobre a influéncia desse perfodo histérico e dos valores do liberalismo nas relagdes contratuais, v.
Natalino Irti, Leta della decodificazione Milano: Giuffré, 1976, p. 9 e segs., o qual se vale da expressao de
S. Zweig aludida no texto.
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dade para o trabalhador de apropriar-se de préprio produto”. (MARX; ENGELS,
1983, p. 96).

A Primeira Guerra, na Europa, marcaria, entao, definitivamente, a modi-
ficagao do papel do legislador, antes mero 4rbitro das relagoes privadas. O Estado,
primeiro de maneira excepcional, e depois sistematicamente, intervém na econo-
mia, objetivando atender os interesses bdsicos da populagio carente e impedir a
expansao das desigualdades. Os “sem-terra”, os “sem-teto”, as legides de
subempregados, os desassistidos dos servigos bdsicos formam um robusto
contigente reivindicante, fomentador de notdveis movimentos sociais, no Ambito
dos quais a revolugio bolchevique e a experiéncia constitucional de Weimar ser-
vem de pontos de referéncia.

Paises como a Franga, a Inglaterra e a Itdlia sofrem radical alteragio
legislativa, processo identificador do chamado Welfare State, que nao mais se
limita a mediar as relagoes privadas e controlar as regras do jogo, passando a inter-
vir, incisivamente, em busca de objetivos fundamentais de justica social. A meta
da justiga retributiva, conquista da Revolugao Francesa, d4 lugar a justica
distributiva, com o acentuado intervencionismo estatal e o dirigismo contratual
que, no Brasil, ¢ fartamente documentado a partir dos anos 30. ©

O estudrio desse processo histérico identifica-se, no Brasil, com a Consti-
tui¢io de 1988 que, ao lado do principio de isonomia formal enunciado no art.
5¢ - “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza” -, intro-
duz o principio da igualdade substancial de que trata o art. 3°, III - constitui
objetivo da Reptiblica “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais” -, consagrando, portanto, a justiga distributiva isto é, a
cada um segundo as suas necessidades.

Tao profunda alteragio do papel e dos objetivos do Estado implica a
radical transformagao das fun¢ées do Ministério Pablico. A preservagao da ordem
publica, cometida ao parquet, nao se identifica mais com a aplica¢ao de san¢io
pelo descumprimento de leis. E o gendarme noturno, mero observador dos pro-
tagonistas sociais em agio, rorna-sc agente ativo e protagonista, ele préprio, das
transformagbes impostas a sociedade pelo constituinte.

Por outro lado, se a repressio ao ilicito nada mais é que a reprovagao de
comportamentos considerados extravagantes a ordem pré-estabelecida, a atuagao
dos membros do Ministério Piblico, no Estado liberal, tinha caracterfstica niti-
damente conservadora e repressora.

Nio por acaso, a sociedade atribui ao promotor de justica do passado o
estigma de solene, grave e conservador — e por que nao dizer carrancudo —, aquele
que apenas atua na esfera penal e que, no civel, nao se sabe bem a que veio. Afinal,
na ideologia do liberalismo o préprio direito era concebido como instrumento de
manutengio de uma ordem publica em que o Estado deveria estar distante da
atividade econémica. O direito atuava, portanto, somente de maneira a reprimir
ilicitos — tudo que ndo é proibido é permitido — e 0 Ministério Publico haveria de
cumprir o papel de zelar por aquela ordem puiblica, historicamente determinada.
Nio hd qualquer demérito em relagdo a esse tipo de atuagao. O que importa

¢ O processo histérico de intervengao legislativa no Brasil é analisado por FONSECA, Arnoldo Medeiros
da. Caso Fortuito e Teoria da Impreviso. 2. ed. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1943, p. 193 ¢ segs.
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assinalar, no entanto, ¢ que tal fun¢io responde a uma légica e a uma ideologia
condizentes com o sistema positivo do passado, inteiramente diversas das que
hoje presidem o ordenamento juridico.

A passagem para o Estado Social, portanto, coincide com a alteracao do
papel do direito, que adquire, conforme entreviu Norberto Bobbio, verdadeira
fun¢ao promocional,” identificava na interven¢ao normativa destinada a promo-
ver os valores definidos pelo Estado. Alteram-se radicalmente os pardmetros da
ordem publica e os meios de tuteld-la.

A garantia de preservagao dessa nova ordem publica foi atribuida pelo
constituinte de 1988 ao Ministério Publico, algado assim pela Constitui¢ao Fede-
ral a principal agente de promogao dos valores e direitos indisponiveis, situados
no vértice do ordenamento. Trata-se de atribui¢io distinta da que, no sistema pré-
vigente, fora cometida aos membros do parquet. O Ministério Publico adquire
assim uma funcdo promocional, coerente com o papel definido para o Estado nos
principios gerais da Constitui¢ao e espec1ﬁcado pelo art. 129 do Texto Maior.

Do Ministério Publico nio se exige apenas coibir ilicitos, as lesdes perpe-
tradas contra bens de interesse publico, situando-se, ao revés, entre as suas fungoes
institucionais, a promogao de medidas necessdrias a garantia dos servigos de rele-
vancia publica e dos direitos assegurados na Constitui¢ao (art. 129, I), a promo-
¢ao do inquérito civil e da a¢do civil piblica para a prote¢ao de qualquer interesse
difuso ou coletivo (art. 129, III).

Em outras palavras, o Ministério Publico deixa de atuar simplesmente
nos momentos patoldgicos, em que ocorre lesao a interesse publico, sendo con-
vocado a intervir de modo permanente, promovendo o projeto constitucional e a
efetividade dos valores consagrados pelo ordenamento.

O promotor de justica, antes identificado quase que exclusivamente com
a promogao da agdo penal, transforma-se no promotor de valores, para cuja tutela
a a¢do judicial nio é mais do que um de seus instrumentos. Nao mais aguarda o
inquérito ou o processo para, sé entdo, pronunciar-se, devendo, ao contrério,
buscar os meios de tutela mais adequados e avocar a si a iniciativa da defesa da
sociedade.

Essa intervengao ativa e direta, por sua vez, por meio de atuagao judicial
ou extrajudicial, no h4 de ser aleatdria, tendo contetido claramente estabelecido
pela Constituigao em seus principios gerais, que definem os objetivos e os funda-
mentos da Republica, suscitando a reavaliagao, em sede interpretativa, de postula-
dos que, por muito tempo, passaram despercebidos pelos juristas.

Nio se poderiam aqui percorrer as indmeras hipSteses de atuagao do
Ministério Puablico, o qual, na defesa da sociedade, promoverd a tutela dos valores
eleitos como prioritdrios pelo ordenamento constitucional. A titulo
exemplificativo, no entanto, poder-se-ia afirmar que, nas relagdes de trabalho, a
sadde e a dignidade do trabalhador devem servir de pardmetro para o controle da
atividade econdmica, ainda quando nao ocorra o acidente de trabalho propria-
mente dito. Nem se poderd admitir a troca da integridade psicofisica do emprega-
do por um adicional de insalubridade abstratamente considerado, quando o res-

7 Ver as estimulantes pdginas de Norberto Bobbio, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del
diretto, 2. ed. Milano: Edizioni di Comunita, 1984, (12 ed. 1977).
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peito formal ao acréscimo da remuneragio implique o sacrificio da satde, da dig-
nidade ou da expectativa de vida. Também as relagbes de consumo, a atuagao
empresarial e sua interagdo com o meio ambiente, a utilizagao do patriménio
publico, todas essas atividades terdo tutela juridica condicionada ao respeito dos
valores constitucionais, cuja promogdo permanente ¢ incessante A consecugio de
tais objetivos, entretanto, estd a exigir uma mudanga de mentalidade bastante
profunda que deverd iniciar pelo convencimento de que a Constituigao da Repu-
blica ndo ¢ uma Carta Politica a enunciar principios destinados exclusivamente ao
legislador, desprovida de for¢a normativa e de efetividade imediata.

Procura-se, dessa forma, construir uma espécie de efetividade seletiva das
normas constitucionais. No parece demasiado afirmar que a cultura juridica do-
minante criou duas Constitui¢oes. H4 uma Constitui¢io que vem sendo zelosa-
mente aplicada, tomada em retalhos, disciplinadora de certos principios da ordem
e da manutengio do dominio econdémico, da estruturagao do Estado e dos Pode-
res e da Repubhca E, de fato, o Texto Maior. E hd outra Constitui¢ao, transfor-
mada numa espécie de carta de intengdes, que assegura os direitos indispensdveis a
cidadania e a dignidade do homem, e tem como principio fundamental a erradicagao
da pobreza e a diminuigao das desigualdades sociais. Essa foi reduzida, de fato, ao
Texto Menor.

A reforma agrdria, a previdéncia social, a satide publica, a educagio bdsica,
prioridades constitucionais, integram a Carta Menor. Tais metas, cruciais para o
exercicio da cidadania, sao destinadas ao esquecimento ou a malversagao, ao mes-
mo tempo em que Os reveses impostos a sobrevivéncia retiram o félego
reivindicacionista dos grupos organizados, relegados as lutas corporativas,
contingenciais e localizadas.

Ao Ministério Puablico cabe a tarefa — nada simples — de unificar o sistema
constitucional assim fragmentado, pugnando pela efetividade dos interesses soci-
ais indisponiveis, os quais devem servir, a um s6 tempo de leitmotiv e de limite,
escapando de suas atribuig()es institucionais a tutela de interesses que, embora
coletivos, e atinentes a matérias que lhe seriam préprias, ndo apresentam a relevan-
cia social e a indisponibilidade que caracterizam a ordem publica no sistema cons-
titucional vigente.

Renunciar a concepgao segundo a qual o texto constitucional é uma carta
meramente politica, significa sublinhar os principios fundamentais do
ordenamento. O art. 1°, I1I, elege como fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana. O art. 39, I, afirma constituir, objetivo fundamental da Repu-
blica, a erradicagao da pobreza e da marginaliza¢ao, bem como a redugao das
desigualdades sociais e regionais. H4 que se perquirir o significado normativo de
tais enunciados. Cuida-se em realidade de opgao prioritdria do constituinte,
traduzida em norma juridica situada no vértice do ordenamento e que, por isso
mesmo, deve permear todo o tecido legislativo infraconstitucional, bem como a
atividade do poder Executivo e as relagoes de direito privado. Nao se justificariam
tais dispositivos gerais, topograficamente precedentes aos titulos especificos, nao
fossem para eleger a pessoa humana como valor prioritdrio e a justiga distributiva
como caracteristica do Estado.

A partir de tais postulados, toda a atividade estatal e a iniciativa econ6mica
privada tornam-se vinculadas ao atendimento dos valores constitucionais indica-
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dos. Isto é, a atividade estatal e empresarial merecerd tutela juridica se — e somente
se — preservar e promover os principios e objetivos de Republica enunciados como
norma juridica de vigéncia e eficicia plena, situados que estao no topo do
ordenamento.

3. A Acao Civil Publica como Instrumento Privilegiado
de Exercicio Coletivo da Cidadania. Aspectos
Controvertidos

Muitas foram as controvérsias que floresceram com o surgimento no
cendrio juridico brasileiro, da a¢ao civil publica, que se constitui talvez no princi-
pal instrumento posto 4 disposi¢io do novo Ministério Piblico. A natural difi-
culdade dos operadores diante de um instituto completamente novo, soma-se a
argucia das teses de defesa, que procuraram restringir a amplitude da agdo civil
publica, quer quanto ao seu objeto, quer quanto a aspectos subjetivos, valendo
enfrentar alguma das polémicas que ainda agitam os tribunais, dentre as quais, se
destaca, certamente, a determinagio de seu objeto.

3.1 O objeto da agao civil puablica

O art. 1°da Lei n° 7.347, de 24.7.85, que regula a agao civil publica, tem
dicgao deliberadamente ampla, sendo assim vazado:

“Art. 1. Regem se pelas disposi¢oes desta lei, sem prejufzo da acdo popu-

lar, as agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causa-

dos:

I — ao meio ambiente;

IT — ao consumidor;

I1I — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico e paisagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso e coletivo;

V — por infragao da ordem econémica.”

Ao dispositivo, que teve o inciso V introduzido pelo art. 88 da Lei n°
8.884, de 11.6.94, ¢ o inciso IV acrescentado pelo art. 110 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, hao de ser acostadas a Lei n° 7.853/89 (tutela dos portadores de
deficiéncia), a Lei n® 7.913/89 (mercado de valores mobilidrios) e a Lei n° 8.069/
90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), para que se tenha delineado 0 amplo
panorama em que se insere a a¢ao civil piblica.

O fato ¢ que o legislador especial, como se vé, ao lado da previsao especi-
fica de interesses a serem resguardados com a agao civil publica, utiliza-se da cldu-
sula geral do inciso IV acima transcrito, de modo a que qualquer interesse de
dimensao coletiva, nos termos especificados pelo Cédigo de Defesa do Consumi-
dor, possa ser tutelado nos termos da Lei n° 7.347/85.

Rompe-se, desse modo, a técnica do numerus clausus adotada anterior-

& Sobre a ampliagdo dos interesses protegidos na agao civil publica por forca do texto constitucional, v.,
dentre outros, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, O Ministério Piiblico no Processo Civil e Pena 5. ed. Rio de
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mente pela Lei n° 7.347/85, na mesma esteira do constituinte que, ao definir as
fungoes institucionais do Ministério Publico, no art. 129, I11, vale-se da referéncia
genérica a outros interesses difusos e coletivos. Em outras palavras, a Lei n° 7.347/
85, recepcionada pelo sistema constitucional, adquiriu, paulatinamente, novos
contornos, espraiando sua disciplina processual para as hipSteses de violagao de
interesses difusos e coletivos de qualquer natureza.?

Por outro lado, a dic¢ao do art. 3°, segundo o qual “aagdo civil poderd ter
por ObJCtO a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio de fazer ou
nio fazer”, associada & previsao do fundo de defesa dos interesses difusos (regula-
do pela Lei n° 9.008, de 21.3.95), destinado a recuperagao dos bens atingidos, faz
com que se possa cogitar a formula¢io de pedido vdrio, desde que compativel e
necessdrio a obtengio da tutela pretendida.

Discute-se se o teor do art. 3° acima mencionado reduziria o contetido do
pedido na a¢ao civil pablica a natureza condenatdria, excluindo-se as hipéteses de
objeto de conteddo constitutivo, o que diz respeito diretamente as agdes em que
se visa a anulagdo de atos lesivos a bem juridico coletivamente tuteldvel.

A matéria tem suscitado aceso debate em torno da tutela do patrimoénio
publico e social, nas a¢bes civis pablicas propostas pelo Ministério Publico em sua
defesa, quando argumentou-se que somente a agao popular poderia ser destinada
aanula¢io dos atos impugnados. De fato, o art. 1° da Lei n° 4.717/65, ao contrd-
rio da Lei n° 7.347/85, refere-se expressamente 2 legitimidade de qualquer cida-
dao para pleitear a anulagao ou a declaragao de nulidade de atos lesivos ao patriménio
publico.

A restri¢do, contudo, ndo merece acolhida, a luz de uma interpretagio
teleoldgica da Lei n® 7.347/85, que pretende oferecer tutela ampla aos interesses
coletivos, parecendo mesmo que, nesse diapasio, o legislador especial admite,
como implicito ao pedido condenatdrio alvitrado pelo art. 3°, as providéncias de
cardter declaratério e constitutivo que a condenagao pressupoe — ou que sao dela
pressupostas.

No caso do Ministério Publico, o argumento encontra-se refor¢ado pela
amphtude da garantia constitucional insculpida no art. 129 1, segundo 0 qual
como j4 antes analisado, ¢ fun¢ao institucional do parquet “promover o inquérito
civil e a acdo civil piblica, para a protecao do patnmomo publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos”. Ora, se o constituinte
nao restringiu nio caberia ao intérprete fazé-lo, mdxime quando a legislagao espe-
cial, disposta por meio da técnica das cldusulas gerais e exemplificativas, denota
vocagao expansionista.

Como se nao bastassem, a Lei Orgénica Nacional do Ministério Publico,
Lei n° 8.625/93, no art. 25, IV, b, compete expressamente ao Ministério Puiblico

Janeiro: Forense, 1995, p. 23 e s.; DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas,
1991, p. 46; FERREIRA, Raquel Elias. A¢ao Civil Publica: do Ministério Publico e da Eficdcia da
Liminar, in Selegaes Juridicas ADV-COAD, n° 02/90, p. 23; MAZZILLI, Hugo Nigro. Acio Civil
Publica, in Estudos Juridicos — Revista do IE], v. 4, Rio de Janeiro, p. 95.

% Para uma andlise minuciosa do tema, v. CARVALHO FILHO, José dos Santos. A¢gzo Civil Piblica —
Comentdrios por artigo, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 54 ¢ s, o qual traz a colagio dois
interessantes casos judiciais. No primeiro deles, objeto da Apelagao Civel n° 29.976-8, prolatado pela 22

Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais (D] de 14.8.95, in ADCOAS, n° 1.001.179), sendo
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o ajuizamento de a¢ao civil pablica “para a anulagdo ou declaragao de nulidade de
atos lesivos ao patrimoénio publico ou a2 moralidade administrativa do Estado ou
de Municipio, de suas administragdes indiretas ou fundacionais ou de entidades
privadas de que participem”, dissipando, assim, qualquer duvida quanto 2 ampli-
agao do objeto da agdo civil pablica, a0 menos no que tange a legitimidade do
Ministério Publico na defesa do patriménio puiblico e da moralidade administra-
tiva.’

Restaria divida, no entanto acerca da possibilidade de formulagio de pe-
didos de natureza constitutiva quando a parte autora nio for o Ministério Piblico
ou quando o pedido visar a tutela de bens diversos dos atinentes ao patriménio
publico e & moralidade administrativa. A matéria, vé-se de logo, ¢ controvertida,
inexistindo previsao autorizadora expressa. Todavia, coerentemente com a posi-
4o acima enunciada, em homenagem seja a razio da Lei n° 7.347/85, destinada a
protecdo coletiva e ampla de bens juridicos indisponiveis, seja a técnica adotada
pelo legislador, que ndo pretendeu ser taxativo ou regulamentar, preferindo sem-
pre as clatsulas gerais, se}a, enfim, ao principio da igualdade das partes proj jetado
no campo processual nio ¢ de se admitem restrigdes ao objeto da acdo civil puibli-
ca, pois ela é capaz de comportar a tutela declaratéria, constitutiva e condenatéria.

Na3o se justificam, portanto, nos termos da Constitui¢ao e da lei especial,
as restrigdes ao pedido a ser formulado na a¢do civil pudblica, que a coloquem
neste aspecto objetivo, em posicao de inferioridade em relagdo 4 agao popular
regida pela Lei n© 4.717, de 29 6.65. De modo que, a despeito das numerosas e
respeitadas vozes em contrdrio,'’ parece que a distingao entre os dois tipos de agao
se encontra no plano subjetivo, distinguindo-se ambas pela legitimidade proces-
sual, sendo a agao popular o instrumento privilegiado para o exercicio jurisdicional
da cidadania, e a agao civil publica a expressao maior da tutela da sociedade orga-
nizada, ora no 4mbito associativo, ora por meio do Ministério Puablico, como
tradugio de sua antes enunciada fun¢ao promocional.

3.2. A defesa dos interesses individuais homogéneos pelo
Ministério Piblico

Outra questao extremamente polémica e ainda no pacificada refere-se a
possibilidade de propositura de a¢ao civil ptblica pelo Ministério Publico para a
defesa de interesses individuais homogéneos. A discussio normalmente vem 2

g

relator o Des. Rubens Xavier Ferreira, em que se admite a legitimidade do Ministério Publico para
intentar agdo civil publica visando a anulagio de atos lesivos ao erdrio, conclui-se: “A idoneidade da acao
civil pablica, como instrumento de defesa e prote¢io ao patriménio publico, com manejo assegurado
pelo art. 129, III, da CFE adquiriu amplitude maior do que aquela prevista na Lei n° 7.347/85, motivo
por que a sua propositura e a legitimidade do seu patrocinador sé6 devem encontrar obstdculo nos casos
de evidente contrariedade ao ordenamento”. O segundo, relatado pelo mesmo autor (p. 56)

' RT, vol. 716, p. 253: “Para se obter a restitui¢do ao erdrio municipal de dinheiro desviado por prefeito,
a via processual cabivel é a a¢ao popular e nao a agio civil publica, porquanto a primeira visa & declaragio
de nulidade ou 2 anulagdo dos atos lesivos ao patriménio publico e & moralidade administrativa, ¢ a
segunda destina-se 4 protegdo de determinados direitos e interesses difusos ou coletivos previstos em lei
especifica’. Mas, a rigor, poder-se-ia indagar: como proteger tais direitos sem que se pudesse formular o
pedido de recomposigao do erdrio publico, quando for o caso?
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tona em hipdteses concernentes as relagdes de consumo, embora se enquadre,
perfeitamente, nos casos de lesio a0 meio ambiente, subsumindo-se na definigao
estampada no art. 81, III, do Cédigo do Consumidor.

A rigor, nao seria exagero afirmar que, em termos praticos, as lesoes a
interesses coletivos ou difusos normalmente implicam a configuragao de interes-
ses individuais homogéneos, sendo muito dificil isolar cada uma dessas espécies
de interesses, de modo a que se pudesse identificar, diante de uma hipétese con-
creta, a presenga do interesse estritamente coletivo ou exclusivamente individual
homogéneo. Daqui a conclusio inelutdvel de que, nas relages de consumo, a
restri¢ao ao Ministério Publico de atuagao na defesa dos interesses individuais
homogéneos significa, praticamente, a obstru¢ao de suas fungoes institucionais.

A Constitui¢ao Federal, como antes demarcado, atribui ao Ministério
Publico a fun¢io de promover a agdo civil publica para a defesa do patriménio
publico e social, além de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, III). O
Texto Maior trata, assim, dos interesses coletivos de maneira genérica, deixando
ao legislador especial a tarefa de especificar as diversas categorias ou espécies de
interesses e acoes coletivas.'!

Na esteira de tal regulamentagao, a Lei n° 8.078/90, o Cédigo de Defesa
do Consumidor, em seus arts. 81 e seguintes, prevé trés espécies de interesses
coletivos, a suscitarem a chamada defesa coletiva, af incluindo-se os interesses in-
dividuais homogéneos. Por outro lado, o art. 117 da Lei n° 8.078/90 introduziu
oart. 21 na Lei n° 7.347/85, determinando a aplica¢ao dos dispositivos constan-
tes no Titulo III do Cédigo de Defesa do Consumidor as agoes civis publicas.
Dali, portanto, a indiscutivel legitimidade do Ministério Publico para atuar na
protecdo dos direitos individuais homogéneos.

Todo esse género de interesses comporta a tutela processual coletiva por
meio de agdo civil publica, por for¢a do aludido art. 117 do mesmo diploma,
sendo o Ministério Publico legitimado para a sua defesa. Nao fossem os preceitos
antes mencionados, poder-se-ia invocar, ainda, a Lei Complementar n° 75/93,
cujo art. 6°, XII, estabelece:

Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Uniao:
XII — promover agao civil ptblica para defesa de interesses individu-
ais homogéneos.

"'V, sobre o tema, WATANABE, Kazuo, Comentdrios ao art. 81 da Lei n° 8.078/90, in Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1991, p. 511, para quem a agdo
para a defesa dos interesses individuais homogéneos ¢ uma “modalidade de agdo coletiva’. O mesmo
autor observa (in Demandas Coletivas e Problemas Emergentes da Praxis Forense, in As Garantias do
Cidaddo na Justica . Silvio de Figueiredo (coord) Saraiva, 1993, p. 118 e segs. que “a tutela coletiva
abrange nio somente os interesses e direitos essencialmente coletivos, que sio os difusos e coletivos
propriamente ditos, como também os de natureza coletiva apenas na forma em que sio tutelados, que
sdo os “individuais homogéneos”, definidos no art. 81[...]".

"2 Cf. RT 689/134; 691/170; RTRF — 4° Reg. 15/359; 14/309; RJT]-SP 116/33; 137/312; 149/34;
ADV-COAD n° 66.788/94.

13 DJ 17.10.94, Segdo I, p. 27.868.:
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A jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais e Regionais, por sua vez, vem
consagrando, paulatina e decididamente, a legitimidade do Ministério Publico
para a defesa de direitos individuais homogéneos atinentes as relagoes de consu-
mo."” Na mesma dire¢ao posiciona-se o egrégio Superior Tribunal de Justiga,
valendo transcrever acérdao proferido por unanimidade de votos pela 12 Turma,
sendo relator o Ministro Demdcrito Reinaldo, no R. esp. n° 49.272-6-RS"

“Acao civil publica para defesa de interesses e direitos individu-
ais homogéneos. Taxa de iluminagao publica. Possibilidade.
A Leine 7.345, de 1985, é de natureza essencialmente proces-
sual, limitando-se a disciplinar o procedimento da a¢ao coletiva,
e ndo se entremostra incompativel com qualquer norma inserida
no Titulo III do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90).

E principio de hermenéutica que, quando uma lei faz remissao
a dispositivos de outra lei de mesma hierarquia, estes se inclu-
em na compreensao daquela, passando a constituir parte inte-
grante de seu contexto.

O art. 21 da Lei n° 7.347, de 1985 (inserido pelo art. 117 da
Lei n° 8.078/90), estendeu, de forma expressa, o alcance da
agao civil publica a defesa dos interesses e “direitos individuais
homogéneos”, legitimando o Ministério Pdblico, extraordina-
riamente e como substituto processual, para exercitd-lo (art.
81, pardgrafo tnico, III, da Lei n° 8.078/90).

Os interesses individuais, 77 casu (suspensao do indevido paga-
mento de taxa de iluminagio publica), embora pertinentes a
pessoas naturais, se visualizados em seu conjunto, em forma
coletiva e impessoal, transcendem a esfera de interesses pura-
mente individuais e passam a constituir interesses da coletividade
como um todo, impondo-se a prote¢ao por via de um instru-
mento processual tinico e de eficdcia imediata — ‘a agao coletiva’.
O incabimento de a¢ao direta de inconstitucionalidade, eis que,
as leis municipais n° 25/77 e 272/85 sao anteriores a Consti-
tui¢do do Estado, justifica, também, o uso da agao civil pabli-
ca, para evitar as inumerdveis demandas judiciais (economia
processual) e evitar decisdes incongruentes sobre idénticas ques-
toes juridicas.

Recurso conhecido e provido para afastar a inadequagao, no
caso, da agdo civil publica e determinar a baixa dos autos ao
Tribunal de origem para o julgamento do mérito da causa.
Decisao unanime”.

De recente, inclusive, o col. Supremo Tribunal Federal proferiu decisao
no mesmissimo sentido, em acérdio uninime da lavra do eminente Ministro
Mauricio Correia, versando sobre aumento de mensalidade escolar e assim
ementado:
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“N3ao estd, como visto, o Ministério Publico defendendo
subjetivamente o individuo como tal, mas sim a pessoa en-
quanto integrante deste grupo. Vejo, desta forma, que me per-
mita o acérdao impugnado, gritante equivoco ao recusar a le-
gitimidade do postulante, porque estaria a defender interesses
fora da agao definidora de sua competéncia [...]

Ademais, estava o parquet mais do que impelido a promovera
acdo, pelo dever de oficio, quanto mais quando se trata de in-
teresses que se elevam a categoria de bens ligados a educagao,
amparados, como se sabe, constitucionalmente, como dever
do Estado e obriga¢do de todos (CE art. 205)”.

Nem se objete que tal entendimento levaria a uma legitimagao desmesu-
rada do Ministério Puiblico para a defesa de interesses individuais. Em realidade,
hd dois outros caracteristicos que evitam tal anomalia, determinando perfeita-
mente a atribui¢ao constitucional do Ministério Pablico: a indisponibilidade e o
alcance social dos direitos tutelados. Dai o equivoco em que incorreu certa decisao
judicial que, ao negar a legitimidade do Ministério Publico, referiu-se a uma su-
posta restricao do Superior Tribunal de Justica & “pertinéncia subjetiva do parquet
quanto 2 tutela de direito individual homogéneo, na medida em que o mesmo é
disponivel e destacdvel, fugindo a ratio da atuagio ministerial”."

A afirmagio nio resiste a colagao da jurisprudéncia daquela Corte.”

Nem serve de paradigma o Recurso Especial n° 35.644-MG, invocado
pela mesma sentenga, jd4 que inteiramente inadequado a espécie, por cuidar de
interesses que a Corte entendeu, af sim, particulares, de “um grupo de alunos de
um determinado colégio”, como consta na ementa do julgado. Nao pretendeu o
Superior Tribunal de Justiga, como ¢ de palmar evidéncia, negar ao Ministério
Publico legitimidade para a defesa de interesses individuais homogéneos: apenas
considerou (e o fez sem unanimidade, por maioria de votos) que, na hipétese
concreta, aqueles interesses nao tinham o alcance social que justificasse a sua defesa
pelo parquet.'®

O mesmo ocorreria, a titulo de exemplo, se um grupo de latifundidrios,

4 A decisao, proferida pelo juizo da 192 Vara da Sec¢ao Judicidria do Rio de Janeiro, foi impugnada pelo
Ministério Publico Federal, mediante o agravo n° 96.02.43432-5, interposto perante a 3* Turma do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, sendo agravadas a Golden Cross Assisténcia Internacional de
Satde e outra. O ilustre magistrado, em sua decisdo, entendeu ser o Ministério Publico Federal carecedor
de agdo em relagdo a pretensdo indenizatoria, alegando que a indenizagio de segurados de plano de satde
envolve tutela de direitos disponiveis e divisiveis, ndo tendo sentido que o parquet formule demanda em
favor dos respectivos titulares

15 E ver-se: R. Esp. n°95.993-MT, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira; R. Esp. nos 37.171 e 35.644,
Rel. Min. Garcia Vieira; R. Esp. n° 47.019, Rel. Min. César Rocha; R. Esp. n° 38.176-2-MG, Rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar

16 RSTJ, vol. 54, p. 310. Tal conclusio se depreende, alids, da prépria declaragao de voto vencedor do
Ministro Gomes de Barros: “No entanto, neste caso, nio se trata exatamente de direito coletivo definido
pelo art. 81. O que h4, na realidade, é um grupo estritamente definido, de um colégio determinado.
Parece-me que ¢ um grupo muito estreito, para corresponder ao espirito do art. 81”.
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unidos por interesse comum, ou um grupo de condéminos de um refinado pré-
dio de apartamentos, pretendesse bater as portas do Judicidrio, pelas maos do
Ministério Publico, para a tutela de seus direitos. A indisponibilidade e o alcance
social, portanto, servem de critérios seguros para, no ambito da tutela coletiva,
determinar a legitimidade do Ministério Pablico para a defesa de interesses difusos,
interesses coletivos stricto sensu e interesses individuais homogéneos, todas espéci-
es de a¢oes coletivas lato sensu.

O acérddo antes mencionado, contudo, tem servido de paradigma para
hipéteses que lhe sio completamente estranhas, como a sentenga acima referida,
prolatada em agao civil destinada a tutelar os interesses, nao de um grupo estreito,
mas de milhdes de consumidores do servigo de seguro-saide em todo o pais;
atingidos pelas cldusulas contratuais abusivas, praticadas sem qualquer ceriménia
nos contratos de adesao. Diga-se, entre parénteses, que o sistema privado de saide
brasileiro conta com cerca de 32 milhdes de consumidores, dos quais aproxima-
damente 16 milhées vinculam-se aos servigos de seguro-satide. Ora, afirmar que a
pretensdo indenizatdria torna disponivel e divisivel o direito do segurado significa
desvirilizar por completo a atuagdo ministerial, substraindo-lhe a defesa de qual-
quer interesse coletivo com repercussao patrimonial na esfera individual, ou seja,
todo e qualquer interesse individual homogeneo cuja tutela ¢ ao parquet atribu-
ida pelo sistema constitucional e le a propésito, vale invocar, em apoio 2 tese aqui
desenvolvida, o pensamento da doutrina especializada. Ada Pellegrini Grinover,
Professora Titular da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, em
contribui¢do especifica sobre o tema, reafirma exaustivamente a “possibilidade
juridica de se buscar, pela via da agao civil ptblica, a reparagio dos danos sofridos
por particulares, muito embora nao se trate de interesses coletivos (indivisiveis):
trata-se de interesses (ou direitos) individuais homogéneos, tratados coletivamente,
igualmente protegidos pela LACP”."

Observa, ainda, a mesma autora que “a relevincia social da tutela coletiva
dos interesses ou direitos individuais homogéneos levou o legislador ordindrio a
conferir a0 Ministério Piblico a legitimacio para agir nessa modalidade de de-
manda, mesmo em se tratando de interesses ou direitos disponiveis. Em confor-
midade, alids, com a prépria Constitui¢do, que permite a atribui¢io diante de
uma questdo concreta, deve, portanto, o magistrado, antes de mais nada, conferir
a indisponibilidade e o alcance social do objeto da demanda — na hipétese antes
aludida, o direito constitucional 4 sadde. De qualquer sorte, como releva a melhor
doutrina, o cardter coletivo da demanda, em regra, é suficiente para dar aos inte-
resses individuais — divisiveis - a dimensio coletiva que caracteriza a atribui¢ao do
Ministério Publico.

A indisponibilidade dos direitos individuais homogéneos, por outro lado,
nao é obscurecida pela patrimonialidade das pretensoes individuais. O que releva
¢ aindisponibilidade do interesse atingido pela relagao juridica original, que serve
de base para a demanda comum. Uma vez atingidos direitos fundamentais do
homem, como a satde, a educagao, o meio ambiente, tem-se por violados inte-

7 In “Acdo civil puablica e a defesa de interesses individuais homogéneos”, in Revista de Direito do
Consumidor, n° 5, p. 206 e seguintes, especialmente, p. 212.
'® GRINOVER , Ada Pellegrini, op. cit., p. 213.
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resses indisponiveis, ainda que desses mesmos interesses decorram danos conversi-
veis em parcela patrimonial individualizada em relago a cada um dos titulares da
agao.

Se assim nio fosse, far-se-ia tdbula rasa das demandas coletivas j4 que, em
regra, as pretensdes ressarcitdrias resultam na expressao patrimonial das violagoes
dos interesses extrapatrimoniais e indisponiveis atingidos. A dimensao coletiva da
demanda, com efeito, posta a lume no excerto da Professora Ada Grinover'®,
desde que socialmente relevantes os interesses em jogo, parece cada vez mais capaz
de tornar indisponiveis os pleitos individuais.

Nessa dire¢ao, entendeu-se que “quando tais interesses individuais
homogéneos, mais que a soma de situacoes particulares, possam ser qualificados
como de interesse comunitdrio, nos termos acima enunciados, nao hd divida de
que o Ministério Publico estard legitimado a atuar”."

Em posi¢ao ainda mais avangada, afirmou-se, em recentissima contribui-
a0 sobre o tema, que “os interesses, quando tratados coletivamente, sejam quais
forem, perdem o cardter de disponibilidade, trago que somente os identificard em
sua dimensao individual”. Mais ainda: “os interesses — individuais — deduzidos de
forma coletiva tornam-se indisponiveis, tanto para o adequado portador, que se
apresenta a juizo como pelo grupo de vitimas, seus titulares.

Da mesma forma preleciona Antonio Gidi, adjetivando como falacioso o
argumento que rejeita o cardter social da protegao ao direito patrimonial indivi-
dual disponivel”.?

Resulta dai, como evidente a mais nao poder, a legitimidade do Ministé-
rio Publico para atuar na defesa dos interesses individuais homogéneos,
notadamente quando versar a controvérsia sobre interesses derivados de direitos
indisponiveis e socialmente relevantes como ¢ o caso do meio ambiente ou da
saide dos consumidores.

3.3. Litisconsércio entre os Ministérios Publicos da Uniao, do

Distrito Federal e dos Estados

Outra tormentosa discussao, ainda hoje acesa, refere-se a previsao,
insculpida pelo legislador especial, de litisconsércio entre os diversos ramos do
Ministério Publico da Unido, do Distrito Federal e dos Estados, bem como a
possibilidade de os dois tltimos, em conseqiiéncia da atuagao conjunta, postula-
rem na Justica Federal.

Sustentam ilustres doutores, incluindo af eminentes membros do Minis-
tério Publico Federal, que o litisconsércio assim formado violaria o principio

19 ZAVASCKI, Teori Albino, “O Ministério Publico e a Defesa de Direitos Individuais Homogéneos”, in
Revista Inf. Legislativa, n° 117, p. 185, (original nio grifado).

2 MELLO, Helofsa Carpena Vieira de, “A Tutela dos Interesses Individuais Homogéneos dos Consumi-
dores e a Questdao da Legitimidade do Ministério Publico”, original no prelo da Revista de Direito
Renovar, cedido gentilmente pela autora.

' A matéria deu ensejo ao Agravo de Instrumento n°® 96.02.33912-8, interposto pelo Ministério
Puablico Federal junto ao Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no 4mbito do qual manifestei-me
através de parecer ora sintetizado.
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federativo, com a contrariedade dos arts. 1°, 25, ¢ § 1° e 128 da Constitui¢ao
Federal. Afirma-se que o principio federativo “pressupoe distribui¢ao de compe-
téncias e atribuigdes” e que “a Federacao implica que os érgaos de cada entidade
federativa cuidem dos assuntos relacionados a sua drea de atuagao”. Em remate,
langa-se a interrogagao: “Se nao fosse assim, para que se criarem 6rgaos distintos e,
em conseqiiéncia, se distribuirem atribui¢oes?*' ”

A argumentagao, entretanto, em que pese a cultura juridica de seus auto-
res, parte de falsa premissa interpretativa, segundo a qual, no ordenamento cons-
titucional vigente, a atribui¢ao do Ministério Publico coincide perfeitamente com
a distribuigao de competéncia jurisdicional. Com efeito, o que poderia ser verda-
de sob a égide do regime constitucional anterior, invocado e reavivado por reni-
tente misonefsmo, nio hd de se repetir sob o texto de 5 de outubro de 1988. E ¢
bem f4cil entender o porqué.

A Constitui¢ao Federal de 1988, ao conceber o Ministério Publico com
autonomia funcional e administrativa (art. 127, CF), desvincula suas atividades
institucionais da érbita do Poder Executivo ou do Judicidrio, a0 mesmo tempo
em que, deliberadamente, prevé fungdes ministeriais extrajudiciais, vinculando
sua atuagao nao a 6rgaos ou Poderes mas a interesses, constitucionalmente tutela-
dos. Assim ¢ que, embora essencial a func¢ao jurisdicional do Estado, a teor do art.
127 da Constitui¢io, a atuagao do Ministério Publico nao guarda qualquer para-
lelo com a do Poder Judicidrio, incumbindo aquele a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, missao
paraa qu’al poderai, se necessdrio, recorrer a Justiga.

E precisamente por esse motivo que, ndo obstante persista aqui e ali o
entendimento comprometido com o regime pré-constitucional do sistema das
competéncias, a maior parte das atividades do parquet, hoje, é extrajudicial, parti-
cularmente no que tange a defesa dos interesses difusos e coletivos. O Ministério
Publico deixa de ser configurado como instituigao reativa para assumir fungao
institucional ativa, exercendo a fiscalizagao por meio de inquérito civil puablico,
recomendagdes, inspegdes, termos de ajustamento de condutas etc. Da mesma
forma, nao hd qualquer vedagao constitucional ou legal a que o Ministério Publi-
co Estadual possa atuar na Justi¢a Federal, desde que comprove a legitimidade
processual, vale dizer, a pertinéncia do pedido com o seu Ambito de atuagao
institucional.

De outra parte, quis o constituinte, no § 5° do art. 128, atribuir as leis
complementares a tarefa de estabelecer a organizagao, as atribuigoes e o estatuto de
cada ramo do Ministério Publico, o que, s6 por si, serve a afastar qualquer pecha
de inconstitucionalidade que pudesse ser langada contra as leis complementares e
ordindrias que regulam a atuagao ministerial.

E de fato, segundo as leis complementares em vigor, que cuidam do Mi-
nistério Publico, a tutela dos interesses constitucionalmente protegidos deve ser
perseguida a todo custo, determinando a Lei Complementar n° 75/93 que “so-
mente a lei poderd especificar as fungoes atribuidas pela Constitui¢ao Federal e
por esta Lei Complementar ao Ministério Publico da Unido” (art. 5°, VI, §2°).
Tanto esse diploma legal, a Lei Organica do Ministério Publico da Uniao, quanto
a Lei Orginica do Ministério Publico dos Estados (Lei n° 8.625/93), vistos do

ponto de vista sistemdtico, preocupam-se com a ampliagao da tutela dos interes-

50



Gustavo José Mendes Tepedino

ses considerados prioritdrios, deixando s leis setoriais a forma processual de atuagzo.

Imbuido dessa ratio, expressa na Constituigao e nas Leis Organicas, ¢ que
o legislador do Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 113, que acrescen-
touos §§ 52 e 6° 4 Lein°® 7.347/85, previu a agdo conjunta dos diversos ramos do
Ministério Publico sempre que os interesses protegidos, por se imbricarem no
ambito de atuacio de cada um deles, justificarem tal expediente. E a hipétese
freqiiente e corriqueira de danos ao meio ambiente que afetam a mais de um
Estado da Federagio ou que. atingem bens puiblicos federais e estaduais. E o caso,
ainda, das lesoes ao patriménio puiblico que atinjam simultaneamente o erdrio
federal e estadual. Basta pensar nos financiamentos de obras publicas pelo gover-
no estadual e federal.

Poder-se-ia objetar, com alguns processualistas, que na verdade tais hipé-
teses, no rigor dos termos, nao expressariam litisconsércio, mas uma dupla repre-
sentagao, ou superfetacao, tratando-se de entidade dnica, nao jd de duas partes que
se associam. A obje¢ao, todavia, nao guarda conseqiiéncias prdticas, jd que a even-
tual atecnia ndo exclui a atuagao conjunta pretendida pelo legislador.

Averdade ¢ que, em todos os casos acima exemplificados, poderia o legis-
lador, mercé da reserva legal antes aludida (art. 128, § 5°), ter preferldo um siste-
ma de atribui¢do exclusiva. N2o o quis e nio o fez, entretanto, para evitar que os
interesses constitucionalmente protegidos acabassem por restar indefesos. Prefe-
riu o legislador complementar, portanto, deliberada, ostensiva e enfaticamente,
sobrepor atribuices e invocar a atuago conjunta, sempre que o interesse fosse
comum entre dois ramos do Ministério Publico, justamente para intensificar a
tutela de tais interesses, prioritdrios na tdbua de valores constitucional.

Na3o é por acaso, destarte, que o art. 5°, § 5°, da Lei n° 7.347/85 admite
o litisconsércio entre os diversos ramos do Ministério Piblico. E nem se diga,
como pretenderam alguns, que tal preceito ndo se encontre formalmente em vi-
gor — a menos que se quisesse proceder a inusitada ecdética dos didrios oficiais,
homenageando a pretensa mens legislatoris em detrimento da mens legis® .

O Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 113, acrescentou o
mencionado dispositivo a disciplina da a¢ao civil ptblica, exatamente porque vis-
lumbrou, nas relagdes de consumo, a hipétese de interesses sobrepostos e o risco
de se constituir uma espécie de zona cinzenta, a chamada “terra de ninguém” entre
a esfera estadual e a federal, que suscitasse o desamparo dos valores constitucional-
mente tutelados.

Ressaltou-se, justamente, em doutrina, a importincia da atuag¢io
litisconsorcial, afastando-se qualquer vicio de inconstitucionalidade e salientan-
do-se a sua conveniéncia em hipdteses peculiares, como foi o caso do leite euro-
peu contaminado pelo acidente nuclear de Chernobyl, verdadeiro leading case
que propiciou o litisconsércio do Ministério Publico Federal e do Ministério
Puablico do Estado de Sao Paulo (MAZZILLIL, 1989, p. 72). No mesmo diapasio,

poder-se-iam contabilizar centenas de agdes judiciais, em todo o Brasil, bem acei-

22 A argumentagao decorre do fato de o Presidente da Republica ter vetado o art. 92, pardgrafo tnico do
Cédigo do Consumidor, que previa o litisconsércio facultativo entre os diversos ramos do Ministério
Publico, esquecendo-se, todavia, de fazé-lo no que tange ao idéntico litisconsércio estatuido no art. 113
da mesma Lei n° 8.078/90, que acrescentou os aludidos §§ 5° e 6° ao art. 5° da lei da agao civil publica.
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tas pelo Judicidrio, em que ambos os ramos do Ministério Puablico se associam na
defesa de interesses coletivos, reforgando, de maneira notdvel, as possibilidades de
éxito. Ressalte-se, a titulo ilustrativo, a a¢ao civil publica proposta recentemente
no Distrito Federal contra atos lesivos ao patriménio publico, no financiamento
das obras do metrd de Brasilia. O Ministério Publico, litisconsorciado, obteve
liminar, gragas a qual se paral Sublinhe-se, entretanto, nao ser apenas nas relagoes
de consumo, nas lesdes a0 meio ambiente e nas numerosas hipdteses alcancadas
pela lei da agao civil piblica que a atuagio do Ministério Piblico poderd se fazer
conjunta. A Lei n° 8.069, de 13.7.90, o chamado Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, em seu art. 210, § 1°, também ¢ taxativa: “Admitir-se-4 litisconsércio
facultativo entre os Ministérios Piblicos da Unido e dos Estados na defesa dos
interesses e direitos de que cuida esta lei**”

O dispositivo, recebido com aplausos pela unanimidade dos especialistas,
empresta efetividade a tutela da infincia e juventude, evitando-se, também aqui,
que os processualistas pudessem deixar ao desabrigo as criangas e adolescentes, no
afa de definir a competéncia jurisdicional, sendo mesmo assustadora a possibilida-
de de classificd-los, para efeito de tutela em infantes federais e infantes estaduais.

Na esteira de tal atuagao conjunta, que se prolifera, repita-se a exaustao,
em todas as Regides do Brasil pelos érgaos do parquet responsdveis pela defesa dos
interesses difusos e coletivos, o Ministério Piblico Federal celebrou dois convéni-
os de cooperagio técnico-juridica com os Ministérios Pablicos Estaduais, firma-
dos, o primeiro deles, mediante instrumentos individuais com cada Estado, pelo
entdo Procurador-Geral da Republica, Dr. Aristides Junqueira de Alvarenga, ¢ o
outro, de recentemente, em instrumento tnico pelo Procurador-Geral da Repu-
blica, Dr. Geraldo Brindeiro.

Note-se, neste passo, sendo consentido indispensdvel paréntese, que a
atuagao conjunta, em sendo matéria afeta as atribui¢oes do Ministério Publico e,
portanto, reservada pela Constitui¢ao a Lei Complementar, que a absorveu, resol-
ve-se em questao administrativa, interna corporis, nada afetando ao sistema cons-
titucional. E do ponto administrativo, s3o os Procuradores-Gerais da Republica e
dos Estados que, mediante convénio, estabelecem tal atuagao.

Leia-se na cldusula terceira do primeiro dos convénios mencionados que a
atuagdo dard prioridade ao “sistema de cooperagio visando a possibilitar a atuagao
conjunta dos conveniados em a¢des judiciais nos termos do § 1° do art. 210 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente”. No segundo instrumento ¢ previsto, em
sua cldusula terceira, o planejamento para atuagio ampla, judicial e extrajudicial,
ressaltando-se “a instauragao conjunta de procedimentos administrativos, inquéri-
tos civis, e outras medidas judiciais” (original nao grifado).

Ora, se o Procurador-Geral da Republica e os Procuradores-Gerais de
Justica, autoridades principais na provocagio do controle direto de
constitucionalidade, no somente deixam de cogitar de inconstitucionalidade na

% Agao Ordindria n° 94.0005030-5, proposta pelo Ministério Publico Federal e pelo Ministério Publi-
co do Distrito Federal em face do Distrito Federal, Banco do Brasil S. A. e outros, na 22 Vara Federal da
Sec¢ao Judicidria do Distrito Federal.

# Convénios celebrados em 25 de maio de 1992 e 15 de outubro de 1996, cujos originais foram cedidos
gentilmente ao autor pela Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao.
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espécie mas também determinam, expressa, direta e inequivocamente, que todos
os 6rgaos do parquet se envolvam nesta atividade, chega a ser incrivel a resisténcia
de alguns & boa aplicacao da lei complementar, talvez por uma imagem que se tem
do Ministério Publico inserido no contexto pré-constitucional. O inconformismo
poder-se-ia resolver no Ambito interno, quem sabe, junto aos diversos Conselhos
Superiores do Ministério Piblico ou & Cimara de Revisao do Ministério Publico
Federal (arts. 58 e segs., Lei Complementar n° 75/93), nio j4 no Ambito do
Judicidrio, refreando o andamento de importantes agoes civis piblicas propostas
por outros colegas.

Daqui a conclusao inafastdvel segundo a qual a atuagao conjunta do Mi-
nistério Publico Federal e Estadual se justifica legal e constitucionalmente, sendo
opgao de politica legislativa em favor da melhor tutela de interesses prioritdrios.

Resta saber se este sistema processual que, como se viu, atende ao desenho
constitucional de um Ministério Publico ativo, autébnomo e dinimico, esbarraria
de alguma forma no principio do federalismo, a reclamar, implicitamente (j4 que
nada hd de expresso a esse respeito), que se estremasse a atua¢ao do Ministério
Publico da Uniao e dos Estados.

A resposta, também aqui, ¢ categoricamente negativa. No momento em
que até o conceito de soberania nacional tem sido revisto, com a formagao dos
blocos internacionais e a globalizagao, nao se pode conceber uma nogio de federa-
lismo que exclua a atuagao conjunta dos Estados, a competéncia concorrente do
legislador, a realizagao de convénios, pelo Executivo, para a cobranga de tributos,
para o atendimento médico, para a realizagao da mais variada gama de servicos
publicos assim como, no caso concreto, a parceria na fiscalizagao da lei e na tutela
de valores comuns a Federagao e aos Estados.

Tal ¢ o conceito de Federagao insculpido no Texto Maior, seguido por
centenas de leis, decretos, portarias e atos regulamentares concernentes aos trés
Poderes e que atinge a todas as atividades puablicas. Nao hd qualquer fundamento,
portanto, do ponto de vista do sistema federativo, para que se possa sustentar que
a Federagao ofenderia a previsao legal de atuagdo do Ministério Publico Estadual
nas Varas Federais ou de litisconsércio entre dois ramos do parquet.

Ao propésito, convém registrar a pdgina cldssica do federalismo brasilei-
ro, escrita nos anos sessenta mas ainda hoje de grande atualidade, na qual se adver-
te, de maneira elogiiente:

A evolugio demonstra que a federagio experimentou um processo
de mudanga. A concep¢io cldssica, dualista e centrifuga, acabou
sendo substituida pela federacido moderna, fundada na coopera-
¢do e na intensidade das relagoes intergovernamentais. A relagio
entre federalismo e cooperagio jd se encontra na etimologia da
palavra federal, que deriva de foedus: pacto, ajuste, convengio,
tratado, e essa raiz entra na composi¢io de lagos de amizade,
Jfoedus amicitiae, ou de unido matrimonial, foedus thalami. Em
termos de prospectiva, é razodvel presumir que a evolugio prosse-

2 HORTA, Raul Machado. Tendéncias do Federalismo Brasileiro, in Revista de Direito Pitblico, n° 9,
1969, p. 7 e seguintes, especialmente, p. 26 .
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guird na linha do desenvolvimento e da consolidagio do federa-

lismo cooperativo para modernizar a estrutura do Estado fede-
ral.?®

Nio hd que extremar, pois, a federagio da cooperagao, mecanismo indis-
pensdvel ao federalismo contemporaneo, previsto pelo constituinte e praticado
pelo Executivo, Legislativo e até mesmo pelo Judicidrio (bastaria lembrar o em-
préstimo de jurisdigao de que trata o art. 109, §3°, CF). No caso do Ministério
Publico, o expediente resulta de convénios nacionais, além de responder a impera-
tivos legais e constitucionais, configurando nitida atribui¢ao concorrente, na me-
dida em que possibilita a tutela mais ampla possivel de interesses comuns, perse-
guidos ora pelos Ministérios Pdblicos dos Estados, ora pelo Ministério Publico
da Uniao, ora por ambos.

3.4. O local do dano e a competéncia funcional-territorial para a

propositura da agao. A Simula n° 183 do ST]J

Tem-se disputado, também de maneira intensa, a interpretagio a ser dada
ao art. 2° da Lei n° 7.347/85, segundo o qual as agdes civis publicas “serao pro-
postas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcio-
nal para processar e julgar a causa”. A polémica surge, freqiientemente, em matéria
de dano ambiental, quando a lesdo se dd4 em municipio que nao seja sede de Vara
Federal. Interroga-se, neste caso, serd competente a Se¢ao da Justica Federal com
jurisdi¢ao naquela regiao ou se, ao contrério, o juizo de direito da comarca onde
ocorreu o dano € que serd o competente, nos termos do art. 109 § 3°, da Consti-
tui¢ao Federal.?®. Esse tltimo entendimento acabou por prevalecer no seio do
Superior Tribunal de Justiga, que emanou, apds sucessivos embargos de divergén-
cia, a Simula n° 183, nos seguintes termos:

Compete ao juiz estadual, nas comarcas que nio sejam sede de
Vara da Justica Federal, processar e julgar a¢io civil piiblica, ain-
da que a Unido figure no processo.

A questao, todavia, nao parece estar definitivamente resolvida, sendo objeto
do Recurso Extraordindrio n° 161.4510, Relator Min. Moreira Alves, a ser julga-
do pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, segundo o entendimento
sumulado, o art. 2° da Lei n° 7.247/85 inclui-se entre as excegdes a competéncia
da Justiga Federal prevista no mencionado § 3° do art. 109, CF sendo o Tribunal
Regional Federal a instAncia recursal competente, a teor do § 4° do mesmo artigo.

Entretanto, cuidando-se de matéria concernente a competéncia federal,
em cujo Ambito a Lei Maior concede uma espécie de empréstimo de jurisdi¢ao a
Justiga Estadual, a reserva legal para novas hipéteses depende de lei expressa com
motivagao vinculada & preocupagao constitucional de assegurar o acesso a Justica

% A posicao ¢ sustentada, de recente, por GUERRA, Isabella Franco. A¢do Civil Piblica ¢ Meio
Ambiente., p. 46 ¢ s.
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no domicilio do demandante, ndo sendo de interpretar a simples referéncia legal 2
justica local como uma fixagao excepcional de competéncia. O constituinte, repi-
ta-se ainda uma vez, em favor da efetividade do acesso a justiga, concede ao juiz
estadual jurisdi¢ao federal em hipdteses absolutamente excepcionais, em razao da
peculiaridade da matéria previdenciéria e acidentdria.

A possibilidade de criacio legal de novas hlpoteses nao pode significar,
sob pena de ruptura de todo o sistema, que qualquer prev1sao normativa de com-
petenc1a territorial viesse a suplantar as demais previsdes constitucionais de com-
peténcia funcional em razio da pessoa — ratione personae —, como ¢ o caso do
disposto no mesmo art. 109, § 1°, acerca da Unido Federal.

O art. 2° da Lei n° 7.347/85 limitou-se a preferir o foro do local do dano
em detrimento do foro de domicilio do réu. Nao pretendeu, 2 evidéncia, com
isso, derrogar a competéncia funcional estabelecida pela Constitui¢ao em razao da
presenca, na relagao processual, da Unido Federal que, segundo quis o constituin-
te, fixa a competéncia dos juizes federais de determinada secao judicidria.

Nem se diga, invocando argumento concernente a politica legislativa, que
a Justica estadual teria a seu favor a maior proximidade entre o juizo e o local do
dano, facilitando, assim, a instrugao processual. Em primeiro lugar, tal distAncia
nao ¢ necessariamente menor da que separa o referido local do dano e a sede da
Justica Federal mais préxima, situada embora em outra comarca. Em seguida, ¢
de convir que certos conflitos coletivos muitas vezes podem ser melhor julgados
pela Justica Federal justamente por um certo distanciamento deste juizo com a
realidade local, tantas vezes capaz de obstruir a imparcialidade do juiz titular da
comarca em cuja circunscri¢o se verifica o ato lesivo.

Em resumo, embora o art. 109, § 3°, da Constitui¢ao Federal autorize a
outorga de jurisdi¢ao federal ao juiz de direito, o expediente, para além de excep-
cional, depende de regulamentagdo legal expressa e informada pela mesma ratio
constitucional, ndo sendo consentido derrogar a competéncia funcional da Justica
Federal para as a¢es em que figure como autor ou réu a Unido Federal todas as
vezes que o legislador ordindrio previr hipétese de competéncia funcional em
razao do local do evento danoso.

De toda sorte, ainda que nio se concordasse com os argumentos acima
despendidos, com o advento do Cédigo do Consumidor parece indiscutivel que
o legislador tenha pretendido resguardar, de forma expressa, as hipSteses de com-
peténcia funcional atribuidas pelo Texto Maior a Jurisdi¢ao Federal, na fixacao
legal de competéncia - mesmo funcional - em razao do local do dano.

Basta examinar a Lei n° 8.078/90, o Cédigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 93. Ressalvada a competéncia da justiga federal, é compe-
tente para a causa a justica local:

I — no foro do local onde ocorreu o dano, quando de 4mbito
local;

IT — no foro da Capital do Estado ou o Distrito Federal, para
os danos de Ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras
do Cédigo de Processo Civil aos casos de competéncia concor-
rente”.
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Diante da reforma legislativa, vdrios julgados alteraram o seu ponto de
vista, valendo conferir, no 4mbito do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao:

E ainda:

“Processo Civil - Competéncia - Agao Civil Publica.

1. A controvérsia gerada, quanto a competéncia da Justica Fe-
deral nas agdes civis publicas intentadas em prote¢ao a
patrimonio nacional, ficou superada pelo art. 93, da Lei n°
8.078/90 - Cédigo de Defesa do Consumidor.

2. A competéncia funcional estabelecida no art. 2°, da Lei da
Agdo Civil Publica - Lei n° 7.347/85-, foi alterada pela lei nova
que ressalvou a competéncia da Justiga Federal, em qualquer

situacao”.”

“Processo Civil — Agao Civil Publica

— Lei n° 7.347/85, art. 2° — Competéncia.

1. A competéncia para a agao civil pablica ¢ do juizo do local
onde ocorreu o dano, ressalvada a competéncia da Justiga Fe-
deral, nos termos do art. 109, I, da CF/88 (jurisprudéncia di-
vergente - por maioria, AG n° 91.01.13437-0-MG - TRF 12
Reg; AG n° 51132-RJ-TFR. Doutrina favordvel: Hely Lopes
Meirelles, Hugo Nigro Mazzili, Paulo Roberto de Gouvéa

Medina e outros)”.?®

O Prof. Carreira Alvim, que hoje integra a 42 Turma do Tribunal Regio-
nal Federal da 22 Regido, quando titular da 192 Vara Federal do Rio de Janeiro,
teve ocasido de decidir, com a erudi¢do e a elegincia de estilo que o caracterizam,
hipétese que versava sobre a lesio a0 meio ambiente ocorrida em municipio des-
provido de Vara Federal, destacando-se em suas conclusoes:

“A referéncia a ‘competéncia funcional’, constante do art. 2° da
Lei n° 7.347/85 nao autoriza a exegese que dele se tem extrai-
do, de que a competéncia, em qualquer caso, deve ser atribuida
a0 juizo estadual local.

A competéncia funcional, determinada pela natureza especial
da fungio e pelas exigéncias especiais que o juiz é chamado a
exercer num dado processo pode entrelagar-se com o elemento
territorial, dando ensejo a competéncia territorial-funcional,
de cardter absoluto.

A competéncia funcional da Justi¢a Federal é informada pela

¥ Acérdao proferido 2 unanimidade de votos pela 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido,
em 1° de margo de 1993, no Agravo de Instrumento n°® 93.01.02093-9-BA, sendo Relatora a Juiza Eliana

Calmon.

28 3232 Acérdio proferido a unanimidade de votos pela 32 Turma do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, em 8 de margo de 1993, no Agravo de Instrumento n° 93.01.02092-0-BA, sendo relator o Juiz

Tourinho Neto.
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qualidade das pessoas, sobrepujando todas as demais, mesmo
que orientadas por critérios de funcionalidade ou em razao da
matéria (cf. Ernani Fidélis dos Santos).

A referéncia ao juizo do local do dano (art. 2° da Lein° 7.347/
85) nao significa ‘ponto geogréfico estrategicamente localiza-
do’, porquanto pode ter conotagao nacional, regional ou mu-
nicipal (local), conforme a natureza e extensao do dano que se
pretende prevenir ou reparar e o titular do direito lesionado(...)
A qualidade do Ministério Publico Federal, de parte no pro-
cesso, como autor da agao civil publlca, determina a compe-
téncia do foro e juizos federais, em sintonia com o critério
funcional, nos contornos fornecidos pela mais moderna dou-
trina. O Ministério Pablico Federal insere-se, por compreen-
sdo analdgica, no contexto do art. 109, I, da CE do mesmo
modo que as fundagoes federais, embora nao referidos expres-
samente.

O art. 2° da Lei n° 7.347/85 nao cuidou da competéncia de
foro em razao do ‘domicilio da parte’- que era a fronteira, o
limite até onde poderia ir a atividade integrativa ordindria, au-
torizada pelo art. 126 da EC n° 1/69, a luz do qual essa lei foi
promulgada - pelo que ndo se hd que falar em ‘compatibilida-
de’ ou ‘recep¢ao’ a luz do art. 109, § 3°, por nao ser a hipéte-

se”.”

O Superior Tribunal de Justica, na respeitdvel unificagio Jurlsprudenc:lal
nio considerou o Codlgo de Defesa do Consumidor, cuja incidéncia nas agoes
civis piblicas, como acima j4 visto, decorre de determinagao expressa do art. 117,
que acrescentou o art. 21 a Lei n° 7.347/85: “aplicam-se & defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo III da lei que institui o Cédigo de Defesa do Consumidor”.

Considerando-se tais circunstincias, a matéria, embora sumulada, parece
ainda sujeita a tratamento diverso, seja por parte do préprio Superior Tribunal,
em futura reconsideragio, seja por obra do Supremo Tribunal. E aguardar.
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A INTELIGENCIA ETICA DAS METODOLOGIAS
JURIDICAS

ETHICS INTELLIGENCE OF JURIDICAL METHODOLOGIES

Jussara Suzi Assis Borges Nasser FERREIRA*

Ensinar exige compreender que a educacdo é uma
forma de interven¢@o no mundo.

Ensinar exige a convic¢do de que a mudanca é
possivel.

Ensinar exige liberdade e autoridade.

Ensinar exige alegria e esperanca.

Paulo Freire

RESUMO

O ensino juridico ¢ tratado no presente ensaio, partindo da ética, visando irradiar
seus raios quicd solares sobre a apreensao do conhecimento do Direito, nas faculda-
des brasileiras que exploram esta vertente cientifica. Partindo dos principios
orientadores, os quais s30 propostos como paradigmdticos na introdugao de um
ensino juridico ético e eficaz, o ensaio aborda a aplicabilidade daqueles principios, e
langa um olhar sobre os cursos juridicos oferecidos no Brasil.

Palavras-chave: educacao; ensino juridico; ética; metodologia; principios.

ABSTRACT
The juridical teaching, in the presentarticle, is approached beginning from ethics,
with the objective to radiate apprehension of Law knowledge in Law Schools in
Brazil that explore this knowledge. This article also broaches the applicability of
the orientated principles and highlights on juridical teaching in Brazil, based on
the principles proposed as standard in the introduction of ethical and efficient

juridical teaching.

Key-words: education; ethics; juridical teaching; methodology; principles.
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1. Introducio

A inspiragdo para o enfrentamento de tema que tal, aflorou de dois gran-
des marcos: o primeiro expresso na campanha nacional pela Etica Profissional

encabegada, desde o ano de 1999, pelo superior Conselho Federal da Ordem. A
inspiragio segunda brotou da prépria temdtica do semindrio: - Aprender a Edu-
car, a0 que se¢ acrescenta como plano — aprender a Educar também através das
texturas da Ftica - )

A campanha nacional pela Etica Profissional mereceu apoio e aplausos,
ganhando relevo e indices nobres de adesao, contudo indicando necessidades de
rever e fortalecer as bases éticas de todos os operadores do direito que sejam com
o mesmo compromissados, com o saber técnico e igualmente com o saber ético,
no desempenho dessas fungoes.

Refletindo a respeito da campanha adveio o sentido de quao relevante
retorna, presentemente, a questao da formagao ética do estudante de direito que
no passado recebia orientagdes em tnica disciplina dedicada ao tema, - de regra,
com carga hordria reduzida -, relegada, no mais das vezes, ao papel de disciplina
tercidria, ou “compondo o conjunto dos dltimos violinos” da grande orquestra
sinfénica do Ensino Juridico, o que era absolutamente incompativel com o rele-
vo, significado e importancia préprios da ética, na formagao humana.

J4 o Aprender a Ensinar deve estar contextualizado no ensino para este o
novo milénio, destacadamente, marcado pela revolta dos saberes. A revolu¢ao
industrial do século XX pode ser considerada, desde j4, marco histérico, superado
pelo capital cultural que define o século XXI como aquele da Revolugao Cultural.
Ano 2000, 500 anos de Brasil, e em agosto, 173 anos de ensino juridico no pais,
e milénios do melhor culto 4 Etica. Est4-se nesta exata ambiéncia histérica e até
onde se conhece, nenhuma civilizagao ou cultura preteriu a ética, tao permanente

quanto o homem e seus muitos saberes.

2. Consideragoes Preliminares

Qual a contribui¢io possivel em relagao a fidalga proposta temdtica —
Aprender a Ensinar -, é a questao que se poe para enfrentamento.

Propée-se uma exposi¢ao de nao-erudi¢ao, mas simplesmente um relato
coerente de uma gratificante experiéncia docente, na qual, permanentemente, ana-
lisa-se cada fase do processo qualitativo do ensino juridico, quando por vezes faz
sugestdes, orienta o ensino, exigindo de todos os participes uma postura de com-
preensio e revisao dos conceitos até entdo prevalentes.

De pronto tomar-se-3o por ‘locus’ desta prele¢o as texturas das
metodologias e apés muito refletir, surge a op¢ao de apresentar uma proposta
inaugural de reafirmacdo da louvdvel estrutura metodoldgica sobre a qual estd
sedimentado o ensino juridico no pais, porém enfatizando o viés ético e
principiolégico.
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2.1. Das Metodologias Juridicas

A abordagem das metodologias exige naturalmente, ordens, igualmente
metodoldgicas do pensamento e as reflexdes recorrentes.

Assim, apds incursdes pela temdtica, surge nitida, a perspectiva em favor
de uma compreensao ética contida nas metodologias e possibilitadora de uma
eficdcia altamente satisfatéria, do ensino que se pretende gerar.

Considerando que o conhecimento e a experiéncia, como os direitos
personalissimos, nao se transmitem, podendo sim, serem informados ou, o que ¢
muito grave, como indesejével conseqiiéncia, serem deformados, avulta a finali-
dade das metodologias, em suas expressoes de utilidade e necessidade, enquanto
conjunto de estruturas técnicas como meio de criagao na informagao do conheci-
mento.

O ensino juridico no pafs estd muito bem localizado, metodologicamente
falando, pois hd, de fato, metodologia prépria que o informa. Divida-se entao e
apenas didaticamente essa metodologia em geral e especial.

Metodologia geral ¢ aquela prépria das ciéncias sociais.

A metodologia especial decorre das diretrizes cunhadas pelo MEC' (Mi-
nistério da Educacao e Cultura) e Conselho Federal da OAB, por meio das respec-
tivas comissdes, para o ensino juridico, devendo, bem por essa razao, serem
nominadas de metodologias juridicas, pois decorrem de uma pluralidade de es-
truturas.

Sao consideradas metodologias juridicas para fins deste ensaio as seguin-
tes, extraidas em parte da Portaria 1886 de 30 de dezembro de 1994:

- estrutura curricular contemplando disciplinas de formagio fundamen
tal, formagao profissionalizante e formagao prética;

- interdisciplinaridade;

- projeto pedagdgico, que propicie a formagao técnico-profissional e for
magcao social-politica do estudante de direito;

- integragao do ensino, pesquisa e extensio;

- atividades complementares;

- estdgio curricular adequado e de responsabilidade de Ncleo de prética
juridica.

- oferta de opg¢ao de drea de especializagao.

Merece registro, intelectualmente respeitoso a defini¢io das diretrizes
metodoldgicas para o ensino juridico, visando a aperfeigoar a formagao do ba-
charel em Direito.

Devem ser reunidas a estas diretrizes outras tantas, definidas pela experiéncia
empirica do préprio ensino juridico e reforcados pela melhor doutrina a saber:

- énfase ao pensamento juridico plural;
- visao holistica do direito;

! Sigla identificadora do érgao do Governo Federal denominado “Ministério da Educagio e Cultura”.
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- integragdo dos contetidos tedricos e préticos;

- cuidado para evitar o distanciamento dos contetdos e prdticas pedagdgi
cas das realidades sociais;

- investimento na personaliza¢io do académico;

- capacitagdo do bacharel para a tomada de decisoes;

- desenvolvimento do senso ético-profissional.

Duvida nao hd que os descritores acima desenham um perfil metodolégico
especifico para o ensino juridico; de real significado, devendo ser empregado com
seriedade e competéncia, por todos os cursos de direito ofertados, considerando a
universalidade das diretrizes, todas voltadas a consolidagao do perfil do profissio-
nal graduado em Direito e descrito pela Portaria 526/97, como é do conhecimen-
to de todos.

Modelo metodolégico tao efetivo deveria bastar como meio assecuratério
dos resultados visados em seara de ensino juridico. Entrementes, algumas debili-
dades sdo constatadas.

Ainda nio foi alcangada a plenitude desejada, sendo a expressao “plenitu-
de” empregada como designagao de um estdgio ideal, sem pretender niveis de
completude, alids incompativel com o préprio conhecimento em seu aporte nao
finito.

Na tentativa de sugerir alguma contribuicdo, duas referéncias de forca
cognitiva surgiram apds atenta observagao da questdo sob foco: os principios e a
ética.

Entendendo as metodologias juridicas como propostas pelas diretrizes do
ensino juridico brasileiro, restou entendido, igualmente, que aquela ordem técni-
ca explicativa deveria estar refor¢ada por um carddpio principiolégico, também
robusto, capaz de facilitar uma mais nitida compreensio e emprego daquele mo-

delo?.

2.2. Dos Principios

Prosseguindo nesta linhagem de raciocinio chega-se a estrutura
principioldgica trina, sustentada, brilhantemente, pela competéncia, e verve in-
compardvel do professor Miguel Reale, quando, propde a compreensio da criagao
e aplicacao do Direito, permeada pelos principios da Socialidade, Eticidade e
Operatividade.

Ora, ao estudante de direito é informado o préprio direito desde sua cri-
agao até o processo de aplica¢ao. Entao por que nio invocar os mesmos principi-
os, utilissimos, em sede do direito, também para o ensino juridico?

Permitida a “avocagao” principioldgica cabe explicitar cada um dos principios re-
feridos e respectiva correlagio e contribui¢ao em relagao as metodologias. Apds,
serd tocada a relevantissima contribui¢ao da ética, e tao presente nas metodologias

juridicas, segundo compreensio resultante das interpretagdes possiveis,
tangentemente ao tema.

2 O modelo, para fins do tema abordado, é concebido como representagio simplificada j4 concretizada

e que serve de referéncia para o desenvolvimento de andlise e orientagao de um objeto (ensino juridico).
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2.2.1 Principio da Socialidade

O principio da Socialidade consagra o “Sentido Social” do direito deven-
do prevalecer os valores coletivos sobre os individuais.

Tal principio em relacio ao ensino, estd previsto na Constitui¢ao Fede-
ral®, artigo 205 que estabelece: A Educacio é direito de todos e dever do Estado e da
Jfamilia e serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade.

De relevo a imensurdvel contribui¢ao social da OAB inspirada pelo prin-
cipio da sociabilidade. Que cada institui¢ao de ensino espelhada em tao louvével
a¢ao, promova a valorizagao dos interesses coletivos sobre os individuais. Tal valo-
rizagao, no mais lato sentido possivel, e para todos os niveis do ensino.

2.2.2. Principio da Eticidade

Reale defende a imprescindivel eticidade do ordenamento juridico, sendo
o principio da eticidade aquele cujo fulcro fundamental é o valor da pessoa hu-
mana como fonte de todos os valores.

O principio da Eticidade, como concebido pelo douto professor Miguel
Reale, exprime a um sé tempo fragilidade e forga. Por sua abstra¢ao nao é o mais
forte, por seu relevo, contudo, impde-se como o mais valioso.

Eticidade e ensino juridico, e porque nao dizer educagio, sao indissocidveis.
O papa Jodo Paulo II, em alocugao durante o Congresso Internacional de Univer-
sidade Catdlica sustentow: A Universidade estd sendo chamada a uma continua
renovagio, pois ‘estd em causa o significado da investigagio cientifica e da tecnologia,
da convivéncia social, da cultura, mas, mais profundamente ainda, estd em causa
o préprio significado do homem.*

A Constituigao Apostdlica de Joao Paulo II, dedicada s institui¢oes cat6-
licas de ensino é, em verdade, orientagao pontual e segura para ser adotada mundi-
almente, pelas instituigoes de ensino.

Um ensino pensado pelo homem, e para o homem, na busca de seus
valores, deverd conduzir ao desvendar de duplo significado: do ensino e o dos
préprios homens como educadores e aprendizes.

Bem por estes fundamentos, a reforma do ensino juridico contempla os
planos éticos aquinhoando com maiores superficies a formagao ética dos estudan-
tes. A Etica Geral foi incluida dentre as disciplinas fundamentais ao lado da Etica
Profissional que deve estar presente também na fase do estdgio pritico, formando
assim teias éticas bem mais densas e significativas.

As diversas disciplinas, em seus aportes interdisciplinares focam a questao
da prépria moralidade do direito, da ética no Estado, na politica, sendo tema da
axiologia juridica, e da teoria da justiga, dentre outros.

> BRASIL, Constitui¢ao da Republica Federativa, Brasilia, 1988.
* Congresso Internacional de Universidade Catélica, 25/04/89, n° 34, AAS, 18, p. 1218.
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2.2.3. Principio da Operabilidade

Miguel Reale, inspirado em Jhering, reafirma, sabiamente, que a esséncia
do direito é a sua realizagao. O direito ¢ feito para ser executado, para ser operado,
por isso sao todos operadores do direito. Reale afirma ser indispensdvel que a
norma tenha operabilidade, a fim de evitar uma série de equivocos e de dificulda-
des. Complementa que o principio da operabilidade contém um outro o da
Concretitude, quer dizer, o legislador deve legislar para o individuo situado, aten-
dendo situagdes sociais, tutelando situagoes subjetivas concretas.

Ora, o ensino jurl’dico planejado e orientado pelas metodologias, necessi-
ta contemplar o principio da Operabilidade e Concretitude, para alcancar seu
cardter pleno. O ensino deve ser concebido tal qual seu objeto — a compreensao
do fenémeno juridico do direito - . Assim, tanto quanto possivel, deve estar ins-
pirado por ordens metodoldgicas que conduzam 2 realizabilidade do conheci-
mento, permitindo a execugao e a concretitude desse conhecimento, independen-
temente de ser tedrico ou prético, abstrato ou concreto. Invariavelmente, deve o
ensino ser eficaz. As metodologias especiais representam bussolas seguras na busca
destes caminhos maiores.

Pode-se afirmar que as técnicas metodoldgicas especiais ou também deno-
minadas de metodologias juridicas, como expressao de operatividade, em relagao
a0 ensino juridico, sao meios especificos e refinados para alcancar o conhecimento
do Direito, fim mdximo.

A concretitude estaria a referir e também a facilitar a apuragio de resulta-
dos, tanto em relacio ao que se ensina, quanto em relagao ao que, de fato se
aprende. Principio que permite a avaliagao do processo de conhecimento desen-
volvido na operatividade decorrente das estruturas técnicas préprias do ensino
juridico.

3. Da Etica e o Ensino Juridico

Sem ter a pretensao de esgotar a riqueza do contributo dos principios
invocados (ou evocados), impde-se como indispensdvel a referéncia ética.

Retomar tema to expressivo e relevante implica, inexoravelmente, na re-
tomada do pensamento filoséfico grego. Dos inigualdveis nichos histéricos sao
pingadas as éticas aristotélica e socrdtica. A primeira orientada para a plenitude do
homem em relago ao cosmos e mais tarde consagrada pela Prudéncia, quando
Aristételes escreve para seu filho a cldssica Etica a Nicomaco. As vérias concepgoes
de prudéncia, ap6s estudos plarimos, chega ao direito para designar o que nao é
prudente. O que nio é prudente, logo ¢ imprudente. A imprudéncia passa assim,
no direito, a ser designativa de ilicitude.

No ensino juridico tem-se que as Institui¢oes, docentes e discentes devam
ser prudentes. A ciéncia, defendia Aristételes, faz-se cumprudéncia, mais tarde de-
signada apenas por prudéncia. O contrdrio era antiético. Nada mudou, deste es-
tao. A necessidade da prudéncia quer, no direito, quer no ensino juridico, no
cotidiano da vida humana, € inarreddvel.
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- Prudente ¢é a Instituigao que segue, por exemplo, as diretrizes para o
ensino juridico, pontual e adequadamente.

- Prudente ¢ o professor, por exemplo, que sabe o que ensina, porque
aprendeu a ensinar.

Igualmente, prudente é o aluno que sabe o que necessita aprender, como
aprender e para que aprender.
segunda ética, a ética socrdtica fundamentava sua proposta na férmula
vive conforme tuas idéias, vive conforme tua razio’
Por causa da falta do dominio dos postulados éticos como sustentados

por Aristdteles e Sécrates assiste-se, tristemente, a uma sucessio de ‘[mprudéncz'as’

e 7ndo- razoes despreziveis, ainda prdticas em detrimento do ensino juridico.
Santo Thomds de Aquino e Santo Agostinho, como defensores da ética crista,
apregoavam o amor fraterno supremo.

O ensino, - e fala-se, aqui de todo o ensino e nao somente do juridico -, se
desconectado do amor fraterno, e cambiado pelo mero dever, sem um compro-
misso auténtico, assumindo a informagio dos muitos saberes, poderd ser técnico,
contudo jamais completo, por auséncia da ética do amor.

E preciso poder dizer com orgulho e amor verdadeiro: felzzmente sou um
professor de direito, honro a minha profissio. O contrdrio é, no minimo, aético.
Da ética Kantiana, colhe-se o grande contributo que deve mapear toda a
metodologia proposta para orientar o ensino juridico.

A ética Kantiana, em rela¢io ao ensino jurl’dico, merece leitura pertinente
a universalidade das diretrizes metodoldgicas, decorrendo dai preceitos vélidos
para todos, professor e alunos, devendo, assim, serem seguidos.

Em Spinoza a ética e concebida como busca da perfeigao, mas para alcangd-
la 0 homem deve ser livre, para tanto se elevando ao conhecimento da verdade.

No que tange ao ensino juridico, assiste-se a essa busca da perfei¢ao, de-
vendo a expressio ser compreendida como atributo de qualidade. Toda a reforma
do ensino juridico, seguida pela nova concepgao metodoldgica, esteve, e continua
inspirada, também, por mais essa concep¢ao, muito bem expressa nas metodologias
juridicas, notadamente, quando indicam a formag¢io fundamental, a formagao
profissional e a formagao prdtica privilegiando a visao holistica do fenémeno juri-
dico, valorizando o conhecimento interdisciplinar e valorizando a aproximagao
dos saberes técnicos e a realidade social.

Dentre os contemporineos, Adolfo Sanches Vésques, em sua preciosa obra
Etica, preceitua:

A ética é a teoria ou ciéncia do comportamento moral dos ho-
mens em sociedade, sendo possivel, entio se adotar uma ética
cientifica permeada por uma moral compativel com os conbeci-
mentos cientificos. (grifo nosso)

Pela concepgiao adotada por Vdsques, divida ndo hd quanto ao emprego
da ética cientifica, quando da reforma do ensino juridico; permeada por uma
moral compativel com os conhecimentos cientificos.

Assegure-se que outra nio foi a inteng¢ao introduzida nas diretrizes
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metodoldgicas do ensino juridico. Todas elas, a seu turno, revelam os planos éti-
cos em que estao esculpidas.

Os descritores metodoldgicos referidos acima estao permeados de valores
éticos, todos eles. Cabe as Institui¢oes, docentes e alunos a retomada da concep-
¢ao cléssica das metodologias como técnicas instrumentais que favorecem o co-
nhecimento, para incorporar os conceitos valorativos; sob pena de desabar tao rica
e fértil ordem metodolégica esculpida para o ensino do Direito.

Institui¢des e educadores necessitam serenar seus espiritos para consolidar
a qualidade do ensino que se deseja, ndo se deixando levar pelos descaminhos da
metodologia do Provio, - o ensinar para o Provao; - preparar para o Provao. Ensino
e avaliagao devem entdo, permanecer guarnecidos e contidos em seus espagos pro-
prios. Advirta-se aqui, para o risco de se sacrificar o corpo harmonioso do ensino
juridico que finalmente desponta pela metodologia do “remoer ossos” - in casu —
os ossos do provao.

A exemplo dos préprios movimentos observados no Direito deve o ensi-
no juridico aprofundar sulcos de atualidade metodoldgica, deixando de ser um
estudo apenas 16gico, para ser também critico, axiolégico contemplando fatores
éticos, histdricos, politicos e sociais.

Assim, o estudo do direito deve envolver a adequagao das metodologias e
demais fatores indicados e que poem o delicado problema de saber como operar
o confronto entre a fria regra técnica e os saberes em seus momentos de criagao,
expressao e transmissao como defendido.

A adequagao ou inadequagao desta confluéncia de fatores produz a maior
ou menor poténcia no processo ensino-aprendizagem, gerando ou nio a
operatividade do ensino juridico como projetado.

Imaginar que o rigor do método possa bastar ao processo cognitivo enquanto
aprendizagem ¢ expressivo mas nao suficiente.

Assim presentes nas metodologias, e mais pontualmente nas metodologias
juridicas, como denominamos, a influéncia e presenga inarreddvel da Etica, que
nesta faixa fronteiri¢a de fim e inicio de milénios deve ser revitalizada de forma
extraordindria.

3.1 Dos 170 Anos dos Cursos Juridicos no Brasil

Merece ser frisado que ao talante do Conselho Federal da OAB verifica-
ram-se os maiores e mais dignos movimentos em beneficio do ensino no pais,
com bem mais de duas décadas dedicadas a qualifica¢io do ensino juridico, além,
é claro, da grande batalha pela democratizagao do pais.

Por ocasiao da comemoragao dos 170 anos de cursos juridicos no pafs, em
1997, a OAB fez publicar edi¢ao comemorativa alusiva aquela data, reunindo
contribui¢bes dos mais convictos defensores da qualidade do ensino juridico. To-
dos os articulistas referem ou a questao ética, ou a questao metodoldgica, ou

> Wander Bastos, Aurélio — O ensino juridico no Brasil e as suas personalidades histéricas — uma

recuperagao de seu passado para reconhecer seu futuro. Ensino Juridico OAB: 170 anos de cursos

jurfdicos no Brasil, DF: OAB, Conselho Federal, 1997, p. 35).
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ambas.

Aurélio Wander Bastos por seu turno analisando o passado do Ensino
]url’dico para reconhecer o seu futuro afirmava que: “Neste contexto de andlise, as
principais questdes da natureza pedagdgica e metodolégica s6 muito recente-
mente transformam-se em questdes centrais para o ensino juridico e de sua
implementagao académica™ .

Em verdade nas décadas de 60 e 70, assistia-se a deteriora¢io do ensino
juridico fortemente pressionado pelo préprio declinio do Estado de direito.
Assim é que Adriano Pinto defendia a credibilidade nos resultados positivos obti-
dos pela Comissdo de Ensino Juridico da OAB® — (12 a ser criada no pafs em
1991), confiante que seus dirigentes nao mediriam esforgos para gerar uma mu-
danga estrutural e metodoldgica no processo de ensino juridico.

De fato, as mudangas nio tardariam. Com a cria¢ao da Comissao de En-
sino Juridico do Mec em 1993, e o trabalho conjunto desenvolvido com CE]J a
reforma do ensino juridico foi instituida pela Portaria MEC n° 1886/94, que
tanto apreciamos e defendemos em relagio a L.D.B’.

O douto professor José Geraldo de Sousa Junior®, vice-presidente da CEJ,
como reflexao propunha:

Esta é a base de uma cultura inquietante, apta a transformar
em experiéncia e vivéncia quotidianas os sinais de futuro inscritos
nas prdticas das agoes humanas projetadas no mundo. Discernir o
sentido e o significado desta priticas supoe um deslocamento do
olhar cognoscente, que hd de ser por sua vez um olhar inquieto
acerca das imagens de sintese que buscam compreender o mundo,
em vez de manipuld-lo.

O fendmeno juridico é para ser apreendido, compreendido e jamais ma-
nipulado.
Por sua vez o Professor Joao Mauricio Adeodato’ explica:

Uma outra ordem de problemas sio os éticos, os quais depen-
dem de escolbas em alto grau auténomas em relagio & formagio
técnica. Ainda que o ensino juridico de terceiro grau nio deva
impor posigoes éticas especzﬁms, a observacio mostra que um
maior cuidado com as disciplinas humanisticas e a énfase sobre
perspectivas mais criticas, em detrimento do argumento de auto-
ridade que tem caracterizado tradicionalmente o ensino juridico
brasileiro, deve levar ao que parece um aperfeicoamento ético,
no sentido de tolerincia que fundamenta a democracia. (grifo

Nnosso)
¢ Idem, p. 34.
7 Lei Federal Nacional n° 9394/1996, que trata das diretrizes e bases da educagio.
¢ Idem, p. 128.
? Op. cit. p. 148.
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Os eximios mestres citados explicitam, com profundidade, o relevo das
metodologias e da ética, contextualizados no ensino juridico.

4. Aprendendo a Educar desenhando Perfis

Pensando na parte que cabe aos educadores, constata-se ser implausivel a
busca do conhecimento do direito decorrente da cldssica concepgao metodoldgica
dominante até entao, ressalvadas algumas apoucadas experiéncias novas.

O tema ¢ fascinante, dentre as novas propostas metodoldgicas empreen-
didas até entdo, no processo de propor um novo campo de referéncia metodolégica.
Deve ficar claro o esfor¢o contemporaneo para responder as necessidades relativas
ao conhecimento juridico, suas origens, conceitos, natureza, elementos, evolugao
critica e aplicagao.

E virtualmente inconcebivel que o ensino do direito possa assumir perfil
adequado aos novos propdsitos tragados, sem o fundamento seguro e cldssico da
secular ética amalgamada também nas metodologias.

Dentre as vdrias propostas ou aspectos modernos seis deverao ser conside-
rados de real importincia e essenciais as atividades cognitivas referentes ao ensino
e aprendizagem do Direito.

Além das técnicas inarreddveis de motivagao, estimulo, enfrentamento de
desafios, desenvolvimento de espirito de equipe, dentre outras, sao indicados os
aspectos referidos a saber:

1 - Ensino Juridico como instrumento de Justica Social (principio da
Socialidade) envolvendo ensino de qualidade, com iguais oportunidades para to-
dos, resgatando a dignidade intelectual de todos os envolvidos neste grande proje-
to.

2 - Os objetivos éticos dos ensinamentos. Citados nas citadas diretrizes,
mas que devem estar explicitados de maneira muito nobre na missao de cada
Instituigio.

3 - Personalizagao do aluno. Ligado diretamente ao valor humano que o
estudante representa, nao podemos educar, ensinar, alunos andénimos, desconhe-
cendo suas potencialidades ou deficiéncias.

4 - Resgate do sentido do Ensino Juridico. Falo aqui de um Ensino Juri-
dico, contemporineo, para o operador do direito ‘localizado’, capaz de criar, criti-
car, resolver problemas, executar sua miss3o.

5 - Etica comportamental — muito ligada 4 moral crista ¢ baseada na
longanimidade, bondade, compreensao, dominio das emogoes, equilibrio.

10 FREITAS, Luiz Carlos, Neoteonicismo e formagiao do educador. In: Formagio de Professores, n° 1 ,

5. ed. Cortez Editora, p. 96.
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6 - Integridade ética - com referéncia as Institui¢oes de Ensino, educado-
res e estudantes integros, justos e coerentes.

Esta parece ser uma ocasiao oportuna para apresentar uma avaliago atual,
sem afirmar, nesta fase, se alcangaremos todos os objetivos colimados. Assim,
examinadas algumas estruturas para transmitir uma concepgao reunida em torno
de tipos e questdes atuais, especialmente importantes do ponto de vista
metodoldgico e ético.

O empreendimento nio ¢ de fécil enfrentamento mas nao representa,
ébice intransponivel.

Entao a questao nao é aumentar a prdtica em detrimento da teoria ou vice-versa -
“o problema consiste em se adotar uma nova forma de produzir o conhecimento
no interior dos cursos [...]”. 1°

Nesse processo, tenta-se passar a idéia de que o professor deve ter autono-
mia, que a administragao deve ser democrdtica, participativa.

A universidade deve igualmente ser auténoma e comprometida, verdadei-
ramente, com o processo de aprendizagem, seja a instituigao pubhca ou privada.

Deve-se falar, também, da Etica das Universidades, da ética dos professo-
res e da Etica dos alunos, reunidos em torno de texturas educacionais apropriadas
ao culto do melhor ensino juridico.

Seres humanos, empresas, negdcios, formagio profissional, mercado de
trabalho, tecnologias, mercado de capitais, dentre outros reafirmam, cada vez mais,
seus entroncamentos éticos na busca de sucesso dos empreendimentos encetados.

A Universidade contemporanea, publica ou privada tem o compromisso
maior de agir com ética, em tempo integral; promovendo o ensino, pesquisa,
extensao e pés-graduagio, calcados nas mais nobres e melhores concepgoes éticas,
se desejarem alcancar éxito em seus propdsitos, do contrdrio estarao em curto
prazo de tempo, desmerecidas e bem por isso excluidas do grande universo dos
canais transmissores do conhecimento.

A Magna Carta da Universidade Européia'' em seus principios funda-
mentais define:

Toda Universidade,enquanto Universidade, é uma comunida-
de académica que, dum modo rigoroso e critico, contribui para a
defesa e o desenvolvimento da dignidade humana e para a he-
ran¢a cultural mediante a investigagio, o ensino e os diversos ser-
vigos prestados is comunidades locais, nacionais e internacionais.
(grifo nosso)

Para bem desempenhar sua tarefa, a Universidade precisa de autonomia
institucional e de garantia de liberdade académica preordenada a salvaguarda
dos direitos do individuo e da comunidade, no 4mbito das exigéncias da ver-

dade e do bem comum - CONCILIO VATICANO II, Constituigio Pastoral
sobre a Igreja no mundo contemporineo Gaudium et Spes., n. 59, AAS-58, 1966,

" La Magna Charra delle Universiti Erupee, Bolonha, Itdlia, 18.09.1988, (Principios Fundamentais).
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p. 1.080, Gravissimum educationis, n. 10, AAS-58, 1966, p. 737.
Torna-se ficil rimar estudo juridico com metodologia juridica e ética.
Entao, em uma palavra final — O estudo juridico nao é quimera que se
espera, se faz melhor por meio da metodologia que se cria, nas planicies éticas em
que se esteia.
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CIBERTRIBUTOS: ASPECTOS TRIBUTARIOS
INTERNACIONAIS DAS ATIVIDADES NO AMBITO DA
INTERNET E SUAS REPERCUSSOES NO BRASIL

CYBERTAX: INTERNATIONAL TAX ASPECTS
OF THE INTERNET ACTIVITIES AND THEIR EFFECTS IN BRAZIL

Maria de Fitima RIBEIRO"

RESUMO

Apesar da tentativa de protegao legislativa interna em cada Estado, necessdrio se
faz observar que a internet ultrapassa barreiras nacionais, envolvendo estudos so-
bre a soberania informativa. Sao apresentadas diretrizes internacionais para
harmonizagao da legislagao pertinente a incidéncia de tributos no comércio ele-
trénico e 0 Modelo da UNCITRAL. O Brasil deverd ajustar o seu Sistema Tribu-
tdrio Nacional, contemplando as inovagdes tecnoldgicas e as tendéncias mundiais
do assunto.

Palavras-chave: comércio eletronico; internet; imposto; tributos.

SUMMARY
Despite the law protection in each State, it is necessary to notice the Internet
crosses national barriers, involving studies about information sovereignty. Inter-
national directions are presented to harmonize the laws about electronic com-
merce taxes and UNCITRAL model. Brazil must adjust its National Tributary
System, regarding the technological innovations and global tendencies.

Key words: electronic commerce, Internet, taxes, tributes.

1. Introdugao:

A cada dia as empresas de tecnologia de informagao investem em progra-
mas que possam dar prote¢ao aos internautas. Por mais que aprimorem
tecnologicamente o sistema de transmissao de dados e informagoes eletronicas, hd
sempre a preocupagao com a seguranga juridica desses dados. Preocupagao que
extrapola o territério nacional e alcanca espagos de outros paises, especialmente
no que diz respeito as operagoes de e-commerce (comércio eletronico) e de e-business
(negécio eletronico) no mundo do world wide web.

A revolugio da informagdo traz espagos e tempos distintos para um s6
lugar, o ciberespago, fazendo surgir novos padroes e experiéncias Jurldlcas

H4 uma tendéncia internacional no sentido de harmonizar ou até unifor-
mizar os procedimentos e a legislacao, especialmente no que se refere a validade

" Doutora em Direito Tributdrio-PUC-SP, Professora e Coordenadora do Curso de Mestrado em Direito
Negocial da Universidade Estadual de Londrina e do Curso de Direito da FACCAR - Rolandia-Parand
- Brasil. Professora do Curso de Direito da UNIMAR - Universidade de Marilia.
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dos documentos eletronicos, da assinatura digital, dos critérios probatérios de tais
documentos eletronicos e da incidéncia tributdria.

Por isso, novas formas de prote¢do tecnoldgica e juridica precisam ser
criadas, e outras legislagoes e principios em vigor ser ajustados para a aplicagao aos
casos concretos.

O comércio eletronico mundial exige uma disciplina juridica especifica,
abrangendo diversas dreas do Direito, destacando-se entre elas a incidéncia tributd-
ria sobre a compra e venda e prestagao de servigos via internet - o cibertributo.

A proposta (Projeto de Lei do e-commerce n° 1589 de 1999) que tramita
no Congresso Nacional brasileiro teve como base o modelo da UNCITRAL (Co-
missao das Nagdes Unidades para o Direito Comercial Internacional) sobre o
comércio eletronico, o que possibilitard maior proximidade da legislagao brasilei-
ra com a dos demais paises, tendo em vista a globalizagao da economia, que reco-
menda a utilizagao de regras comuns.

Com isso, se faz necessdrio verificar a incidéncia tributdria sobre o comér-
cio eletrénico por meio da internet.

Alguns paises deixam a tributagao em aberto, aguardando novas tendénci-
as, como ¢ o caso dos Estados Unidos.

Em outros casos, como no Brasil, o Sistema Tributdrio Nacional distribui
competéncias tributdrias internas, para cada um dos entes politicos da federacao,
com vedagoes de incidéncia de impostos, caracterizando af a imunidade tributdria.

Assim, acordos internacionais e as Diretrizes internacionais que sao apro-
vadas, deverao ainda passar pela recep¢io (referendo) do Congresso Nacional do
Brasil, para surtir eficdcia, como serd demonstrado, face a soberania do Estado.

2. Os efeitos dos tributos na Internet e a questao da
soberania e da territorialidade:

Com a internet surgiram novos conceitos de comércio e servigos, de acor-
do com os quais os bens imateriais ou incorpdreos representam importantes ino-
vagoes nas relagdes econdmicas e sociais com as repercussdes tributdrias especificas
pertinentes a essas atividades. O comércio eletronico desencadeado a partir de

1997 nos Estados Unidos, alterou as formas convencionais de comércio.

Ricardo Luiz Lorenzetti (2000, p. 837) apresenta as interrogagdes bdsi-
cas: Deve intervir o Estado mediante regulagoes ou pode auto-regular-se? Pode o
Estado regular uma rede que opera internacionalmente? Quais outras legislagoes
sao admissiveis? Escreve, entao que muitas dividas ainda pairam quando se tem
questdes pertinentes as normas de seguranga, assinatura digital, pagamento de com-
pras por meio da internet, a protecdo da propriedade intelectual, 0 acesso a0 mer-
cado, a tributagao e outros aspectos que incentivam o desenvolvimento.

Assim, tem-se que o funcionamento da internet nao é uma questio mera-
mente privada; ¢ uma forma extrema de globaliza¢ao, com efeitos politicos e
sociais, que envolvem a ordem publica tendo necessidade de regulamentagio
abrangente.
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Apesar da tentativa de protego interna em cada Estado, necessdrio se faz
observar que a internet ultrapassa as barreiras nacionais, envolvendo estudos sobre
a soberania informativa, como destacou Lorenzetti (2000, p. 838).

Tradicionalmente a soberania ¢ vista como a existéncia de um governo
sobre certa populagio dentro de um territério, que nao dependa ou seja subordi-
nada a qualquer outra autoridade.

Com a evolugio da informdtica e das telecomunicagdes, a soberania nao
estd mais circunscrita a um territério. As pessoas podem acessar informagoes em
qualquer ponto do globo, realizar atos, celebrar negécios, transmitir e receber
informagdes. Essas condutas podem muitas vezes ficar fora do controle juridico
de cada ordenamento juridico.

A dificuldade de controlar as transagoes efetuadas pela da internet poderd
implicar em novas formas de evasio, com grave prejuizo para a arrecadagao de
receitas fiscais, principalmente no tocante ao comércio eletrdnico direto, no qual
os bens ou servigos sao encomendados e fornecidos o7 line, podendo a transagao
realizar-se por e-mail e o pagamento ser efetuado por cartao de crédito, o que
dificulta a fiscalizagao.

Quando se constata transferéncia acelerada de atividades de cardter econd-
mico e a geragao de valores, instrumentos exclusivos para a operagao e o uso da
internet, o Estado desperta para a questao do controle legal da internet, do exerci-
cio da sua soberania sobre a rede, e atenta para eventuais perdas desse controle ou
de soberania em relagao aos usudrios e as trocas e operagdes correntes na internet.’

Por outro lado, a celebragao de acordos, entre os paises, para assegurar a
eficdcia das respectivas legislagoes traz implicita a nogao de parcial rentincia a um
poder soberano (GRECO, 2000, p. 15).

A evolugao do conceito cldssico de soberania, aliada a concepgao de que o
desenvolvimento dos Estados depende da cooperagio e integra¢ao, contribui para
o surgimento dos blocos econémicos, que se oriundos de tratados internacionais
juridicamente perfeitos, representam as verdadeiras organizagdes internacionais,
devendo ser regidas pelo Direito Internacional, isso certamente repercutird de
forma considerdvel nas ordens internas de cada um dos Estados.

Sendo a internet uma rede de abrangéncia mundial, e o Direito, normal-
mente, algo com Ambito de validade espacial limitado, podem surgir conflitos
relativamente a lei que deve ser aplicada.

Isto nao bastaria face ao crescimento rdpido em escala global da internet.
Surge, entdo, a necessidade de normas de natureza internacional ¢/ou comunitdria
que fixem critérios minimos comuns para sua aplicabilidade aos paises, e que
sejam capazes de manter uma aplicabilidade permanente aos novos desafios.

Muitas normas existentes podem ser adaptadas, se compatifveis com a nova
realidade a0 mundo digital. Os principios gerais do Direito necessitam de uma
interpretagao mais moderna para serem revitalizados.

Marco Aurélio de Castro Junior ao escrever sobre a uniformizagao de
tratamento das relagoes juridicas na internet destaca que:

"' LUNA FILHO, Eury Pereira. Limites Constitucionais i Tributacio na Internet. Acesso em 13 abr. 2001.
http://neofito.direito.com.br/artigos/art02/inform?28.hem, p. 2.
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Partindo da concepciio moderna de soberania, que encontra limi-
te na soberania dos outros povos; tomando-se os exemplos das leis
reguladoras do comércio internacional, a experiéncia de grande
parte dos paises modernos na realizagio de acordos internacio-
nais, tratados e convengoes em dire¢io a tendéncia atual de for-
magdo de blocos de paises, com legislagdo, moeda e justica co-
mum, parece nao haver grande dificuldade de se compreender os
problemas que aferam a internet, sob o prisma juridico, assim
como os técnicos, hio de ser tratados mediante legislagio consensual
entre os diversos paises.”

Por isso, ¢ importante compreender o problema da territorialidade envol-
vendo o domicilio das partes que transacionam na internet, o local onde se tra-
vam as relacoes juridicas e a legislagao aplicdvel. Assim, pode ser questionado:
aplica-se a legislagao do domicilio de qual das partes?’

3. Aspectos tributdrios internacionais das atividades no
ambito da internet:

Algumas Convengoes foram firmadas para evitar a dupla tributagao tendo
como base a mobilidade da renda, entre diversos paises. A partir da nova realidade
do comércio internacional, ou seja, por meio comércio denominado virtual, além
da mobilidade da renda, deve ser registrada também a mobilidade do consumo e
dos agentes econdmicos. Por causa dessas mobilidades nao se sabe ao certo onde se
encontra o fornecedor ou o consumidor do produto.

A tributagao das atividades negociais feita pela internet tem gerado int-
meras dividas. O Comité para Assuntos Fiscais da OCDE (Organizagao para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico) estd trabalhando ativamente nos
assuntos correlatos ao comércio eletronico. Referido Comité discutiu as Diretri-
zes de Tributagao (Zaxation Framework Conditions), em 1998,* com o objetivo
de orientar os governos de paises da comunidade do comércio internacional, mes-
mo aqueles paises ndo-membros da OCDE. Essas Diretrizes de Tributagao do
comércio eletronico envolvem quatro dreas: tratados de tributagio, tributos sobre
o consumo, administragio fiscal e servigos destinados ao contribuinte.” A OCDE
tem Comissdes permanentes que estao discutindo sobre essas dreas, com a apre-

2 - A Uniformizagao de Tratamento das Relagoes Juridicas Travadas na Internet, In: Revista Juridica da
Universidade Federal da Babia, n. 6. Salvador, 1998, p. 223.

3 - No Brasil, os tratados e acordos internacionais, depois de assinados pelo Presidente da Repuiblica,
precisam ser referendados pelo Congresso Nacional para entrar em vigor. (art. 84, inciso VII e 49, inciso
I da Constituigao Federal)

# - As Diretrizes foram recebidas pelos Ministros na Conferéncia Ministerial sobre o Comércio Eletrdnico
ocorrida em Otawa - Canadd em outubro de 1998.

> - AMARAL, Gilberto Luiz do. Interner e Tributagio. Acessado: 28 de jul. de 2001.
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sentagdo de um Programa de Trabalho pelo Comité para Assuntos Fiscais. O
Programa trata sobre os seguintes aspectos: a) Se a competéncia espacial da tribu-
tagao de web sites e servidores é do local de seu estabelecimento permanente; b)
como o pagamento dos produtos digitais deve ser discriminado nos tratados de
tributagao; ¢) acerca do tributo sobre o consumo, obter um consenso sobre a
defini¢ao do local do consumo, bem como conceitos internacionais de servigos e
propriedade intangivel; e d) buscar a ado¢ao de identifica¢des e convengoes inter-
nacionais para as declaragdes do contribuinte.

Recentemente, em Genebra, estiveram reunidos todos os paises associa-
dos a Organiza¢ao Mundial do Comércio para decidir, se seria possivel a implan-
tagao de impostos nas comercializagoes pela rede de internet.

Os Estados Unidos tém proposta para eliminar qualquer barreira fiscal
sobre a comercializagao de diversos produtos pela rede de internet, podendo en-
contrar dificuldade para tentar controlar a comercializa¢ao na rede, face as inova-
oes tecnoldgicas e a impossibilidade de controlar o acesso das pessoas.

Sao estas as regras elencadas Angela Bittencourt Brasil ©, que poderio ser
impostas no ciberespago: 1. A competéncia entre autoridades e legislacoes fiscais
seria de abrangéncia mundial, o que também exige que as regras estabelecidas
internacionalmente, competindo a Organiza¢ao Mundial do Comércio, referido
trabalho. 2. A pessoa poderd escolher o regime fiscal que for de seu interesse. 3.
Os impostos nao sé afetardo a riqueza econdmica e nao haverd pagamentos dire-
tos sobre os produtos adquiridos ou vendidos. Estuda-se a criagao de taxas que
gravariam o trdfico na rede em forma de tempo de conexio.

Ao comentar as informagdes apostas, a autora em questao relata que a
solugdo para tributar os bens corpéreos que se trocam na rede, estaria na gravagao
do imposto na fonte, e para os bens incorpdreos, como os servicos, seria impossi-
vel ter controle sobre eles.

O documento bésico e fundamental para a regulamentagao da internet no
campo do comércio eletrénico, em todo o mundo, a partir do qual os paises
devem regulamentar a internet ¢ a Lei Modelo da Uncitral para o comércio ele-

¢ - BRASIL, Angela Bittencourt. Fronteiras Eletronicas e Paraisos Fiscais. Acessado: 05 set. 2000 —
www.teiajuridica.com/af/frontele.htm, p. 2.

¢ - Idem, Ibidem, p. 02.

7 - Op. Cit p 2.

8 - Outros documentos também sao considerados referéncias para os paises estabelecerem suas normas
sobre a internet e do comércio eletronico, destacando-se: 1. O Relatério do Grupo de Trabalho em
Comércio Eletronico da UNCITRAL, publicado em fevereiro de 1997, denominado Planejamento do
futuro trabalho a respeito de comércio eletronico, assinaturas digitais, autoridades de certificagdo e
questdes legais relacionadas. 2. Cartilha sobre 0 Comércio Eletronico e Propriedade Intelectual, publicada
pela WIPO/OMPI em maio de 2000. 3. ParAmetros para um Comércio Eletrdnico Global, publicado
pelo governo dos Estados Unidos em julho de 1997, da mesma forma a Politica do Governo Norte-
Americano para o Comércio Eletronico. 4. O Projeto Diffuse criado pela Comissdo Européia para as
Tecnologias da Sociedade da Informagio divulgou o Guia para as regulamentagoes do Comércio Eletronico.
No Brasil, em 1995 foi criado o Comité Gestor da Internet (CGI) que fornece a Cartilha de Seguranga para

a Internet e outras Recomendagaes.
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trénico, produzida pela primeira vez em 1996 e atualizada em 1998.%

Com referéncia a falta de regulamentagio ou ao excesso de regulamenta-
¢ao da Internet, o GIIC (Global Information Infrastructure Commission) e o Proje-
to do CSIS - (Center For Strategic & International Studies) dos Estados Unidos,
publicaram pesquisas de andlises do impacto da tecnologia de informagao na soci-
edade, em 4mbito internacional. O documento expde os principios sobre os quais
deve ser fundamentada a questao da tributagﬁo na internet (E-commerce Taxation
Principles: a GIIC perspective). Entre tais pr1r1C1plos, destacam-se: 1.N3o devem
ser criados novos impostos ou taxas para o comércio eletrdnico, assim como ndo
deve a tributagdo na internet basear-se em parimetros de uso da rede ou com base
em nimero de bits transmitidos ou descarregados (downloaded); 2. E fundamen-
tal que se evite bi-tributagao ou dupla tributagio, sob pena de se inibir o desenvol-
vimento do comércio eletrdnico. 3. Os governos devem evitar reagdes prematuras
ante o comércio eletrénico e ndo ceder 4 tentagdo de criar impostos especiﬁcos
para as transagoes comerciais via internet. 4. O GIIC acredita que o principio geral
da territorialidade deve, com cautela, ser adotado por ser eficaz, seguro, simples e
neutro; 5. O fornecimento e comércio de produtos em forma digital, como
livros, soffware, imagem, musica ou informagao devem ser tratados como forne-
cimento de servigos, nao como fornecimento de produtos ou coisas tangiveis.’

Com referéncia aos Tratados Internacionais sobre a tributa¢io tem-se ob-
servado a aplica¢ao das normas internacionais vigentes na 4rea eletrénica, com as
devidas ressalvas e explicitagdes, especialmente no que concerne ao Tratado Mo-
delo de Tributagao (Model Tax Convention).

Uma vez que a internet ¢ um meio de comunicagao mundial, estaria sujei-
ta s leis nacionais?

Pertinente aos tributos sobre o consumo, as diretrizes determinam que
nesta tributagio, a competéncia é do paifs onde ocorre o consumo, e que o comér-
cio de produtos digitais deve ser separado do comércio de mercadorias. J4 no
Ambito da administragio fiscal, o langamento tributdrio deve ser justo e neutro,
equiparando-se em nivel e modelo a tributa¢ao do comércio tradicional. Por cau-
sa dessas Diretrizes ¢ provdvel que sejam incluidos no Programa, outros paises e
negécios que nio pertencem a OCDE, com o objetivo de assegurar uma politica
globalizada.

Entre os diversos pr1nc1plos que norteiam tais propdsitos destaca-se o da
neutralidade. Referido principio consiste em que o sistema tributdrio deve tratar
em forma economicamente equivalente os ingressos (as entradas) gerados por
operagdes andlogas. Este principio dispoe que a incidéncia tributdria de um deter-
minado bem ou servigo, ndo deve ser um fator determinante no momento em
que o consumidor eleja que produto adquirir."

? - CERQUEIRA, Tarcisio Queiroz. A Regulamentacio da Internet no Brasil. Revista Eletrénica de
Derecho Informdtico, http://publicaciones.derecho.org/redi/No_-_acesso em: jul. 2001/6.

- Como medida preventiva, o Governo norte-americano aprovou o Internet Tax Freedon Act, que
constitui uma norma tributdria que concede uma isengio tempordria ou moratdria, sobre os tributos que
podem afetar a internet, considerando especificamente o servico de acesso a internet, os impostos

multiplos ou discriminatdrios.
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Como experiéncia na Unido Européia, todas as transmissoes eletronicas e
quaisquer bens incorpéreos fornecidos por esses meios sao considerados servigos
para efeitos do IVA (Imposto sobre o Valor Agregado)."" Em 1997 foi designada
uma Comissio de Especialistas, que indicou que para o desenvolvimento do co-
mércio eletronico e fiscalidade, seria interessante que os sistemas fiscais proporci-
onassem: seguranga juridica, de modo que as obriga¢oes fiscais fossem claras e
previsiveis; e neutralidade fiscal, para que todas as atividades nao estejam sujeitas a
encargos maiores do que o comércio tradicional. Assim, entendeu que o IVA
poderia ser aplicado ao comércio eletronico.

O desenvolvimento do comércio eletronico impde desafios a tributagao,
tanto a gestao das administracoes tributdrias quanto das empresas. Quanto aos
impostos indiretos, em especial o imposto sobre o valor agregado, podem ser
mencionados como as principais dificuldades provocadas por esse novo fenéme-
no: a localizagio do fato impom’vel a distin¢ao entre transferéncia de bem intan-
givel ou prestacdo de servicos, a identificacdo e/ou localizagio das pessoas que
part1c1pam da transagio, e a redugio ou exclusao, em alguns casos, dos intermedi-
drios da cadeia de comercializagao.

O comércio eletronico dd margens a discussao sobre a determinagao da
jurisdicao (do local) na qual se consumird o produto comercializado. Via de regra,
as jurisdigoes fiscais se regem pelo principio do pais de destino ou de origem.

Essas Jurlsdlgoes 30 1mportantes para conceituar - estabelecimento per-
manente - que serd analisado no préximo item.

4. O Sistema Tributdrio Brasileiro e o E-commerce:

O crescimento do comércio eletrénico pela internet e por outros meios
de comunicagao, ¢ polémico quanto a ocorréncia ou nao de fato gerador nas
aquisi¢oes de bens e servigos praticados por esses meios, quando a doutrina de-
fronta dificuldades em lidar sobre os tradicionais conceitos de mercadorias, de
bens corpdreos e incorpéreos.

Assim, os aspectos juridicos relativos a rede de internet alteraram os con-
ceitos cldssicos do Direito Tributdrio, no que se refere ao fato gerador, defini¢ao
do objeto, momento de incidéncia, bens corpéreos e incorpéreos, estabelecimen-
to comercial, como jd indicado, adquirem contornos diferentes quando os negé-
cios sao realizados on-line.

No Brasil, também sao registradas muitas ddvidas quanto a tributagio na
internet: Quais operagdes sao passiveis de tributa¢ao? Qual o tributo incidente?
ICMS (Imposto sobre operagdes relativas a circulagao de mercadorias e sobre pres-

- Rui Nuno Marques escreve que o crescimento do volume de servigos prestados pelos operadores
fora da Unido Européia por via eletronica e destinados aos consumidores finais da Unido Européia,
tipo ndo sujeito ao IVA, poderd representar um fator de distor¢io da concorréncia. Nesse sentido, a
Unido Européia j4 se pronunciou a favor da sua tributagdo no territério comunitdrio (COM (97)
157). Home page www.tributarista.com.br/content/estudos/internet-fisco.html acesso em: 28 jun.
2001.

77



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

tagoes de servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢ao)
ou ISS (Imposto sobre servigos de qualquer natureza, nio compreendidos no
ICMS)?

Recentemente o Conselho Nacional de Politica Fazend4ria - (CONFAZ)
entendeu que o servigo de acesso a internet se caracteriza como servigo de teleco-
municagdes e que, portanto, estaria sujeito a incidéncia do ICMS e nao do ISS."
No caso do ISS, o art. 156, I da Constitui¢ao Federal, ¢ explicito ao afirmar que
a instituicdo do ISS s6 ocorre se os fatos geradores estiverem definidos em lei
complementar. Tal norma ¢ o Decreto - Lei 406, de 31 de dezembro de 1968%.
Como nao hd nele qualquer mengao ao servico de provedor de acesso a rede mun-
dial de computadores, entendem alguns juristas que os municipios nao tém legi-
timidade para cobrar o ISS, e, ao tributar estariam violando o principio constitu-
cional da legalidade.

Jd no que diz respeito ao ICMS, dispde o texto constitucional em seu art.
155, II, que compete aos Estados a institui¢ao do imposto sobre circulagao de
mercadorias e servigos. Por uma viso inicial, assim, os provedores deveriam ter
sua atividade atingida por tal tributo. Ocorre, no entanto, que conforme a Lei de
Telecomunicagoes (Lei 9.472 de 16 de 1997), o provedor de internet nao possui
natureza de servigo de comunicagao, mas de servigo adicionado.

No campo da tributagio deve ser considerada também a transferéncia de
precos (transfer price). Esta prética ¢ incrementada com o aumento do comércio
eletronico. Os paraisos fiscais nao tributam os ingressos sobre as pessoas juridicas,
e impedem a identificagdo das pessoas fisicas que atuam por meio dessas empre-
sas, evitando a tributa¢io do imposto de renda.

A internet facilita para empresas multinacionais a transferéncia de suas
atividades para os paraisos fiscais ou a paises com tributa¢ao baixa. Muitos paises,
como o Brasil, tem acordos com outros paises, com o propdsito de evitar a dupla
imposi¢ao, porém, no campo da informdtica, poderao encontrar maiores dificul-
dades de controle das suas operagoes.

A natureza juridica especifica dos impostos no Brasil estd determinada
pelo fato gerador do correspondente imposto. Nao importa para tanto o nome,
as caracteristicas adotadas pela lei e nem o destino legal da arrecadacio dos impos-
tos que sio pertinentes para a questdo. O comércio eletrénico nao modifica o
cardter de compra e venda de bens e servigos.

Outro problema na tributagao do comércio eletronico serd estabelecer os
mesmos critérios que permitam definir, em que casos se considera que se desen-
volvem atividades comerciais dentro de uma determinada jurisdigao. Normal-
mente os paises tributam as empresas ou pessoas fisicas estrangeiras a respeito das
operagdes e portanto, os ingressos, obtidos dentro de sua jurisdi¢ao. Para determi-
nar o local da atividade geradora de ingressos em uma determinada jurisdicao,
basta a identificagio de um estabelecimento permanente, dentro do territdrio.

2 - A aliquota do ICMS para servigos de telecomunicagdes é de 25%, enquanto a aliquota do ISS
varia de 0 a 5%, conforme a legislagio do Municipio que o servico ¢ prestado.
13 - Este Decreto foi alterado pela Lei Complementar n. 56/87, referente ao ISS de competéncia

municipal.
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Para a doutrina tradicional, o estabelecimento permanente importa em um lugar
fixo de negécios, mediante o qual uma empresa realiza toda ou parte de sua ativi-
dade comercial. Assim, é necessdrio que se configure: O elemento fisico, sendo
um lugar fixo de atividades; e, o elemento econdmico, que requeira a realizagao de
atividades de comércio.

Estados e municipios disputam entre si a competéncia para tributar os
provedores de acesso a internet. Os Estados entendem que os provedores desen-
volvem um servigo de comunicagio, devendo portanto, recolher o imposto sobre
circulagao de mercadorias (ICMS). Para os Municipios, esses provedores prestam
atividade de prestagao de servico, sujeitando-se a incidéncia do ISS.

Portanto, faz-se necessdrio estabelecer a distingao da natureza juridica do
servigo prestado no Ambito da internet, para certificar o campo de incidéncia tri-
butdria. Da mesma forma ¢ saber qual a defini¢do de estabelecimento virtual.
Outra questao ainda perdura: O soffware é considerado mercadoria para fins de
tributagao?

A doutrina e a jurisprudéncia tém apresentado interpretagoes diversas so-
bre a tributagao incidente sobre o soffware de prateleira, ou seja, conjunto de
instrugdes de programagao padronizada. Aldemdrio Aradjo Castro (2001, p.3)
em recente estudo, apresenta que o soffware referido ¢ considerado mercadoria e,
portanto, estd sujeito a incidéncia do ICMS. J4, o soffware feito sob encomenda,
isto ¢, conjunto de instrugdes de programacio elaboradas especificamente para o
cliente, deve ser tributado pelo ISS.

No entanto, outra discussao sobre a incidéncia ou nio de tributos sobre o
CD-Rom tem sido objeto de preocupagio dos tributaristas. O fato se prende ao
enquadramento, do mesmo, no art. 150, inciso VI, alinea &, da Constitui¢ao
Federal de 1988 (imunidade). A evidéncia vem determinada pelo propésito que
teve o constituinte em proteger o livro, como conceito, como idéia, como instru-
mento de divulgagio de informagoes e de cultura de uma forma geral.™

Hugo de Brito Machado® assegura que os CDs, disquetes e similares sao
livros, ou, na verdade, sao novos suportes fisicos dos livros. Por isso, estao imunes
dos pagamentos de tributos. O que houve, segundo o jurista, foi uma evolugao
no conceito de livro, e se o legislador nio distinguiu (livros...), ndo cabe ao intér-
prete distinguir.

Outra questio que se apresenta é a de se considerar ou nio os servicos de
uso do usudrio 2 internet como sujeito 2 incidéncia do ISS, de competéncia dos
municipios. Tal tributo tem como pressuposto legal a prestagao de servigo por
empresa ou profissional autdnomo, de servico definido em lei complementar,
nao compreendido na competéncia tributdria dos Estados (artigo 156, inciso II da
Constitui¢ao Federal).

No entanto, a Lei Complementar n° 57, de 15 de dezembro de 1987, ao

listar os servigos sujeitos ao ISS, nao incluiu, por nio existir a época, item especifico

- O meio fisico ou substrato material serd definido pelos costumes e recursos técnicos da época. O
livro pode se apresentar em vérios formatos: o cldssico, por meio de disquetes, CD-ROM ou DVD.
Em todas as formas estd caracterizada a imunidade, afirma Aldemdrio Aradjo Castro. Op. cit., p. 3.

- Da mesma forma confira as afirmag6es de Hugo de Brito Machado, em seu artigo /munidade
Tributdria do Livro Eletronico, de 21 set. 2000 - home page http://www.hugomachado.adv.br/artigos/
1-eletro.html.
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a respeito da atividade exercida pelos provedores de acesso a internet. A lista de
servigo ¢ taxativa e o servigo prestado pelos provedores de acesso nao se encontra
expressamente previsto nela.

Apesar das discussdes sobre o enquadramento das operagdes via internet
nos tributos existentes, deve ser observado, o que estd tramitando no Congresso
Nacional, proposta de Reforma do Sistema Constitucional Tributdrio. Referida
proposta dispde sobre a altera¢io do ISS, ICMS e IPI (Imposto sobre Produtos
Industrializados), possibilitando a criagao do IVA (Imposto sobre o Valor Agrega-
do). Dessa forma, a tributagao incidird no destino da venda e nao mais no local de
origem. Referida reforma nio contempla as inovagdes tecnoldgicas.

O atual sistema tributdrio brasileiro nao foi concebido para uma econo-
mia que nao fosse centrada na produgao e propriedade de bens materiais.

O comércio eletrdnico envolve a venda de bens tangiveis (comércio ele-
trénico imprdprio ou indireto), destacando a venda de livros, brinquedos entre
outros e de bens intangiveis (comércio eletrénico préprio ou direto). A operagao
comega, se desenvolve e termina nos meios eletronicos, normalmente a internet.
O dltimo tipo de comercio, poderia estar fora da tributagio.'

5. Conclusao:

A internet nio pode ser contida dentro de fronteiras. Assim, todos os
aspectos da internet passiveis de regulamentagao no Brasil nao devem ser regula-
mentados sé no 4mbito brasileiro. As normas aplicdveis 4 internet devem proce-
der de diretrizes internacionais.

O que se tem claro é que nio poderd cada pafs legislar isoladamente no
contexto do ciberespago. E necessdrio um trabalho conjunto de diversas legisla-
¢oes provenientes de diversos paises para referendar novas regras.

Recomenda-se que as regras juridicas sejam claras, precisas, objetivas e ca-
pazes para facilitar sua interpretagao, aplicagao e aperfeicoamento

As lacunas juridicas relativas a tributa¢ao do comércio eletronico surgem
diante de diferentes jurisdi¢oes fiscais no Ambito internacional. Essa realidade in-
flui diretamente sobre o conceito cldssico de soberania e principalmente soberania
fiscal.

Um dos pontos mais criticos da tributagio do comércio eletronico estd
na dificuldade de localizar as operacoes realizadas no 4mbito da internet, de
conceituar estabelecimento comercial, de conceituar o que seja territorialidade, e
ainda considerar os tratados internacionais de dupla imposi¢ao tributdria e os pa-
raisos fiscais. Tudo isso deverd ser apresentado de forma adequada, sob pena de
distor¢oes da livre concorréncia e da evasio fiscal, que poderd aumentar a diferen-
¢a de desenvolvimento entre os paises.

16~ Atualmente, estas operagoes estdo fora do campo da tributagdo. Existe necessidade de maiores
estudos para esclarecer os aspectos material, espacial e pessoal da regra matriz de incidéncia de tribu-
to. Da mesma forma, Aldemdrio Aradjo Castro, op.cit. p. 4, acrescenta que os sites ndo podem ser

qualificados como estabelecimentos virtuais.
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A tributagao deve assegurar a neutralidade fiscal e a eqiiidade entre as dife-
rentes formas de comércio eletrdnico e os meios convencionais de intercAmbio,
propiciando maior seguranca juridica. Desde o inicio da histdria da tributa¢ao, as
regras aplicdveis em matéria jurisdicional tributdria, tém fundamentado nos con-
ceitos que implicam uma presenga fisica em um lugar geogrifico determinado.
Em sede de tributagio de eletronicos, nio é imprescindivel a existéncia de um
lugar fisico, como pdde ser observado na exposi¢ao do tema.

O controle do comércio eletrdnico, sob a perspectiva tributdria, terd que
passar necessariamente pelas propostas que estdo sendo preparadas nas diversas
organizagdes internacionais, como a OCDE, a Uniao Européiaea OMC. A OCDE
tem Comissoes permanentes discutindo as questdes que foram apontadas no tex-
to. )

E necessdria a adaptacio do Brasil 4 realidade da informdtica, que embora
com a tramitagao de Projetos de lei, amplamente discutidos com a comunidade,
o Poder Executivo tem baixado Medidas Provisdrias alheias s tendéncias interna-
cionais."”

Portanto, o surgimento do comércio eletrénico deve ser mais um motivo
para a reforma tributdria, especialmente no tocante a instituigao do imposto sobre
o valor agregado (IVA) que substituird o ICMS, ISS e o IPI, bem como poderd
ser instituido um Imposto sobre Vendas a Varejo (IVV) a ser cobrado pelos mu-
nicipios. Para essa alteracao deverao ser considerados o comércio eletrénico e as
possiveis incidéncias tributdrias.

Outra dificuldade do atual sistema tributdrio brasileiro é a vedagao cons-
titucional atribuida 2 Unido em instituir isengdes de tributos da competéncia dos
Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios (art. 151, inciso III - Constitui-
cao Federal) . Assim, a proposta de reforma constitucional tributdria deverd con-
templar maior flexibilidade do Sistema Tributdrio Nacional, face as novas realida-
des comerciais e tecnoldgicas.
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RESUMO

A acelerada revolugao tecnoldgica trouxe dentre outras conseqiiéncias, a transfor-
magao nas relacoes de trabalho. A flexibilizagao e a descentraliza¢ao do Estado
surgem como necessdrios para a modernizacao do Direito do Trabalho, com vistas
a geragao de empregos. Contudo, a flexibilizagao e a prépria modernizagao devem
ser trabalhadas de forma a nio perder de vista os principios gerais contidos na
Constitui¢ao Federal, no tocante a valorizagao do homem frente ao capital. Qual-
quer processo de flexibilizagdo que nao atenda essa ordem estard em desacordo
com a Constitui¢ao Federal.

Palavras-chaves: avango tecnoldgico; novas relagoes de trabalho e tecnologia e o

Direito do Trabalho.

ABSTRACT

The accelerated technological revolution process propitiated changes at the
employment’s relations, besides other consequences. The State flexibleness and
decentralization come as necessaries aspects to the labor law modernization, in
order to propitiate the employment increase. Though, the flexibleness and also
the modernization must be lead in order to do not give away the general prin-
ciples of the Federal Constitution (or Major Law), particularly the ones about
men valorization in regard to money. On the contrary, any flexibleness process
that does not follow these rules would be in disagreement with the Federal Con-
stitution.

Key words: new labor relation and technology; labor law; technological ad-

vancement.
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I — Introdugio: O desenvolvimento tecnoldgico e a
necessidade de reformulagao.

O Direito do Trabalho tem pouco mais de cem anos, sendo fruto em
parte das distor¢oes sociais da Revolu¢ao Industrial Européia. No Brasil, o Direi-
to do Trabalho positivado manteve-se quase que inerte durante o dltimo século,
até que, num novo perfodo, principalmente a contar da década de 90, ocorreram
vérias modificagdes nas relagoes de trabalho, principalmente em razao do grande
avango tecnoldgico ocorrido.

Desse avango fez surgir de forma mais rdpida a visio do velho, do
descartdvel e propostas de altera¢ao das normas trabalhistas surgiram fundamenta-
das na necessidade de modernizar o Direito do Trabalho de forma a fazé-lo acom-
panhar as mudancas ocorridas nas relagoes de trabalho.

Extrapolando-se o limite da norma e atentando-se para o valor, tem-se
que toda norma juridica ¢ criada com determinado propésito. Por exemplo, uma
determinada norma visa a combater a inflacdo, outra a reduzir o desemprego.
Tem-se, entdo, que o conteddo de determinada norma juridica, além de normativo
¢ também fdtico e axioldgico. Para o Direito do Trabalho, a mudanga ocorrida nas
formas de relagio de trabalho fez com que se apresentasse uma aparéncia de desti-
tui¢o de valor da norma juridica trabalhista, a ponto de a Consolidagao das Leis
do Trabalho ser vista como algo obsoleto, para nao dizer ultrapassado.

Como resultado dessa acelerada revolugio tecnoldgica, o fendmeno da
globalizagao tem proposto a liberalizagao das economias nacionais e a expansao
dos mercados, com graves e profundas repercussdes no Direito do Trabalho, as
quais serdo analisadas no decorrer desse estudo.

O mundo atual passa por uma fase de transi¢ao, resultante, dentre vdrios
fatores, da necessidade de as empresas se adequarem a métodos eficientes de com-
petigao econémica em um cendrio de livre fluxo de mercados. Somam-se a esse
fator a profunda revolug¢ao tecnoldgica e a constante necessidade do combate ao
desemprego. Ao mesmo tempo em que as empresas tentam reduzir os seus custos
e melhorar a qualidade de sua produgio, hd a redugio também no ndmero de
empregos e a solugao liberalizante que se apresenta ¢ deixar que o mercado de
trabalho se auto-regule, sem a interferéncia do Estado na relagao de trabalho.

Nesta nova economia, o sistema de prote¢io ao trabalho vem cada vez
mais sendo apontado como um entrave ao livre desenvolvimento do pais. Por
esse motivo, a tese da flexibilizagao ganha hoje generalizada aplicagao em qualquer
ramo da ordem juridica que necessite adaptar-se a realidade atual. Um dos funda-
mentos criados para a flexibilizacio é o seguinte: sendo verdade que o Direito é
reflexo da sociedade, também é verdade que aquele deve acompanhar a evolug¢io
desta. Particularizando para o Direito do Trabalho, conclui-se que ele deve trans-
formar-se para a regular as novas relag:oes de trabalho que estao surgmdo

E nesse sentido que os principios estdo perdendo forcae 1mportanc1a em
sua aplicagdo. Destarte, os sistemas ]urldICOS regem-se por principios tais como
liberdade, igualdade, democracia. Esses principios, em virtude de se reportarem a
valores essenciais, desempenham o papel de fundamento das normas juridicas,
ganhando maior destaque para os ordenamentos juridicos, tendo em vista o exa-
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me de suas fungoes e presenga no corpo das constitui¢des contemporaneas. Con-
tudo, esses mesmos principios muitas vezes esbarram nas exigéncias de mercado,
que parece nio estar muito preocupado com a dignidade da pessoa humana e sim
com a busca incessante do lucro, a cada dia de forma mais rdpida e a menor prego.

Dentro desse contexto, é possivel até afirmar que o principio contido no
artigo 7° da C. F,, que trata da condigao mais benéfica ao trabalhador, da valoriza-
¢ao do trabalho contido no artigo 170 ou no artigo 193, todos do texto constitu-
cional, acabam caindo por terra frente ao crescimento do desemprego, do
subtrabalho, da reducao do saldrio e da inexisténcia de politicas ptblicas de quali-
ficagao profissional, quadro desenhado para as préximas décadas no Brasil. Ou
seja, ou os principios nao se concretizam ou a Constituigao Federal é superada
pelas exigéncias do mercado.

Por outro lado tem-se em face das novas relagdes de trabalho, um plano
mais especifico para o Direito do Trabalho. A necessidade de sua renovagao ¢
apresentada como algo absoluto, sob pena de ele ser destituido de valor, sem
deixar de ter como norteadores os principios constitucionais estabelecidos. A titu-
lo de exemplo, pode ser apanhado o elemento “pessoalidade”. Sabemos que o
trabalho sob vinculo de emprego deve ser prestado com o cardter de pessoalidade,
pelo préprio trabalhador contratado. No entanto, diante do avango tecnoldgico
existente, muitos trabalhadores no Brasil j4 prestam seus servigos via internet,
dentro de sua prépria casa, sem a0 menos conhecer pessoalmente a empresa que
os contrata, o conhecido trabalho despersonalizado.

Sao situagbes como essa que devem ser sanadas com a chamada flexibilizagao
das normas trabalhistas, que nada mais ¢ que ajustar as leis a uma nova ordem de
produgio, de maneira a fazer com que essa legislagao atenda concretamente os anseios
sociais propiciando o incremento da geragao de emprego, sem, contudo, deixar de
atender os principios constitucionais maiores. Sendo assim, pode ser extraida uma
conclusio parcial: que a flexibilizagao ou a modernizagao do Direito do Trabalho
deve vir por meio de um processo de atualizagio do Direito do Trabalho. Essa
atualizagao deve buscar sempre buscando o atendimento dos principios constitucio-
nais da valorizagao do trabalho, da dignidade da pessoa humana, da produgao da
justica social, pela da elevacio do nivel de vida do trabalhador e nio pela busca do
barateamento da mao-de-obra, com a conseqiiente coisificagio do homem.

Caso os estudos em torno da flexibilizagao nao estejam sendo feitos nesse
sentido, em face da Constitui¢ao Federal, qualquer mudanga estard eivada do vi-
cio da inconstitucionalidade. Por essa razao, defende-se a flexibiliza¢ao de acordo
com os principios constitucionais atualmente vigentes, sob pena de se ter por
causa desse processo a sobreposi¢ao dos interesses meramente econémicos sobre
os sociais ou entdo o trabalho no mais estar voltado a produgao de bens sociais e
sim 2 produgao de resultados diversos, divorciados dos objetivos perseguidos pelo
Estado Democrdtico de Direito.

IT - Do significado de avango tecnoldgico

Para uma melhor conceituagao de avango tecnoldgico, faz-se relevante a
andlise de todo o processo que tornou necessdria a expansio tecnoldgica, em face
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da necessidade de aumento de produtividade e da busca da maior eficiéncia no uso
dos recursos naturais e tecnolégicos.

Depara-se hoje a humanidade com um novo ciclo de relagoes de trabalho
ou de modo de produgao chamado de globaliza¢io sécio-econémica, que pode ser
conceituada como uma crescente integragao internacional da produgao, isto &,
uma atuagao em espago universal. E ela decorrente dos efeitos da Terceira Revolu-
¢ao Industrial, da formagio de blocos econdmicos e dreas de livre comércio e da
interdependéncia dos mercados mundiais.

Destarte, um fator considerado essencial para a tendéncia a globalizagao ¢
o fator tecnolégico. Tecnologia significa a aplicagao da ciéncia a tarefas de ordem
prética. Aplicada tanto a produgio quanto ao comércio, ¢ o fator diferenciador
dos tempos atuais em relagio aos momentos econdmicos que precederam a
globalizagao.

No caminho do desenvolvimento tecnolégico e do processo de
globalizagao, novas formas de competi¢ao entre empresas e sistemas econdmicos
comegam a surgir. Essa competi¢ao se volta principalmente para a tecnologia dos
processos produtivos. Buscaram-se investimentos diretos em regides mundiais
onde as vantagens eram muitas, por exemplo, mao-de-obra mais barata, embora
nem tao qualificada, beneficiando, portanto os paises menos desenvolvidos. No
caso, a qualificagio da mao-de-obra j4 passa a ser um fator de menor importincia,
partindo-se do pressuposto que em um modo de produgio altamente tecnificado
necessita-se de um menor niimero de trabalhadores qualificados. Essa é uma outra
questao a ser enfrentada, ou seja, a redu¢ao da necessidade de trabalhadores quali-
ficados e também a redu¢io do nimero de trabalhadores desqualificados.

Para muitos autores, a tecnologia signiﬁca a produgio sem interferéncia
do fator humano ou, com a minima interferéncia possivel. A atividade do traba-
lhador passa a recair sobre o controle do sistema produtivo. Substituem-se as
tarefas repetitivas por um processo baseado em modelos de informdtica. Assim, a
atividade do trabalhador, deixou de se basear na materialidade do trabalho ou na
habilidade do uso de mdquinas e ferramentas.

Buscam-se cada vez mais trabalhadores com conhecimentos técnicos, com
espirito de iniciativa e capacidade de comunicagio, consoante a necessidade im-
posta pelas caracteristicas da economia moderna para eles, sem duvida se poderia
até mesmo falar em liberalizacio do mercado de trabalho, no sentido de reduzi-
rem-se as normas de prote¢io, visto que terdo for¢a para negociarem o prego da
sua for¢a de trabalho no mercado. E os demais trabalhadores? Aqueles sem quali-
ficacdo téenica, utilizados em tarefas outras de menor importancia, cujo contin-
gente é maior do que as necessidades do mercado? Como deixar esses trabalhado-
res jogados & prépria sorte?

Sendo assim, ¢ importante frisar a situagio em que se encontra o mercado
de trabalho no mundo e no Brasil. Quais as necessidades desse mercado. Qual
tipo de trabalhador haverd em um futuro préximo. Quais as necessidades desses
trabalhadores, que serio medida de acordo com o seu grau de importincia no
mercado econdmico. Partindo dessas varidveis serd possivel trabalhar com o Direi-
to do Trabalho, de forma a atender essa nova situagio. Em outras palavras, a
atualiza¢io do Direito do Trabalho estd vinculada a essa nova realidade econ6mica,
levando-se em conta a elevagao dos principios trabalhistas. Contudo, os principi-
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os trabalhistas passardao por mutagoes frente as novas formas de produgao do tra-
balho? Nao pode ser esquecido que principio ¢ a esséncia, a “seiva da drvore” que
a nutre, fazendo-a dar frutos, encontrando-se dispostos e formando um todo
harmoénico, presos a uma finalidade. Caso passe por mutagoes, a esséncia do Di-
reito do Trabalho estard sendo transformada.

III - Do avango tecnolégico e sua incidéncia sobre os

principios do Direito do Trabalho

Os principios gerais se justificaram na era moderna em face de prépria
insuficiéncia das normas juridicas, seja como meio de preencher lacunas, seja como
meio interpretativo da prépria norma juridica®. Trata-se de um critério integrativo
das normas que compoem um dado sistema juridico. Sem os principios nao exis-
te sistema ou ordenamento juridico sistematizdvel nem suscetivel de valoragio,
fazendo com que as normas juridicas sejam reduzidas a um amontoado de nor-
mas positivas desarticuladas’ .

Nota-se que os principios sdo, na verdade, uma das maiores expressoes de
valor, de finalidade, de integracao, razao pela qual fica dificil, por exemplo, traba-
lhar com uma determinada variagdo normativa que acabe por produzir a redugio
ou desqualificagao do trabalho frente ao capital. Estar-se-ia criando um
descompasso ao se adotar a regra da sobreposi¢ao dos fins econdmicos sobre os
fins sociais, e isso geraria uma desarmonia sistémica.

Principios s3o as bases norteadoras de um sistema, sao os alicerces, os
fundamentos da ciéncia.

A Constituigao Federal estabelece em seu artigo 1° o principio dos valores
sociais do trabalho. Assim, os instrumentos normativos relativos as relacoes de
trabalho devem objetivar a prevaléncia desse principio constitucional. Além disso,
hd uma gama de principios que a Carta Magna ratifica em seu contetido, havendo
a dignidade do trabalhador, a valorizagdo do trabalho humano, a justiga social,
funcao social do empregado, busca do pleno emprego, dentre outros que sao
realmente valiosissimos e que jd foram mencionados neste trabalho.

No mundo do Direito do Trabalho, como em toda a ciéncia, existem
também principios peculiares a sua esséncia. Dentre vérios, tem-se o principio da
protegao do trabalhador, sendo coroldrios os Principios “in dubio pro operario”, da
norma mais favordvel, da condi¢ao mais benéfica, da primazia da realidade, da
integralidade e intangibilidade dos saldrios, dentre outros. H4 também o princi-
pio da continuidade do emprego e o da irredutibilidade do saldrio. Todos esses
diversos principios devem ser observados, tomando-se como pardmetro as altera-
¢oes que ocorreram nas relagdes de trabalho em face em grande parte do avanco
tecnoldgico.

Com o atual avango tecnoldgico, houve a substituigao da mao-de-obra
humana pelas mdquinas, causando em parte a redugao do nimero de empregos. A
mao-de-obra tornou-se abundante, as fungoes sao desempenhadas por mdquinas

2 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no Direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 212.
’ Idem, p. 213.
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e 0 emprego tornou-se cada vez mais escasso e precioso, principalmente nos paises
chamados de periféricos, incluindo-se nessa classificagao o Brasil. Conseqiiente-
mente, os trabalhadores, em busca da sobrevivéncia, fazem qualquer acordo e a
forga de trabalho passa a ser tratada como qualquer outra mercadoria ¢ a lei do
mercado, lei da oferta e da procura, regula o preco e as préprias condi¢oes de
trabalho. Outras formas de trabalho surgem ao mesmo tempo e o trabalho sob o
crivo do “vinculo de emprego” foi sendo tratado como algo que nao responde
mais aos anseios e necessidades do novo mundo do trabalho.

Houve a mudangca de paradigmas nas formas de relagio de trabalho. Com
a produgao automatizada e reestruturada, outro tipo de trabalhador passou a exis-
tir. Trava-se uma dura batalha, com a globalizagao sendo colocada como uma
afronta ao Direito do Trabalho ao eliminar o emprego por causa da automagio e
da divisao dos empregos ao redor do planeta. Busca-se grandemente a disponibi-
lidade de mao-de-obra qualificada para se ajustar aos novos requisitos de
flexibilizagao do trabalho, a sofisticagao no atendimento & demanda e a existéncia
de uma infra-estrutura de servicos de apoio ao processo de manuten¢io das em-
presas e de globalizagio intensificada. O grande principio norteador do Direito do
Trabalho, que ¢ o principio tutelar do trabalhador ¢ visto como caduco com o
novo modelo de produgao da segunda metade do século XX.

O Direito do Trabalho, criado como forma de manter a harmonia social,
devido ao avanco tecnologlco e a globalizagao da economia, é tratado como protetor
a0 extremo, a ponto de servir como um empecilho ao préprio trabalhador. Em
nome da manutengao do emprego, defende-se a quebra de qualquer forma de
intervengao do Estado nas relagoes de trabalho. A fim de salvaguardar a popula-
¢do, tenta-se retirar um dos seus instrumentos de prote¢ao. Na busca da sobrevi-
véncia, na realidade gritante da substitui¢ao o do homem pela mdquina, ¢ defen-
dida a tese da necessidade do enfraquecimento dos seus principios e bases a fim de
ajudar efetivamente os trabalhadores a sobreviver nessa economia globalizada. Isso
se deve ao fato de que a exclusio social se agrava a medida que avanga o processo
econdmico, com profundos reflexos tanto em paises que estao plenamente inseri-
dos no processo de globalizagao, quanto naqueles que sio meros espectadores da
montagem da Nova Ordem Mundial*.

Atualmente o trabalho humano vem sendo sistematicamente reduzido
pelo processo produtivo e na préxima década o trabalho de massa, na economia
de mercado, encontrar-se-4 cancelado em quase toda nag¢o industrializada do
mundo.

E notério que o avango tecnoldgico ¢ benéfico para a economia mundial.
Entretanto, implicitamente torna-se maléfico para a massa de trabalhadores que
perdem seus empregos por serem substituidos pelas mdquinas, e isso acarreta uma
desintegragao da classe de trabalhadores, com indicagoes para a segmentagao.

* E” necessdrio afirmar que os efeitos da globalizagio nio sao sentidos em todas as partes do globo da
mesma forma. Da mesma maneira, as condi¢oes do trabalhador nao sio as mesmas em toda a parte do
mundo. Regra geral, pode ser afirmado que os trabalhadores de maneira geral perderam com a globalizacio.
Contudo, os trabalhadores que se encontram nos paises periféricos perderam mais. Portanto, os efeitos

da globalizagdo variam de acordo com a localizagio geografica.
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Ao analisar esse contexto depara-se com um mundo do trabalho marcado
pela heterogeneidade em relagdo 4 qual nao mais se ajusta a legislacao trabalhista
cldssica, de cardter rigido e protecionista. H4 um choque entre o avango tecnolégico
e os principios do direito do trabalho, que para tornarem-se compativeis devem
passar por um processo de flexibilizagao. Seria possivel flexibilizar também prin-
cipios? Poderao ser flexibilizados os principios da dignidade humana, do direito
ao trabalho, da protecao do trabalhador face a sua situagao de desigualdade que
agora é mais desigualdade ainda?

Existe a necessidade de tornar flexiveis das normas trabalhistas, principal-
mente frente as novas formas de contrato, que quase regra geral apontam para a
precarizagao das relagoes de trabalho. O tempo de trabalho passou a ter uma curta
durago, podendo ser bimestral, trimestral, com o intuito de acompanhar a eco-
nomia, dentro do seu processo de constantes mutagoes. O trabalho por tempo
parcial pode até tornar-se a regra geral. A diminui¢ao de saldrios em troca da ga-
rantia de emprego também ¢ um fator que se justifica perante a méxima “é me-
lhor pingar do que faltar”, demonstrando o crescente desprestigio da estabilidade
do emprego frente as necessidades de constantes mudangas do mercado. Nao
obstante, tudo isso, a flexibiliza¢gio vem de encontro ao da concretiza¢io do prin-
cipio da prote¢ao a dignidade do trabalhador?

No direito pdtrio, alguns mecanismos de flexibilizagao podem ser utiliza-
dos com respaldo na Carta Magna vigente, desde que por meio de contratagio
coletiva e de acordo coletivo. No artigo 7°, VI da Constituigao Federal, o princi-
pio da irredutibilidade do saldrio nao é visto como absoluto, podendo-se por
acordo ou conven¢ao coletiva reduzir saldrios ou a duragio do trabalho. Isso se
encontra nos incisos XII e XIV do mesmo artigo. Em tais hipteses o constituinte
origindrio admitiu a mudanga por acordo ou convengio coletivos de trabalho
justamente para proteger o empregado de um enfrentamento com o seu emprega-
dor. Ou seja, em uma primeira leitura dessa forma de encaminhamento, a Cons-
titui¢ao Federal buscou resgatar o coletivo, que hd muito vem sendo destacado,
sobrepondo-o ao individual, destoando-se assim dos idedrios pregados pela
globalizacao.

Na perspectlva do direito do trabalho flexibilizado, j4 ndo se pode afirmar
que o principio da norma mais favordvel seja o traco de maior relevo a vista da
economia atual. Mediante convengao ou acordo coletivo, o saldrio pode ser redu-
zido, os perfodos de trabalho aumentados ou diminuidos, as formas atipicas de
contrato multiplicadas, a garantia da estabilidade modificada, a subcontratagao
difundida. Conseqiientemente, esse principio deixa de ser hegeménico e sofre
uma quebra ditada pela lei de mercado. O mercado vai determinar qual é a norma
mais favordvel. Deixar de receber férias, por exemplo, poderd ser visto como favo-
rdvel ao trabalhador se comparado com o fato que de pode ficar desempregado. E’
a chamada visao do minimo. O trabalhador olha para o0 minimo e agradece por
ainda nio ter chegado l4.

5 Artigo 6°: “Sdo direito sociais a educagdo, a satde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢ao a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta

Constituigao”.
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A flexibiliza¢do, ainda que tida como necessdria ndo pode vir a alterar os
principios norteadores do direito do trabalho, que devem sobreviver. E, a prote¢ao
do trabalhador frente ao grande avanco tecnoldgico ocorrido traduz-se na nao-
transformacio da forga de trabalho em mercadoria, para a fazer que os principios
constitucionais sejam garantidos, especialmente o contido no artigo 6°, que trata
dos direitos sociais’ , do artigo 170, que mostra a ordem econémica sendo funda-
da na valoriza¢do do trabalho humano® e do artigo 193, que define os objetivos a
serem alcancados pela ordem social”, todos da Constitui¢ao Federal. Em conclu-
s30, a visao do minimo ¢ inconstitucional. Constitucional é a prevaléncia do valor
do trabalho gerando condigbes concretas de uma vida digna.

Dessa maneira, como enfrentar a tese da flexibiliza¢ao ou da
desregulamentagdo, ou da no interven¢io do Estado nas rela¢oes de trabalho
com vistas ao objetivos a ser alcangado pelo trabalho, que ¢ a justica social? Com
certeza, ¢ possivel afirmar que, diante de tais dispositivos constitucionais, a
flexibilizagao em demasia ou a desregulamentagao podem ser tidas como
inconstitucionais. Que a coisificacao do trabalhador ou a transformacgio do traba-
lho humano em mercadoria também ¢ inconstitucional. Que a lei do mercado
nao pode fazer do trabalhador uma simples mercadoria desvalorizada ou em cres-
cente desuso sob pena de ser também inconstitucional.

IV - Da Necessidade da Qualificagao da Mao-de-Obra

A necessidade de qualificagao da mao-de-obra é um ponto marcante para
o trabalhador no novo mercado de trabalho, que estd a cada vez mais sendo mar-
cado pelo avango tecnolégico. Décadas atrds no Brasil, a perda do emprego dava
ao trabalhador a condigao de desempregado. Atualmente, em algumas snuagoes a
perda do emprego pode gerar o chamado desempregado estrutural, que ¢ ele o
trabalhador que perdeu o emprego e o mercado nao mais necessita do trabalho
que sabe executar, criando-se uma situa¢ao muito pior que a do simples desem-
pregado.

A produgio crescentemente automatizada e reestruturada, a remodelagio
dos produtos, a reorganizagao da linha de produgao passaram a exigir um maior
conhecimento técnico dos trabalhadores. A tecnologia traduz-se, freqiientemente,
em automagao, em produgio sem interferéncia do fator humano, ou com a mini-
ma interferéncia possivel, observando-se a substitui¢ao de tarefas repetitivas por
processos integrados.

Anteriormente, o desempregado da fbrica poderia encontrar ocupagio
no comércio ou no setor prestagao de servicos, mas essa op¢ao desapareceu consi-
deravelmente no contexto contemporineo, uma vez que mesmo as atividades

¢ Artigo 170: “A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes
principios: [...] VIII- a busca do pleno emprego;”

7 Artigo 193: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a

justica social”.
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simples exigem pelo menos o grau médio de escolaridade. Hoje no Brasil j4 nao ¢
mais suficiente um nivel de estudo que hd uma década era aceitdvel.

A prépria atividade industrial automatizada exige que os trabalhadores
remanescentes possuam escolaridade suficiente para operar os maquindrios, o que
determina um aumento no grau de escolaridade do trabalhador médio e reduz
ainda mais o nimero de vagas.

Para melhor ilustrar tal fato, presencia-se na siderurgia a formagao de um
segmento particular de “operdrios-técnicos” de alta responsabilidade, portadores
de caracteristicas proﬁssionais e referéncias culturais sensivelmente diversas do res-
tante do pessoal operdrio. Eles se encontram, por exemplo, nos postos de coorde-
nagao, nas cabines de operagio de altos-fornos, aciaria, vaza continua etc. Obser-
va-se fendmeno similar na inddstria automobilistica, com a cria¢io dos “coorde-
nadores-técnicos” encarregados de assegurar os reparos e a manutencao de instala-
¢Oes altamente automatizadas, assistidas por profissionais de nivel inferior e de
especialidades diferentes.

Na produgio, os paradigmas mediatos deste milénio tém mudado desde
a capacitagio especializada, j4 que nao se conquista mais um posto de trabalho
sem que o pretendente possua uma série de habilidades e conhecimentos sobre os
mais variados processos. Pelo contrdrio, no campo dos profissionais tradicionais,
a medicina, advocacia, por exemplo, tende-se a uma especializa¢io, que exige o
méximo nivel de estudo focalizado, com o apoio de um conhecimento geral ili-
mitado.

Dentro dessa situagao, a informdtica ¢ o centro bdsico do qual giram todas
as demais atividades e especializagbes. A exigéncia de que todos em torno do qual
saibam manejar ferramentas da informdtica chega a tal ponto que em niveis médi-
os tem-se cobrado o manejo de idiomas distintos do nativo para a facilitar a ope-
ragao de tais meios.

Ao mesmo tempo em que se aponta para a necessidade de qualificagao,
tem-se a cada dia a necessidade de um nimero menor de qualificados, que é expli-
cado pelo avango tecnoldgico. E no caso do Brasil, o nao-incremento de politicas
publicas para ser obtida essa qualificagdo faz criar um exército de desempregados
que nio sao mais desempregados simplesmente e sim estruturalmente desempre-
gados.

O ex-embaixador Samuel Guimaries, analisando os problemas econdmicos
e sociais que o Brasil vem atravessando perguntou: “ Quem empregaria mao-de-
obra desqualificada? Se o pais nao pode disciplinar o capital, como ter politica de
emprego? Como estimular os setores que poderiam contribuir com o aumento
das exportagdes, se nao pudermos proteger nossa produgao? “®

Esses e outros questionamentos podem ser formulados e apontam princi-
palmente para a necessidade de investimentos publicos no homem, que ¢ outro
ponto que se contrasta com os idedrios de uma economia liberalizante.

8 BIANCHI, Bené. Ex-embaixador diz que pais perderd soberania com a Alga. Folha de Londrina. 03 de
julho de 2002, Caderno Economia, p. 3.
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V - CONCLUSOES

01. O Direito do Trabalho no Brasil atualmente vem sendo apontado como um
entrave ao livre desenvolvimento econdmico. Nesse sentido, tenta-se a todo custo
destitui-lo dos seus principios norteadores;

02. A flexibilizagio nao pode ser um processo de redugio dos direitos trabalhistas.
A modernizagao do Direito do Trabalho deve ser vista como um processo de
atualizagdo constante frente as novas relagdes de trabalho, nao podendo o capital
sobrepor ao trabalho;

03. A Constituigao Federal deve ser interpretada sistemicamente, de forma a sem-
pre ser buscada a concretizagao dos valores sociais nela concentrados. Nenhum
processo de flexibilizagao pode ser despojado do atendimento do principio da
valoriza¢io do trabalho, que desdgua na concretizagao da dignidade da pessoa hu-
mana;

04. As politicas publicas, principalmente a busca da qualificagio da mao-de-obra,
¢ de grande importincia para o enfrentamento pelo homem das novas necessida-
des do mercado, tratando-se de uma necessidade bdsica para o enfrentamento das
exigéncias do mercado.
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ANTECIPACAO DA TUTELA JURISDICIONAL EM FACE
DO MANDADO DE SEGURANCA AMBIENTAL

JURIDICAL TUTELAGE ANTICIPATION CONCERNING
ENVIRONMENTAL

Ruy de Jesus Mar¢al CARNEIRO

» ]

“Ndo basta apenas viver, ¢ preciso ter qualidade de vida.

RESUMO

Aliminar do mandado de seguranca pode antecipar a tutela pretendida pelo autor
para defender o meio ambiente com o intuito de que ela permaneca para geragoes
futuras. Entretanto, hd ébices quanto a caracterizac¢io do fumu boni iuris e do
periculum in mora, bem como do responsdvel pelas agressoes a flora e a fauna.

Palavras-chaves: mandado de seguranga; meio ambiente; tutela antecipada

ABSTRACT
The previous decision in writ can anticipate the intended guardianship to defend
the environment to author for it remain to future generation. However, has dif-
ficulties to characterize the fumu boni iuris and the periculum in mora, and re-
sponsible to agreed the forests and animals.
Key-words: environment; juridical tutelage anticipation.

1. Introdugao

O presente ensaio tem o objetivo de tratar de um assunto de profunda
importncia para os brasileiros e os estrangeiros residentes no Pais, qual seja a da
« N e AT
Antecipagao da tutela jurisdicional em face do mandado de seguranga ambiental”,
titulo, inclusive, deste trabalho.

‘Doutor na drea de Direito do Estado, sub-drea de Direito Constitucional, na PUC de Sio Paulo
Professor de Direito Constitucional do Curso de Direito da UNIMAR - Universiadade de Marilia e
UEL-Londrina.

1 Globo Ecologia (Rede Globo de Televisio - reprise — 27 jun. 1997)
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Como se sabe, 0 mandado de seguranga é remédio constitucional inserido
no “Titulo II -Dos Direitos e Garantias Fundamentais-, Capitulo I -Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos-” da Carta Magna brasileira, que busca “prote-
ger direito liquido e certo”, anteriormente destinado a direitos de cunho individu-
al. Hoje, entretanto, tal agdo nos precisos termos do art. 5°, LXX, busca amparar
o interesse coletivo.

Nessa linha de raciocinio, quando se tratar da busca da tutela de direitos
ambientais, tipicamente de conteddo difuso, um “bem da vida” ressai com pro-
funda relevincia, merecedor, portanto, de que a mdquina judicidria esteja a dispo-
sicao da sociedade (e aqui estd o interesse difuso) para protegé-lo. Discorre-se,
como se verd ao longo desta exposi¢ao, da dicgao constitucional que visa a permi-
tir a que todos possam ter direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida [...], nos
precisos termos do art. 225 da Lei Maior.

Dessa forma, incursionar-se-4 no Ambito da figura do mandado de segu-
ranga como o remédio pretendido para a outorga da tutela jurisdicional.

Em nao podendo ser diferente, hd de se verificar a evolu¢ao constitucional
de tal remédio constitucional, ao tempo em que se estudard o instituto da tutela
antecipada nos meandros de diversos diplomas legais e nas suas mais variadas for-
mas de concretizagao.

Por forca disso, e como amparo para o ponto de vista aqui lembrado, nio
se pode deixar de observar os ditames constitucionais que tratam do meio ambi-
ente e a sua interagao com o homem e com a sociedade, para que se compreenda
o alcance tutelar do direito individual e coletivo em sede constitucional, bem
como a legislagao infraconstitucional que dai deflua.

Também, haverd de se perscrutar além do meio ambiente natural, aquele
que ¢ plasmado pelo homem, ou seja 0 meio ambiente chamado de artificial,
sobretudo nas grandes cidades, j4 que se conta, hoje, com as disposigoes de um
capitulo inteiro na Constitui¢ao Federal que visa a tratar da Polética Urbana, nos
termos do seu art. 182, no qual, igualmente, repousa um outro “bem da vida”, ou
seja a busca da garantia do bem-estar dos habitantes urbanos, para que estes circu-
lem, morem, trabalhem e divirtam-se, usufruindo das plenas fungaes sociais das
cidades.

E, portanto, o que se fard a seguir.

2. O Mandado de Seguranca: sua evolugiao constitucional

O atual texto constitucional prescreve no T7tulo II: Dos Direitos e Ga-
rantias Fundamentais, Capitulo I. Dos Direitos e Deveres Individuais e Cole-
tivos, no seu art. 5°, LXIX:

conceder-se-d mandado de seguranga para proteger direito liqui-
do e certo, nido amparado por habeas corpus ou habeas data, quan-
do o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder for autorida-
de piiblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigoes

do poder piiblico.
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No inciso seguinte contempla uma evolugao no 4mbito dos direitos co-
letivos quando prescreve

[...] 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagio no Congresso Nacional;

b) organizacio sindical, entidade de classe ou associagio legal-
mente constitutda e em funcionamento hd pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

E, pois, o que se tem nos dias atuais. Entretanto, ao longo dos anos, houve
uma evolugao acentuada, tal como se transcreverd e se comentard em seguida.

Em 1934

Na Constitui¢io de 1934, quando veio a lume o instituto, aparecia as-
sim, no seu art. 113, 33:

Dar-se-d mandado de seguranga para defesa do direito, certo
¢ incontestdvel, ameagado ou violado por ato manifestamente
inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo serd
0 mesmo do habeas corpus, devendo ser sempre ouvida a pessoa de
direito piiblico interessada. O mandado nio prejudica as agoes
petitdrias competentes.(Grifos nossos)

Cabe aqui, de pronto, uma observagao acerca do dispositivo transcrito. Vé-
se, a luz da preposi¢ao do, que antecede a locuglo direito certo e incontestdvel, que
ali fica firmemente registrado que se trata de um direito préprio, especifico para o
caso em questdo, e nao um direito amplo, geral, nao-especifico. Era, portanto, a
figura de um direito individual, j4 existente. Ou seja, s6 cabia a sua aplicagao na
hipétese da existéncia da violagao de um direito de contetddo concreto. Era assim
que positivava o Cédigo Civil Brasileiro(Lei n.© 3.071, de 1° de janeiro de 1916),
quando registrava, consoante o seu art. 75: A todo direito corresponde uma agio
que o assegura. Destarte, haver-se-ia de perguntar: como ficaria, entdo, a perspecti-
va de uma improcedéncia a agao competente do mandado de seguranca jd que se
tratava da defesa DO direito...2 Assim, como compatibilizar o comando legal que
diccionava: Dar-se-d mandado de seguranca para defesa do direito, certo e incon-
testdvel. Se o direito é certo e incontestdvel, como conviver, entao, com a perspecti-
va de uma improcedéncia. No ponto, fica o registro.

Em 1937

No “Estado Novo” de Getilio Vargas, o instituto do mandado de segu-
ranga foi extirpado do texto constitucional de 1937. Nao poderia ser diferente
esta intengao do governante da época, face ao regime de arbitrio em que vivia o
Pais. Somente corria a legislagao infraconstitucional, corporificada na Lei n.°
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191, de 16 de janeiro de 1936. Manteve-se, entretanto, por estranho que parecer
possa, 0 habeas corpus (art. 122/16), génese do “writ” constitucional.

Em 1946

Ao seu turno, a Constituicao de 1946, em razio dos ventos democrdticos
que sopravam no Brasil, no pés-guerra, esta Carta prescrevia no seu art. 141, § 24,
que, para proteger direito liquido e certo nao amparado por habeas corpus, conceder-
se-d mandado de seguranga, seja qual for a autoridade responsdvel pela ilegalidade
ou abuso de poder.

Como se depreende, a simples leitura do texto constitucional, a expressao
incontestdvel foi dele eliminada para dar lugar a direito liquido e certo, que é o
que se tem até hoje.

Esta nova locugao, direito liquido e certo nos dias que correm, tem dado
azo a interpretagoes diversas, que merecem ser anotadas para efeito de registro e de
reflexdo, como se verd no momento apropriado. Dai, vigiu tal dispositivo até a
proximidade da década dos anos setenta.

Em 1967

Com a promulgacio de nova Constituigao Federal, foi trazida a luz o art.
150, § 21, quando registros de importincia quedaram-se concretizados.

Neste caminho, o texto passou a trazer uma inovagao, delimitando o cam-
po de aplicabilidade do remédio constitucional, quando registrado estava que

Conceder-se-d mandado de seguranca, para proteger direito in-
dividual liquido e certo nido amparado por habeas corpus, seja
qual for a autoridade responsdvel pela ilegalidade ou abuso de
poder. (grifo nosso)

No destaque acima, o que se verifica é que o texto explicita que o alcance
terd contetido individual, muito embora Aquela época nem se falasse nos direitos
coletivos ou difusos, tao em voga nos dias de hoje. Entretanto, se a medida visava
a preservagao de direito liquido e certo, como era, anteriormente, prescrito, agora
o exercicio estava restrito a direito individual, por forca da norma constitucional.

Em 1969

Conceder-se-d mandado de seguranga para proteger direito liqui-
do e certo ndo amparado por habeas corpus, seja qual for a auto-
ridade responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder.

De imediato, a simples leitura do novo texto constitucional, verifica-se
que a expressao para proteger direito individual liquido e certo, existente na
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Carta anterior, dava lugar a um novo tratamento, qual seja a protecao de direito
liquido e certo de maneira ampla, permitindo-se, entdo, “a tutela dos direitos que
ultrapassavam a érbita do individuo”, espraiando-se, pois, para os metaindividuais,
difusos, coletivos etc.; tal como preleciona Celso Antonio Pacheco Fiorillo et
al.(1996): “[...] tratava-se de uma brecha que permitia a tutela dos referidos direi-
tos metaindividuais.”

Essa, portanto, a modificagao de importincia trazida a luz pelo novo tex-
to constitucional. Notava-se, por conseqiiéncia, a ampliagao de tal dispositivo em
relagio ao que vigia anteriormente a ele. Pode-se dizer, inclusive, que a referida
dicgao ampliava o campo de atuagao do citado remédio previsto em nossa Carta
Magna.

Em 1988

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pats, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, &
igualdade, & seguranga e & propriedade, nos termos seguintes:
Omnissis

LXIX - conceder-se-d mandado de seguranca para proteger direi-
to liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsdvel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade piiblica ou agente de pessoa juridica no exercicio e
atribuicoes do Poder Piiblico;

LXX - 0 mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagio no Congresso Nacional; b)
organizagdo sindical, entidade de classe ou associagio legalmente
constitutda e em funcionamento hd pelo menos um ano, em de-
fesa dos interesses de seus membros ou associados.

Na prescrigao dessa Constituigao, como se vé, o instituto do mandado de
seguranga passa a ter um alcance maior, pois, se a um turno, permite continuar a
impetragio com vistas ao comentado direito individual, por outro, articula este
recurso 2 observincia da tutela do chamado interesse (direito) coletivo, quando,
no inciso LXX, alarga a prote¢ao ao chamado direito liquido e certo extensivo a:
a) partido politico com representagio no Congresso Nacional; b) organizagio sindical,
entidade de classe ou associacio legalmente constituida e em funcionamento hd pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Nessa linha da inovag¢ao constitucional, leia-se o ensinamento de Celso

Ribeiro Bastos (1989, p. 352):

O mundo moderno suscita diversas situagoes em que a lesdo a
direitos se dd de forma massificada e padronizada. Nio se vé por
que ndo resolver todas essas situagoes numa vinica agdo. Dai a
razdo pela qual a criacio de um mandado de seguranga coletivo
afigura-se-nos oportuna e com o tempo temos para nds venha a se
mostrar até muito til.
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Nesses rédpidos registros a evolugao, entao, do tema mandado de seguran-
¢a no corpo de nossas Cartas Constitucionais.

De ora em diante, ver-se-ao alguns outros aspectos que envolvem a citada
agao constitucional, como a forma de sua operacionalizagao por intermédio da
legislagao infraconstitucional (Lei n.© 1.533, de 31 de dezembro de 1951, concei-
tos, juizo de admissibilidade etc.), anteriormente ao desenvolvimento do tema
desta monografia.

3. O Mandado de Seguranca Individual e Coletivo

3.1. - Lei n.° 1.533, 31 de dezembro de 1951: algumas reflexdes:

A epigrafada é alei disciplinadora do exercicio do mandamento constitu-
cional tradicional (individual). Foi editada a luz da Constituicao Federal de
1946(art. 141, § 24); recepcionada® por trés Constitui¢oes: 1967 (art. 150, § 21);
1969 - EC n.°© 1/69 -(art. 153, § 21); 1988(art. 5°, LXIX e LXX). A sua primeira
edigdo tinha o condio de alterar as disposi¢oes do Cédigo de Processo Civil, rela-
tivas ao mandado de seguranca. Embora essa Lei traga importantes passos para a
impetragao do mandado de seguranga no que toca a sua processualistica, alguns
pontos merecem ser analisados, que, embora nio seja o contetido do presente
trabalho, podem ficar gravados como uma contribui¢ao para a sua discussao.

Um deles diz respeito ao art. 18, que disciplina, desde 1951, o prazo para
sua propositura, de forma que: “O direito de requerer mandado de seguranca
extinguir-se-d decorridos cento e vinte e dias contados da ciéncia, pelo interessado,
do ato impugnado.”

Nesse ponto, é importante que se transcreva uma licida conclusao em
artigo® da lavra do Professor Geraldo Ataliba, que, ao longo do mesmo, mostra-
va a inconstitucionalidade do prazo decadencial de cento e vinte e dias para a
impetra¢ao desse remédio constitucional.

Num passo, transcrevia o ministro Carlos Velloso, quando este proferia o
seguinte pronunciamento em “MS 21.356-6”, que tramitava no Supremo Tri-
bunal Federal:

Voto - O Sr. Ministro Carlos Velloso:- Senhor Presidente, apenas
duas palavras, para wuma declaragio de principio. Tenho o prazo
do art. 18 da Lei 1.533, de 1951 - a dizer que o direito de
requerer o mandado de seguranga se extinguird decorridos cento e
vinte e dias, contados da ciéncia, pelo interessado, do ato impug-

> “A Constitui¢do nova recebe a ordem normativa que surgiu sob o império de Constitui¢des anteriores
se com ela forem compativeis.” In: TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 9. ed. Sio
Paulo: Malheiros, Sao Paulo, 1992, p. 36.

3 “Decadéncia e Mandado de Seguranca (Inconstitucionalidade do preceito do art. 18 da Lei 1.533/
51)”, In: Revista Trimestral de Direito Piiblico, v. 1, 1993, p. 152.
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nado - como atentatdrio i natureza da acio do mandado de se-
guranga. E que a Constituicdo, que estabelece os requisitos da
agdo, nao prevé nenbum prazo para o seu exercicio. Dir-se-d que
ao Congresso é permitido, mediante leis processuais, estabelecer
prazos de decadéncia e prazos de prescri¢ao. Em linha de princi-
pio, concordo com a objecio. Tenho minhas dividas, entretanto,
quando se trata de uma acio constitucional, como é o caso do
mandado de seguranga, remédio constitucional, garantia consti-
tucional, e quando o prazo estabelecido, que é de decadéncia, nio
se assenta numa razdo cientifica, conforme lembrei em trabalho
doutrindrio que escrevi.i (“Conceito de Direito Liquido e Cer-
to”, in Curso de Mandado de Seguran¢a, Ed. Revista. dos Tri-
bunais, 1986, p. 85 e ss.).

Noutro passo, firme em Seabra Fagundes, trazia o ensinamento deste,
quanto ao assunto que cuidava:

O Ministro Seabra Fagundes que, no seu precioso Do Controle
dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, sustentou a legiti-
midade do referido prazo, jd retificou a sua opinido e sustenta,
agora, ser ilegitimo o prazo de caducidade do mandado de segu-
ranga. Isto pude verificar dos debates de que S. Ex® participou,
no Instituto dos Advogados, apds palestra que ali proferi, em 1984,
a respeito do tema. |...).

Por fim, consciente da inconstitucionalidade do prazo decadencial em
mandado de seguranga, consoante o seu escrito, registrava o seu pensamento, e
mais que isso, o seu apelo dizendo que

Cabe aos advogados pleitear, instar para que o Judicidrio acolha
esta ligio e dé a Constitui¢io a dignidade prépria de Lei Magna,
incontrastdvel e Suprema.

Como dizia o saudoso e eminente Victor Nunes Leal, lei nao cer-
ceia Constituigdo.

E finalizava com a énfase dos estudiosos: “Mandado de Seguranca desco-
gurang

nhece prazo constitucional (o tnico plano onde pode ser substancialmente regu-

lado) para a sua propositura.”

Questdo, pois, a ser cuidada pelos pesquisadores.

Além disto, outra questao merece ser tratada com o cuidado que ela me-
rece. Trata-se da falta de uma mais cuidada e moderna regulamentagao para o
exercicio desse remédio constitucional, sobretudo agora que se tem uma ampli-
tude maior na sua aplicagao.

A legislagao infraconstitucional que trata da processualistica sobre o man-
dado de seguranga, como se sabe, tem mais de quatro décadas. Veio para alterar
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disposigoes do Cédigo de Processo Civil de 1939, carecendo de novas tintas para
que se ajuste as novas dicgdes do atual texto constitucional.

Uma delas, registrada anteriormente, quanto ao prazo de sua impetragao,
estd claro que ndo mereceu da nova Carta Magna a necessdria recep¢ao, tendo em
conta a ampliago dos direitos individuais e coletivos que ela outorgou a socieda-
de brasileira.

Nessa linha de raciocinio, um outro ponto merece uma necessdria refle-
xd0. Trata-se das medidas liminares que se eternizam no Judicidrio. A Lei n.°
4.348, de 26 de junho de 1964, no seu art. 1°, b, deixou registrado que a medida
liminar somente terd eficicia pelo prazo de noventa (90) dias a contar da
data da respectiva concessio, prorrogdvel por (30) trinta dias quando
provadamente 0 actimulo de processos pendentes de julgamento Justificar a pror-
rogagao. Entretanto, no hd no referido texto qualquer san¢ao a autoridade judi-
cidria que deixe de atender tal prescri¢ao, razao por que existem casos em que tal
medida preliminar estende-se por meses a fio sem nenhuma solugzo.

Como se v&, por forga da nova Constitui¢o, seria de bom alvitre que
uma nova regulamentagio sobre a impetra¢ao do mandado de seguranga pudesse
ser criada, sobretudo quando se tem legislado constitucionalmente sobre a figura
do mandado de seguranga coletivo, adequando-se, pois, a legislagao
infraconstitucional a vontade da Carta Maior nestes novos tempos em que se
vive.

Fica, pois, a lembranca.

3.2. Conceitos

Para que se conceitue este remédio constitucional, buscar-se-30 os
ensinamentos de alguns dos importantes juristas pétrios, objetivando, mesmo, e
desde logo, tragar a linha conceitual tanto do mandado de seguranca individual,
como a nével figura do mandado de seguranca coletivo, novidade trazida 4 luz
pela vigente Constitui¢ao Federal.

Por primeiro, registre-se o que doutrina Hely Lopes Meirelles (p. 3)*:

Mandado de Seguranga Individual: “¢ o meio constitucional
posto & disposi¢io de toda pessoa fisica ou juridica, drgido com ca-
pacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para
a protecio de direito individual ou coletivo, liquido e certo, nio
amparado por habeas corpus, lesado ou ameacado de lesao, por
ato de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as fungoes que exer¢a” (CF/88, art. 5% LXIX e LXX - Lei n.°
1.533/51, art. 1°)

Ovidio A. Baptista da Silva, por seu turno, em Curso de Processo Civil, (p.

* MEIRELLES, H. L. Mandado de seguranca, acio Popular, A¢io Civil Piiblica, Mandado de Injun¢io,
Hibeas-Data. 12. ed. Sao Paulo: RT, 1989.
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312) e jd tratando do mandado de seguranga coletivo, diz:

Mandado de Seguranca Coletivo: “E necessirio de-
terminar se 0 Mandado de Seguranca Coletivo, como
0 comum, protege exclusivamente o direito liquido de
certo, correspondente a uma determinada comunida-
de de impetrantes, representados pela entidade legiti-
mada para a agdo; ou, se além dos direitos individuais
liquidos e certos, poderdo igualmente ser amparados
por ele os denominados ‘interesses difusos’.”
Depois averba

[...] ser o Mandado de sequranga coletivo nada mais nada menos
do que 0 mesmo Mandado de Seguranga, inscrito no art. 5% LXIX
da Constitui¢io Federal, a que apenas se outorgou legitimagio
especial is entidades representativas de grupos sociais interessados
na defesa do mesmo direito subjetivo - pertencente aos respectivos
grupos sociais - quando ameacados ou violados por ato ilegal da
autoridade.

Calmon dos Passos, na sua obra Mandado de Sequranca Coletivo, Manda-
do de Injun¢do, ‘Habeas Data’ (1989, p. 13) registra, também tratando do remé-
dio constitucional a nivel coletivo, comenta:

A Constituigdo permite distinguir trés situagies que nio cabe se-
rem confundidas:

a) a impetragio, pela entidade, do mandado de seguranca em
seu prdprio favor, na defesa do direito piiblico subjetivo de que
seja titular;

b) a impetracio, pela entidade, de mandado de seguranca em
Jfavor de associados, porque expressamente autorizada por
elas na espécie; aqui pode a entidade agir sem qualquer limita-
¢do ou vinculo, porque o objetivo do inciso XXI do art. 5° da CF°
Jfoi proporcionar o apoio (servigo) da entidade ao associado, nos
limites em que o associado julga conveniente esse apoio;

¢) a impetragio, pela entidade, de mandado de sequranca cole-
tivo em favor de seus membros ou associados, como substituto
processual e independente de autorizacio deles, por estarem
em jogo direitos (individuais) de associados seus, direitos esses que
guardam certo vinculo com os fins mesmos da entidade (interesse
qualificador do vinculo associativo).

Assim, obtidas tais conceituagoes e jd no 4ambito do Mandado de Segu-
ranga Coletivo, pode-se perguntar:

> CF/88, art. 59, XXI: “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade

para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.”
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1°) ele se presta para proteger de forma global os direitos individuais, os
quais poderiam ser impetrados em agoes individuais, ou busca defender direitos
coletivos?

2°) ou serve para prote¢ao de defesa de interesses coletivos, senso lato?

Respondendo: na primeira situagio nio se trata de instituto novo, mas
sim extensdo aperfeicoada do primeiro; abarca-se num mesmo processo direitos
SubJCthOS individuais, evita-se, pois, a construgio de litisconsércio; na segunda
posi¢do, impera um instituto novo, pois se busca proteger direitos coletivos.

A questao: presta-se 0 Mandado de Seguranca para proteger os direitos
subjetivos individuais das pessoas que eventualmente possam estar enquadradas
no grupo a que o interesse difuso, como por exemplo, dispositivos concernentes
ao meio ambiente, devam ser resguardados?

Conforme Lucia Valle Figueiredo, em Perfil do Mandado de Seguranca
Coletivo (1989, p. 15), desde que passiveis de serem provados de plano, podem
ser garantidos pelo mandado de seguranca coletivo. Logo, a questao ¢ de prova,
exigéncia em postula¢ao de qualquer Mandado de Seguranga, por ser de sua essén-
cia, quanto ao direito liquido e certo. Todavia, como essa ¢ a perquiri¢io do
presente trabalho, dela tratar-se-4 A frente com mais detenca.

3.3. - Juizo de admissibilidade:

No tocante ao chamado juizo de admissibilidade para a postulagao por
meio de mandado de seguranga, algumas caracteristicas devem ser cuidadas, sob
pena de o fazendo, ter-se por terra a perspectiva da impetragao.

Pode-se, portanto, dividir os pressupostos processuais em duas dreas.

A primeira, que se pode chamar de pressupostos processuais positi-
vos de validade, deve respeitar que se tenha uma peti¢ao inicial regular e
apta; que haja competéncia do Juizo no Ambito do qual se postulard a agao
constitucional; que esse Juizo seja resguardado no que toca a “auséncia de
impedimentos” e que se tenha, por parte do autor, a chamada capacidade
processual. Por outro pélo, j4 agora no interior dos pressupostos processu-
ais negativos de validade, que nio tenha ocorrido a “coisa julgada” e que
nao haja litispendéncia.

Destarte, para que uma relagao processual tenha existéncia, no que
toca ao mandado de seguranga, seja individual seja coletivo, serd necessdrio,
pois: a) uma peti¢ao que contenha um pedido; b) que tal pedido seja dirigi-
do a um érgao jurisdicional; ¢) que ocorra a notifica¢io da autoridade coatora;
d) que haja representagao por um advogado (capacidade postulatéria). Pre-
sentes 0s pressupostos processuais positivos, ausentes os negativos, existen-
tes; e vdlida serd a relagdo processual no mandado de seguranca individual
ou coletivo.

3.4. - Concessao de liminar:

Na impetragao de um mandado de seguranga, normalmente, o autor ao
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submeté-la ao Judicidrio o faz buscando, desde logo, a concessio de uma tutela
liminar, submetendo-se essa, aos pressupostos do fumaus boni iuris e do periculum
in mora, condigdes bdsicas para a sustentagao do pedido.

Ou no escélio de Hely Lopes Meirelles (1989, p.50):

‘A medida liminar é provimento cautelar admitida pela prépria
lei de mandado de seguranca,” quando sejam relevantes os fun-
damentos da impetracio e do ato impugnado puder resultar a
ineficdcia da ordem judicial, se concedida a final (art. 7°, I1).

Um pedido de liminar, por isto, deve contemplar, ainda, certas caracteris-
ticas, como, por exemplo: urgéncia, cogni¢ao sumdria, provisoriedade e
revogabilidade. As duas ultimas, podem-se dizer, sao espadas que a qualquer mo-
mento podem pender sobre a cabega do impetrante, uma vez que, repita-se, a
liminar ¢ sempre proviséria e revogdvel tendo em conta as informagoes que ve-
nham a ser prestadas pela autoridade coatora.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo ez 2/ (1996), afirma que, deve ser diferen-
ciada a cogni¢ao da concessao das medidas liminares com a cognigao da prépria
ag¢do e, no que aqui interessa, registram os autores que:

[...] temos que em sede de mandado de seguranca coletivo
ambiental, quando se alude i expressio “protegao de direito li-
quido e certo”, ndo se estd, obviamente, aludindo & existéncia,
de plano, de direito liquido e certo, mas, sim, fazendo mengio &
existéncia de um momento sumdrio de cogni¢io do juiz, qual
seja, o da possibilidade de concessio de liminar.

Por outro norte, cabe registrar aqui mais uma preocupagao quando se fala
da outorga de liminares em mandado de seguranca. E ela refere-se ao que deter-
mina o art. 1°, “b”, da Lei Federal n.c 4.348, de 26 de junho de 1964, que,

textualmente prescreve:

Art. 1°. Nos processos de mandado de seguranga serdo observadas
as seguintes normas:

[...]

b) a medida liminar somente terd eficdcia pelo prazo de (90)
noventa dias a contar da data da respectiva concessio, prorrogd-
vel por (30) dias quando provadamente (sic) o aciimulo de pro-
cessos pendentes de julgamento justificar a prorrogagdo.

Nota-se, desde logo, que uma liminar, quando muito, deveria vigir tao
s6 pelo prazo de (90) noventa dias a contar da data da respectiva concessio,
prorrogdvel, no entanto, por (30) dias quando provadamente o actimulo de
processos pendentes de ]ulgamento Justificar a prorrogagio.

Todavia, nio ¢ isso o que ocorre na prdtica. Hd casos, e o Estado do
Parand, justamente em matéria ambiental, d4 conta de liminar que avanga, e mui-
to, a0 longo do tempo, como ¢ o caso do litigio conhecido como a Estrada do
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Colono, regido localizada no sudoeste desta unidade da federagdo, cuja medida
acautelatéria faz-se de pé por quase uma década. Evidentemente que isso atenta
contra o ordenamento jurl’dico, e plor, contra a prépria seguranga jun’dica. E, na
maior parte das vezes, tal fato ¢ dificil de ser atribuido ao provadamente |...]
actimulo de processos pendentes de julgamento justificar a prorrogagio, como
registra a lei j4 nominada.

Em todo o caso isso acontece(e quantos outros nao ocorrem ao longo do
Pais?), hd de se presumir que a Justiga tenha meios para coibir tais préticas ilegais
e danosas a todos.

Entretanto, fica o registro e avance-se para o desenvolvimento deste trabalho.

3.5. - Condigao da agio:

De forma sintética, a seguir, serdo tragados alguns registros acerca da cha-
mada condi¢do da agdo, que tanto vale para a agao constitucional do mandado
de seguranga quanto para as agdes de qualquer tipo que estao disciplinadas pelo
Cdédigo de Processo Civil.

Assim:

1) legitimidade de parte(ad causam): plausibilidade da afirmagao de
titularidade e legitimidade para agir, feita na inicial;
2) interesse processual: necessidade e utilidade do provimento postula-
do, que deve ser adequado;
3) possibilidade juridica do pedido: admissao em tese, pelo ordenamento
juridico, do que vem consubstanciado no pedido.

Ou, noutro esquema®:

A. MATERIAL

A.1. Titularidade:

Polo ativo ou passivo da relagao juridica;
A.2. Legitimidade:

Poder de exercer, defender o direito(em juizo, ou no dia-a-dia), e sofrer as
conseqiiéncias desse mesmo exercicio;

A.3. Interesse:

Vantagens e desvantagens que o direito pode trazer ao seu titular;

A.4. Capacidade:

Aptidao para a efetiva aquisi¢do e exercicio pessoal dos direitos;

A.5. Objeto:

Fisica e juridicamente possivel;

A.6. Forma adequada:

Conjunto de requisitos materiais ou extrinsecos que devem estar presen-

¢ Conforme BELINETTI, Luiz Fernando, Mandado de Seguranga Coletivo, Tese de Doutorado, defen-
dida junto 4 Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 1997.
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tes para que um ato possa existir ou ter eficdcia;

B. PROCESSUAL

B.1. Legitimidade ad causam:

Plausibilidade da afirmagao da titularidade e legitimidade para agir regis-
trada na inicial;

B.2. Legitimidade processual:

Poder de defender o direito afirmado (concreto) em juizo;

B.3. Capacidade Processual:

Aptidio genérica para ser parte e estar em juizo;

B.4. Interesse Processual:

Necessidade e utilidade do provimento, que deve ser adequado;

B.5. Possibilidade Juridica:

Admissao, em tese, pelo ordenamento do pedido;

B.6. Adequagcio:

A tutela deve servir para o fim colimado, que deve ser atingido pelo pro-
cedimento adequado.

Comentados alguns aspectos do mandado de seguranga, tal como anteri-
ormente restou gravado, e tendo em conta que o objetivo deste trabalho é tratar
também da figura da antecipa¢ao da tutela jurisdicional quando da impetragao
daquele, é mister que a frente trate-se dela, que ¢ o que se fard no préximo cami-
nho.

4. A tutela antecipada

4.1. - Carater individual

Na Lei n.°5.869, 11.jan.73 (Cédigo de Processo Civil), arts. 273 e
461;

4.2. - Carater coletivo

Na Lei n.0 7.347, 24.jul.85(A¢ao Civil Publica): art. 4°;

Na Lei n.© 8.078, 11.set.90(Cédigo de Protegao e Defesa do Consumi-
dor): art. 84.

A chamada tutela antecipada, a luz da legislagao pdtria apresenta-se com
meios que visam tanto a atender ao aspecto individual, quanto ao coletivo das
demandas. Assim, demonstrar-se-4 a sua existéncia nas modificagdes trazidas pela
Lei Federal n.© 8.952, de 13 de dezembro de 1994, ao Cédigo de Processo Civil
(Lei Federal n°5.869, de 11 de janeiro de 1973), nos seus arts. 273 e 461, estes,
pois, alinhados com o aspecto individual; enquanto que os que se seguem tratam
dos litigios coletivos, quais sejam: Lei Federal n.© 7.347, de 24 de julho de
1985(A¢ao Civil Pablica), no seu art. 4°; Lei Federal n.© 8.078, de 11 de setem-
bro de 1990(Cédigo de Prote¢ao e Defesa do Consumidor), no seu art. 84.
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Como se pode depreender s3o instrumentos que prescrevem os meios
para a obten¢ao da chamada antecipagao da tutela jurisdicional, razao por que,
para que se os gravem, de forma detida, s30 os mesmos transcritos a seguir:

Cariter individual:
Na Lei n.© 5.869, 11.jan.73(Cédigo de Processo Civil): arts. 273 e 461:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
inicial, desde que , existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanga da alegaco e:
I - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil repara-
¢do; ou
1I - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifes-
to propdsito protelatdrio do réu.
§ 1° Na decisio que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo
claro e preciso, as razoes do seu convencimento.
§ 20 Nio se concederd a antecipagio da tutela quando houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.
§ 30 A execugdo da tutela antecipada observard, no que couber, o
disposto nos incisos I e I do art. 588.7
§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisio fundamentada.
§ 5° Concedida ou nio a antecipagio da tutela, prosseguird o
processo até seu julgamento final.

[..]
Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obri-
gagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela espectfica da
obrigacio ou, se procedente o pedido, determinard providéncias
que assegurem o resultado pritico equivalente ao do adimplemento.
§ 1° A obrigacio somente se converterd em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obrengio
do resultado prdtico correspondente.
§ 20 A indenizacio por perdas e danos dar-se-d sem prejuizo da
multa (art. 287).
§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo jus-

7 Art. 588. A execugio proviséria da senten¢a far-se-d do mesmo modo que a definitiva, observados os seguintes
principios:

[...]

11 - ndo abrange os atos que importem alienagio de dominio, nem permite, sem caugio idonea, o levantamento de
depdsito em dinheiro.

1II - fica sem eféito, sobrevindo senten¢a que modifique ou anule a que foi objeto da execugio, restituindo-se as
coisas no estado anterior.

Pardgrafo vinico. No caso do n. I, deste artigo, se a sentenga provisoriamente executada for modificada ou anulada

apenas em parte, somente nessa parte ficard sem efeito a execugio.
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tificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou mediante justificacio prévia,
citado o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou modifica-
da, a qualquer tempo, em decisio fundamentada.

§ 4° O juiz poderd, na hipdtese do pardgrafo anterior ou na sen-
tenga, impor multa didria ao réu, independentemente de pedi-
do do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacio, fi-
xando lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito.

§ 5° Para a efetivacio da tutela especifica ou para a obten¢io do
resultado prdtico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a reque-
rimento, determinar as medidas necessdrias, tais como a busca e
apreensio, remogio de pessoas e coisas, desfazimento de obras, im-
pedimento de atividade nociva, além de requisicio de for¢a poli-
cial,

O que é importante de ser salientado é que o atual Cédigo de Processo
Civil, de contetdido individual, no afa de melhor tutelar os interesses levados a
Juizo, trouxe as modifica¢des que se concretizaram com a nova dic¢ao dos arts.
273 e 461. Tudo, como preleciona Candido Rangel Dinamarco(1996, p. 14),
dizendo que
O novo art. 273 do Cédigo de Processo Civil, ao instituir de modo
explicito e generalizado a antecipagio dos efeitos da tutela
pretendida, veio com o objetivo de ser uma arma poderosissima
contra os males corrosivos do tempo no processo. Inserindo-o no
Livro I do Cédigo de Processo Civil, que tem por objeto o proces-
so de conhecimento, o legislador tomou posicio quanto a uma
questio conceitual que jd foi muito importante, que € da possivel
natureza cautelar da antecipagio da propria tutela pretendida
no processo de conhecimento.(grifos do autor citado).

Em seguida, esse mesmo autor registra que esta antecipagio de tutela ¢
prépria, agora, do processo de conhecimento, pela sua inser¢ao na topografia do
Cédigo a que pertence este procedimento.

Assim, em outras palavras, somente neste procedlmento ¢ que se pode
invocd-la no processo cautelar, com todo o seu procedimento préprio, permane-
cem, ainda, os efeitos das medidas de cautela ali estabelecidas.

O que de novo acontece é que a modificagio ao direito processual veio

| oferecer rapidamente a quem veio ao processo pedir determi-
nada solugio para a situagio que descreve, precisamente aquela

solugio que ele veio ao processo pedir.®

Outro ponto importante na nova disposi¢ao do Cédigo de Processo Ci-

8 DINAMARCO, C. R. A4 reforma do Cédigo de Processo Civil, 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 141.
? Probabilidade é a situacio decorrente da preponderincia dos motivos convergentes i aceitacio de determinada
proposicio, sobre os motivos divergentes, no ensinamento, ainda, de Dinamarco, op. cit., p. 145.
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vil, por intermédio do jd falado art. 273, é o condicionamento para a outorga da
tutela, desde que existam duas figuras de realce para a sua concretizagao. A pri-
meira, que o juiz se convenga da verossimilbanga da alegagio e(caput do arti-
go), que haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagio(inciso
I do artigo); ou fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propésito protelatdrio do réu(inciso Il do artigo em comento).

uanto a verossimilhanga, hd de ser dito que isto se caracteriza na razao
direta de que o julgador deve ter no seu espirito tanta certeza quanta a que existe
por parte daquele que a pede, ou, noutras palavras, que existe ampla possibilidade
de que esta probabilidade’ ocorra. Todavia, mesmo estando convicto o juiz de
entender de antecipar a tutela pretendida, nao se perca de vista que a mesma tem
cardter de provisoriedade, podendo, a final, ser revogada.

Noutro pélo, ainda no corpo do mesmo Cédigo de Processo Civil, apa-
rece a modificagao no art. 461, trazido pela Lei n.© 8.952, de 13 de dezembro de
1994, que reproduz o que determina o art. 84 do Cédigo de Protegio e Defesa
do Consumidor, de maneira bastante fiel, disciplinando de forma larga a tutela
das obrigagoes. Destarte, esta nova redagao tem “dimensio suficiente para abran-
ger todas as obrigagoes especificas ocorrentes na vida das pessoas, seja as de origem
legal, seja contratual™®, de tal forma que o que era reinante no dmbito das rela-
¢oes de consumo abarca, agora, a plenitude do acesso a justica.

Desta maneira, s3o estas duas figuras que contemplam os interesses in-
dividuais insertas no Cédigo de Processo Civil.

Desse, paraa Lei n.° 7.347, 24.jul.85 (A¢ao Civil Publica), no seu art. 4°,
e paraa Lei n.© 8.078, 11.set.90(Cédigo de Prote¢io e Defesa do Consumidor),
no seu art. 84, onde ambas cuidam dos interesses coletivos, na sua verdadeira
acep¢ao, ¢ que se encaminhard a seguir.

Cariter coletivo:
Na Lei n.© 7.347, 24.jul.85(Acao Civil Publica): art. 4° :

Art. 4° Poderd ser ajuizada acdo cautelar para fins desta lei,
objetivando, inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao con-
sumidor, aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico.

Primeiro ¢ de ressaltar que a agao civil publica encontra a sua génese na
Constituicao Federal, no seu art. 129, quando prescreve as fungoes institucionais
do Ministério Piiblico, que sao, dentre outras:

111 - promover o inquérito civil e a agio civil piblica, para a
protegio do patriménio piiblico e social, do meio ambiente e de

outros interesses difusos e coletivos; (grifos nossos)

muito embora a lei que a discipline date de 24 de julho de 1985, tendo sido,

' Dinamarco, op. cit., p. 151.
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entretanto, perfeitamente recepcionada, quanto a essa parte, pelo atual texto cons-
titucional, sem nenhum embargo, sendo de ser salientado que o Ministério Pu-
blico ¢ aquele que detém a legitimidade ativa para os aspectos processuais.

No que aqui interessa, verifica-se que o art. 4° da comentada lei, j4, muito
antes da inovagao trazida pelo Cédigo de Processo Civil, quanto a antecipagio da
tutela jurisdicional, registrava que

Poderd ser ajuizada acio cautelar para fins desta lei, objetivando,
inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao consumidor, aos
bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e
paisagistico. (grifos nossos).

Nesta senda, ressalte-se o que afirmava Hely Lopes Meirelles (1989, p.
119) quanto as novidades trazidas por esta lei:

A agio civil piblica, disciplinada pela Lei 7.347, de 24.7.1985,
¢ o instrumento processual adequado para reprimir ou impedir
danos ao meio ambiente |...]. Nao se presta a amparar direitos
individuais, nem se destina & reparagio de prejuizos causados a
particulares pela conduta, comissiva ou omissiva, do réu.

Meio ambiente, para fins desta agio, é o conjunto de elementos
da Natureza - terra, dgua, ar. flora e fauna - ou criagoes huma-
nas essenciais a vida de todos os seres e ao bem-estar do homem na
comunidade. A Constitui¢io de 1988 dedicou um Capitulo (art.
225 e §S) ao meio ambiente, onde estabelece os instrumentos
para sua protegio. (Grifos do autor citado).

Digno de registro quanto 2 aplicac¢io desta lei é o comentdrio feito por
Celso Antonio Pacheco Fiorillo ez 2/ (1996, p. 169), que com o aparecimento
do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor - Lei Federal n.© 8.078, de 11
de setembro de 1990 - ocorreu uma nova fase para esta lei que cuida da agao civil
publica, pois
[...] através da perféita interacio entre os dois diplomas, aumen-
tou profundamente o alcance da Lei n. 7.347/85, o seu corpo
legal e deu novo impulso ao uso da referida lei.
Exemplos marcantes dessa interagio foram os arts. 90, 110 ¢
117 do CDC, do seu alcance (talvez a mudanga mais importan-
te que foi a inclusio do inciso IV do art. 1° da LACP), que foi a
possibilidade de defesa de outros interesses difusos, e da sua
integragdo dada pelos arss. 5% § 3%, 49, 15, 18, dentre outros.

Firma-se, portanto, de forma inequivoca a compreensao de que o supra
citado art. 4° da Lei n.© 7.347/85, por for¢a do seu art. 4°, traz  lume a possibi-
lidade de uma antecipagio de tutela, para que se evite o dano ao meio ambiente,
dentre outros, além de que o instrumento legal mencionado, com a legitimagao
do Ministério Publico tem um alcance para a 6rbita dos interesses difusos e cole-
tivos.

111



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

E importante para os objetivos desse trabalho, que se dissertem as hipdte-
ses da abrangéncia da tutela antecipatdria, sem o que o meio ambiente, direito de
todos, estaria desamparado. Neste compasso, caminhar-se-4, agora, para o que
disserta a Lei n.© 8.078, de 11 de setembro de 1990, justamente aquela que veio
trazer ao ordenamento coletivo existente um novo ferramental em defesa dos jd
falados interesses difusos e coletivos, cujos conceitos cuidar-se-d mais a frente.

Na Lei n. 8.078, 11.set.90(Cddigo de Prote¢ao e Defesa do Consumi-

dor): art. 84:

Art. 84. Na agio que tenha por objeto o cumprimento da obriga-
¢do de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obrigagio ou determinard providéncias que assegurem o resulta-
do pritico equivalente ao do adimplimento.

§ 1° A conversio da obrigagio em perdas e danos somente serd
admisstvel se por elas optar o autor ou se imposstvel a tutela espe-
clfica ou a obtengdo do resultado prdtico correspondente.

$ 20 A indenizacio por perdas e danos, se fard sem prejuizo da
multa (art. 287 do CPC) ' .

§ 30 Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo jus-
tificado receio de ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz
conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, cita-
do o réu.

§ 4° O juiz poderd, na hipdtese do § 3° ou na sentenca, impor
multa didria ao réu, independentemente de pedido do autor, se
for suficiente ou compativel com a obrigagio, fixando prazo razo-
dvel para o cumprimento do preceiro.

§ 59 Para a (efetivagao da) tutela especifica ou para a obtengio
do resultado prdtico equivalente, poderd o juiz,(de oficio ou a
requerimento) determinar as medidas necessdrias, tais como (a)
busca e apreensio, remogio de (pessoas e coisas) coisas ¢ pessoas,
desfazimento de obra (obras), impedimento de atividade noci-
va, além de requisicio (de forga) policial. '*

Se, com a Lei n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, o legitimado ativo para
propositura de a¢ao civil ptblica é o Ministério Pablico, até por ser de sua fun¢ao
institucional, conforme determina a Carta Magna, por outro lado com o adven-
to da Lei n.© 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Cédigo de Protegao e Defesa
do Consumidor -, houve um alargamento das pretensoes da sociedade para a
defesa dos seus interesses, pois o art. 1° da comentada lei diz, a toda a evidéncia,

que

1 “Art. 287. Se o autor pedir a condenagio do réu e abstiver da pritica de algum ato, a tolerar alguma
atividade, ou a prestar fato que nao possa ser realizado por terceiro, constard da petigo inicial a
cominagio da pena pecunidria para o caso de descumprimento da sentenga (art. 644 e 645).”

12 Na esséncia, este pardgrafo tem a mesma dicgao do § 5° do art. 461 do Cédigo de Processo Civil, a nao

S€r 0 que se encontra aqui entre parénteses, em IngI‘itO.
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O presente Codigo estabelece normas de protegio e defesa do con-
sumidor, (protecao) de ordem piiblica e (protegao) de interesse
social [...] (As expressoes “protegao” entre parénteses pertencem
a0 autor deste trabalho, para reforgar a idéia defendida pela

lei).

O que se nota de pronto, desde o primeiro dos seus artigos, é que a inten-
¢ao do legislador foi de estender o entendimento sobre os termos da aplicagao
deste Cédigo, nao sé ao consumidor, embora esse seja 0 seu nome, mas também
a ordem piiblica e, mais que isto, ao interesse social.

Neste diapasio, o citado Cédigo, no dispositivo transcrito
anteriormente(art. 84), cuidou igualmente da figura da antecipagao da tutela
jurisdicional. Naturalmente que, num entendimento exegético, esse artigo pode(e
deve) ser aplicado em conjunto com outros dispositivos do ordenamento juridi-
co, quando se tratar do necessdrio acautelamento em que nao se deva prejudicar o
fumus boni iuris ¢ o periculum in mora, sejam estes demonstrdveis na pretensao
do interesse privado sejam do interesse difuso sejam do interesse coletivo. Se se
discute nestes dois tltimos, interesse difuso e interesse coletivo, é importante que
Se perscrutem os seus conceitos para, por fim, conhecer as varidveis que tratam do
meio ambiente no Ambito da legislagao pdtria, buscando-se daf em diante enqua-
drar a tutela antecipatéria no mandado de seguranga, objetivo desta monografia.
Encaminhe-se para l4, pois.

5. Direitos Difusos, Coletivos e Individual Homogéneo

Tendo em vista o que até aqui se tem feito, isto é trazendo as figuras de
importantes institutos do direito, tais como mandado de seguranca e a tutela
antecipada para que se tenha, a final, uma verdadeira compreensiao da matéria
dissertada, resta, agora, conhecer, mesmo que forma répida, os conceitos de direi-
to difuso, coletivo e individual homogéneo, para, em seguida, discorrer sobre a
legislagio do meio ambiente e, finalmente, tragar linhas sobre a impetragao do
mandado de seguran¢a ambiental, com pedido de tutela antecipada.

Ada Pelegrini Grinover (1984), na qualidade de Coordenadora de A Zuze-
la dos Interesses Difusos, nos idos de 1984, jd preconizava a necessidade de solugio
pacifica do conflito de interesses difusos, e sua tutela pelo ordenamento juridico, di-
zendo, desde entdo, que jd eram indiscutiveis.

E continuava:
Trata-se de interesses de massa, relativos a defesa do meio ambi-

ente, i prote¢do de valores culturais e espirituais, & tutela do con-
sumidor. E exatamente por sua configuragio coletiva e de massa,

BGRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sio Paulo: Max Limonad, p.
31.
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caracterizam-se por uma conflituosidade, também de massa, que

ndo se coloca no cldssico contraste individuo x autoridade, mas é

que tipica das escolhas politicas. Quando a poluicdo de um rio
afeta as populagoes ribeirinhas; quando laboratdrios quimicos fal-
stficam produtos farmacéuticos; quando indistrias alimenticias
[fraudam milhares de consumidores; quando complexos industri-
ais poluem bairros e cidades; quando petroleiros provocam danos
ecoldgicos ou predadores exterminam a fauna; quando a indis-
tria edilicia deteriora o patriménio artistico, histdrico ou turistico,
verifica-se de maneira contundente e até trdgica a necessidade
imperiosa e urgente de nio deixar sem tutela esses interesses co-
muns. >

Esta assertiva era a sinalizagao para a concretizac¢ao dos direitos que trans-
cendiam a figura do individuo, alcangando a transidividualidade, em outras pala-
vras, outorgando tais direitos a ninguém e a todos.

Destarte, o Cddigo de Protegao e Defesa do Consumidor(Lei n.© 8.078,
de 11 de setembro de 1990), seis anos apds a afirmagao da respeitdvel doutrinadora,
trazia a luz os conceitos que eram perseguidos para tutelar os direitos coletivos e
difusos, além do chamado direito individual homogeneo, facilitando,
conseqiiéntemente, o ingresso em Juizo para recompor prejuizos que extrapolassem
a esfera do individuo isoladamente.

A conceituagao de tais situagoes juridicas ficou claramente definida no
teor do diploma legal que passou a cuidar da protecao do consumidor, qual seja a
Lei n.© 8.078, 11 de setembro de 1990, que trazia, com clareza, o entendimento
de cada uma das situagoes (interesses ou direitos difusos, interesses ou direitos
coletivos ¢ interesses ou direitos individuais homogéneos).

Tendo isto ocorrido, o ordenamento juridico brasileiro passava a contar
com um importante arsenal para cuidar e tutelar os direitos transindividuais, isto
¢, aqueles que ultrapassassem a 6rbita do individuo de forma isolada. Como se
sabe, a nova legislacdo nio ficava adstrita tao s6 a protecio do consumidor," mas
também poderia servir de apoio a outras incursoes, como, por exemplo, a prote-
¢do e tutela do meio ambiente, para as quais se encaminha este trabalho.

Transcrevem-se os dispositivos do Cédigo de Prote¢ao e Defesa do Con-
sumidor, para que os mesmos sejam conhecidos na sua integralidade;

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das

vitimas poderd ser exercida em juizo, individualmente ou a titu-

lo coletivo:

Pardgrafo vinico. A defesa coletiva serd exercida quando se trarar
e:

" NERY JR, Nelson, Cédigo de Processo Civil Comentado, 2. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 8/
1996, p. 1705: “I:10. Direitos difusos. Aplicagao do conceito legal. Por expressa determinagio legal
(CDC 90 LACP 21) as definigoes legais de direitos difusos e coletivos (CDC 81 par. un. I e II) sao
aplicdveis a todas as situacdes em que é reclamado o exame desses conceitos e nao apenas s lides de
consumo.|...]” (grifos nossos)
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[ - interesse ou direitos difusos, assim entendidos para efeitos
deste Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efei-
tos deste Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas liga-
das entre si ou com a parte contrdria por uma relagio juridi-
ca base;

1] - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim en-
tendidos os decorrentes de origem comum.(grifos nossos).

Nesta rota, j4 se tém por assentadas as linhas para buscar o 4pice da pre-
sente monografia, a qual pretende apresentar uma andlise do mandado de segu-
ranga para o resguardo dos bens ambientais, bastando, apenas, fincar o “bem da
vida” que merecerd ser tutelado.

E este “bem da vida”, a merecer tutela jurisdicional, serd extraido do
texto constitucional, que ¢ o que se fard nas préximas linhas.

6. Do Meio Ambiente

6.1. - Na Constitui¢ao Federal/88: arts. 225 e 23, incisos VI e VII:

Na parte final do item anterior, falou-se do “bem da vida” a ser tutelado
pelo mandado de seguranga ambiental. Evidentemente que o mesmo deve ser
procurado no interior do texto constitucional, pois é ali que se positivam os “di-
reitos e garantias fundamentais” tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros resi-
dentes no Pais, a teor do Titulo II, onde repousa o art. 5° do citado diploma
fundamental, que dentre outras tutelas garante, inclusive, e com énfase,
inviolabilidade do direito & vida, e, garantida esta, garantida estd a higidez do
homem, pois, nunca ¢ demais registrar, que um dos fundamentos nos quais se
assenta a Republica Federativa do Brasil ¢ a dignidade da pessoa humana(art. 1°,
111, da CF/88).

Entretanto, nio se hd de quedar-se tao somente no referido Titulo II,
quando se quer ver garantidos os direitos que a Carta Magna proporciona aqueles
mesmos direitos que ela quer ver tutelados.

No que tange a0 meio ambiente, nao se pode perder de vista que os bens
ali inseridos sao de profunda importincia a prépria vida dos homens e a sua satde.
Celso Antonio Pacheco Fiorillo ez al. (1996, p. 38) retratam com firmeza que
além das categorias de bens que o nosso ordenamento juridico registra, quais se-
jam: publico, privado e difuso; esse tltimo tem profunda relevincia para a exis-
téncia de todos.

Na3o foi por menos que a Constituigﬁo Federal dedicou algumas de suas
passagens para reafirmar a 1mportanc1a do chamado bem difuso. Basta que se leia
com atengio o que registra o art. 225 inserto no seu texto. E bom que se o faca,
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nesta oportunidade, para verificar a sua extensio para os atuais viventes deste Pafs
e para os seus posteros.

Assim:

Art. 225, caput: Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial i sa-
dia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Piiblico e i coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preservi-lo para as presentes e futu-
ras geragaes.

Vé-se, a simples leitura, que o meio ambiente deve ser ecologicamente
equilibrado, que se trata de uso comum do povo, isto é, tem caracteristicas e
conformacio de bem difuso, que nio ¢ de ninguém, porém ¢ de todos. Nao hd,
aqui, qualquer discriminagio qUANTo a0 seu Uso € usufruto, pois os seus benefici-
os espraiam-se por todo o territério estejam onde estiverem os individuos que
s20 alcangados pela tutela da referida norma constitucional.

A esse propdsito, nota-se que hd perfeita sintonia entre o dispositivo cita-
do e outro que se encontra no frontispicio do T7tulo II, de acordo com o qual
todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. E vai além,
como jd registrado na introdugao deste trabalho, quando demonstrado ficou que,
por forga do art. 182 da mesma Carta Magna, “a politica de desenvolvimento ur-
bano tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes sociais da cidade
¢ garantir o bem-estar de seus habitantes”.

Isso se vé refor¢ado quando se sabe que 0 homem tem o direito de morar
(bem), circular (bem), trabalhar (bem) e divertir-se (bem), tal como preconizado
pela La Charte d’Athénes" , documento vindo 2 luz no longinquo ano de 1934
por inspira¢ao de Le Corbusier, afamado arquiteto de século XX.

Ora, se deve-se tratar o meio ambiente, natural ou artificial, como bem
difuso, interesse de todos, bem da vida, enfim, nao se pode deixar de preservéd-lo
na sua plenitude, razao por que o Direito deve oferecer as ferramentas para o
exercicio da sua tutela.

Neste raciocinio, hd de se lembrar que a Constituigao Federal quando fala
da imposi¢ao ao Poder Publico de preservar o meio ambiente, registra, na com-
peténcia comum dos entes federados, o dever que todos tém em proteger o meio
ambiente e combater a poluicio em qualquer de suas formas, por forca do seu
art. 23, VI, bem como determina preservar as florestas, a fauna e a flora, agora
na prescri¢ao do inciso VII do mesmo artigo.

Observa-se, em conseqiiéncia, embora seja uma competéncia comum entre
a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal, que é mais do que isto,

1> “Les clefs de l'urbanisme sont dans les quatre foncions: habiter, travailler, se recréer(dans les heures
libres), circuler.” Paris: Editions de Minuit, 1957, p. 99.

© CANOTILHO, José Joaquim Gomes, “in” Protec¢io do ambiente e direito de propriedade, Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 48: O constitucionalmente consagrado direito ao ambiente sempre haverd de ser
analisado na vertente do equiltbrio ecoldgico de imediato efeito para a vida humana.
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havendo na norma constitucional um verdadeiro mandamento para a tutela e o
resguardo desse bem cujo contetido é de uma importante transindividualidade.

Nessa 6ptica, nao pode o Poder Pdblico furtar-se a cumprir a sua tarefa
preservacionista, posto que, em isto nao ocorrendo, seria uma afronta ao prescri-
to no art. 225 - impondo-se ao Poder Piiblico [...] o dever de defendé-lo e preservdi-
lo para as presentes e futuras geragoes. - Nao se perca de vista, por igual, que tal
comando dirige-se também a coletividade - impondo-se [...] a coletividade o
dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes. -. Em
outras palavras, o dever de preservagao ¢ a um sé tempo do Poder Publico e da
coletividade.'®

Contudo, as prescrigoes aqui trazidas nao estdo sé no texto constitucio-
nal, pois a legislagao infraconstitucional cuida de mostrar a sua forma de
operacionaliza¢io, que é o que se verd adiante.

6.2. - Na Lei n.° 6.938, 31.ago.81(Politica Nacional do Meio
Ambiente):

A legislagao infraconstitucional, representada pela Lei Federal n.© 6.938,
de 31 de agosto de 1981, busca regulamentar as disposi¢des da Constitui¢ao
Federal - arts. 23, VI e VII, e 225, estabelecendo, por conseqiiéncia, o que se
denominou de Politica Nacional do Meio Ambiente, visa a preservagao,
melhoria e recuperagio da qualidade ambiental propicia & vida, visando asse-
gurar, no Pais, condigﬁes a0 desenvolvimento sdcio-econdmico, aos intervesses da
seguranga nacional e a protecio da dignidade da vida humana, consoante o
registro do seu art. 2°.

Além disso, ela registra uma série de principios que vém elencados nos
incisos de I a X. Todos eles se completam numa verdadeira tessitura que busca
atender ao bem da vida citado acima.

Assim estd grafada:

Art. 1°- Esta Lei, com fundamento nos incisos VI e VII do art. 23
e no art. 225 da Constituicio, estabelece a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacio e aplica-
¢do, constitui o Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA
¢ institui o Cadastro de Defesa Ambiental.

DA POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Art. 20 - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo
a preservagdo, melhoria e recuperacio da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condicoes ao desenvol-
vimento sécio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional e i
protegio da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes
principios:

[ - agdo governamental na manutengio do equilibrio ecoldgico,
considerando o meio ambiente como um patriménio piiblico a ser
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necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso co-
letivo;
11 - racionalizagio do uso do solo, do subsolo, da dgua e do ar;
I - planejamento e ﬁsca/zzagﬂo do uso de recursos ambientais;
1V - protecio dos ecossistemas, com a preservagio de dreas repre-
sentativas;
V' - controle e zoneamento das atividades potencial ou efetiva-
mente poluidoras;
VI - incentivos ao estudo e & pesquisa de tecnologias orientadas
para o uso nacional e a protegio dos recursos ambientais;
VII - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;
VIII - recuperagio de dreas degradadas;
IX - prote¢do de dreas ameacadas de degradagio;

- educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a
educagio da comunidade, objetivando capacitd-la para partici-
pagio ativa na defesa do meio ambiente.”

Nesse passo, verifica-se que a Politica Nacional do Meio Ambiente, da
forma como estd estruturada nesta Lei, elege como principios os incisos que de-
correm do seu art. 2°, através dos quais busca objetivar

[...] a preservacio, melhoria e recuperacio da qualidade
ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi-
coes ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses da segu-
ranga nacional e & prote¢do da dignidade da vida humana.
(Grifos nossos).

Esta marca na Lei, demonstra o cuidado do legislador ordinério em trans-
ferir do Texto Magno para ela, para que cumpram efeitos positivos,'” principios
e fundamentos, que estao inseridos em todo o sistema constitucional.

17" Averbe-se em DINIZ, Maria Helena, in Norma constitucional e seus eféitos.2. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1992, p. 102-103, para dizer que: Hd preceitos constitucionais que tém aplicacio mediata, por dependerem de
norma posterior, ou seja, de lei complementar ou ordindria, que lhes desenvolva a eficicia, permitindo o exercicio
do direito ou do beneficio consagrado. Sua possibilidade de produzir efeitos é mediata, pois, enquanto nio for
promulgada aquela lei complementar ou ordindria, nio produzirio eféitos positivos,... E arremata poetica-
mente: Por esse motivo, preferimos denomind-las normas com eficdcia relativa dependente de complementagio
legislatival,..]. Surgem, por exemplo, como se fossem botoes de rosa; com a interferéncia legislativa requerida,
desabrochardo, |...] (Grifos nossos).

1% A guisa de registro, observe-se que por for¢a do art. 5° da Constituigio Federal, caput, aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais garantem-se alguns direitos, como, por exemplo: a inviolabilidade do
direito & vida, o direito & liberdade, o direito & igualdade, o direito & seguranga, o direito a propriedade.
Enquanto que, na parte inicial do artigo em questdo, o que dali se pode interpretar é de um contetdo
muito mais extensivo e abrangente, pois a TODOS (quem sdo estes; também os estrangeiros nio
residentes no Pais?), garante ela a igualdade perante a lei (e nao hd de ser ignorado que o texto constitu-
cional é também uma lei), direito de contetido muito mais abrangente do que a simples enunciago de
certos direitos como resta registrado na norma constitucional sob anilise. Entretanto, ¢ assunto para
uma reflexao mais aprofundada, que por certo haverd de ser feita.
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No que aqui interessa, registre-se, por exemplo, o disposto no art. 225,
da Lei Federal n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981, quando prescreve afirmativa-
mente que todos' (Ou serdo somente os brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais?) tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito
que, desrespeitado, seja por ilegalidade ou abuso de poder por parte de autori-
dade piiblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicoes do Poder
Priblico (CF/88, art. 5°, LXIX, parte final, - destacou-se -), para ser restabelecido,
a teor da dic¢do constitucional (art.5°, XXXV: a lei nio excluird da apreciacio
do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga de direito), poderd ser objeto de mandado
de seguranga (CF/88, art. 5°, LXIX e LXX), que ¢ o objetivo deste trabalho e

sobre o qual dissertar-se-d no préximo tépico.

7. Consideragoes Finais

Vencidos os caminhos anteriores, chega-se, agora, ao estdgio final do tra-
balho quando tratar-se-4 da aplicabilidade do mandado de seguranga como tutela
jurisdicional (e antecipagao dela) em direito ambiental.

Desnecessdrio serd frisar que o mandado de seguranga, nos termos da nor-
ma constitucional, existe (e é concedido)

[...] para proteger direito liquido e certo, [...], quando o responsd-
vel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade piiblica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicoes do Poder
Priblico.

A prépria Carta Constitucional comega por dar noticia de quem sio os
legitimados ativos para a impetragao da agao sob exame. No inciso LXIX, aquele
que possua capacidade processual para fazé-lo, tratando-se, como se pode notar,
de pessoa (fisica ou juridica) individualmente; no inciso LXX, por se tratar da
legitimagao coletiva, os ali indicados: partido politico com representagio no
Congresso Nacional; organizagio sindical, entidade de classe ou associagio,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados, porque que aqui, no
mandado de seguranca coletivo, em nao havendo, ainda, uma regulamentagio a
respeito, deverdo ser obedecidos os limites das decisGes jd prolatadas em nossos
Tribunais superiores, quanto aos procedimentos processuais.

Odutra caracteristica, singularidade mesma do mandado de seguranga, de

1" A lei nio excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito. (CF/88, art. 50, XXXV).
(grifo nosso).

2 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios & Constitui¢io de 1967 com a Emenda 1 de 1969, Sao Paulo:
RT, 1974, p. 360, tomo v (arts. 153, § 2°-159 ) : “Direito certo e liquido ¢ aquele que nio desperta
duvidas, que estd isento de obscuridades, que nao precisa ser aclarado com o exame de provas em
dilagoes, que ¢, de si mesmo, concludente e inconcusso”.(sic)

21 Cédigo de Processo Civil, art. 145: Quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou
cientifico, o juiz serd assistido por perito, segundo o disposto no art. 421.(art. 421: O juiz nomeard o periro,
Jixando de imediato o prazo para a entrega do laudo.).
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que haja direito liquido e certo ferido, ou na iminéncia de ser ferido™, e que o
seja por autoridade piiblica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atri-
buzgoes do Poder Piblico. Lembre-se, por importante, que direito liquido e cer-
to ¢ algo que deve ser provado de imediato, sem qualquer dilagao probatéria®
pois, se assim fosse, dilatando-se os meios de prova, desnaturar-se-ia a esséncia
desse direito constitucional.

Ao se penetrar neste ponto, o do direito liquido e certo, e dos meios de
provéd-lo, ab initio, isto é na abertura da demanda, comega para o impetrante de
um possivel mandado de seguranga de cunho ambiental um grande tormento.

E isto se explica.

Normalmente, quando sao envolvidas questdes ambientais para a conse-
cugio da prova hd necessidade da participagao de perito*' e com as varidveis que
esta mesma participagao permeia o Cédigo de Processo Civil, como por exem-
plo: exames, vistorias, avaliagdes, participagao de assistentes etc.

Logo, e de pronto, hd de afastar-se a hipdtese de utilizagao do mandado
de seguranga para a tutela do meio ambiente ofendido, agao que s6 pode ocorrer
na hipétese de prote¢ao a direito liquido e certo, quando o responsdvel pela
zlegalzdade ou abuso de poder for autoridade ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuigoes do Poder Piiblico, nos precisos termos do art. 5°, LXIX,
da CF/88, na sua parte final.

Num simples raciocinio, dependente de pericia, exame, vistoria ou ava-
liagdo, como quer o Cédigo de Processo Civil, afastada estd a viabilidade de
impetragao da comentada agio constitucional, pois nao se caracteriza o direito
como liquido e certo, pois deixa de ser aquele direito que nao desperta dividas,
que nao estd isento de obscuridades, que |...] precisa ser aclarado com o exame
de provas em dilagoes, que nao é, de si mesmo, concludente e inconcusso, justa-
mente o contrdrio do que ensinou Pontes de Miranda, em referéncia anterior-
mente apontada (CF/88, art. 5. XXXV), quando esclarecia o inteiro contetido do
que seja direito liquido e certo.

Todavia, quando as provas sao incontestes, quando hd fato notério™
pode-se pensar, de forma aprioristica, estar o tormento sanado. Ledo engano, pois
se, de um lado, pode ocorrer o fato notdrio, por outro prlsma, nem sempre este
consubstancia a verdadeira agressao ao meio ambiente, que é o ob)etwo de que
aqui se trata, porque pode estar, ainda, dependente de mensuragao quanto a ex-
tensao do problema, passivel de pericia, exame, vistoria, avaliagio etc.

Uma das posi¢oes herdicas do mandado de seguranca consubstancia-se na

22 “[...] qualidade de certos fatos tao geralmente conhecidos e indiscutiveis que, para exigir para eles a prdtica
da prova, no se aumentaria um pequeno grau que fosse a convicgo que o juiz e as partes devem ter de sua
verdade. (la definicién del hecho notorio, in estudios sobre processo civil brasileiro, p. 184)”, apud CALAMANDREI,
Piero Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 55 (notariado-ondudsman), Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 60.

% Nao se perca de vista que o mandado de seguranga por ser uma agao de conhecimento, ¢ passivel de
merecer a antecipagdo dos efeitos da tutela pretendida, presentes estejam a existéncia da prova inequivo-
ca e o juiz convenga-se da verossimilban¢a da alegagio (art. 273, caput, do CPC), ou que haja fundado
receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagio (art. 273, 1, do CPC) ao bem da vida invocado.
Adversamente, entretanto, pesa contra o requerente a possibilidade (nunca afastdvel) da revogabilidade
da medida, prevista no art. 273, § 4°, cujos efeitos pecunidrios e patrimoniais podem ser de grande
monta para o postulante, razdo por que este deve agir com cautela e parciménia no pedir.
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concessio de medida liminar existentes o fumus boni iuris e o periculum in mora,
ou no ensinamento de Hely Lopes Meirelles (1989, p. 50):

A medida liminar é provimento cautelar admitido pela prépria
lei de mandado de seguranga, quando sejam relevantes os funda-
mentos da impetragio e do ato impugnado puder resultar a ine-
ficdcia da ordem judicial, se concedida a final (art. 7°, II). Para a
concessio da liminar devem concorrer os dois requisitos legais, ou
seja, a relevincia dos motivos em que se assenta o pedido na ini-
cial e a possibilidade da ocorréncia de lesdo irrepardvel ao direito
do impetrante, se vier a ser reconbecido na decisio de mérito. A
medida liminar nio é concedida como antecipacio™ dos efeitos
da sentenga final; é procedimento acautelador do possivel direito
do impetrante, justificado pela iminéncia de dano irreversivel de
ordem patrimonial, funcional ou moral, se mantido o ato coator
até a apreciagio definitiva da causa. Por isso mesmo, nio importa
em prejulgamento; nio afirma direitos; nem nega poderes a Ad-
ministragdo. Preserva, apenas, o impetrante de lesao irrepardvel,
sustando provisoriamente os efeitos do ato impugnado.

Mesmo assim, s6 se pode receber a sua concessao, presentes o fumus boni
iuris e o periculum in mora, mas que o direito seja liquido e certo, o que nos
casos envolvendo o meio ambiente, pelas razdes jd invocadas, é trabalho para
mouro.

Um dltimo passo nesta tarefa refere-se a figura do legitimado passivo.

J4 foi dito que o mandado de seguranga individual ou coletivo presta-se
para proteger direito liquido e certo, |...| quando o responsdvel pela ilegalidade
ou abuso de poder for autoridade pitblica ou agente de pessoa juridica no exer-
cicio de atribuigoes do Poder Piblica.

Isso estd claro, pois é comando constitucional (art. 50, LXIX).

Logo se verifica que o legitimado para o pélo passivo de uma agao de
pedir mandado de seguranga tem de estar servindo 2 Administragao Puablica, no
pleno exercicio de suas fungdes, na qualidade de agente piblico, em quaisquer de
suas espécies, seja: agente politico, servidor piblico (civil, militar, governamen-
tal), agente tempordrio ou agente de colaboragio(por vontade prépria, por
compulsio, por concordincia), na til classificagao de Diogenes Gasparini (1995,
p. 41)*.

Registre-se, neste passo, os que se localizam noutro lado da relagao pro-
cessual em a¢ao de pedir mandado de seguranga, e de forma mais detida no tocan-
te a0 remédio coletivo, novidade trazida pela atual Constitui¢ao Federal, como jd
visto: o partido politico com representagio no Congresso Nacional; organizagio sindi-
cal, entidade de classe ou associacio, em defesa dos interesses de seus membros ou
associados.

Sem qualquer duivida, s3o estes que estao perfeitamente identificados com
as causas da populagao e que podem advogar, sobretudo, os interesses de natureza

2 GASPARINI, D. Direito Administrativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 41.
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difusa ou coletiva, nos quais se localizam os que se voltam para a defesa do meio
ambiente, pois ¢, todos o sabem, bem de valor geral da sociedade.

Como afirmam Fiorillo ez a/ (1996, p. 205-2006), para defender a idéia
de que os nominados na letra b, do inciso LXX, do art. 5°, da CF/88, nio estao
ali tao s6 para a defesa do interesse dos seus membros ou associados, mas também
para a defesa dos interesses difusos, pois escrevem:

Ora, nio pairam dividas, e nem poderia, de que os direitos difusos

podem e devem ser tutelados, pois, em rais associagoes, o cardter
difuso do direito estd intimamente relacionado com os interesses
de seus membros e associados. Alids, diga-se de passagem que até
esvaziada ficaria a norma se nio tomdssemos este entendimento,
jd que, pelo entendimento do inciso I do art. 8°(com relagio aos
sindicatos) e o inciso XXI do art. 5°(com relagio as associagoes), jd
seria posstvel a possibilidade de os sindicatos defenderem os direi-
tos e interesses coletivos ou individuais da categoria, seja judicial
ou extrajudicialmente.

Feitas todas estas consideragoes, nao hd divida em afirmar, concluindo,
que o mandado de seguranga embora herdico remédio constitucional, mesmo
com o acréscimo da legitimagao ativa trazida pelo atual Texto Constitucional,
encontra ébices em seu caminho para que seja aplicado a tutela do meio ambien-
te, tais como a caracterizagdo do direito liquido e certo, bem como da pré-cons-
tituigao da prova, além de que o poluidor ou agressor do meio ambiente, na
maioria das vezes, nio se corporifica na figura da autoridade piiblica ou agente
de pessoa juridica no exercicio de atribuicoes do Poder Piiblica, mas também
da coletividade, a quem incumbe também, juntamente com este, o dever de
defender o meio ambiente e de preservd-lo para as presentes e futuras geragoes,
nos exatos termos do art. 225 da Constitui¢ao Federal.
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BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DAS
SOCIEDADES COOPERATIVAS E ASPECTOS DA SUA
RESPONSABILIDADE CIVIL

BRIEF CONSIDERATIONS ABOUT COOPERATIVE SOCIETIES AND
SOME ASPECTS OF THEIR CIVIL RESPONSIBILITIES

Oscar Ivan PRUX*
RESUMO

O direito lesado ¢ graduado sob o ponto de vista de quem sofre o dano a fim de
que possa ser reparado por quem o cometeu. E importante uma anglise da estru-
tura das cooperativas com o escopo de poder responsabilizd-las pelos danos que
possam causar a quem usufrui de seus produtos e servigos.

Palavras-chave: Consumidor; cooperativas; dano; reparagao; responsabilidade ci-
vil.

ABSTRACT

The violated law is graduated by the point of view of the violated person in order
to repair the damage. It is important to analyze the structure of cooperatives with
the objective to make them liable for the damage caused. The violated person can
use the products and services of cooperatives with his/her law preserved.
Key-words: consumer, cooperatives, civil responsibility reparation

I - INTRODUCAO

Na realidade econémica nacional ¢ invidvel analisar o panorama empresa-
rial sem levar em consideracdo o papel das cooperativas. Elas estdo presentes em
quase todas as atividades e com grande destaque. Das atividades mais rudimenta-
res como a coleta de lixo (papel, vidro, e pldstico recicldveis), a pesca ou o artesa-
nato, passando por cooperativas de transporte (taxistas ou motoristas de camionetes
de transporte de passagelros) com grande nimero de associados, até poderosas
estruturas empresariais que sao lideres nacionais atuando em setores como planos
de satide, agroindustria etc.

" Advogado, Economista, Especialista em Teoria Econémica, Mestre em Direito, Coordenador do
Curso de Direito da FACNOPAR, Professor do Curso de Direito da UNIMAR - Universidade de
Marilia.
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Na sociedade atual, sob o aspecto microeconémico, vemos que o mais
importante para as pessoas e agentes de mercado ¢ a existéncia de atividade e
renda, gerando empregabilidade e circulagao de riquezas e, nesse sentido, as
cooperativas contribuem sobremaneira para o desenvolvimento nacional. Note-
se que hoje, a simples existéncia de uma empresa comercial nao assegura certe-
za de geracdo de empregos ou de renda. Ela, a empresa, pode nio ser rentdvel
e mais, mesmo que rentdvel pode nio gerar empregos como as “robotizadas”
ou as virtuais, sendo certo que a empresa comercial luta pela redugao de cus-
tos. Nesse contexto a diminuigao de empregos é uma meta do empresarlo que
busca ser competitivo. De outra forma, as cooperativas, ao contrdrio, buscam
ser fortes e aumentar seu ndmero de associados, pessoas que passam a ter
atividade e renda gerando um progresso coletivo que s6 depende da existéncia
de demanda de mercado para seus produtos e servi¢os e de uma boa adminis-
tragao. Nessa conjuntura, portanto, despontam as cooperativas como esplén-
dida forma de enfrentar os desafios econémicos, seja nos momentos de ex-
pansdo, seja nos momentos de crise econémica. Observe-se que quando a
questao ¢ crise, essa modalidade de atuagao econdmica é tao valiosa que mes-
mo quando as empresas comerciais praticamente se desintegram, o derradeiro
amparo para enfrentar a desgraga econdmica reside nas formas cooperativas e
nos bancos de troca ou de escambo, que nada mais sao do que formas atipicas
de cooperativas de multiplos produtos, tal como, lamentavelmente, vem ocor-
rendo na Argentina. Tudo isso acontece porque essa modalidade de atuagao
econdmica, como bem expressa a palavra cooperativa, baseia-se na cooperagao
entre os agentes cooperados e nio meramente no capital, com suas turbulén-
cias e fins nem sempre nobres.

Assim, a cooperativa ¢ uma modalidade de empreendimento econémico
valioso, para o qual a sociedade brasileira e, principalmente, as autoridades devem
voltar seus olhos com muito carinho. Sabendo-se que a economia brasileira ¢
extremamente vulnerdvel porque em nosso pais se pratica capitalismo quase sem
ter capital, expondo-se a vulnerabilidades imensas diante das agoes dos especuladores
nacionais e internacionais, é importante visualizar-se que ao centrar seu empreen-
dimento primordialmente na reuniio/unio de pessoas e nao na reuniao de capi-
tais, gerando atividade e renda para seus associados, a cooperativa é a forma societdria
que melhor enfrenta e equaciona essa realidade dramdtica no mundo contempo-
rineo. A crise de abstinéncia causada pela falta de capitais sufoca e extingue empre-
sas comerciais, enquanto para a cooperativa basta que exista mercado para seus
produtos ou servigos, visto que ela se apdia basicamente na cooperagio de seus
associados e isso pode acontecer até sem que existam capitais. Por isso, que as
cooperativas, apesar de ainda nao estarem recebendo o apoio que lhes é devido e,
as vezes, até do desrespeito ao que estd previsto nos artigos 146, letra “c”, e 174, §
20, de nossa Carta Magna, em especial, o que deveria estar estabelecido para o
adequado tratamento tributdrio ao ato cooperativo, conseguem se destacar no
cendrio econdmico nacional.

Merecem, entao, que dediquemos aten¢ao para aspectos especificos des-
sas empresas, trabalho que faremos tecendo breves explicagdes sobre esse tipo
societdrio e, depois, complementaremos com algumas consideragdes a respeito da
sua responsabilidade civil, tema amplo, complexo e instigante.
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II — A COOPERATIVA: CONCEITO E ALGUMAS
CARACTERISTICAS

As cooperativas, embora tenham aspectos que lhe conferem uma faceta
hibrida, reunindo detalhes das associa¢des e pontos que as aproximam das socie-
dades comereciais e até das empresas do modernamente denominado terceiro setor,
nio se confundem com esses tipos de empresas.

Marcam a sociedade cooperativa, a existéncia de determinados aspectos
bastante peculiares que, inclusive, deram motivo a que ela merecesse legislagao
especifica (Lei n° 5.764/71). Desse modo, sua conceituagao, precisa observar um
certo grau de explicitagao atenta aos seus aspectos suz generis, para que, com devida
clareza, possa ser convenientemente distinguida dos demais tipos de sociedades.

Conforme noticia Alfredo de Assis Gongalves Neto (2002, p.124): “A
Alianga Cooperativa Internacional definiu ' a sociedade cooperativa como toda a
associagao de pessoas que tenha por fim a melhoria econdmica e social de seus
membros, através da exploracdo de uma empresa sobre a base da ajuda mutua. Tal
enunciado procurou exprimir as idéias que nortearam a formacao do grupo de
Rochdale ?, consistentes na adesio livre de todos que exercessem o mesmo oficio,
na administra¢io de forma democrdtica, na repulsa a toda sorte de vinculagio
politica etc.”

Com certeza, considerando a realidade dos fatos, a histéria das cooperati-
vas ¢ muito antiga como forma de associago e colabora¢io de esforgos para um
empreendimento, apenas nio era estabelecida de modo formal como a conhece-
mos, algo que data do Século XIX. Portanto, para um melhor entendimento da
conceituagao de cooperativa, importante assinalar que o vocdbulo ¢ “Derivado
do latim coopemtivus, de cooperari (cooperar colaborar, trabalhar com outros),
segundo o préprio sentido etimoldgico, ¢ aplicado na termlnologla juridica para
designar a organizagao ou sociedade, constituida por_ vérias pessoas, visando a
melhorar as condi¢oes econdmicas de seus associados”.

Considerado um dos autores cldssicos de maior renome, Cesare Vivante,
assim se expressou a respeito da sociedade cooperativa: “sociezi a capitale variabile,
regolate in modo da favorire gli scambievoli servigi della societi verso i socii e dei socii
verso la societa.” *

Dai se concluir genericamente que, como diz Amador Paes de Almeida,
cooperativa é uma “sociedade de pessoas, com capital varidvel, que se propae,
mediante cooperagao de todos os sécios, um fim econémico.”

! Assinale-se que em direito - que ¢ uma ciéncia social - sempre ¢ dificil definir, senao muitas vezes
impossivel. “Definir” significa apresentar descrigdo suficientemente precisa que exclua tudo o mais que
exista no mundo, o que ¢ algo mais afeto as ciéncias exatas. Assim, se nos afigura mais apropriado
conceituar, principalmente em se tratando de um tipo societdrio como a cooperativa cujas modalidades
de atuacgido e formas de atividade que adota, embora especificas, sio tao variadas.

> Em referéncia aos pioneiros 28 tecelées de Rochdale, que em 1.844 fundaram na Inglaterra a primeira
cooperativa estabelecida formalmente nos moldes que conhecemos modernamente.

3 SILVA, De Pldcido e. Vocabuldrio Juridico, 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1982, v.1.

4 ALMEIDA, Amador P. de. Manual das sociedades comerciais 6. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1991, p.
335.

5 . Manual das Sociedades Comerciais. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1.991, p. 336.
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Jd sob o ponto de vista do direito positivo brasileiro, o art. 3°, da Lei n°®
5.764, de 1971, assim as conceituou: “Celebram contrato de sociedade coopera-
tiva as pessoas que reciprocamente se obrlgam a contribuir com bens ou servicos
para o exercicio de uma atividade econémica de proveito comum, sem objetivo
de lucro.”

Malgrado alguns questionamentos que sao feitos pela doutrina mais es-
pec1ahzada sobre determinados termos utilizados, cremos que pela objetividade
do texto é aceitdvel a conceltuagao legal. Considere-se, também, que ela expressa
com o devido fulgor a caracterfstica mais destacada nas cooperativas, que ¢ a
reuniao de pessoas e nao primordialmente dos capitais, tal como acontece na maioria
da empresas comerciais. Ela se baseia, assim, na colabora¢ao dos cooperados em
prol do objetivo societdrio comum, fator que constitui o trago mais expressivo do
que seja cooperativa. E sendo as cooperativas sociedades de pessoas, com natureza
civil, vemos nelas as seguintes caracteristicas bdsicas: a) variabilidade do capital
social; b) 0 modo como ¢é exercida a sua administragao.

Assim, entender primeiramente a natureza juridica das cooperativas, suas
caracterfsticas e princfpios que devem ser cumpridos, aproxima para o estudo da
responsabilidade civil dessas empresas, pois daf surgem muitas das questoes en-
frentadas por elas nos Tribunais.

III — PRINCIPIOS COOPERATIVISTAS

A cooperativa é um tipo de sociedade com caracteristicas proprias e prin-
cipios tipicos que a direcionam, principios que sao reconhecidamente peculiares,
e, normalmente, nio se repetem em outros tipos societdrios, especialmente os
comerciais. Isso levou, fez com que ela recebesse regulamentago prépria e mere-
cesse dispositivos especificos na Lei n® 10.406/2.002 (arts.1.093 a 1.096), que é o
nosso novo Cédigo Civil. Os principios instituidos para nortear a atuagao das
cooperativas embora especificos, sao deveras abrangentes no sentido de aplicarem
desde os momentos iniciais que desencadeiam a formagao da cooperativa até sua
extingao. Em sintese, eles podem ser assim arrolados:

a) Adesao Livre e Voluntdria (Voluntariedade) pela qual ninguém deve ser coagi-
do a ingressar ou manter-se na cooperativa e, em outras palavras, “porta-aberta”
através do qual nio pode ser vedado o ingresso na sociedade aqueles que preen-
cham as condigoes estatutdrias;

b) Gestao Democritica ou A Cada Associado um Voto, independente do valor
das cotas de cada um. Todo associado pode votar e ser votado, participando da
gestdo da sociedade. Esse principio estabelece a predominincia da pessoa sobre o

capital;

¢) Da Distribui¢ao do Excedente Pré-Rata das Transa¢oes dos Membros (ou
Retorno), afasta qualquer sentido lucrativo e exprime o esfor¢o na busca do justo
prego, poupanga necessiria a0 bom desencadeamento das atividades sociais e da
repartigao proporcional das sobras sociais;
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d) Participagao Econémica dos Membros, contribuigio eqiiitativa para o capital
da cooperativa, controle democrdtico do mesmo e juros limitados sobre o capital,
permitindo que as cooperativas paguem juros sobre o capital aportado pelos asso-
ciados, porém limitada ou moderadamente, porque a cooperativa nao visa lucros
e as sobras liquidas das operagoes dela com os associados nao devem ser de mon-
tante elevado;

e) Neutralidade Politica, Religiosa e Social, principio pelo qual é vedado as coo-
perativas a participagio em movimentos politicos ou religiosos, bem como, que
pratiquem discriminagbes contra qualquer pessoa, seja no acesso, seja na perma-
néncia ou atuagio;

f) Autonomia e Independéncia, consistem na ajuda mdtua de parte de seus
membros cooperados, fator que faz a forca das cooperativas;

g) Do Controle da Estabilidade Econdmica (ou das Vendas a Vista), principio
mais atinente as cooperativas de consumo, visando educar os associados a pritica
da poupanga, impedindo os riscos das vendas imoderadas a crédito;

h) Desenvolvimento da Educa¢ao, Formagao e Informagao, principio pelo qual
se insere no Ambito das cooperativas, o dever de educar para o aperfeicoamento na
prética do cooperativismos;

i) Intercooperagao, induzindo ao trabalho conjunto das estruturas cooperativistas
locais, regionais, nacionais e internacionais;

j) Interesse pela Comunidade, conduz ao esfor¢o no sentido do desenvolvimen-
to sustentado de suas comunicagdes, por meio de politicas aprovadas pelos mem-
bros;

Sao esses, resumidamente, os principios ¢ fundamentais para direcionar a forma-
G40 e atuagio da sociedade cooperativa. Seu descumprimento faz por comprome-
ter os objetivos da empresa, retirando dela a possibilidade de uma atuagao cons-
trutiva — conforme com sua finalidade social — quando nao, gerando-lhe ainda,
conflitos que podem resultar em agdes de responsabilizagao civil em favor dos
prejudicados.

IV - TIPOS DE COOPERATIVAS, TIPOS DE
ATIVIDADES E LEGISLACAO PERTINENTE

N3o ¢é tarefa simples elencar todos os tipos de cooperativas consoante suas
atividades que podem ser as mais diversas possiveis como j4 explicitamos anterior-
mente. Na verdade, sao empresas que podem atuar nos mais diversos setores da

¢ Esses principios foram aprovados no Congresso de Manchester (1995).
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economia, bastando que adotem a forma societdria prevista na legislagao perti-
nente e cumpram os principios cooperativistas. Num esforgo de classificagio, en-
tao, podemos generalizar e afirmar que, basicamente, as cooperativas costumam
ser de produgao de comercializagao/abastecimento, de prestagao de servigos e de
aquisicdo (de produtos ou serv1gos) para consumo ou insumo.

ssim, em nosso pafs sio comuns as cooperativas de producio agricola
ou industrial, garimpeiras, habitacionais, de pesca, de crédito, de trabalho (por
exemplo: de assisténcia a saude), de artesaos, agricolas, de seguros, de catadores de
lixo recicldvel, de taxistas, de empreendimentos culturais.

Por essa atuagio tao variada, as cooperativas costumam estar afetas a am-
pla legislagao geral e especifica, das esferas federal, estadual e municipal, partindo
da Constituigao Federal, passando pela prépria lei cooperativista e pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, e, muitas vezes, chegando até a normas especificas como
as de seguros, planos de saide, ambientais ou de vigilincia sanitdria, dentre outras.

Numa escala vertical por ordem de importincia, podemos citar como
exemplo, na Constituigao Federal :

a) o artigo 5°, inc. XVIII, dispondo que “a criagao de associagoes
e, na forma da lei, a de cooperativas, independem de autoriza-
¢ao, sendo vedada interferéncia estatal em seu funcionamento”;

b) o art. 146, “c”, que diz caber a lei complementar o estabele-
cimento de normas para o adequado tratamento tributdrio ao
ato cooperativo;

c) o art. 174, § 20, prevendo que a lei apoiard e estimulard o
cooperativismo e outras formas de associativismo;

d) o art. 174, § 3, dispondo que “O Estado favorecerd a pro-
mogao da atividade garimpeira em cooperatlvas levando em conta
a protegdo do meio ambiente e a promogio econdmico-social
dos garimpeiros”

e) o art. 192, inc. VIII, estabelecendo que Lei complementar
regulard “o funcionamento das cooperativas de crédito e os re-
quisitos para que possam ter condi¢des de operacionalidade e
estruturagio, proprias das institui¢oes financeiras”;

Sao essas as disposigoes mais destacadas encontrada em nossa Carta Mag-
na a respeito das cooperativas. Independente desses preceitos constitucionais, nos-
sa legislagdo ainda prevé farta relagao de normas, comegando com a LEI n° 5.764/
71 e, conforme o tipo de cooperativa, incluindo todo um rol numeroso de leis,
portarias, resoluges e circulares cuja lista é quase impossivel de reunir.

Para destacar na esfera internacional, temos ainda a Resoluc¢ao n° 127/66
da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), a Resolugao n° 2.359/68 da
ONU, a Carta de Buenos Aires de 1969, da Organizagao dos Estados Americanos
(OEA), que entrou em vigor em 27/02/71, a Resolugao n° 1.413/69 do Conse-
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lho Econdmico e Social da ONU, dentre muitas outras.

Portanto, é uma quantidade tao numerosa de normas que se torna dificil
estudar cada uma delas e, didaticamente, fica inviabilizada a possibilidade de exa-
minar a responsabilidade civil das cooperativas partindo do contetdo dessa legis-
lagao. Dependendo das especificidades do setor de atuagao da cooperativa, na le-
gislagdo brasileira se entrelagcam normas gerais e especiais, instituidas para atender
as peculiares da sua atividade. Partiremos entdo, para uma abordagem que tenta
dar outra sistematiza¢do para a matéria, no sentido de possibilitar um melhor
exame da problemdtica que a envolve.

V — ALGUNS ASPECTOS GERAIS DA
RESPONSABILDADE CIVIL EM RELACAO A
ATUACAO DAS COOPERATIVAS

Vencidas essas consideragdes sobre os elementos basilares das cooperati-
vas, podemos, entdo, prosseguir para o exame de alguns aspectos da responsabili-
dade civil dessas sociedades. O critério de escolha das situacoes considera os casos
que mais comumente costumam gerar conflitos que desembocam em questoes
que devem ser julgadas por nossos tribunais.

Comegamos afirmando que esse exame deve ser feito volvendo os olhos
para o ideal de que todo dano deve ser reparado, mas sob o signo do equilibrio
que leva em conta a incontestdvel utilidade social das cooperativas para a manu-
ten¢ao e desenvolvimento de nossa sociedade. Quando se fala de reparagao, ¢é
fundamental que nao se olvide o fendmeno da “internaliza¢ao”, pelo qual, con-
siderando que as cooperativas nao visam ao lucro e, portanto, nao tém como se
voltar para ele na busca de recursos, qualquer indenizagao ¢ imediatamente acres-
cida aos custos que ela passa a cobrar daqueles que adquirem seus produtos ou
servigos. Portanto, enfeixando essa idéia: é importantissimo visualizar-se a aplica-
¢ao da responsabilidade civil sem que se fira o equilibrio e a harmonia exigidos
para que nao se inviabilize a posi¢ao de qualquer dos interessados e, construtiva-
mente, se caminhe no sentido de viabilizar um bom convivio social.

A idéia de responsabilidade civil nos remete a recomposi¢ao do equilibrio
social que tenha sido rompido por uma a¢io ou omissao de um agente em detri-
mento de outro. Com sentido sensivelmente mais pritico, Maria Helena Diniz
conceitua responsabilidade civil como “aplicagao de medidas que obriguem al-
guém a reparar o dano moral ou material causado a terceiro em razio de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde (funciondrios ou prepostos)
ou de fato de coisa (marquise do prédio) ou animal sob sua guarda, ou, ainda, de
simples imposi¢ao legal. Conduz na possibilidade da vitima poder pedir repara-
¢ao do dano, para que acontega a recomposicio do equilibrio rompido, seja atra-
vés da restauragao do status quo ante, seja por pagamento de uma importincia em
dinheiro” 7.

Nesse contexto, considerado que as empresas cooperativas, possuem uma
atuagao muito variada, jd nao se pode pensar em ligd-las apenas a uma modalidade

'DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. Sio Paulo: Editora Saraiva, 1998, p. 151. v. 4.
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ou tipo de responsabilidade civil. E isso faz crescer a complexidade das situagoes
em que, por sua atuagao, as cooperativas se vém envolvidas em seu cotidiano.

Importante assinalar que o século XIX e boa parte do século XX foram
marcados substancialmente pela responsabilidade subjetiva, fundada na necessida-
de da prévia demonstragio de culpa como preconizavam Domat e Potier e o
Cédigo Civil francés de 1.804, numa  concepgio que foi acolhida pelo nosso Cédigo
Civil de 1.917. Esse panorama, porém, mudou consideravelmente ao aproximar-
se o inicio do atual milénio. Além de aumentarem as discussoes sobre as obriga-
¢oes “de meio” e “de resultado”, com suas conseqiiéncias pertinentes, ainda tive-
mos uma ascensao muito grande dos tipos de responsabilidade objetiva. O exem-
plo mais destacado disso estd estampado na Lei n° 8.078/90 (CDC), a influir dire-
tamente na atuagao das cooperativas que celebram contratos com consumidores.

Portanto, nessa conjuntura, tratar de aspectos da responsabilidade civil
para as cooperativas, nos remete para um “verdadeiro oceano” de situagoes dife-
renciadas, comegando por circunstincias de seus relacionamentos internos e, che-
gando, em especial, a toda problemdtica de seus relacionamentos externos, inclu-
indo os referentes a sua atua¢ao no mercado de insumo e consumo.

Assim, tentando impor uma certa diddtica a2 abordagem do tema, vamos
dividir e subdividir a responsabilidade das cooperativas segundo a férmula que
serd adotada a seguir.

VI — SUBDIVISAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
EM RELACAO AS COOPERATIVAS

1. A Responsabilidade Civil Advinda de Relacionamentos
Ligados a Aspectos de Ordem Interna

Considerando o universo de circunstincias em que as cooperativas se véem
envolvidas, importante classificar essas situagoes, a fim de poder selecionar as que
escolheremos para analisar de modo mais detalhado.

Pelo que se percebe no cotidiano desse tipo de empresas, sua responsabi-
lidade civil costuma advir de érbitas distintas como as que seguem:

a) Em relagao aos seus funciondrios, seja na esfera trabalhista, seja na esfera civil.
Nesse sentido, a guisa de exemplo, observe-se que jd se questiona danos morais na
esfera de relagdes trabalhistas e que, inclusive, estd em discussio um projeto de
autoria do parlamentar Ricardo Fidza, o qual estabelece a alteragao do inciso X, do
art. 1.094, do novo Cédigo Civil, o qual passaria a dar possibilidade de o estatuto
da cooperativa, vir a prever assisténcia a satide para os seus funciondrios, circuns-
tAncia capaz de potencializar muitas situagoes conflituosas. Todavia, embora assi-
nalando que aos dirigentes convém equacionar bem essas questdes, nos afastare-
mos dessa espécie de situacdes porque nao podem ser consideradas entre as mais
comuns que as cooperativas enfrentam.

b) Em relagao aos interessados em cooperar e em relagao aos ja cooperados,
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quando colidem pretensoes de parte dessas pessoas em relagao a conduta que a
cooperativa toma na sua atuagao. O relacionamento entre a cooperativa e os coo-
perados, em alguns tipos de empreendimentos cooperativistas tem sido fonte de
conflitos que mais a frente vamos tratar mesmo que indiretamente.

¢) Do dirigente em razao ao cargo que ocupa, pois a responsabilidade desse, em
vérias situagoes, independe da declarago judicial da desconsideragao da personali-
dade juridica da sociedade, sendo decorrente de legislacao especifica que a preve
expressamente, Isso ¢ mais comum nas atividades de interesse geral ou coletivo, as
quais sao mantidas sob forte controle estatal, tal como, por exemplo, acontece nas
situagdes previstas pela Lei n® 9.656/98, chamada de Lei dos Planos de Sadde.

A utilidade de se perceber essa classificagio, estd em que ela permite um
melhor planejamento empresarial da sociedade cooperativa e um tratamento mais
adequado das situagdes que a envolvem. Serve também, para que os pretendentes
a cargos diretivos na cooperativa e os j4 diretores, percebam e compreendam os
riscos e 6nus que lhe s3o inerentes como conseqiiéncia natural da assung¢ao da
fungao.

2. A Responsabilidade Civil Advinda de Relacionamentos
Ligados a Aspectos de Ordem Externa

Partindo para aspectos mais especificos e deixando de lado as situagoes de
ordem interna, como as de cardter trabalhista ou de relacionamento com seus
empregados, avangaremos em nosso estudo, passando a focar nosso interesse na
responsabilidade civil gerada por questoes relativas a ordem externa das atividades
das cooperativas.

Estas situagdes que oferecem notado risco de serem ocasionadoras de res-
ponsabilidade civil para as sociedades cooperativas, para efeitos diddticos na abor-
dagem, ¢ vidvel que sejam assim divididas:

a) As relacionadas com fatos ocorridos no meio social em geral.
Trata-se da responsabilizagio decorrente de acidentes ou ilicitos que acontecem no
desenrolar das atividades das cooperativas, atingindo pessoas sem relacionamento
societdrio ou negocial com elas. Exemplos: a surgida de acidente de trinsito com
veiculo da cooperativa ou a relacionada com a esfera da protegao ambiental nio
ligada ao Direito do Consumidor.

Ou seja, sao situagdes a que toda empresa estd sujeita, sendo usuais e sem maiores
complicagbes as precaugdes que devem ser tomadas.

b) Em relagao aos agentes de mercado.
Temos nessa esfera os conflitos (geradores de agdes de responsabilidade civil) havi-
dos no relacionamento com os fornecedores de seus insumos e os produzidos pela
sua atuagio em relagio aos concorrentes. Como exemplos nessa seara, podemos
citar as situagbes em que a cooperativa, valendo-se das circunstincias de operar em
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mercado com monopso6nio ou oligopsénio, vem a tabelar os precos pelos quais
quer comprar seus insumos, ferindo regras de mercado e os interesses dos fornece-
dores, ou quando adota préticas contrdrias a boa concorréncia na busca de mono-
polizar o mercado.

¢) Em relagao aos consumidores (reais ou potenciais).
E af temos:

c.1. Os provenientes da atuagao direta da cooperativa no mercado de con-
sumo, por meio de seus prepostos e colaboradores.

c.2. Os envolvendo as empresas de propriedade da cooperativa (exemplo:
hospitais que s3o propriedade de cooperativas operadoras de planos de satide).

c.3. Os decorrentes da atuagao das empresas contratadas pela cooperativa
para viabilizar sua atua¢ao econémica, incluindo desde distribuidores dos produ-
tos ou servigos dela até bancos que fazem as cobrangas dos créditos da cooperativa.

c.4. As situacbes em que a cooperativa ¢ considerada organizadora da ca-
deia de fornecimento.

Com essa classificagao sucinta, resumidamente, podemos visualizar as
principais dreas de onde se originam agdes de responsabilizacao civil contra as
cooperativas. Dessa forma, os dirigentes cooperativistas podem ter um verdadeiro
mapa das situacoes conflituosas, de modo a que, preventivamente, possam tomar
medidas administrativas eficazes no sentido de tentar evitd-las.

VII - ALGUNS ASPECTOS POLEMICOS DA
PROBLEMATICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL
DAS COOPERATIVAS OPERADORAS DE PLANOS
DE SAUDE

Feitas essas classificagbes genéricas, vamos passar para uma abordagem mais
casuistica e nesse desiderato, sem esquecer da conjuntura e das questoes atinentes
as demais espécies de cooperativas, vamos abordar mais detidamente a problemd-
tica da responsabilidade civil das cooperativas operadoras de planos de satide. Fize-
mos essa escolha considerando que as empresas cooperativas sao lideres desse mer-
cado no qual mais de 40 milhoes de pessoas tém algum tipo de plano de sadde,
representando uma gama imensa de relagbes contratuais muito relevantes para a
populacio. Considere-se, igualmente, que esse ¢ um setor que lida com saide (a
vida ¢ o valor fundamental do ser humano) e tem sido objeto de um ndmero tao
elevado de reclamagoes que se tornou um dos lideres de casos nos Procons e ou-
tros 6rgaos de defesa do consumidor, circunstincia que também se reflete na con-
siderdvel quantidade de agoes de responsabilidade civil que ingressam em nossos
Tribunais.

Passando para esse exame mais casuistico, vamos dividi-lo em vdrios tépi-
cos que parecem dispersos, mas que tratam dos aspectos mais problemdticos nes-
ses tipos de questdes encontradas tanto fora, quanto e principalmente, dentro dos
feitos processuais.

a) O Fendmeno da Internalizagao
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Como recomendam os autores modernos e pés-modernos, é deveras
importante que nas agoes de responsabilidade civil das empresas cooperativas se
estude a reparagao de danos partindo da ética do lesado. Nao se deve esquecer,
porém, que todas as empresas, € as cooperativas mais ainda, praticam o fenémeno
chamado de internalizagdo pelo qual qualquer reparagio que seja paga, ingressa
automaticamente em seus custos e necessita ser repassada para os pregos dos seus
produtos ou servigos, de modo que quem efetivamente vai pagd-la serdo os pro-
prios consumidores. Na drea de planos de satide, o consumidor pagard esse prego
principalmente por uma dessas duas formas: - ou com planos mais caros; - ou, se
o plano encarecer demais, ficando fora desse mercado por nao poder adquiri-o,
tendo entdo que pagar particularmente ou sujeitar-se ao atendimento pelo sistema
de satde publica, com todas as suas mazelas. Isso ndo afasta o dever de reparagio
do dano, mas desaconselha ou recomenda muita parciménia para incluir ou acres-
centar na indeniza¢ao, um cardter de benemeréncia ou assistencialismo, ou ainda,
até mesmo de sangio, o que sé deve acontecer com a observéncia de severos cuida-
dos e, justificadamente, em situagdes muito especiais. Note-se que dar a repara-
¢do, também um cardter punitivo e dissuasério, costuma funcionar muito bem
nas empresas comerciais cuja finalidade é o lucro. Diferentemente nas cooperati-
vas, tendo em vista que esta forma societdria nao contempla lucro, os custos da
reparagao so podem ser suportados incluindo-os no préprio preco que o consu-
midor pagard pelos produtos ou servigos que a cooperativa fornece.

b) Aspectos da Problemdtica da Responsabilidade Objetiva

A inovagio proporcionada pela adogao da responsabilidade objetiva pelo
Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor, mudou a face das relagoes de con-
sumo. Entretanto, ¢ importante salientar que essa modalidade de responsabilizagao
apenas suprime a necessidade de provar a culpa do fornecedor, mas nao desonera o
reclamante de provar a agdo ou omissdo prejudicial, o dano devidamente
quantiﬁcado e o nexo causal, ou seja, o liame que liga o dano 2 acao ou omissao
praticada pelo fornecedor.

Em casos atinentes a planos de satide, desde que esteja configurada algu-
ma questdo envolvendo aspecto do atendimento médico como obrigacio “de
meio”, portanto afeta a responsabilidade subjetiva, é comum ser invidvel aplicar-
se a responsabilidade objetiva no processo. Note-se que em certos casos, torna-se
imperioso primeiro discutir a necessidade desse ou daquele procedimento médico
e a prépria conduta do médico, sujeito a responsabilidade subjetiva, para sé apds
aferir se o contrato de plano de satde previa o referido procedimento, e se a coo-
perativa, entdo, tinha, realmente, o dever de arcar com ele. Assim, por viabilidade
deve-se ir por etapas partindo da aferi¢ao da conduta médica para s6 depois avan-
car sobre os aspectos que discutam a responsabilidade da operadora de planos de
sadde. Essa técnica permite um melhor manejo processual da situagao conflituosa
e atende melhor ao objetivo de possibilitar a prestago jurisdicional justa.

c¢) Quanto ao Exame do Dano e do Nexo Causal
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No aspecto especifico das questdes que estamos abordando, o correto
exame do dano e do nexo causal revela-se de substancial importincia no que se
refere 2 responsabilidade civil. Principalmente quando se trata da drea de planos de
satide, na qual s3o comuns as agdes de reparacdo porque o plano negou-se a aten-
der o consumidor contratante, hd que se perqulrlr em detalhes, esses requisitos
elementares para a possibilidade de existéncia de qualquer indenizagao. Nessas
situagdes, 0 que temos visto ¢ que o usudrio, debilitado pela satde e desgastado
pelos entreveros de seu relacionamento com a operadora e demais prestadores de
servicos envolvidos no fornecimento, costuma vir a juizo para reclamar elevadas
indenizagdes por danos materiais e morais.

Pois bem, uma vez demonstrado ser devida a indeniza¢io, no que toca
aos danos materiais, estando eles quantificados, temos que em tese pouco ou nada
hd para questionar-se. E adimplir a obrigagio e encerrar o caso.

Todavia, no tocante ao pedido e avaliagao do dano moral, é recomendada
muita ponderacdo, pois principalmente nas grandes cidades, toda e qualquer con-
vivéncia social, ocasiona-nos constantemente, prazer ¢ dano, mas nem todos esses
momentos podem ser objeto de responsabilizagao civil. Os desconfortos da vida
moderna sao um fato do qual nao podemos fugir.

Nesta conjuntura, ao tratar-se do dano moral, é muito importante consi-
derar o seguinte: ndo se deve confundir aquilo que possa ser considerado dano
pelo i 1ncumpr1mento contratual, com o dano causado pelos infortinios da pré-
pria doenca do usudrio, circunstincia sobre a qual a cooperativa operadora nio
tem qualquer responsabilidade. O correto cumprimento do contrato de plano de
sadde ¢ um problema pelo qual a cooperativa deve responder, mas nao lhe cabe
arcar com tudo de prejuizo e desconforto que tenha advindo da prépria doenga
do usudrio, fato que mesmo com o completo cumprimento do contrato, no iria
desaparecer. Mesmo que o plano cumprisse tudo, a doenga déi por si, mas essa
dor nio justifica qualquer amparo a pedido de reparagio por dano moral contra a
operadora que adimpliu sua obrigacio contratual. Portanto, essa dor prépria e
exclusiva da doenga, deve ser abstraida das consideragoes quando se analisa qual-
quer pedido de dano moral como os milhares que tramitam em nossos Pretérios.

Atente-se que na andlise do nexo causal, sobressai a questao da causa como
elemento essencial para demonstrar se foi ou nao o ato ou a omissao praticada que
gerou o dano. E nesse sentido, o ilustre magistrado Dr. Miguel Kfouri Neto,
ensina que a causa, no presente caso € a atuagao da cooperativa, deve ser necess-
ria e suficiente para ter havido o dano cuja reparagio se pretende impor. Nesse
sentido, a conduta da cooperativa pode até ter proporcionado algum dano mate-
rial se o usudrio pagou pelo atendimento ou mesmo um grande infortdinio, mas
jamais serd a responsdvel pelas conseqiiéncias da enfermidade que o acometia.
Portanto, a cooperativa operadora de planos de satide nao deve ter que indenizar
os dissabores que nao causou, no caso todo desgaste pessoal trazido pela prépria
doenca do consumidor.

Ressalte-se que, por for¢a da estruturagao do sistema tnico de satde (SUS)
ou mesmo pelas normas que cominam a omissao de socorro, todo cidadao tem
acesso ao atendimento médico-hospitalar. Deste modo, nio fossem as mazelas do
sistema de atendimento publico, das quais a cooperativa nao tem responsabilida-
de, tudo se resumiria na falta de cumprimento de uma obriga¢ao contratual, o
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que poderia ser resolvido apenas por uma cldusula penal colocada no instrumento
que formaliza a contratagao.

Outro detalhe: em casos mais graves, como os de falecimento de pessoa,
para se cogitar de indeniza¢ao de dano moral em favor daquele que vem postular
repara¢io de sua dor decorrente do fato danoso acontecido, hd de se prescrutar
como realmente foram as repercussoes diante desse fato tido como lesante. Deve-
se buscar informagoes de como tudo ocorreu, entrando em detalhes e mindcias,
para perceber exatamente como foram os momentos que seriam de repercussao
daquilo que ¢ imputado como fato danoso. Embora haja reclamagao em juizo,
casos hd em que a investigagao vem provar que nio houve altera¢ao na vida daque-
le que se diz prejudicado. De outro lado, se houve a dor justificadora de uma
reparagdo favordvel ao usudrio ou para pessoa ascendente ou descendente, o co-
nhecimento adequado dos fatos elucida a questio de modo a fornecer a dosimetria
necessdria para aferir de que monta deve ser a reparacao do dano moral.

d) Quanto a Inversao do Onus da Prova nas Causas Envolvendo
Rela¢oes de Consumo

Centra-se na prova o elemento crucial nos processos de responsabilizagao
civil para reparagao de danos. E nessa seara, com referéncia especifica a causas
envolvendo relagdes de consumo mal-sucedidas, temos algumas consideracoes a
fazer.

A primeira delas é que, nos casos em que se visualiza no processo a possi-
bilidade de inversao do 6nus da prova, tendo como base a hipossuficiéncia ou a
verossimilhanga das alegagoes do consumidor, sempre deve ser observada a dife-
renga entre a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia daquele que pleiteia a reparagio.
Note-se que a vulnerabilidade ¢é tipica de quase todos os consumidores, nao
ensejando previsao legal para a inversio do 6nus da prova, enquanto a
hipossuficiéncia é a vulnerabilidade agravada, restrita apenas a alguns poucos con-
sumidores que por isso podem receber o beneficio da facilitagao da defesa de seus
direitos em juizo. Portanto, a hipossuﬁciéncia possul concepgao técnica € nao
deve advir de critérios puramente subjetivos ou ideolégicos. Por exemplo: quem
tem condi¢des de pagar um plano de satide nao pode ser considerado hipossuficiente
economicamente e se foi bem informado e aconselhado, motivo de equilibrio na
contrata¢io, também nio pode ser considerado hipossuficiente por motivos téc-
nicos. Outro detalhe: para evitar o paternalismo injustificado, a verossimilhanca
deve ser pré-requisito para a decretagio da inversao do 6nus da prova, sem a qual,
mesmo o consumidor sendo hipossuficiente, ela no deve ocorrer. Ou seja, sem a
adesao mental de primeiro momento, ausente qualquer hesitac;io de que aquilo
que o consumidor estd alegando oferece convicgao auténtica de ser verdade, o
6nus da prova ndo deve ser invertido, mesmo o consumidor sendo hipossuficiente.

Acrescente-se que nas agoes de reparagio de dano, é muito importante
reviver e salientar o principio da solidariedade da prova, pelo qual se impoem para
ambas as partes, notdrios deveres no sentido de colaborar para que a verdade ve-
nha aos autos. E, nesse contexto, tem-se que o 6nus da prova deve ser atribuido a
quem tenha melhor condigao e facilidade para realizd-la. Nao existe preceito legal
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que impega que isso possa ser atribuido ao consumidor, quando essa seja a melhor
forma para o esclarecimento dos fatos. Antes de interessar as partes, a prova inte-
ressa a Justica e a sociedade, que custeia a mdquina judicidria e espera ter sempre a
seguranga de que em todos os processos haverd uma prestagao Jurlsdlclonal justa.

Finalmente, ¢ importante destacar que a inversio do 6nus da prova s6
pode ser vidvel quando seja possivel e razodvel de ser feita pela parte a quem ela
serd atribuida.

e) Do Direito de Regresso, da Denunciagao da Lide e do
Chamamento ao Processo

Sempre que houver possibilidade juridica, a cooperativa que tenha pago
alguma reparagao, nao deve deixar de valer-se do direito de regresso. Como a
administra¢io tem o dever de fazer uma gestao responsdvel, sempre que a coope-
rativa pagar reparagao que pode ser buscada do verdadeiro responsdvel, cabe ao
corpo diretivo tomar de imediato a iniciativa para recompor o patriménio da
sociedade. Ou seja, devido a sua forma societdria, ¢ importante que a cooperativa
chame a responsabilidade quem, em dltima instancia, deve responder pelo dano.

Observe-se que conforme o art. 88, pardgrafo tinico, do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, nao se admite denunciagao da lide, mas tal ocorre apenas nas
hipSteses em que o comerciante nio identifica o fabricante ou nao conserva o
produto perecivel (o art. 13). Para os demais casos, nao existe previsao legal impe-
dindo que tal acontega. E mais, em qualquer situa¢ao, também nada impede que
a cooperativa utilize-se do chamamento ao processo, previsto no artigo 77, inciso
I1I, do Cédigo de Processo Civil brasileiro (chamamento do devedor soliddrio
quando estd sendo exigido apenas de um o total da obriga¢do). A presenca nos
autos de outro integrante da cadeia de fornecimento, comumente facilita em muito
a prova em favor da cooperativa, além de, no minimo, repartir o custo da repara-
¢ao sem necessidade de utilizar-se do direito de regresso. Note-se que o chama-
mento ao processo sempre deve ser deferido pelo juiz, pois beneficia inclusive o
consumidor que ficard mais garantido com dois fornecedores incluidos no pélo
passivo da agdo.

f) Das Decisoes Provisérias e seu Contetdo Ideolégico

[lustres Magistrados vém alertando sucessivamente para o crescimento
acentuado do nimero de agoes judiciais relativas a responsabilidade civil das em-
presas ligadas a sadde. Evidente que esse contexto preocupa nio sé as empresas,
mas toda sociedade, incitando para uma reflexao sobre como ocorrem esses casos
na esfera judicial. O objetivo ¢ por meio de uma andlise percuciente, vislumbrar
os equacionamentos indispensdveis para que possamos encontrar solugoes
contributivas para nossa convivéncia social.

Quando se fala de feitos em juizo, as empresas sérias - ¢ nesse rol devem
ser incluidas as cooperativas bem administradas-, naturalmente se preocupam com
o teor das decisdes judiciais que precisam respeitar. A maior preocupagdo, todavia,
nao tem se centrado nas decisoes judiciais definitivas, pois na maioria das vezes as
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empresas sao capazes de se adequar a elas, seja de pronto ou no médio/longo
prazo. A empresa prefere uma certeza menos boa a conservar-se em permanente
incerteza, principalmente quando ela advém da possibilidade de decisoes judiciais
nem sempre previsiveis ¢ com poder de abrangéncia muito grande. A questao
melindrosa, reside na verdadeira “enxurrada” de decisdes provisérias, que sem ter
havido a manifestacao da parte contrdria, sao estabelecidas com liminares que
depois sao “revogadas/derrubadas”, tendo deixado um rastro de incertezas e coisas
mal resolvidas. O mundo negocial ¢ prejudicado e se ressente desse grau de insta-
bilidade proporcionado por decisdes provisérias que nio se sabe por quanto tem-
po estardo vigentes. Para os agentes negoaals e mesmo para o cidaddo comum,
essa realidade de decisoes liminares que vao e vem como se tudo fosse incerteza e
imprecisdo, passa a impressao de que convivemos numa Torre de Babel e que o
direito nacional nao tem rumo, nem prumo.

Nao € preciso ser jurista ou representante de quem quer que seja, para
sentir-se a necessidade de expressar esse sentimento comum na populagao brasilei-
ra. H4 que se entender a liberdade de consciéncia dos juizes, mas reconhecendo a
notdria cultura juridica de nossos magistrados, ¢ dificil compreender como aquilo
que na prdtica deve ser considerado como sendo o direito estabelecido pela deci-
s30 judicial pode oscilar tanto nessa busca para encontrar uma prestagao jurisdicional
que pretende ser justa.

E preciso manifestar pubhcamente esse alerta, pois esses fatos geram inse-
guranga para a sociedade, jd que sao os Tribunais que em dltima andlise dizem o
que ¢ correto ou nao, estabelecendo os balizamentos daquilo que precisa ou nao
ser praticado nas nossas relagoes cotidianas. Se eles oscilam em suas posigoes, osci-
lam as empresas e todos nés, vez que ficamos sem uma sinalizagao segura para
orientar nossas atividades.

O principal detalhe que aflora dessa situacao ¢ que muitas dessas decisoes
sdo proferidas com base em critérios puramente subjetivos, muitas vezes ampla-
mente paternalistas e capazes de reduzir tudo a um embate ideoldgico entre o
supostamente considerado mais forte, no caso a empresa cooperativa, e alguém
considerado mais fraco, no caso o contratante/consumidor. Nessas decisoes olvi-
dam-se os verdadeiros direitos do consumidor e esquecem-se principios curiais
que indicam notdria diferenca entre o fato de uma empresa possuir elevado market
share (parcela de mercado) e grande market power (poder de mercado) e nas suas
préticas habituais conduzir-se com abuso de poder ¢ abuso de direito. Uma
empresa pode ser poderosa e detentora de elevada parcela do mercado e, a0 mes-
mo tempo, ser ética e respeitadora da fun¢io social de seus contratos. Quando se
perde a referéncia entre os verdadeiros direitos do consumidor e a correta andlise
das prdticas de mercado por parte da empresa cooperativa, ao utilizar-se de critéri-
os puramente ideoldgicos e subjetivos, ou mesmo paternalistas, incrementa-se o
risco de proferir decisdes que nio servem bem a nenhuma das partes, ou que pelo
fenémeno da internalizagao, transversamente prejudicardo os demais consumido-
res nao envolvidos diretamente na relago.

Transparece que o melhor caminho para uma solugio equilibrada dessas
controvérsias, é aquele que se abstrai dos argumentos puramente ideoldgicos e
subjetivos, e amparada em critérios técnicos que levam em conta a distingao entre
poder de mercado ¢ abuso de direito, por eles se conduz. Sao numerosas as
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empresas cooperativas que em seus respectivos setores de atuagio sao capazes de
deter significativa parcela de mercado em razao de terem demonstrado competén-
cia. Nao se deve fazer qualquer defesa apaixonada das mds cooperativas, socieda-
des que desvirtuam os principios cooperativistas ¢ a funcio social de seus contra-
tos. Temos que valorizar a ética negoc:lal e 0 “jogo limpo” no mercado. Paralela-
mente, deve-se atentar quao importante é dar decises adequadas para preservar e
evoluir os avangos tao valiosos obtidos na protegao dos direitos dos consumido-
res, um dos fatores mais importantes para o exercicio da cidadania. Assim, com
mais profundidade e no longo prazo, a observancia de critérios técnicos nas deci-
soes, agasalha sob de modo mais amplo os direitos dos consumidores e nao pre-
mia os mal-intencionados. E mais, ¢ preciso consignar que nas praticas negociais,
o mercado tem mostrado que o abuso de direito, tem partido das empresas deten-
toras daquele elevado poder econdmico que é capaz de dar-lhes a possibilidade de
desconsiderar os demais concorrentes e os interesses dos consumidores, o que nao
costuma ser o caso das cooperativas.

Portanto, embora possa parecer louvdvel o contetdo ideolégico
abominador da desigualdade social encontrada em nossa sociedade, tal nao deve
ser estendido para além das formas pertinentes ao exercicio das préticas politicas
da nagdo, incluindo-se af a politica econémica e a politica social. Tentar consertar
a poh’tica econdmica e social do pais, ferindo o equilfbrio contratual provoca
outra espécie de injustica que em nada contribui em qualquer processo de justica
social que se possa pretender implantar. De forma mais espec1ﬁca afastar-se da
técnica para impregnar de cunho meramente ideoldgico e de notério subjetivismo
todas essas decisdes, ndo contribui para a verdadeira justica que se busca alcangar.
Tanto fracos como fortes podem estar com o bom direito, e o préprio reconheci-
mento tdcito demonstrado pelo fato de que muitas dessas decisdes provisérias
nao subsistem sequer por dias ou horas, demonstra a sensibilidade das Instincias
Superiores ao verificar que muitas delas sao eivadas de subjetivismo ideolégico e
carecem de levar em conta os aspectos técnicos mais elementares porém indispen-
sdveis daquilo que estd sendo examinado.

Todo dano merece ser reparado, mas o Magistrado ao dirigir o processo,
jamais deve se afastar da efetiva e profunda perquiri¢ao sobre a real procedéncia do
pedido de reparagio. Mesmo constando no processo, circunstancias que afetam
nossos sentimentos, o julgador nao deve seguir pelo caminho mais ficil de resol-
ver momentaneamente o problema imputando seu custo diretamente para aquela
parte que considera mais forte, no caso a empresa cooperativa, pois nesse caso
poderd estar simplesmente socializando o prejuizo representado pela reparagao.
Ou seja, indiretamente repartindo o custo dela dentre os demais usudrios dos
produtos ou servigos da cooperativa, embora, muitas vezes, depois se constate que
a indeniza¢ao (ou liberagao/pagamento do procedimento médico/hospitalar) era
indevida. Urge, entdo, que nas decisoes judiciais, substitua-se o paternalismo pela
aplicagdo de critérios técnicos, até porque, certas decisdes provisorias, caso sejam
cumpridas, possuem uma reversibilidade apenas teérica, pois a prética mostra quao
dificil é reverté-las.

Reflita-se que em boa parte daqueles casos justificados por essas decisdes
provisérias como sendo emergenciais, nada disso acontece. Como se sabe, o Siste-
ma Unico de Satde tem o dever de atender a todos os brasileiros e as casas de
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saide e os médicos jamais assistirao alguém morrer sem atendimento, pois a
omissao de socorro pesa sobre eles. Nessa conjuntura, qualquer questao nessa drea
pode sempre ser discutida a posteriori com o plano de satide, cujos depdsitos na
Agéncia Nacional de Sadde garantem o adimplemento das obriga¢oes contratuais
previstas nos planos colocados no mercado. De outro lado, o que se verifica é que
tendo a cooperativa autorizado e pago o atendimento, normalmente nao mais
consegue recuperar o que despendeu, pois na maioria dos processos aquele que
reclama comparece amparado pela assisténcia judicidria. Na prdtica, entdo, tem
existido reversibilidade apenas em favor de uma das partes (consumidor), e da
outra nio (empresa fornecedora), encarecendo com esses custos os pregos dos
servigos que sao prestados pelas cooperativas. A decisao individual, portanto, se
impregnada de protecionismo exacerbado para uma das partes, gera conseqiiénci-
as nem sempre boas para o bom funcionamento do mercado.

Assim, o contrato feito pelas cooperativas, nao deve ser julgado como um
embate entre o capital e os oprimidos, mas como um servigo de notéria utilidade
social, e essa concepgao deve ser inserida no exame das questdes relativas a respon-
sabilidade civil.

A sociedade precisa encontrar seguranca e estabilidade nas decisoes judici-
ais para poder atuar com tranqiiilidade e proporcionar o progresso social de que
tanto necessitamos.

VII - A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
COOPERATIVAS E SUA PREVENCAO NAS
PRATICAS PRE-CONTRATUAIS, CONTRATUAIS E
POS-CONTRATUAIS

Como vimos, a problemdtica da responsabilidade civil para as cooperati-
vas é assunto bastante amplo e preocupante, contemplando um cendrio tao com-
plexo que se torna impossivel tratar dele com alguma profundidade em poucas
linhas ou em poucos minutos.

Assim, tomamos a liberdade de sugerir algumas providéncias priticas que
os dirigentes das empresas cooperativas precisam encetar, no sentido de prevenir
aquelas que s3o as causas primdrias da maioria dos conflitos geradores de agoes de
reparagao decorrentes de responsabilidade civil. Dentre elas:

a) Elevar o grau de profissionalizacio das atividades, cuidando que haja
especializagao de seus agentes, mas com integragao multidisciplinar e boa assesso-
ria especializada.

Exemplo: no Departamento comercial ou de marketing, profissionais com
conhecimento especifico, mas também com nogoes bdsicas da legislagao relativa a
marcas e patentes, ao Direito da Concorréncia, ao Direito do Consumidor, etc.
Departamento de produgao, com profissionais habilitados a produzir, mas igual-
mente com nogdes de Direito Ambiental, Direito do Consumidor etc. Departa-
mento juridico com profissionais habilitados para cada espécie de problema, uma
vez que a sistemdtica para o bom atendimento de uma questao de ordem tributdria,
difere substancialmente do atendimento que deve ser prestado para um problema
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surgido de uma relagio de consumo. Para poder amparar tecnicamente esses profis-
sionais, a cooperativa deve manter assessores juridicos bem capacitados e atualizados.

b) Cuidar com a reda¢io dos documentos constitutivos e de funciona-
mento da cooperativa, pois neles se estabelece a estrutura da mesma e seu modo
de atuagao, bem como, as manifesta¢oes da vontade dos sécios e da prépria coo-
perativa, pois daf surgem muitas das agoes que hoje adentram os Tribunais. Quan-
to a isso valem algumas observagdes, como:

b.1. E importante prever claramente nos Estatutos, as formas e possibili-
dades de admissdo, demissao e eliminagao de cooperados/associados, as quais de-
vem estar sempre estabelecidas com base em critérios técnicos e objetivos (nunca
subjetivos), devendo ser respeitada sempre a capacidade ou impossibilidade técni-
ca de prestacao de servigos por parte da cooperativa.

b.2. E, nos Regimentos Internos, incluir sempre um Conselho de Etica e
Disciplina, pois a falta de controle e fiscalizagao das préticas nas cooperativas ou o
corporativismo desvirtuado em prote¢io a maus procedimentos em nada ajuda a
cooperativa.

b.3. Para os casos de ndo-admissao e de eliminagao de quem seja candida-
to ou cooperado, respeitar e proporcionar para o interessado, o direito 2 ampla
defesa de suas posigoes. Em especial, no caso de demissao ou eliminagio de coo-
perado, estabelecer claramente as responsabilidades remanescentes daquele que vai
ser desligado da cooperativa.

¢) Manter completo controle das préticas comerciais (oferta, publicidade,
etc.) para que sejam conformes com a legislacao.

d) Cuidar na redagio dos contratos de adesao para que respeltem 0 equi-
librio, a finalidade do contrato e a justiga contratual (equagio econdmica e encar-

g0s).

e) A Cooperativa deve manter rigoroso controle das a¢oes daqueles que
colocam no mercado (“comercializam”) seus produtos ou servigos, considerando
a possibilidade de responsabilidade soliddria nos termos do art. 7°, § tnico e art.
25, § 1°, ambos do Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

f) Tomar precaugdes na adogio do auto-atendimento, para que ele seja
uma técnica construtiva de acesso ao produto ou servigo e nao um instrumento de
conflitos. Lembrar que o auto-atendimento nio deve ser imposto, pois o con-
sumidor nao ¢ profissional do servigo e, de regra, nem é treinado para auto-atender-se.

g) Sempre que possivel celebrar convengdes coletivas de consumo, capa-
zes de equacionar melhor o relacionamento negocial da cooperativa com os consu-
midores de seus produtos ou servigos.

h) Nas relagoes com consumidores de seus produtos e servigos, a coopera-

tiva deve manter completo dominio técnico de tudo o que diz respeito ao seu
fornecimento. Nesse sentido, inclusive, deve treinar e instar seus funciondrios e
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cooperados para que, desde a informagio contratual até os demais atos de perti-
nentes a contrata¢ao, mantenham completo respeito ao contido nos instrumen-
tos contratuais que sejam bem elaborados. E mais que isso, que nas relagoes
contratuais da cooperativa, também cumpram os chamados deveres anexos de
conduta, representados pelos deveres de aconselhamento, de cooperagao, de pro-
tegdo dos interesses legitimos do outro contratante e de manutengao da ética
negocial, todos estampados no que se pode chamar de boa-fé contratual tanto na
modalidade subjetiva, quanto na objetiva.

i) A cooperativa deve observar as regras do Cédigo de Prote¢o e Defesa
do Consumidor e demais leis aplicdveis para as cobrangas de dividas, incluindo o
correto registro nos bancos de dados para devedores inadimplentes, restabelecen-
do seus servigos tao logo o usudrio venha adimplir suas obrigaces pecunidrias.

j) Em caso de reclamagao, a cooperativa deve estar preparada para fazer a
prova, pois ¢ freqiiente que a aferi¢do de sua responsabilidade esteja legalmente
prevista para ser feita pela modalidade objetiva.

k) Independente de tudo isso, cabe a cooperativa acompanhar permanen-
temente o resultado de seus produtos e servigos no mercado, tal como preconiza

o CDC.

VII - CONCLUSAO FINAL

A problemdtica da responsabilidade civil inclui-se entre aquelas situagoes
que, tanto as ciéncias exatas, quanto as humanas nio conseguem evitar. A realida-
de mostra que a convivéncia social na vida moderna, por si s6 é fonte de conflitos
que precisam ser superados de forma construtiva pela sociedade. Nao é tarefa fdcil
e estudos como este podem contribuir para que sejam encontrados caminhos que
tornem menos problemdticas as questoes relativas a responsabilidade civil de que
aqui tratamos.

A postura que é mais adequada aos novos tempos que estamos vivendo, ¢
aquela que olha o dano partindo da ética do lesado. Assim, é importante lembrar
que nos processos de reparacio, o objetivo a ser criteriosamente buscado, sempre
deve ser o de reparar o dano acontecido. Todavia, ao realizar esse objetivo, nunca
se deve descurar do melhor direito para proporcionar, tanto a harmonia, quanto o
equlhbrlo nas nossas relagoes socials, sejam elas de consumo ou nio. As coopera-
tivas costumam atuar em dreas envolvendo o fornecimento de produtos e servigos
de relevante interesse social, indo da catagao e separagdo de lixo até empresas de
alta tecnologia, do labor em atividades artisticas como fazem as cooperativas de
artesios até empresas que cuidam da satide das pessoas e isso, pela sua relevincia
precisa ser levado em conta.

Nossa sociedade, com justo motivo vem enfatizando a necessidade de
prote¢ao do consumidor, além de outros direitos sociais que pessoas fisicas e jurl’—
dicas prec1sam respeitar. Como principio, deixar a vitima sem a correta reparagao,
seguramente ¢ um mal que precisa ser evitado. Entretanto, nao o deixa de ser,
igualmente, tomar-se posturas prejudiciais ou inviabilizadoras as atividades licitas,
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corretamente prestadas e reconhecidamente tteis a convivéncia social harmonica,
pois isso, indiretamente, se volta contra todos aqueles que necessitam adquirir o
produto ou servigo fornecido pela empresa, no caso a cooperativa. Reitere-se que
no médio/longo prazo, considerado o funcionamento regular do mercado de pro-
dutos e servigos, quando as posi¢des administrativas ou decorrentes de decisdes
judiciais desconsideram esses fundamentos, indi/retamente, prejudicam exatamente
aqueles que se pretendia fossem protegidos. E importante, portanto, que além
dos aspectos externos da atuagio das cooperativas, se conhegam devidamente as
caracteristicas e principios desse tipo de sociedade. Recomenda-se, pois, uma am-
pla educagdo cooperativista, aberta a todos, para que a sociedade possa dar a essas
empresas, o devido tratamento em nivel geral tributdrio, inclusive. Serd essa a
maneira mais construtiva de se compreender, usufruir e admirar essa forma
societdria tao rica em fatores positivos.
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TRABALHO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:
NORMAS CONSTITUCIONAIS E AS REGRAS DA
APRENDIZAGEM.

CHILD AND TEENAGER LABOR: CONSTITUTIONAL NORMS
AND LEARNING RULES

Wilson Tarifa LEMBI

RESUMO

A Constitui¢ao Federal e as leis trabalhistas em conjunto com o Estatuto da Cri-
anca e Adolescente combatem o trabalho infantil, apesar de muitas vezes ser reali-
zado de forma indireta, pois os pais sao forcados a cumprirem uma quota de
produg¢io, levando-os a inserir os filhos no trabalho sem que haja contratagio da
crianga, uma vez que ¢ ilegal.

Palavras-Chave: adolescente; crianca, Constitui¢io Federal do Brasil, trabalho
infantil.

ABSTRACT

The Federal Constitution and labor’s law as well as Children and Teenager’s Stat-
ute protect the childish labor. Sometimes, this childish labor happens in an indi-
rect way because the parents must achieve a certain production aim which forces
them to make their children work together without being employed since this

fact is illegal.
Key Words: Brazil Federal Constitution, children, childish labor, teenager.

1. Introdugao

A atencao a crianga e ao adolescente constitui o elemento central na for-
mulag¢ao de qualquer plano de desenvolvimento social. Nesse contexto, o comba-
te ao trabalho infantil se torna um dos principais desafios a serem superados. E
auspicioso, portanto, que o assunto tenha se incorporado ao conjunto das grandes
questdes sociais da atualidade.

A comprovagio de trabalho infantil ¢ dificil, visto que, o empregador,
geralmente, ndo contrata a crianga, mas empreita seus pais para realizarem tarefas
nas quais sao obrigados a cumprir quotas de produgao. Esses, por sua vez, sem
alternativa, pdem toda a familia para trabalhar, o que, sem ddvida, dificulta qual-
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quer tipo de fiscalizagdo. Dentro desse contexto, o direito brasileiro contém nor-
mas protecionistas direcionadas ao menor trabalhador, tendo em vista que este é a
parte mais fraca e vulnerdvel na relagiao tomador e prestador da mao-de-obra. A
legislagao brasileira atual, todavia, substitui o conceito de menor pelo de crianga e
adolescente, embora o termo ainda seja adotado pelo Cédigo Civil e pela legisla-
¢ao trabalhista.

A Constitui¢ao Federal brasileira, alterada pela Emenda Constitucional n.
20, profbe qualquer trabalho aos menores de dezesseis, salvo na condicao de apren-
diz, a partir dos quatorze anos.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), de 1990, concebido com
o intuito de extinguir a explora¢ao infantil, por meio de Programas de Erradicagao
do Trabalho Infantil pelo Governo Federal, estabeleceu uma idade minima para a
entrada no mercado de trabalho, bem como determinou algumas restri¢oes para o
trabalho de criancas com menos de 14 anos, proporcionando-lhes a partir dessa
idade, a possibilidade de freqiientar cursos de aprendizagem.

Ap6s um breve esboco histérico e uma andlise da legislagao existente,
pretende-se discutir o papel do direito na protegao ao trabalho da crianga e do
adolescente. A abordagem do tema enfocard o desenvolvimento e a evolugao his-
térica e legislativa do trabalho do menor e da questao social suscitada pelo tema
no Brasil, bem como os preceitos constitucionais sobre o trabalho do menor,
desde a Constituigao de 1891 até a Carta Magna de 1988, e suas respectivas Emen-
das Constitucionais, que tragam as regras e os principios de prote¢ao e amparo ao
trabalho da crianga e do adolescente.

Especial relevo serd dado ao capitulo que trata da aprendizagem, no qual
serdo elencadas as regras sobre a aprendizagem metddica, realizada no préprio
emprego, e a aprendizagem por meio das escolas de formacio profissional, além
das atuais regras que impdem novas condigdes ao aprendizado, para a inser¢ao da
crianga e do adolescente no mercado de trabalho.

2. Nogoes Preliminares

O Direito evolui constantemente, acompanhando as transformacoes que
ocorrem no seio da sociedade. Dessa forma, para que seja possivel conhecer-se
qualquer ramo da ciéncia juridica, é imprescindivel que prlmelramente se faca
uma andlise histérica, o que possibilitard que se entendam as razdes que levaram a
elabora¢io das normas vigentes.

Convém ressaltar, no estudo do Direito do Trabalho, que o sistema juri-
dico trabalhista brasileiro tem suas normas explicitadas na Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT), originando-se da consolidagao das legislagoes esparsas exis-
tentes em 1943 e da introdugio de disposigoes inovadoras. Ela foi aprovada pelo
Decreto-Lei 5.452, de 1° de maio, e entrou em vigor em 10.11.1943.

A CLT empregou a palavra menor e dedica o Capitulo IV, do Titulo III,
as normas de protecao desse trabalhador, e em seu artigo 402, com nova redagao
dada pela Lei 10.097 de 2000, esclarece que o menor ¢ “o trabalhador de 142 18
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anos”. Portanto, menor é a pessoa que ainda nao tem capacidade plena.

Para o Direito Civil ou Penal, a palavra menor, significa inimputabilidade
para essa pessoa, diferentemente do Direito do Trabalho. Nesse sentido Siissekind
(2001) ! assinalou:

No Direito Civil, os menores de 16 anos ou impiiberes sido aqueles
que devem ser representados pelos pais para a prdtica de atos ci-
vis, por serem absolutamente incapazes, artigo 5° 1, do Cddigo
Civil. Os maiores de 16 anos e menores de 21 anos ou piiberes
serdo assistidos pelos pais, por serem incapazes, artigo 6% I, do
Cédigo Civil. Adquire a capacidade absoluta aos 21 anos, ou seja,
quando cessa a menoridade, artigo 9°, do Cédigo Civil. No Di-
reito Penal, os menores de 18 anos sdo penalmente inimputdveis,
ficando sujeitos as normas estabelecidas na legislagio especial, ar-
tigo 27, do Cédigo Penal, que foi elevado a nivel de dispositivo
constitucional no artigo 228 da Constitui¢io Federal. A rigor, a
palavra “menor” nada significa, apenas coisa pequena.

Segundo Sérgio Pinto Martins (1999), o jovem, ou a juventude, ¢ a faixa
de idade compreendida entre 15 e 24 anos. O termo menor, porém, tem sido
utilizado mais para demonstrar a incapacidade daquela pessoa para os atos da vida
juridica. Tem, assim, a palavra uma natureza civilista.”

Os termos mais utilizados s3o, realmente, crianga e adolescente. A cri-
anga é a pessoa que se encontra antes da fase da puberdade, o periodo de desenvol-
vimento em que ela se torna capaz de gerar filhos. Adolescéncia é o perfodo que
vai da puberdade até a maturidade.

Portanto, o menor nao é incapaz de trabalhar, nem estd incapacitado para
os atos da vida trabalhista; apenas, a legislagao lhe dispensa uma protegao especial;
o termo correto seria crianga ou adolescente.

A Constitui¢ao de 1988 adotou a nomenclatura mais correta em seu arti-
go 203, 11, que trouxe uma regra de assisténcia social destinada a dar amparo “as
criangas e adolescentes”. No Capitulo VII, do Titulo VIII, “Da Ordem Social”,
empregou “Da Crianga e do Adolescente”, destinando-lhes protegao especial. No
artigo 227, § 3°, III; § 4° e § 7°, utilizou a expressao “crianca e adolescente”.
Quando o constituinte quis se referir a incapacidade, utilizou a expressao “me-
nor”, porém, como no artigo 228, para significar que o menor de 18 anos ¢
plenamente inimputdvel.

Fundado na Constitui¢ao Federal, o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te considerou crianga a pessoa entre de 0 (zero) a 12 (doze) anos incompletos, e
adolescente aquele entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade. O critério adotado
pelo legislador, protegendo a pessoa até os dezoito anos, relacionando-se também
com a idade em que se inicia a responsabilidade penal.

! SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p-
283.
2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. Sio Paulo: Atlas, 1999, p. 507.
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No contexto histérico, a CLT surgiu em decorréncia das profundas mo-
dificagdes sociais introduzidas na Europa, apés o término da Primeira Grande
Guerra, as quais deram origem ao Tratado de Versalhes, que culminou na criagao
da Liga das Nagoes e da Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT) em 1919.
A Constitui¢ao de Weimar na Alemanha, de cunho eminentemente social e a
Carta del Lavoro instituida na Itdlia pés-guerra, foram influéncias decisivas para o
surgimento da legislagao trabalhista nacional, meta do governo revoluciondrio
instalado no Brasil a partir de 1930.

Segundo disposigdes legais contidas na CLI, os menores eram equipara-
dos as mulheres. Nesse sentido, o § 5°. do artigo 405 e o pardgrafo dnico do
artigo 413 dispunham que o trabalho dos menores era equiparado as normas de
protegio ao trabalho da mulher no que dizia respeito ao emprego de forga fisica e
a prorrogagio da jornada de trabalho.

Em 05 de outubro de 1988, foi aprovada e outorgada a atual Constitui-
¢ao Federal Brasileira, voltada para plena realizacao da cidadania, elencando uma
série de principios de protegao ao trabalhador e, em especial a0 menor, adotando
o principio da prote¢ao integral,” proibindo a diferenga salarial, de exercicio de
fungoes e de critério de admissdo por motivo de idade, artigo 7°, inciso XXX,
vedando ao menor de 18 anos o trabalho noturno, perigoso ou insalubre, restabe-
lecendo a idade minima de 14 anos para o ingresso no menor no mercado de
trabalho, salvo como aprendiz, a partir dos 12 anos de idade.

A inovagao mais significativa do texto constitucional de 1988 foi o deslo-
camento dos direitos trabalhistas do capitulo atinente 2 “Ordem Econémica e
Social” para uma posi¢ao de destaque no capitulo dos “Direitos Sociais”, situado
topologicamente no inicio da Lei Magna de 1988 — Titulo II, capitulo II,
priorizando os direitos dos trabalhadores.

Em 13.07.1990, foi promulgado o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, Lei n. 8.069, em consonéncia com a Constitui¢io de 1988 e dispoe sobre
regras de protecio integral & crianga e ao adolescente, dedicando um capitulo espe-
cifico ao “Direito a profissionaliza¢ao e a prote¢ao ao trabalho” do menor. Em seu
artigo 2°, conceitua crianga como a pessoa de idade nao superior a 12 anos e
adolescente como aquele com idade entre 12 e 18 anos e, em seu artigo 5°, diz
que a exploragio do trabalho de ambos ¢ proibida sob qualquer forma.

Em 05.12.1998, a Emenda Constitucional n° 20 alterou o dispositivo
constitucional, passando a idade minima de 14 para 16 anos para o ingresso no
trabalho, salvo na condi¢ao de aprendiz, a partir dos 14 anos.

3. As Constituicoes Brasileiras e o Estatuto da Crianga e
do Adolescente

A partir de 1919, com a promulgacao do Tratado de Versalhes e, posteri-
ormente, com as Conferéncias Internacionais do Trabalho realizadas pela Organi-

3 De acordo com o principio da prote¢io integral, criangas e adolescentes, bem como ancidos e adultos,
sdo sujeitos e sdo cidaddos. Nele se quer a prote¢do de meninos e meninas nio em institui¢bes para
menores, mas no sistema multiparticipativo e aberto & cidadania social.

148



Wilson Tarifa Lembi

zagdo Internacional do Trabalho (OIT), o trabalho da mulher e o do menor pas-
saram a merecer a devida atengdo.

Nesse sentido, Orlando Gomes (2000, p. 420) lecionou:

Entre nds, apds a Constituicdo de 1891, uma das primeiras pre-
ocupagoes do Governo foi regulamentar e posteriormente consoli-
dar o trabalho dos menores, num Cddigo de Protecio (Decreto
N° 1.313, de 17 de janeiro de 1890), regulamentacio que foi a
Assisténcia a Menores (Decreto N° 17.943, de 12 de outubro de
1927), constituindo, hoje, ao lado da regulamentacio do traba-
tho de mulheres, normas integrantes das Consolidacoes das Leis
do Trabalho de regulamentos e portarias ministeriais (CLT, arts.

372 a441).

A Constitui¢io de 1934 proibiu a diferenga salarial por motivo de idade
num mesmo trabalho, artigo 121, § 1°, alinea a; vedou o trabalho para menor de
14 anos, o trabalho noturno para menor de 16 anos e em industrias insalubres a
menor de 18 anos, artigo 121, § 1°, alinea d; citou, de maneira genérica, nos
servicos de amparo 2 infancia, artigo 121, § 30.4

A Constitui¢ao de 1937 proibiu o trabalho para menor de 14 anos, o
trabalho noturno para menor de 16 anos ¢ o trabalho em industrias insalubres
para menores de 18 anos, artigo 137, alinea k.

A Constituigao de 1946 impediu a diferenca salarial por motivo de idade
para um mesmo trabalho, artigo 157, inciso II; o trabalho do menor aos 14 anos,
em industrias insalubres e o trabalho noturno do menor de 18 anos, artigo 157,
inciso IX.°

A Constitui¢ao de 1967 proibiu o trabalho ao menor de 12 anos e, ao
menor de 18 anos, o trabalho noturno e nas industrias insalubres, artigo 158,
inciso X. E a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, vedou o trabalho do menor
em industrias insalubres e o trabalho noturno, proibindo qualquer trabalho ao
menor de 12 anos, artigo 165, X. 7

A Constituigao Federal de 1988 proibiu a diferenga salarial, de exercicios
de fungdes e de critério de admissao por motivo de idade, artigo 7°, inciso XXX;
vedou ao menor de 18 anos o trabalho noturno, perigoso ou insalubre e 20 menor
de 14 anos qualquer trabalho, salvo como aprendiz, artigo 7°, inciso XXXIII.

A Carta Magna de 1988 teve natureza proibitiva e restabeleceu a idade
minima de 14 anos para o ingresso do menor no mercado de trabalho em seu

artigo 7°, inciso XXXIII, como nas Constituigoes de 1934, 1937 e 1946; no

* MARTINS, Sergio Pinto. op. cit., p. 506.
5> Idem., ibidem.
¢ Idem, ibidem.

7 Idem, ibidem.
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entanto, esse inciso foi alterado pela Emenda Constitucional n° 20, de 05.12.1998,
passando a idade minima de 14 para 16 anos para o ingresso no trabalho, salvo na
condi¢ao de aprendiz, para a qual a idade minima ¢ de 14 anos.

Em 13.07.1990, foi publicada a lei 8.069, que instituiu o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, em consonéncia com a Constituig:ﬁo de 1988, dedica
um capftulo especifico ao “Direito a profissionalizacdo e a protecio ao trabalho”
do menor. Em seu artigo 2°, conceituou a crianga como a pessoa de idade nao
superior a 12 anos e o adolescente aquele com idade entre 12 e 18 anos e, em seu
artigo 5°, disse que a exploragao ao trabalho de ambos era proibida sob qualquer
forma. Portanto, adolescente empregado era todo aquele maior de 14 anos e me-
nor de 18 anos, regido por um contrato de trabalho, sem estar na condigao de
aprendiz.

Segundo Arnaldo Siissekind , O Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei n° 8.069, de 13.7.90) esclareceu que o trabalho dos menores continuaria
regido pela legislacao especial que lhes concerne —a CLT, no capitulo IV, que trata
da Protecio do Trabalho do Menor — sem prejuizo das disposi¢oes estatutdrias,
conforme disposto no artigo 61.°

Art. 61. A protegao ao trabalho dos adolescentes ¢ regulada por
legislago especial, sem prejuizo do disposto nesta Lei.

Os preceitos constitucionais que trataram dos direitos do menor. Esses
tém por obJetlvo a protegao mtegral da crianga e do adolescente, outorgando-se a
estes uma série de direitos necessdrios a seu pleno desenvolvimento. Com o ECA,
o menor tornou-se sujeito de muitos direitos que nao lhe eram conferidos pelo
nosso ordenamento juridico, tornando-se evidente e expresso que a crianga e o
adolescente, somente pelo fato de serem pessoas, gozavam de todos os direitos
fundamentais ao ser humano e, devido a sua qualidade, gozavam de direitos espe-
ciais, os quais deveriam ser propicios ao seu desenvolvimento, em todos os senti-

dos.

Ao abordar o principio da prote¢ao integral, inserido na Constituigao
brasileira de 1988, o Prof. Ricardo Tadeu Marques da Fonseca’ assinalou:

A teoria da protegio integral é a compreensio de que as normas
que cuidam de criangas e adolescentes devem concebé-los como
cidaddos plenos, sujeitos, porém, & protegio prioritdria por se tra-
tarem de pessoas em desenvolvimento fisico, psicoldgico e moral.
Nao sio tomados mais como cidadios latentes, potenciais. Sua
cidadania, como jd foi dito, é plena, sendo-lhes conferidos rodos os
direitos a ela inerentes, inclusive o de participacio politica, quan-
do se faculta, por exemplo, ao adolescente de 16 anos o voto, ou

8 SUSSEKIND, Arnaldo. Direito constitucional do trabalho, p- 294.

? FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. Trabalho rural infanto-juvenil e a doutrina da protecio integral,
p. 233.
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quando o art. 53 do ECA estimula a participagio de criangas e
adolescentes na politica estudantil, com vistas i critica de curri-
culo ou da organizagio escolar. Assinale-se que o conceito de cida-
dania aqui defendido nio é o tradicional, aquele que vislumbra
apenas a possibilidade de votar ou de ser votado. Reflete, isso sim,
a concepedo de que cidaddo ¢ todo aquele do povo e, por isso,
destinatdrio dos esforcos do Estado para que obtenha o pleno de-
senvolvimento como pessoa.

E importante ressaltar que, entre os vdrios temas concernentes 2 drea soci-
al, a questao da crianga encontrou na Constitui¢ao Federal de 1988 respaldo sem
precedentes, se comparada ao tratamento dado ao assunto pelas Cartas anteriores.
Situa-se ainda como uma das constituigdes mais modernas no mundo contempo-
rineo.

O ECA, por sua vez, foi concebido com fundamento nos principios cons-
titucionais, estabelecidos na Carta Magna de 88, bem como em principios de
ambito internacional. Composto de normas que objetivam a protegao integral da
crianca e do adolescente, outorgando a eles uma série de direitos necessdrios ao seu
pleno desenvolvimento, dedicando o capitulo V ao trabalho do menor, com én-
fase no direito a profissionalizagio e a prote¢ao no trabalho.

4. Normas Constitucionais e o Trabalho do Menor

Ao comentar os dispositivos de prote¢ao ao menor, inseridos na Consti-
tuigao Federal de 88, Arnaldo Siissekind'® recordou:

Depois de referir o principio da néo-discriminacio salarial por
motivo de idade (inciso XXX deste art. 7°), manteve a proibigio
de trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito
anos e restaurou a idade minima de quatorze anos para o traba-
tho em geral, ressalvada a hipdtese de aprendizagem (inciso em
exame). E esse limite ‘para admissiao ao trabalho” foi repetido no
titulo “Da ordem social”, no capitulo sobre a familia, a crianga, o
adolescente e o idoso (art. 227, § 39, n° 1), com a “garantia de
direitos previdencidrios e trabalbistas”.

Entretanto, a Emenda Constitucional n° 20, de 1998, que con-
tinha dispositivos referentes a Previdéncia Social, elevou a dezesseis anos a idade
minima para o trabalho, salvo na aprendizagem, que pode se iniciar aos quatorze
anos. Ao comentar a referida Emenda, Arnaldo Siissekind'' destacou:

10 SUSSEKIND, op. cit., p. 292.
I Ibid, p. 293.
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[....] @ mais recente convengio da Organizagio Internacional do
Trabalho sobre o tema (n° 138) fixou em quinze anos a idade
minima para o trabalho, facultando, todavia, ao pais cuja econo-
mia e meios de educagao estejam insuficientemente desenvolvi-
dos, que esse limite seja de quatorze anos. Este, sem diivida, é o
caso do Brasil, o qual, paradoxalmente, e ao contrdrio do que se
verifica em paises plenamente desenvolvidos, estabelecen a idade
minima para o trabalho em dezesseis anos, sé admitindo contrato
de aprendizagem a partir de quatorze anos.

Ainda, segundo Siissekind, tratando-se de norma proibitiva, era
inquestiondvel que sua aplicagao imediata independesse de lei; e, por ser de ordem
publica, incide, a partir de 16 de dezembro de 1998, sobre as relagoes juridicas em
curso (artigo 5°, § 1°, da Constituigao)."

O artigo 227 da Constitui¢ao, no seu § 3°, inciso I, referiu-se 2 “idade
minima de quatorze anos para admissao ao trabalho”, mas determinou que fosse
“observado o disposto no artigo 7°, XXXIII”, alterado pela Emenda Constitucio-
nal n° 20. Cumpre, portanto, concluir que esse limite passou a concernir apenas
ao trabalho do menor aprendiz."

Ao analisar-se as normas vigentes sobre o trabalho da crianga e do adoles-
cente, nota-se que, atualmente, o legislador brasileiro tem procurado, paulatina-
mente, inserir normas de prote¢ao ao menor no ordenamento juridico nacional,
em consonincia com os fins sociais preconizados nos preceitos constitucionais
que tratam da crianga e do adolescente, e que sao fundamentais, considerando-os
como prerrogativas que o individuo tem em face do Estado, que nio os pode
desrespeitar, porque aceitos universalmente, e que nao podem ser relegados.

H4 que se atentar, especialmente, 2 condi¢do peculiar da crianga e do ado-

lescente, tendo em vista o objetivo de dar-lhes integral prote¢ao, essencial a sua
formagao e desenvolvimento.

5. TRABALHO DO ADOLESCENTE
5.1. Conceito de Aprendizagem

A Recomendagio n° 60 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT),
de 1930, determinou que aprendizagem era o meio pelo qual o empregador se
obrigava, mediante contrato, a empregar um menor, ensinando-lhe ou fazendo
com que lhe ensinassem metodicamente um oficio por um perfodo determinado;
o aprendiz deveria prestar servigo a esse empregador.

O conceito de aprendiz estabelecido pelo Decreto n® 31.546, de 1952,

2 Tbid. p. 292.
13 SUSSEKIND, A. op. cit., p. 293.
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dispunha que seria contrato de aprendizagem aquele realizado entre um emprega-
dor e um trabalhador maior de 14 anos e menor de 18 anos de idade, por meio do
qual fossem ministrados ensinamentos metédicos do oficio a0 menor, assumin-
do-se 0 compromisso de seguir o respectivo regime de aprendizagem.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu artigo 62, também defi-
niu aprendizagem, dispondo: “Considera-se aprendizagem a formagio técnico-
proﬁssmnal ministrada segundo as diretrizes e bases da legislagao de educagao em
vigor”.

O artigo 428 da CLT, com a redagao estabelecida pela lei 10.097/2000,
definiu aprendizagem como “(...) o contrato de trabalho especial, ajustado por
escrito e por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegu-
rar a0 maior de 14 anos e menor de 18 anos, inscrito em programa de aprendiza-
gem, formagao técnico-profissional metédica, compativel com o seu desenvolvi-
mento fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz, a executar, com zelo e diligéncia,
as tarefas necessdrias a essa formacao”.

Como ¢ possivel constatar, apds a andlise dos dois dispositivos legais aci-
ma transcritos, existem duas conceitua¢oes de aprendizagem, uma vez que o arti-
go 62 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que j4 a definia como “a
formagao técnico-profissional ministrada segundo as diretrizes e bases da educa-
¢ao em vigor”, nao foi revogado pela nova lei (Lei 10.097/2000).

Isso ocorre porque nos termos da Lei de Introdugao ao Cédigo Civil
(LICC), em seu artigo 20, § 20, “(...) alei nova, que estabelega disposi¢oes gerais
ou especiais a par das jd existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior”.

Por outro lado, o artigo 61 do ECA estabeleceu que “[...] a prote¢ao ao
trabalho dos adolescentes ¢ regulada por legislagao especial, sem prejuizo do dis-
posto nesta lei”. Qualquer possivel divergéncia entre as normas nio poderia ser
analisada a luz da hierarquia, ambas situam-se no mesmo plano, como leis ordind-
rias. N2o houve, todavia, divergéncias a serem sanadas na aplicagao das leis. A lei
n° 10.097/00 é uma norma especial que veio consolidar as disposi¢oes relativas a
aprendizagem, nao conflitando com as disposigoes constantes do ECA. Alids, toda
interpretagao do ECA deve ser feita tomando-se como parimetro o artigo 6°, que
dispds que “[...] na interpretagdo desta lei, levar-se-ao em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condigio peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento”.

Sem duvida, o ideal seria que os programas de aprendizagem, obedecen-
do a um projeto pedagégico, tivessem condigdes objetivas para inserir todos os
adolescentes no mercado de trabalho, senio inteiramente qualificados, a0 menos
pré-profissionalizados. Essa formagao, de acordo com o disposto no § 4°, do
artigo 428 da CLT, acrescentado pela lei 10.097/00, caracterizou-se por atividades
tedricas e préticas, metodicamente organizadas em tarefas de complexidade pro-
gressiva.

Por conseguinte, aprendizagem ¢ um processo de formagao técnico-pro-
fissional a que se submete o menor, por prazo certo. Ela o qualifica para disputar
uma coloca¢io no mercado de trabalho, desenvolve uma aptidao profissional sem
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prejuizo de sua formagio escolar bédsica e mescla ensinamentos metddicos
especializados concomitantemente com atividades prdticas no préprio oficio es-

colhido.
5.2. Da Profissionalizagao do Adolescente

Os estudos que, em geral, se fizeram sobre o trabalho do adolescente
costumam dar pouco espago a profissionalizacio, abordando, apenas, a aprendiza-
gem empresdria fora de uma perspectiva mais global. A mesma falha se constatou
nas normas auténomas e heterébnomas sobre trabalho.'*

Nesse sentido, Oris de Oliveira (1993) comentou que as normas juridi-
cas autdbnomas ou heterénomas sobre formagao técnico-profissional, sempre pas-
siveis de aperfeicoamentos, s3o bastante genéricas e nao impedem, portanto, que
se adote um outro modelo em que o profissional se qualifique, ndo para ocupar
sempre um lugar fixo no processo de produgio, mas com uma versatilidade que
lhe permita adaptar-se as constantes e velozes transformagoes tecnoldgicas.”

A profissionaliza¢ao do adolescente foi garantida pela Constitui¢ao Fede-
ral de 88, consoante disposto no artigo 227, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegu-
rar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direi-
to a vida, 2 saude, a alimentacio, a educagio, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, 4 dignidade, ao respeito, a liber-
dade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloci-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagio, explora-
¢a0, violéncia, crueldade e opressao.

A aprendizagem como etapa da formagao técnico-profissional,
que tem em sua conceituagao os elementos educagio e trabalho, é um dos modos
pelos quais o adolescente se educa para o trabalho e pelo trabalho, nio para ele
como valor supremo, mas como instrumento de realizacio da pessoa humana.
Segundo Oris de Oliveira, a formagao técnico-profissional foi inserida no campo
da educacao. Nesse sentido, o autor mencionou: '

Ensino técnico e profissional é termo utilizado em sentido lato
para designar o processo educativo quando este implica, além de
uma formagio geral, estudos de cardter técnico e a aquisi¢io de
conhecimentos e aptidoes prdticas relativas ao exercicio de certas
profissoes em diversos setores da vida econdémica e social. Como
conseqiiéncia de seus objetivos extensos, o ensino técnico e profissi-

" OLIVEIRA, Oris de. O Trabalho Infanto-juvenil no Direito Brasileiro. 2. ed. OIT, Brasil, 1993, p. 539.
15 Tbid.
6 OLIVEIRA, Oris de. Op. cit, p. 533-534.
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onal distingue-se da “formagdo profissional” que visa essencial-
mente & aquisi¢io de qualificacoes prdticas e de conhecimentos
especificos necessdrios para a ocupagio de um determinado em-
prego ou de um grupo de empregos. O ensino técnico e profissional
deverd constituir uma parte integrante do sistema geral de edu-
cagdo e, em face disso, uma aten¢do particular deverd ser concedi-
da a seu valor cultural. Deverd exceder a simples preparagio para
0 exercicio de uma determinada profissio, preparacio cujo objetivo
principal é fazer com que o estudante adquira competéncias e
conhecimentos tedricos estritamente necessdrios a esse ﬁm; deverd
Jjuntamente com o ensino geral, assegurar o desenvolvimento da
personalidade, do cardter e das faculdades de compreensio, de
Julgamento, de expressio e de adaptagio. Para isso, seria conveni-
ente elevar o contesido cultural do ensino técnico e profissional a
tal nivel, que a especializacio inevitdvel nio fosse empecilho ao
desenvolvimento de interesses mais amplos.

Distinguem-se duas modalidades de aprendizagem, quanto ao modo de
sua aquisi¢ao: escolar e empresarial. Esses dois adjetivos indicam os responsdveis
(escola, empresa) e nao, somente, o local onde se realizam. Tal duplicidade deu
oportunidade a que se gerassem normas diferentes do trabalho do adolescente —
do aprendiz-aluno e do aprendiz-empregado."”

5.3. Formagao profissional

A aprendizagem, desde as corporagdes de oficio, tem sido estimulada por
todos os povos, pois por meio dela preservou-se, de uma geragao para outra, o
conhecimento dos oficios. Neste inicio de século XXI, passou a ser necessidade
para a persecugio de postos de trabalho, visto que o desenvolvimento tecnoldgico
exigiu dos trabalhadores a deten¢ao da mais variada formagao profissional.

Possibilitar aos adolescentes a profissionalizagao e nao apenas o mero tra-
tamento assistencialista significa investir no futuro brasileiro, uma vez que eles
futuramente serao a populagao economicamente ativa, que produzird as riquezas
necessdrias para o desenvolvimento sustentdvel.

A finalidade principal da aprendizagem ¢é tornar apto o trabalhador a exer-
cer certa profissao. Para tanto, ¢ feito um contrato especial com o trabalhador. A
aprendizagem nio deve ser confundida com a orientagio profissional, que tem
por objeto orientar o trabalhador na escolha de uma profissao.'®

Por isso, de acordo com a Recomendagio n° 117 da OIT, a qual dispoe
sobre a profissionaliza¢io do adolescente,

A formagdo nio é um fim em si mesma, senio meio de desenvol-
ver as aptidoes profissionais de uma pessoa, levando em considera-

7 Ibid., p. 534.
8 MARTINS, Op. cit, p. 517.
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¢do as possibilidades de emprego e visando ainda permitir-lhe fa-
zer uso de suas potencialidades como melhor convenha a seus inte-
resses e aos da comunidade.

Assim, conclui-se que a formacio profissional do menor é parte de pro-
grama de desenvolvimento da mao-de-obra. No Brasil, essa orientagio profissio-
nal se faz por meio das Escolas Profissionais e, especialmente, o Servico Nacional
de Aprendizagem Industrial (SENAI) e o Servico Nacional de Aprendizagem
Comercial (SENAC), que mantém cursos de aprendizagem."’

Ao comentar a aprendizagem em cursos do SENAI ou do SENAC, ou
ainda por esses 6rgaos reconhecidos, Amauri Mascaro Nascimento® assinalou:

Tanto o menor matriculado em curso do SENAI (Servico Nacio-
nal e Aprendizagem Industrial) ou do SENAC (Servigo Nacio-
nal de Aprendizagem Comercial) ou em curso reconbecido por
estes drgdos, como também o menor submetido, no préprio empre-
g0, & aprendizagem metddica de oficio ou ocupagio para as quais
ndo existam cursos funcionando, ou nio haja vaga nos orgaos
mencionados acima, bem como quando inexistentes na localida-
de onde o menor mora, estarido sujeitos & formagio profissional
metddica de oficio. lambém serd considerado aprendiz, o menor
matriculado, por conta do empregador, nas atividades comerci-
ais, até a 3% série, em gindsio comercial,

Nas atividades industriais, a lei 5.274/67, impds a admissao compulsé-
ria, pelas empresas em geral, de um niimero de trabalhadores menores de 18 anos,
nao inferior a 5% nem superior a 10% do seu quadro de pessoal, baseando-se no
ndimero de empregados que trabalhem em fungdes compativeis com o trabalho
do menor.

A Portaria n° 43, de 1953, determinou que o contrato de aprendizagem
entre a empresa ¢ o menor aprendiz fosse formalmente escrito, e na Carteira de
Trabalho se procedesse a respectiva anotagio, condi¢ao de validade juridica do
contrato.

Desse modo, o adolescente poderd ser contratado como aprendiz desde
os 14 (quatorze) até os 18 (dezoito) anos, pressupondo anotagao na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, matricula e freqiiéncia do aprendiz a escola, caso
nao haja concluido o ensino fundamental, e inscri¢gao em programa de aprendiza-
gem desenvolvido sob a orientagao de entidade qualificada em formacao técnico-
profissional metddica, caso nio seja adotada a “Aprendizagem metddica no pré-
prio emprego” (AMPE), modalidade na qual nao hd entidade ministrando infor-
magoes tedricas para o aprendiz no processo, apenas a propria empresa.

1 O SENAI foi criado pelo Decreto-Lei 4.048, de 22.01.42 ¢ o SENAC foi constituido pelo Decreto-
Lei 8.621, de 10.01.46.

“ NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho, 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 542.
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Os artigos 62 e 63 do ECA dispoem que essa formagao técnico-profissi-
onal assegurard condi¢oes para a realiza¢ao do ensino regular, compativeis com o
desenvolvimento do adolescente, em hordrio adequado para o exercicio das
atividades.

O artigo 68 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, previu uma nova
modalidade de aprendizagem — o Programa Social, tendo por base o trabalho
educativo, sob a responsabilidade de entidade governamental ou nao-governa-
mental sem fins lucrativos, sem remuneragio obrigatéria pelo trabalho efetuado.
A lei definiu o trabalho educativo como a atividade laboral em que as exigéncias
pedagdgicas relativas ao desenvolvimento pessoal e social do educando tém prio-
ridade sobre a producao, deixando claro que a remunera¢ao ou a participagao na
venda dos produtos de seu trabalho nao deturpa o objetivo educativo do progra-
ma. Portanto, esse tipo de aprendizagem, com ou sem remuneragao, niao gera
vinculo empregaticio.

Para que ficasse descaracterizada a relagao de emprego com o adolescente
nessa nova modalidade de aprendizagem, necessdrio seria que o programa especi-
fico estivesse registrado no Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente, sendo indispensdvel a implantagao do Conselho Municipal dos Di-
reitos da Crianga e do Adolescente no municipio.

Atualmente, a matéria de aprendizagem estd regulada pelo artigo 70, XXXIII,
da Constitui¢ao Federal, alterado pela Emenda Constitucional n° 20, de 15.12.1998;
pelos artigos 429 a 432 da CLT, alterados pela lei n° 10.097, de 19.12.2000, que
acresceu 0 § 7° ao artigo 15 dalei 6.036, de 11.05.90; revogou o artigo 80, § 1° do
artigo 405, os artigos 436 e 437 da CLT, pelos artigos 62 a 65 da lei 8.069/90.

5.4. O menor aprendiz e a nova regulamentagao

A lei 10.097, de 19.12.00, foi editada basicamente visando a trazer para o
corpo da Consolidagio das Leis do Trabalho preceitos constitucionais concernentes a
prote¢ao do menor, bem como disposi¢oes esparsas que desde a edi¢ao do Estatuto da
Crianga e do Adolescente jé vigoravam na drbita trabalhista, em razao do que dispds o
artigo 8° da CLT, facilitando assim o seu conhecimento e aplicagao pelos operadores
do direito trabalhista. Dessa forma, o novo dispositivo legal alterou a redagao dos
artigos 402, 403, 428, 429, 430, 431, 432 e 433 da CLT que dispunham sobre o
trabalho do menor, regulando inteiramente o contrato de aprendizagem, revogando

ainda o artigo 80, 0 § 1. do artigo 405 e os artigos 436 ¢ 437 da CLI.

Incorporou-se a faixa de 14 a 18 anos de idade como abrangida pela
protecio da legislagao trabalhista, salientando-se que somente seria admitido o
trabalho aos adolescentes dos 14 aos 16 anos na condigao de aprendizes, de acordo
com o fixado na Emenda Constitucional n° 20 e consolidado no novo texto do

artigo 403 da CLT.

O pardgrafo tnico do artigo 403, proibiu o trabalho prejudicial a forma-
a0 e ao desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social do adolescente. Garantiu
a supremacia da escola sobre o trabalho, em qualquer hipétese, assegurando hord-
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rio e local de trabalho compativeis com a freqiiéncia escolar.

O artigo 428 do novo texto legal conceituou a aprendizagem, absorvendo
todas as normas constitucionais e legais acima revistas, fazendo-o nos seguintes ter-
mos:

Art. 428. Contrato de aprendizagem ¢ o contrato de trabalho
especial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o
empregador se compromete a assegurar ao maior de quatorze e
menor de dezoito anos, inscrito em programa de aprendizagem,
formagao técnico-profissional metddica, compativel com o seu
desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, e 0 aprendiz, a exe-
cutar, com zelo e diligéncia, as tarefas necessdrias a essa formagao.

§ 1° A validade do contrato de aprendizagem pressupde anota-
¢ao na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, matricula e
freqiiéncia do aprendiz a escola, caso nao haja concluido o en-
sino fundamental, e inscri¢io em programa de aprendizagem
desenvolvido sob a orientagao de entidade qualificada em for-
magao técnico-profissional metddica.

§ 2° Ao menor aprendiz, salvo condi¢ao mais favordvel, serd
garantido o saldrio minimo hora.

§ 3° O contrato de aprendizagem nao poderd ser estipulado
por mais de dois anos.

§ 4° A formagio técnico-profissional a que se refere o caput
deste artigo caracteriza-se por atividades tedricas e priticas,
metodicamente organizadas em tarefas de complexidade pro-
gressiva desenvolvidas no ambiente de trabalho.

Assinale-se que o conceito de aprendlzagem inserido no caput do artigo 428,
contemplou toda a construgio doutrindria que jd se formulara sobre a natureza juridi-
ca especial do contrato de aprendlzagem uma vez que se tratou de modalidade de
contrato a termo, com prazo ndo superior a dois anos — pardgrafo 3° do artigo 428 —
e por escrito, com objeto diferenciado em relagio a ambos os contratantes, visto que
admitiu saldrio especifico, garantindo o saldrio-minimo hora — pardgrafo 2° - e im-
pondo a prestagio de servigos cujo escopo ¢ o de favorecer a aquisi¢io de conhecimen-
tos profissionalizantes pelo trabalhador maior de 14 e menor de 18 anos.

O § 1° do artigo ora analisado exigiu, ainda, como pressuposto de valida-
de do contrato, tanto a anotagio em Carteira de Trabalho como a matricula e
freqiiéncia a escola; exigiu ademais, a inscrigao em programa de aprendizagem
desenvolvido sob a orienta¢io de entidade qualificada em formagao técnico-pro-
fissional metddica. A escolaridade foi elemento essencial & formagao técnico-pro-
fissional, como também 2 atividade profissionalizante propriamente dita.

As grandes inovagdes trazidas pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,

21 SISTEMA “S” - SENAI (Servi¢o Nacional de Aprendizagem Industrial) - SENAC (Servigo Nacional
de Aprendizagem Comercial) - SENAR (Servico Nacional de Aprendizagem do Rural) — SENAT
(Servigo Nacional de Aprendizagem dos Transportes) .
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e agora consolidadas, residiram na inser¢ao do conceito de aprendizagem na esfera
da lei trabalhista, posto que, até entao, tal conceito se fazia por meio de decretos e
portarias do Ministério do Trabalho e Emprego, e na possibilidade de que o con-
trato de aprendizagem se travasse entre o aprendiz e aempresa diretamente ou por
intermédio de qualquer entidade que oferecesse um “programa de aprendizagem”,
nio necessariamente vinculada ao sistema “S”?'.

A aprendizagem deveria conter formagao técnico-profissional, conforme
jd se viu e, por isso, materializar-se por meio de trabalho que se fizesse por “[...]
atividades tedricas e prdticas, metodicamente organizadas em tarefas de complexi-
dade progressiva, desenvolvidas no ambiente de trabalho ”(§ 4° do artigo 428 da
CLT).

O préprio trabalho do aprendiz deveria, portanto, desenvolver-se por meio
de uma dindmica pedagoglcamente orientada, sob o ponto de vista tedrico e pré-
tico, conduzindo a aquisi¢ao de um oficio ou de conhecimentos bdsicos gerais

para o trabalho qualificado.

Ressalte-se que, a partir da publicagao da Emenda Constitucional n° 20,
atualmente inserida no texto consolidado, a idade minima para admissao ao em-
prego passou para 16 anos, com permissio para o ingresso com 14 anos, desde
que vinculado a um programa de aprendizagem. Essa mudanga, embora represen-
tasse um avango social, nio refletiu a realidade nacional, sendo a idade minima
superior ao que preceituou a Organizagio Internacional do Trabalho (OIT).* O
aumento na idade minima apenas refletiu as mudangas no sistema previdencidrio
nacional que extinguiu a aposentadoria por tempo de servigo e instituiu idades
minimas para a consecugio do beneficio previdencidrio: de sessenta anos para as
mulheres e sessenta e cinco para os homens.

A Constitui¢ao Federal de 88, no artigo 7°., XXX, ao proibir a diferenga
de saldrios, de exercicios de fungoes e de critério de admissao, por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil, derrogou tacitamente a disposi¢ao contida no artigo 80,
da Consolidagao das Leis do Trabalho, que dispunha ser devido ao aprendiz meio
saldrio minimo regional durante a primeira metade da duragao mdxima prevista
para o aprendizado do respectivo oficio e, na segunda metade, pelo menos dois
tergos do saldrio minimo regional.

Alei 10.097/00 trouxe para o texto consolidado o dispositivo constituci-
onal, revogando expressamente o artigo 80 da CLT, conforme disposto no art. 3°.
que dispos: “Sao revogados o art. 80, o § 1o do art. 405, os arts. 436 ¢ 437 da
Consolida¢ao das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452,
de 1o de maio de 1943”.

Ressalte-se ainda que o contrato de aprendizagem nao se aplicaria a todos
os trabalhos, devendo, para tanto, a atividade estar inserida em relagao constante
de portaria do Ministério do Trabalho, que determinaria quais seriam as atividades
sujeitas ao processo de aprendizagem.

Destaque-se também que, de acordo com o previsto no artigo 405, o

2 A Convengido da OIT n°. 138 fixa, em 15 anos a idade minima para admissao do menor ao trabalho,
com o objetivo e garantir escolaridade bdsica durante o periodo de estudos.
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trabalho do menor, em geral, nao poderia ser realizado em locais prejudiciais 4 sua
formagao, ao seu desenvolvimento fisico, psiquico, moral e social e em hordrios e
locais que no permitissem a freqiiéncia a escola, reafirmando as disposi¢oes j4

constantes dos artigos 63 e 67 do ECA.

Conforme assinalado anteriormente, havia duas formas de aprendizagem:
uma escolar e outra empresarial. Pela primeira, o adolescente realizou curso em
escolas profissionais, fazendo estdgio em empresas; na segunda, houve uma rela-
¢ao empresa-empregado, quando o adolescente foi submetido, no préprio em-
prego, a aprendizagem metddica.

A aprendizagem empresarial seria realizada quando, para o oficio ou ocu-
pagao, nao existissem cursos em funcionamento ou, existindo, nao houvesse va-
gas ou curso na localidade. Nessas hipdteses, seria emitido certificado atestando o
fato, possibilitando a empresa fornecer a aprendizagem, nos termos do programa
elaborado pelo SENAI, SENAC, SENAR ou SENAT, também conhecido como

sistema “S”.

A nova legislagao manteve a obrigatoriedade de contratagao de aprendizes
em percentuals que variavam de cinco a quinze por cento e, acertadamente, esti-
pulou que esse deveria ser tomado com rela¢do a cada estabelecimento, consoante

os artigos 429; 430; 431 da CLT.

Excecao ao dispositivo legal exposto, sao as microempresas e as empresas
de pequeno porte, dispensadas da obrigatoriedade de contratar aprendizes (artigo
7°, do Decreto n°® 90.880/85 e Lei n. 9.841/99) e as comerciais, com menos de
10 empregados (Decreto n° 8.622/406).

Da mesma forma com que a nova legislagao contemplou todas as empre-
sas com a cota de aprendizagem, que nao mais se limita aos estabelecimentos
industriais, de transporte, comunicagao e pesca, foi efetuada altera¢io na legisla-
¢do do FGTS, reduzindo a aliquota para dois por cento nos casos de contratagao

de aprendizes (§7°., artigo 15 da Lei 8.036/90).

A proposta de redugio de encargos para a contratagio de aprendizes nio
foi nova, pois j& havia manifestagoes nesse sentido. E necessdrio lembrar, também
o lado social das contratagoes porque elas p0551b111taram a formagao de mio-de-
obra num contingente de pessoas que, na maioria das vezes, ndo tinham acesso ao
sistema de ensino, em sua plenitude.

A qualificagio profissional, principalmente de segmentos mais empobre-
cidos da populagio, de desempregados e de quem pretendia entrar no mercado de
trabalho, ofereceu oportunidades de inser¢ao produtiva, desde que estipulassem o
uso de metodologias e contetidos mais flexiveis e adaptados as suas realidades e
culturas. Além da necessidade de proporcionar instrumentaliza¢io voltada para
ocupagdes especiﬁcas e questoes gerenciais, foi preciso considerar o problema da
escolaridade bdsica. Isso remeteu a alfabetizacio e ao refor¢o da aceleragao escolar.
Sem duvida, aliar qualificagao profissional com elevagao ou recuperagao do ensi-
no bdsico impunha-se como requisito essencial para uma formagao plena que
permitisse o acesso ao mercado de trabalho.

A redag¢do dada ao artigo 431 da CLT, inovou ao admitir a possibilidade
de a empresa terceirizar a obriga¢ao de contratar menor aprendiz. Ela possibilitou
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a transferéncia dessa obrigacio para as entidades especificadas no artigo 430, 11,
criando novo tipo de terceirizagdo legal, além daquelas que tratam do trabalho
tempordrio (lei n. 6.019/74), servicos de vigilancia (lei n. 7102/83), servigos de
conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-
meio do tomador (Enunciado n. 331 da Stimula da Jurisprudéncia do TST).
Conseqiientemente, em caso de inadimplemento das obrigacdes por parte do
empregador, a entidade sem fins lucrativos encarregada da aprendizagem, a em-
presa tomadora dos servigos responderd subsidiariamente quanto aquelas obriga-
goes.

Quanto 2 jornada de trabalho a ser desempenhada pelo aprendiz, ficou
estabelecido, no artigo 432, que ela ndo poderia ultrapassar a seis horas didrias,
vedando-se a prorrogagao e a compensagao de jornada. Entretanto, o § 1° permi-
tiu a inclusdo de mais duas horas, se o aprendiz tivesse completado o ensino fun-
damental e desde que nelas fossem computadas as horas destinadas a aprendiza-
gem tedrica.

Ao trabalhador adolescente também foi vedada a prorrogacio, sendo pos-
stvel 0 acréscimo de duas horas, com posterior compensa¢io, ou até o mdximo de
doze horas, por motivo de for¢a maior, com ressalva expressa de que seu trabalho
fosse imprescindivel ao funcionamento do estabelecimento. Complementando
essas disposigoes, o artigo 63, do ECA, vinculou a formagao técnico-profissional
aos principios de garantia de acesso e freqiiéncia obrigatdria ao ensino regular, de
atividade compativel com o desenvolvimento do adolescente e hordrio especial
para o exercicio das atividades.

O contrato de aprendizagem, por ser caracterizado como contrato por
prazo determinado, extmgulr se-ia de duas formas: ao término de seu prazo, que
nio poderia ser superior a dois anos, ou quando o adolescente completasse 18
anos.

O artigo 433 deve ser interpretado amplamente, quanto a indenizagio
pela rescisdo antecipada do contrato de aprendizagem, para que se aplique, por
analogia, o artigo 481 da CLT, fazendo incidir o aviso prévio e a indenizagao de
40% do FGTS, nos casos de despedida sem justa causa.

Os incisos do artigo 433, enumeraram as hipdteses de extingao antecipa-
da do contrato de aprendizagem. Na hipétese prevista no inciso II — “falta disci-
plinar grave” -, convém ressaltar que, tendo em vista que a nova legislagio nao
disciplinou o que fosse falta grave, analogicamente deverao ser aplicadas as hipéte-
ses descritas no artigo 482, da CLT, que enumerou as causas de ocorréncia de justa
causa no decorrer da execugio do contrato de trabalho. A hipdtese de desempe-
nho insuficiente j4 se encontrava descrita no revogado artigo 432,” que ainda
abrigava a hipétese de freqiiéncia ao curso de aprendizagem, como forma extintiva
do contrato.

% Os§§1°%e2° do artigo 432, revogados pela Lei 10.097/00, dispunham: “§ 1°. O aprendiz que faltar
aos trabalhos escolares do curso de aprendizagem em que estiver matriculado, sem justificagdo aceitdvel,
perderd o saldrio dos dias em que se der a falta. § 2°. A falta reiterada no cumprimento do dever de que
trata este artigo, ou falta de razodvel aproveitamento, serd considerada justa causa para dispensa do
aprendiz”.
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Na ocorréncia de qualquer dessas hipéteses, nao haveria a aplica¢ao do
disposto nos artigos 479 e 480, da CLT, que trataram das indenizagoes devidas
pelo empregador e pelo empregado decorrentes da ruptura antecipada dos contra-
tos firmados a prazo determinado.

E importante destacar que a nova legislagio, consolidando as alteragdes
que se processaram no instituto da aprendizagem, abriu novas possibilidades para
que os jovens adquiram capacitagdo para entrar no mercado de trabalho, e nele
permanecam, a fim de provocar uma ruptura no acesso apenas por meio de colo-
cagoes precdrias e sem intuito de profissionalizagao.

Ressalte-se ainda que a profissionalizagao dos adolescentes ¢ um dever,
prev1sto no artigo 227, da Constituigao Federal, que fixa, como prioritdria, a agao
conjunta do Estado e da sociedade, a fim de garantir as criangas e aos adolescentes,
cidadania plena.

Assim, as criangas e os adolescentes sao concebidos como pessoas plenas,
sujeitos de direitos e obrigagdes e a quem o Estado, a familia e a sociedade devem
atender prioritariamente. Abandonou-se, portanto, a visao meramente
assistencialista que orientava os Cédigos de Menores de 1927 e de 1979. Aquela
legislacio contemplava aspectos inerentes ao atendimento de criangas e adolescen-
tes carentes ou infratores, estabelecendo politica de assisténcia social ou de repres-
sao em entidades correcionais. O conceito de cidadania que se quer implementar
¢ o de que esses brasileiros, em razao de sua condi¢ao peculiar de pessoas em
desenvolvimento, devem ser atendidos, prioritariamente, em suas necessidades
também peculiares de cidadaos.

5.5. Estdgio

No tocante ao aprendiz-aluno, existem regras préprias que disciplinam o
trabalho do adolescente nas institui¢oes de ensino, diferentes daquelas analisadas
no capitulo da aprendizagem. Essa fase de aprendizado escolar é denominada de
Estdgio e ¢ regida pela lei 6.497/77 com redagao da lei n° 8.859/94 e decreto n°
87.497182.

A lei 6.494/77 permitiu o estdgio em cursos vinculados a estrutura do
ensino de 3° grau (superior), de 2° grau e de educagio especial. Esse dispositivo
legal veio proporc10nar aos alunos regularmente matriculados e de efetiva freqiiéncia
a cursos vinculados a estrutura do ensino publico e particular nos niveis superior,
profissionalizantes de 2° grau supletivo, a complementagio do ensino e da apren-
dizagem.

O decreto 87.497, de 18.08.1982 regulamentou a lei 6.494/77, estabele-

cendo as condigbes para o desenvolvimento do estdgio:

a) quando o estudante estiver regularmente matriculado em ni-
vel superior e profissionalizante de 2° grau e supletivo;

b) o estdgio curricular é atividade de competéncia da instituicdo
de ensino a quem cabe a decisio sobre a matéria;
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¢) as pessoas juridicas de direito piiblico e privado participario do
programa, oferecendo oportunidade e campos de estdgio;

d) é necessdrio existir um instrumento juridico entre a instituicio
de ensino e pessoas juridicas de direito piiblico e privado para que
caracterize o estdgio curricular.

Atendidas essas quatros condig¢des, inexistiria vinculo
empregaticio entre o adolescente estudante e a pessoa juridica de direito publico e
privado, concedente da oportunidade do estdgio curricular. Seria assinado entre
ambos o termo de compromisso como comprovante exigivel pela autoridade
competente da inexisténcia de vinculo empregaticio. A instituigao de ensino, ao
regular o estdgio, faria a sua inser¢ao na programagao diddtico-pedagdgica, estabe-
lecendo a carga hordria, duragao e jornada do respectivo estdgio, que nao poderia
ser inferior a um semestre letivo. Regulando também a sistemdtica de organiza-
Gao, orientagao, supervisao e avaliagao do estdgio, poderia recorrer aos servicos de
agentes de integracdo publicos e privados entre o sistema de ensino e os setores de
produgao servigos, comunidade e governo, mediante condigoes estabelecidas em
instrumento juridico adequado, conforme o artigo 7° do Decreto 87.497/82.%

Oris de Olvieira (1993) assinalou ainda que “[...] embora a aprendizagem
escolar possa realizar-se unicamente na escola, é sempre desejdvel que seja
complementada em empresas, em 6rgaos da administragao publica e de institui-
¢oes de ensino”, ressalvando ainda que “as unidades, em que o estdgio se realiza,
devem oferecer condigdes de proporcionar experiéncia prética na linha de forma-

¢ao’.»

No tocante a relagao juridica que se estabeleceu quando do aprendizado
por meio do estdgio, Oris de Oliveira(1993) explicou: *

A relagdo juridica do estdgio é triangular porque hd um “termo
de compromisso” que deve ser assinado pelo estagidrio, pela escola,
pela entidade piiblica ou privada em cujo estabelecimento o estd-
gio se realiza. Nestas condigoes, a relacio juridica entre o estu-
dante e a entidade, que o recebe, nio é de emprego. Na medida
em que o trabalho realizado, na fase de estdgio, beneficia a enti-
dade que o acolbe, poderd o estagidrio dela (ou de terceiro pessoa
fisica ou juridica) receber uma bolsa ou outra forma de
contraprestagio. Se o estdgio ndo se fizer dentro destes pardmetros,
se ndo for efetivamente profissionalizante, dentro, portanto, de
um procedimento diddtico pedagdgico e, se nio for obedecida a
Jforma (termo de compromisso), fica descaracterizado e passa a ser
uma relagio de emprego comum camuflada.

2 MORAES, Antonio Carlos Flores de. Trabalho do adolescente: protecio e profissionalizacio, Belo Hori-
zonte: Del Rey, 1995, p. 54-55.

» OLIVEIRA, Oris. Op. ciz., p. 535
% Tbidem.
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O artigo 64 do Estatuto da Crianga e do Adolescente permitiu, entre
doze e quatorze anos de idade, um estdgio profissionalizante. Dispés o referido
artigo: “Ao adolescente até 14 (quatorze) anos de idade é assegurada bolsa de apren-
dizagem”.

Numa escolaridade sem tropegos e sem interrupgdes, o adolescente, nessa
faixa etdria, cursaria da 62 a 82 séries do ensino fundamental e inexistiriam as
condigoes de maturidade psicolégica e de escolaridade para inicio de uma aprendi-
zagem ainda que escolar. Entre 12 e 14 anos s6 haveria condi¢oes para uma pré-
aprendizagem, uma pré-profissionaliza¢ao cuja finalidade seria a de preparar os
adolescentes para a escolha de oficio ou de um ramo de formagao, familiarizando-
os com os materiais, utensilios e normas de trabalho préprias a um conjunto de
atividades profissionais.”

No estdgio previsto no artigo 64 do ECA, o pagamento da “bolsa de
aprendlzagem ndo seria facultativo, sendo da responsabilidade da empresa onde o
estdgio se efetuasse, podendo, porém, ser garantido por terceira pessoa fisica ou
juridica. Seu quantum nio estaria prefixado em lei, cabendo a entidade
profissionalizante fixd-lo de comum acordo com a empresa.

5.6. O Menor Assistido

O decreto-lei n° 2.318, de 30.12.1986, e seu regulamento, decreto n°®
94.338, de 18.05.1987, trataram do Programa do Bom Menino, estabelecendo a
obrigacio das empresas com seis ou mais empregados admitirem menores entre
12 e 18 anos de idade, com duragao de trabalho limitada a quatro horas por dia,
artigo 4°. Essa obrigatoriedade ficou somente na teoria. Pelo fato de as empresas
nao cumprirem e nem haver sangao pelo nao-cumprimento, tornou-se letra mor-
ta. 8

O pardgrafo tnico do artigo 1°, do decreto 2.318/86, previa o seguinte:

Considera-se menor assistido aquele que com idade de 12 a 18 anos,
encaminhado a empresa na forma estabelecida por este Decreto, esteja
prestando servigos, a titulo de bolsa de iniciagio ao trabalho, e freqiiéncia
ensino regular ou supletivo de 1° e 2° graus. O artigo 2° estabelecia
que a iniciagio ao trabalho compreende a execugio, pelo menor assisti-
do, de tarefas simples correspondentes a servigo, oficio ou ocupagio com-
pativeis com o seu grau de desenvolvimento fisico e intelectual, desem-
penhadas em locais apropriados da empresa.

Os artigos 6° e 7°, do decreto 94.338/87, previram as formas de organi-

¥ Glossdrio da Formacao Profissional, OIT, Formagao Pré-Profissional.

# MARTINS, Sérgio Pinto.Op. cit., p. 519.
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zagao, composi¢ao, representacao e cadastramento dos menores para a Bolsa de
Iniciagao do menor assistido.

O Programa do Bom Menino foi uma tentativa de implantar-se uma
forma indireta de aprendizagem em sentido amplo com objetivo exclusivamente
social.

De acordo com o artigo 13 do decreto 94.338/87, a bolsa de iniciagao
profissional a0 menor assistido nao geraria vinculo empregaticio, salvo se, na pré-
tica, existissem os requisitos do artigo 3° da CLT. O inciso V, do artigo 8°, do
Decreto mencionado acima, determinava que a cobertura do seguro com aciden-
tes pessoais seria apenas parcial, nao protegendo o menor inteiramente. Decorre
de estabelecer prazo paraa duracdo da iniciagdo do trabalho do menor assistido,
podendo ensejar a ocorréncia de fraude e gerar, na prdtica, o desemprego de um
trabalha, por isso, adulto.”

O artigo 64 da lei 8.069/90 (ECA) estabeleceu que o adolescente menor
de 14 anos teria direito a bolsa de aprendizagem com respaldo do Decreto-Lei n®
2.3181/86 que a criou. A duragao méxima da jornada de trabalho era prevista em
quatro horas sem vincula¢ao com a Previdéncia Social, pois nao haveria recolhi-
mento do FGTS ou incidéncia da contribui¢do previdencidria, conforme § 4°, do
artigo 4°, do referido Decreto-Lei. A bolsa de iniciagio ao trabalho deveria ser
paga até o 10° dia do més subseqiiente e nao ser inferior a metade do saldrio
minimo. O adolescente teria ainda o direito a 30 dias por ano de auséncia durante
o perfodo de férias escolares ou a pedido do menor nos exames finais, sem preju-
{zo a percep¢ao da bolsa.

Em 10 de maio de 1991, foi revogado o decreto 94.338/87, mas seus
efeitos foram restaurados pela Institui¢io Normativa SNT/MTPS 6, de 30.08.91,
a qual, posteriormente, foi revogada pela Instru¢ao Normativa SN'T 3/92. 3

Ressalte-se que apesar de muitas empresas terem adotado o Programa
Bom Menino, no fim da década de 80 e inicio dos anos 90, a regulamentagao dos
programas de profissionaliza¢io para o menor, previstos na lei 8.069/90, até hoje
nio ocorreu e, por causa disso, o programa deixou de ser aplicado.

6. CONSIDERACOES FINAIS

1- Verifica-se que, historicamente, as regras de prote¢io ao trabalho do
menor evoluiram e, gradativamente, foram implementadas condigoes para sua
prote¢ao. A Constitui¢ao Federal de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te, a CLT, além de outros dispositivos legais, colocam a legislacao brasileira entre
as mais modernas do mundo.

2- E importante ressaltar que no basta uma legislagao moderna, editada,
muitas vezes, para atender interesses politicos e econdmicos, especialmente peran-

# Ibid., p. 519-520.
3 MORAES, Anto6nio Carlos Flores de. op. cit., p. 44.
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te a comunidade internacional, pois existem muitas leis que, apesar de vigentes,
ndo tém eficdcia, porque nio atingem seus objetivos. A eficdcia é a qualidade da
norma de produzir, no seio da coletividade, efeitos juridicos concretos e sua ade-
quagio em face da realidade social por ela disciplinada e se seus destinatdrios cum-
prem, ou nio, os comandos juridicos dela emanados, e se os aplicam ou nao.
Portanto, além de uma legislagao moderna, ¢ necessdrio que se criem mecanismos
que a tornem visceralmente eficaz, trazendo assim uma real protegao ao trabalho
do menor.

3- Nao basta mudar as regras da aprendizagem, inserindo a obrigatoriedade
da formagao profissional nas escolas ou nas entidades sociais, se nio se
implementarem as condi¢oes intrinsecas de desenvolvimento e alocagao de recur-
sos para manter as criangas no sistema de ensino e fora do mercado de trabalho.

4- A aprendizagem metédica na industria e no comércio atingiu apenas os
grandes centros, por meio de entidades proﬁssionalizantes como o SENAl e o
SENAC, mas enquanto nos grotdes deste imenso pafs jamais foi possivel dar
execugio ou tornar obr1gator10 o cumprimento da legislagao sobre o assunto. De
modo diferente nao o serd agora, com a obrigatoriedade da formagao profissional
escolar, caso nao sejam implementadas condigbes tanto para o funcionamento
desses cursos, quanto também para a fiscalizagio da freqiiéncia escolar pelas crian-
cas e adolescentes, por via daquela que, teoricamente, seria a mais simples das
solugoes: a melhoria das condi¢oes econdmico-financeiras de seus pais. Nao se
pode perder de vista que os adolescentes de hoje serao os adultos, dos quais depen-
derd o desenvolvimento econdmico e social da nagao.

5- O objetivo a ser alcangado deve ser o de assegurar as criangas e adoles-
centes um espago de cidadania. Nessa drdua tarefa, repita-se, ¢ importante a
conscientizagao do desafio imposto, estabelecendo uma estreita cooperagao entre
as institui¢oes publicas e a sociedade, de forma que se possa erradicar o trabalho
infantil em todas as suas formas.
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EXPERIENCIA ARGENTINA EN LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS EN EL MERCOSUR

ARGENTINE EXPERIENCE IN FINDING SOLUTIONS TO
MERCOSUL CONTROVERSY

Alejandro Daniel PEROTTT"

RESUMO
Apresenta a experiéncia Argentina na solugao de controvérsias por meio da andlise
dos laudos do Mercosul de 1999 até 2001 com conclusoes e conselhos.
Palavras-chave: Acordo; Argentina; laudo do Mercosul; Sistema de Solugao de
Controvérsias.

ABSTRACT
This paper presents the Argentine experiences about solutions on the controver-
sies through the analysis of Mercosul decisions from 1999 to 2001 with conclu-
sions and advices.
Key words: Argentina; Deals; Mercosul, Mercosul Decisons, Controversies So-
lution System

1. LA IMPORTANCIA DE UN ADECUADO SISTEMA DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN UN PROCESO DE
INTEGRACION ®:

El aspecto positivo de un eficiente Sistema de Solucién de Controversias
(en adelante, SSC), en el marco de un proyecto de integracién, se explica por dos
razones: en primer lugar, para el éxito del proceso mismo, ya con ello se asegura el
imperio del derecho y, en consecuencia, la salvaguarda de la seguridad juridica y
los derechos de los particulares que se desenvuelven en su interior (personas fisicas
o empresas). Un claro ejemplo de tal afirmacién lo constituye el Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE), quien, sin lugar a dudas,

" Abogado (Univ. Nacional del Litoral, Santa fé), Master en Derecho Comunitario (Univ.
Complutense de Madrid, Espanha), Profesor de Derecho de la Integracién (Univ. Austral, Buenos
aires). Email: adeperotti@yahoo.com/ Alejandro. Perotti@fd.austral.edu.ar.

! ABREVIATURAS y SIGLAS. §: considerandos; BOM: Boletin Oficial del Mercosur (Uruguay); LL:
Revista Juridica La Ley (Argentina); ME: Ministerio de Economia (Argentina); MEOySP: Ministerio de
Economia Obras y Servicios Publicos (Argentina); RDM: Revista Derecho del Mercosur (Argentina).;
SDGLTA: Subdireccién General de Legal y Técnica Aduanera (Argentina).
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ha sido el artifice del mds avanzado y perfecto sistema de integracién que se cono-
ce; esto al punto de haberse denominado a las Comunidades Europeas como “el
; : > T : . .
gobierno de los jueces”. Dicho bloque regional conté con su Tribunal desde el
primer dia de funcionamiento de las Comunidades. El segundo elemento de im-
portancia radica en que de no crearse un SSC que cobije, mds que las expectativas,
las necesidades de garantia de las reglas (juridicas) de juego que el proceso ha deci-
dido establecer, los particulares (en especial, las empresas) buscardn, como vere-
mos ha pasado en el Mercosur, resguardo y proteccidn a través de los jueces nacio-
nales.

2. PARTICIPACION ARGENTINA EN EL SSC DEL
MERCOSUR:

Argentina ha sido el dnico Estado del Mercosur que ha tenido
protagonismo activo -positivo y negativo- en el marco del SSC del bloque, desde
el momento en que ha participado en los cinco Laudos que a la fecha han dictado
los Tribunales Ad Hoc del Mercosur (en adelante, TAHM) constituidos al amparo
del Protocolo sobre Solucién de Controversias entre los Paises Partes del Mercosur
6 Protocolo de Brasilia (en adelante, PB). El tinico Estado miembro que atin no
intervenido en ningtin Laudo es Paraguay.

De las intervenciones argentinas pueden desprenderse algunas conclusio-
nes:

a- Fue el Pais que puso en ejercicio el Tribunal Ad Hoc del Mercosur, plan-
teando una demanda contra Brasil por restricciones no arancelarias (en ade-
lante, RNA).

b- De las cinco ocasiones, inicamente en los dos primeros Laudos, ha sido
“Parte Reclamante”, resultando siempre en las controversias posteriores
“Estado Reclamado”.

¢ Enlos tres tltimos Laudos ha sido demandada por Brasil, en dos ocasiones
y, en la restante, por Uruguay.

d- Globalmente consideradas estas intervenciones arrojan, en cuanto a sus
resultados finales, un saldo a favor de dos Laudos (I y IV Laudos: Recla-
mante y Reclamada, respectivamente). A su vez, en las otras tres participa-
ciones, desfavorables a sus pretensiones, fue demandante en una (II Laudo,
presentacién de Brasil) y demandada en el resto (IIT y V Laudos: reclamos
presentados por Brasil y Uruguay, respectivamente).

e- El ndmero mayor de controversias lo ha sido con Brasil (Laudos I, IT, IIT y
IV), y en una sola oportunidad con Uruguay (V Laudo).

Cabe ahora analizar en forma individual cada uno de las decisiones en las
que ha tenido intervencién Argentina.

3. PRIMER LAUDO, 28 DE ABRIL DE 1999 (2 ):
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Esta decisién fue la que dio inicio al funcionamiento del TAHM y por otro
lado la de mayor contenido pro Mercosur de todas las que se han dictado a la fecha’.

Dicha controversia se originé a partir de la presentacién que Argentina
realizé contra el sistema de licencias automdticas y no automdticas de importacio-
nes (Comunicados N°* 37/1997 y 7 y 23/1998 DECEX) aplicadas por Brasil a
los flujos comerciales intrazona; el cual, en opinién de nuestro pafs, constitufa una
RNA prohlbldas por el Derecho Mercosur, en especial por las normas del Dere-
cho originario, entre otras los arts. 1 y 5 del Tratado de Asuncién (en adelante,
TA), el Anexo 1 (arts. 1 y 10) del mismo instrumento y su correlacién con las
normas del ACE-18, con mds las disposiciones concordantes del Derecho deriva-
do (Decs. CMC 3/94 y 17/97). Brasil, Estado Reclamado, adujo, luego de justi-
ficar que tales Comunicados creaban un mecanismo moderno de licenciamiento
para las importaciones compatible con los Acuerdos de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC), que las normas del TA son «en generaly de naturaleza
programdtica («n2o son en su mayoria juridicamente auto-aplicables») necesitando
por tal razén de su desarrollo posterior a través de actos de las instituciones del
Mercosur o de los gobiernos de los Paises Parte. Ademds, agregé, la Argentina no
habfa acreditado el cardcter restrictivo del comercio de los Comunicados?.

El Tribunal, resolvié la controversia considerando que a partir del 31 de
diciembre de 1999 todas las restricciones al comercio intra-Mercosur, arancelarias
y no arancelarias, quedaban prohibidas de pleno derecho por la vigencia automdti-
ca de las normas del Tratado de Asuncién y las disposiciones de su Anexo, inter-
pretadas en forma concordante con las Decisiones del Consejo Mercado Comin
(en adelante, CMC) que habian modificado los plazos estipulados en los Instru-
mentos constitutivos. La tinica excepcidn a dicha prohibicién que se considerd
vélida, respecto tinicamente de las RNA, eran las medidas, de cardcter excepcional,
que pudieran fundarse en el art. 50 del Tratado de Montevideo de 1980 (Tratado
de la ALADI)’, el cual tiene por finalidad salvaguardar «determinados valores de
naturaleza no comercialy, siempre y cuando, no signifiquen un obstdculo encu-
bierto al comercio entre los socios [sentencia, §§81 y 85, apart. (x)]. De ello se
desprende que la regla es la proscripcién absoluta de todo obstdculo (arancelario y
no arancelario) al libre comercio entre los Estados miembros del Mercosur (prin-
cipio de la libre circulacién de mercancias), y que las hipdtesis salvadas, en tanto
de cardcter excepcional, necesitan, por ello, ser expresamente legisladas y son, ade-
mids, de interpretacién restrictiva.

En el caso concreto el Tribunal entendié que el mecanismo de licencia-
miento de importaciones sélo es compatible con el Derecho Mercosur:

*TAHM, asunto 1/99, Comunicados N° 37/1997 y N° 7/1998 del Departamento de Operaciones de Comer-
cio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Comercio Exterior (SECEX): Aplicacién de Medidas Restrictivas al
comercio reciproco, 28/IV/99. Su texto en BOM N° 9, junio, 1999 y RDM 1999-4, p. 257-278.
*Hemos realizado nuestro comentario a esta decisién: PEROTTI, Alejandro D., “Breves apuntes sobre
el Primer Laudo Arbitral del Mercosur”, RDM 2000-3, p. 122-126.

“Por cierto que tal acreditacién no surge como exigida por el art. 1 del PB; distinta serfa la solucién si se
aplicaran los arts. 25 y 26 del mismo Protocolo, aunque no era el supuesto del caso planteado.

°Tal como lo establece el art. 2, apartado &) segunda frase, del Anexo I del TA.
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- en lo que hace a las licencias automdticas «en tanto no contengan condiciones o
procedimientos y se limiten a un registro operado sin demora durante el trdmite
aduanero».

- respecto de las licencias no automdticas «solamente... en tanto correspondan a
medidas adoptadas bajo las condiciones y con los fines establecidos en el articulo
50 del TM 80 y con las precisiones establecidas en el numeral (viii)».

- El plazo para acomodar eventualmente tal sistema de comercio exterior a las
normas Mercosur «serd hasta el treinta y uno (31) de diciembre de mil novecien-
tos noventa y nueve (1999)» [sentencia, §85, apartado (x) y Decision /4.

Ademds resultan del Laudo los siguientes principios del sistema juridico Mercosur:

a) El Tribunal ratific6 en varios considerandos la importancia del principio
de la libre circulacion de mercancias (sentencia, §§60, 64-68 y 76). Dicho princi-
pio se construye a partir de la proh1b1c1on de toda RA y RNA; barreras éstas para
cuya eliminacién se exige una «sincronia inseparable..., que el TA recogié en las
disposiciones citadas, fijando para ambas idéntica fecha de ﬁmz/zzaczon (31.12.1999)
¢ igual profundidad en su alcance al abarcar en los dos casos la totalidad del universo
arancelario» (sentencia, §§70-71).

b) Se resaltan los principios de «pacta sunt servanda» (cardcter obligatorio
de los acuerdos internacional) y de «buena fe» en el cumplimiento de los Tratados,
lo cual se hace extensivo a la actividad de los Estados necesaria para poner en
ejecucién las normas en ellos contenidas (sentencia, §57).

¢) Se avanza ademds en una idea muy oportuna e importante al declarar el
Tribunal que «en el contexto de los procesos de integracion y de las respectivas norma-
tivas que los rige, son incompatibles las medidas unilaterales de los Estados Partes en
las materias en las que la normativa requiere procedimientos multilaterales» (sen-
tencia, §62). Esto significa reconocer en el dmbito del Derecho Mercosur la vi-
gencia del principio primacia, segin el cual en los supuestos de conflicto entre una
norma nacional y una norma del bloque debe darse preferente aplicacién a esta
tltima.

d) El Tribunal realiza otra afirmacién relevante al manifestar que el TA
contiene normas con efecto inmediato, es decir, «disposiciones que son por st mismas
ejecutables, imponiendo obligaciones concretas a las Partes, sin necesidad de nuevos
actos juridicos por los Estados». Como ejemplo de tales normas el Laudo menciona
que «los cinco Anexos al TA contienen obligaciones concretas y autoejecutables» (senten-

cia, §564 y 66).
¢) Un de los puntos también destacable de la decisién es que adopta como

método de interpretacién del Derecho Mercosur el enfoque releoldgico (sentencia,
§§57, 58 y 60). Esto significa que al momento de desentranar el sentido de una
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norma Mercosur cobran especial relevancia los fines y objetivos del proceso de
integracién, los que a su vez se resumen en la consecucién del Mercado Comtin
(esto es: la libre circulacién de bienes, capitales, personas y servicios, art. 1 TA). De
esta manera cada interpretacién y aplicacién de la normativa Mercosur es una
forma de poner en prdctica las metas que los Estados se han obligado a cumplir a
la hora de iniciar el proceso.

/) En cuanto a la determinacién del objeto de la controversia (esto es, la
materia sobre la cual deberd versar el Laudo), el Tribunal adopta la opinién segtin
la cual éste queda establecido, en forma definitiva, en las etapas previas al procedi-
miento arbitral; ello impide que los Estados pueden hacer valer ante el Tribunal
alegaciones que no hayan sido discutidas durante las negociaciones directas o pos-
teriormente ante el Grupo Mercado Comun (en adelante, GMC).

4. SEGUNDO LAUDO, 27 DE SEPTIEMBRE DE
1999 ©):

La controversia, planteada por Argentina contra Brasil, giré en torno a la
incompatibilidad de ciertos regimenes que beneficiaban al sector de la produccién
y exportacién de la carne porcina. La disputa se inicié a partir de una queja presen-
tada por la Sociedad Rural Argentina (art. 25ss. PB).

Segin la Reclamante, Brasil alteraba la libre y sana competencia que debe
reinar en el interior de un MC, a través subsidios a favor del sector mencionado
ejecutados mediante diversos mecanismo®, lo que violaba las normas del Mercosur,
en especial la Dec. CMC 10/94, y el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias de la OMC (ASMC). En su contestacién Brasil, rechazé la na-
turaleza de subsidios de los instrumentos y agregé que habfan sido comunicado a
la OMCy eran licitos segtin sus reglas; también sostuvo que la Dec. CMC 10/94
«es un compromiso meramente programdtico sin plazo de cumplimiento predetermi-
nado».

Para resolver sobre el fondo del asunto el Tribunal en forma llamativa
dirigié su atencién, de manera inmediata, a las normas del ASMC a fin de definir

STAHM, asunto 2/99, Subsidios a la produccién y exportacién de carne de cerdo, 27/1X/99. Publicado en
BOM Ne 10, diciembre, 1999 y en LL de 10 de diciembre de 1999, p. 2-3. La decisién fue objeto de una
Aclaratoria, resuelta el 27 de octubre de 1999.

"Nuestro comentario al Laudo puede consultarse en: PEROTTI, Alejandro D., “El Segundo Fallo
Arbitral del Mercosur. O el amargo despertar de nuestro Sistema de Solucién de Controversias”, RDM
2000-2, p. 121-144.

SEntre los cuales se contaban (2) el CONAB: stocks publicos de maiz; (4) el PROEX: pago a los bancos
que financian las ventas externas del diferencial entre la tasa de interés internacional Libor y un {ndice
fijado por el Banco Central, con fondos del Tesoro Nacional; (¢) el ACC (Adelanto de Contrato de
Cambio) y el ACE (Anticipo del Contrato de Exportacién): los bancos reciben el incentivo del Estado a
través de la reduccién de las cargas fiscales y la eliminacién del encaje bancario; y (&) Crédito Presunto
del IPI (Impuesto a los Productos Industrializados): el Gobierno restituye a los exportadores el pago de
contribuciones sociales.
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lo que se entiende por “subsidios”. En su opinién para que una medida pueda
constituir un subsidio deberdn concurrir los siguientes elementos: () contribu-
cién financiera del Estado, (4) beneficio, y (c) especificidad (sector econémico
determinado). Aplicando este concepto al caso de autos, el TAHM llega a la si-
guiente conclusin:

CONAB: deshecha la pretensién argentina en razén de que tal sistema no
cumple con el requisito de la especificidad de los subsidios (sentencia, §72,y
Aclaratoria, pto. 3). Al analizar el Tribunal dicho mecanismo a la luz de la
Dec. 10/94 concluyé que no se ha producido ningtin incumplimiento; dicha
Decisién, segin agregd, «ademds de no resultar directamente aplicable al siste-
ma de la CONAB, requiere de implementacién, no siendo directamente
invocable como generadora de derechos # obligaciones concreras» (sentencia,
§75, y Aclaratoria, ptos. 6.1, 6.2, 6.3 y 6.4). En este aspecto, se rechazé la
demanda.

PROEX: se hizo lugar a la reclamacién de Argentina, por lo cual se lo
considerd contrario a las normas Mercosur, salvo en lo que hace a las opera-
ciones que involucren bienes de capital a largo plazo; pero atn en este caso las
condiciones del financiamiento deberdn ser equiparables a las que se apliquen
en el mercado internacional (sentencia, Decisién pto. II).

ACC y ACE: Luego de considerar que lo que debe demostrarse en estos
casos es (2) que las condiciones de la financiacién otorgada por los bancos
privados son mds beneficiosas que las que pueden obtenerse en el dmbito
internacional y (4) que existe un incentivo del Estado de cualquiera naturale-
za a dicha operatoria (sentencia, §§85-87), el Laudo reconocié que la Deci-
sién 10/94 nada prevé en forma especifica con relacién a los «incentivos tribu-
tarios a la financiacion de exportaciones», sino que la tinica referencia en este
sentido (art. 11.2) sélo configura un «compromiso asumido por los Estados
miembros destinado a evitar que los incentivos no previstos en dichal...] (Deci-
sion) distorsionen el desarrollo del comercio intrarregional y la consolidacion del
mercado comiin» (sentencia, §89). Pero lo importante para la controversia es
que el TAHM decidi6 rechazar el reclamo toda vez que la Argentina no acre-
dité debidamente (por falta de prueba) que los ACC/ACE hubieran provo-
cado un perjuicio o amenaza de perjuicio a los sectores de la produccién de
carne porcina nacional, tal cual lo exigen los arts. 25 y 26 PB (sentencia,

§93).
Ademis surge del Laudo lo siguiente:

a) con respecto al art. 11 de la Dec. 10/94, el Tribunal, niega que las

misma tenga efecto directo, es decir la posibilidad de que pueda generar derechos y
obligaciones no sélo para los Estados contratantes, sino también para los particu-
lares. Otro principio esencial que el Tribunal desconoce, también con relacién al
art. 11 de la citada Decisién, es el efecto inmediato, segtin el cual las disposiciones
del Derecho Mercosur no necesitan para su operatividad, en el dmbito del Dere-
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cho interno, de ningtin acto nacional de recepcidn, transposicién, nacionaliza-
cién, internacién o internalizacién (sentencia, §55, y Aclaratoria ptos. 6.1, 6.2,
6.3y 06.4).

b) el Tribunal reitera, recogiendo un pérrafo del I Laudo, que el método
de interpretacién mds adecuado a la hora de investigar el sentido de las normas del
Mercosur es el zeleoldgico (sentencia, §55).

¢) objeto de la controversia: el Tribunal mantuvo la idea, ya adelantada en el
I Laudo, segtin la cual aquel queda establecido de forma inalterable en las fases
anteriores a la de su intervencién; por dicha razén, no hizo a lugar las alegaciones
de Argentina sobre el Crédito presunto del IPI (sentencia, §§14, 43-47 y 48-51,
y Aclaratoria ptos. 1.1, 1.2 y 1.3 y ptos. 2.1y 2.2).

5. TERCER LAUDO, 10 DE MARZO DE 2000 ©:

La controversia se inici6 a partir de un Reclamo presentado por el socio
mayor del Mercosur contra una medida de salvaguardia que Argentina impuso,
bajo el formato de cupos, a las importaciones de tejidos de algodén procedentes
de Brasil (Resolucién 861/1999 MEOySP, de 13 de julio). El punto en debate era
si los Estados Parte tenfa o no la posibilidad de aplicar al comercio intrazona este
tipo de cldusulas. Ambos paises mantenian una diferente interpretacién sobre las
normas Mercosur que regulaban este supuesto'’.

Brasil sostuvo que el TA, en especial sus Anexos I y IV, prohibia las salva-
guardias luego del 31 de diciembre de 1994; plazo prorrogado sélo hasta el 1 de
enero de 1999 por la Dec. CMC 5/94. En cambio, Argentina entendié que a
tenor de los arts. 3 del TA, y 1y 5 de su Anexo IV, existia un “vacio legal” ya que
no se habia legislado sobre el tema mds alld del 31 de diciembre de 1994, en
consecuencia, los Paises Partes estaban facultados para aplicar su legislacién inter-
na, en este caso el Acuerdo sobre Textiles y Vestidos (OMC); ademds, la falta de
normativa Mercosur determinaba la imposibilidad de poder recurrirse al SSC del

"TAHM, asunto 1/00, Aplicacidn de Medidas de Salvagnardia sobre productos Textiles (Res. 861/99) del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Piiblicos (MEQySP), 10/111/00. Publicado en BOM Ne 13,
junio, 2000 y en RDM 2000-3, p. 138-164. La decisién fue objeto de una solicitud de Aclaratoria
resuelta el 7 de abril de 2000.

""Nuestro andlisis sobre la sentencia puede verse en PEROTTI, Alejandro D., “Tercer Laudo del
Mercosur. Una buena excusa para hablar de Salvaguardias y del Derecho Regional”, RDM 2000-5, p.
201-239.

TA, art. 3. “Durante el perfodo de transicidn, que se extenderd desde la entrada en vigor del presente
Tratado hasta el 31 de diciembre de 1994, y a fin de facilitar la constitucién del Mercado Comun, los
Estados Partes adoptan un Régimen General de Origen, un Sistema de Solucién de Controversias y
Cldusulas de Salvaguardia”.

TA, Anexo 1V, sobre Cldusulas de Salvaguardias: Arz. 1. “Cada Estado Parte podrd aplicar, hasta el 31 de
diciembre de 1994, cldusulas de salvaguardia a la importacién de los productos que se beneficien del
Programa de Liberacién Comercial establecido en el 4mbito del Tratado”; Art. 5. “En ningtin caso la

aplicacién de cldusulas de salvaguardia podrdn extenderse mds alld del 31 de diciembre de 1994”.
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bloque.

El Tribunal debié definir, previamente, cuando existe una “controversia’,
en el sentido del PB; en su opinién podrd entenderse que la misma se configura
cuando se dan tres los elementos: (i) que la demanda y la respuesta hagan referen-
cia ala existencia de un derecho o de una obligacidn; (77) que el reclamo se oponga
«positivamente» a la contestacion; y (777) que haya un desacuerdo sobre un punto
de derecho, es decir sobre la licitud de una medida nacional con relacién a normas
Mercosur (sentencia, SII.A). En el caso concreto el Tribunal encontré que el con-
flicto se ubicaba dentro de 4mbito de aplicacién PB.

En cuanto al fondo, el TAHM entendié que dnicamente hasta el 1 de
enero de 1999 tenfan los Estados la facultad de mantener exceptuados del libre
comercio intrazona un nimero determinados de productos a través de salvaguar-
dias; luego de tal fecha estas medidas restrictivas debfan caducar obligatoriamente
(sentencia, SSIII-D.1 y I1I-D.3). Considerd, ademds, que frente a la prohibicién
expresa del art. 5 del Anexo IV del TA, las salvaguardias en el Mercosur sélo estdn
permitidas cuando una norma del bloque expresamente asi lo autorice, sin que
puedan alegarse otras disposiciones juridicas que no forman parte del Derecho del
bloque como las de la CE, el Nafta o el GATT-94 [sentencia, §SIII-D.3, III-E
[I-G.1, III-H.2; TII-H.3; ITI-I; y IV. Conclusién, aparts. (D) y (F). Asi también
Aclaratoria §3]. Con respecto a la esgrimida teorfa del “vacio legal”, el Tribunal
despejé toda duda invocando el principio de la “libre circulacién de mercaderfas”
(LCM); en este sentido concluyé que en el Mercosur «existe una presuncion a
Javor del libre comercio entre sus miembros» (sentencia, §III-H.3), por lo cual al no
haberse legislado sobre salvaguardias tiene plena aplicacién la libertad comercial.

En resumen, el Tribunal decidié que la Resolucién 861/99 del MEOySP
(salvaguardia) no era compatible con la normativa Mercosur (ni originaria, ni
derivada), en consecuencia debia ser revocada [sentencia, V. Decisidn, apart. (B)].

El Juez del III Laudo también arrojé luz sobre algunos aspectos del orde-
namiento juridico regional:

a) principio de primacia. El Tribunal manifestd, en mds de uno oportuni-
dad, que el Derecho Mercosur excluye las medidas nacionales unilaterales que
contravengan el sistema implantado por el TA. Puede decirse que esto es una
constante del fallo. En efecto, segtin el Laudo la «regla de derecho», la cual rige en
el Mercosur, viene a significar que «las medidas sobre el comercio deberdn fundarse
en acuerdos que creen vinculos juridicos y no en medidas unilaterales tomadas por los
miembros, sin fundamento juridico alguno» (sentencia, SIII-H.3).

b) efecto directo. Segin el Tribunal las restricciones al obrar unilateral de
los Estados se fundan también en el necesario mantenimiento de un «standard
minimo» de seguridad juridica, que debe beneficiar a «todos los actores» que inter-
vienen en la unién aduanera; ello asi, toda vez que «La necesidad de certeza juridi-
ca y prevision no se limita al interés de los Estados miembros del Mercosur sino que
incluye a toda la comunidad relacionada con negocios que tienen una expecrativa
legitima sobre la existencia actual de un libre comercio» (sentencia, SIII-H.3). En
consecuencia, las normas del TA que regulan el principio de la LCM, en tanto que
confieren derechos y obligaciones a las personas fisicas y juridicas, son plenamente
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invocables por los particulares frente a las autoridades de los Estados miembros,
las cuales quedan obligadas a su observancia y cumplimiento.

¢) se ratifica una vez mds la exigencia de la interpretacion teleoldgica del
Derecho Mercosur [sentencia, $SIII-C, III-E, I1I-H.2 y III-H.3, y Conclusién IV,
apart. (E); Aclaratoria, §3].

d) objeto de la controversia: su configuracién. En este punto el Tribunal se
separa de las dos decisiones que le precedieron, ya que, en su opinidn, el objeto
recién queda configurado a partir de los escritos (de Reclamacién y de Respuesta)
que las partes presentan en la etapa arbitral, ain cuando éstos contengan imputa-
ciones no alegadas durante las fases previas. Por tal razdn, rechazé la «objecidn
Argentina a la definicion del objeto de la controversia por parte de Brasil» (sentencia,

SII1.B; Aclaratoria, §1).

La Argentina dio cumplimiento al Laudo y derogé la medida que imponia
la salvaguardia por medio de la Resolucién 265/2000 ME, del 11 de abril. A su
vez Argentina ha aceptado la doctrina del III Laudo en actos posteriores; asi por
ejemplo, la Resolucién 348/2001 ME, de 6 de agosto, que impone salvaguardla a
las importaciones de duraznos en agua edulcorada, excepciona de tal restriccién a
las importaciones procedentes del Mercosur en virtud de lo establecido por el art.

5 del Anexo IV del TA.

6. CUARTO LAUDO, 21 DE MAYO DE 2001 @2):

El motivo del asunto fue la Resolucién 574/2000 ME (Argentina), de 21
de julio, a través de la cual se fijaron derechos antidumping a las importaciones de
Brasil de pollos eviscerados.

Esta controversia presentd, ademds del procedimiento en el dmbito del
Mercosur, varios procesos judiciales a nivel nacional. Asi, sumado a las actua-
ciones tramitadas ante las autoridades administrativas que llevaron a cabo la inves-
tigacién por dumping, se interpuso, en forma paralela, una solicitud de medida
autosatisfactiva, ante un Juzgado federal, la cual persegula, hasta la finalizacién del
expediente administrativo, la imposicién de cuotas de importacién; hecha ha lu-
gar el pedido, el mismo fue luego revocado por la Cdmara federal de segunda
instancia’. A su vez, una vez que fue dictada la medida que imponia los derechos

TAHM, asunto 1/01, Aplicacidn de Medidas Antidumping contra la exportacién de pollos enteros proveni-
entes de Brasil, 21/V/01. Publicado en RDM 2001-3, p. 149-185. La decisién fue objeto de una solicitud
de Aclaratoria resuelta por el Tribunal el 18 de junio de 2001.

3Sobre la imbricancia entre ambas actuaciones y su resultado final puede consultarse PEROTTI,
Alejandro D., “Un nuevo ejercicio de aplicacién judicial del Derecho Mercosur: el ‘asunto Pollos 7,
RDM 2001-1, p. 174-183.

"Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 2, “Frangosul SA
/M Economia - Resol 574/2000 s/Medida Cautelar (Autdénoma)”, sentencia de 14 de febrero de 2001; y,
en la misma causa, C4dmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, sala II,

sentencia de 24 de abril de 2001.
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antidumping, un exportador brasilefio se interpuso también un recurso judicial
ante los tribunales argentinos a fin de que, interim se pronunciara el TAHM, se
suspendiera a su respecto la vigencia de la Resolucién 574/2000; acogida favora-
blemente en primer instancia, la medida provisional fue posteriormente dejada
sin efecto por la Cdmara federal, ante la apelacién del Estado Nacional'

En el procedimiento ante el TAHM la Reclamante (Brasil), adujo que:
(@) las medidas antidumping son incompatibles con un esquema de Unién Adua-
nera; (b) la Argentina no habia respetado los pasos legales establecidos en las nor-
mas del Mercosur para llevar adelante la investigacién de dumping; (c) frente a la
vigencia del principio de la LCM, y la consiguiente prohibicién de las RNA, los
derechos antidumping constituyen una subespecie dentro de las RNA y por tanto
son violatorios del Derecho Mercosur. La Argentina, por su parte, que se habia
negado a entablar las negociaciones diplomdticas previas, en base a considerar que
no existia norma Mercosur que regulara el tema del antidumping intrazona y por
lo tanto mal podia hablarse de un conflicto sobre la interpretacién, aplicacién o
incumplimiento de las disposiciones del TA, hizo valer que: () no existia norma-
tiva del bloque y por lo tanto tampoco competencia del Tribunal; (2) varias de las
disposicién del Derecho regional citadas por Brasil, no se encontraban atin en
vigor en razén de que no todos los Estados miembros habian procedido a cumplir
con la exigencia de su incorporacién al Derecho nacional de lo cual resultaba que
los Estados segufan siendo competentes para aplicar su legislacién interna sobre el
tema.

La primera consideracién del 7ribunal, referida a la negativa argentina de
iniciar las negociaciones diplomdticas, fue que ante tal actitud debe darse por cum-
plida esta etapa del procedimiento toda vez que «De lo contrario,..., caeria todo el
sistema de solucion de controversias ya que su puesta en funcionamiento dependeria
de la voluntad de cada parte reclamada de entrar en negociaciones directas o no»
(sentencia, §I1-A:97).

En cuanto a lo que debe entenderse como una “controversia”
sobre las disposiciones del Derecho Mercosur, la solucién del
Laudo no deja lugar a dudas:

«El solo hecho de que Brasil y Argentina discrepen sobre la exis-
tencia o no de normas del Mercosur que regulen la investigacion
del dumping intrazona y la aplicacion de medidas antidumping,
ast como el eventual alcance de esas normas, determina clara-

mente la existencia de una controversia en los términos del PB
(art. 1)» (sentencia, §SII-B:101 a 103).

Sobre el fondo, la primera constatacién del fallo es que no existe en vigor
ninguna norma Mercosur que regule la investigacién de dumping y la aplicacién
de medidas antidumping en el comercio intrabloque (sentencia, §§II-D-2:112,

TA, Anexo I, art. 2, inc. “b”. “A los efectos dispuestos en el articulo anterior, se entenderd... b) por
‘restricciones’, cualquier medida de cardcter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier
naturaleza, mediante la cual un Estado Parte impida o dificulte, por decisién unilateral, el comercio
reciproco. No quedan comprendidos en dicho concepto las medidas adoptadas en virtud de las situaciones
previstas en el Articulo 50 del Tratado de Montevideo 1980
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113y 131, y III-1). Ahora bien, tal conclusién no lleva automdticamente a que la
funcién del Tribunal haya finalizado, pues el andlisis, es colocado por el Laudo
bajo el paraguas juridico de las RNA a la libre circulacién de mercaderfas (senten-
cia, §SII-D-6:132, 1I-E-4:147 y I11-2); en otras palabras, en tanto que los dere-
chos antidumping podrian caer dentro de la definicién de “restricciones” ala LCM
(art. 2, inc. “b”, del Anexo Idel TAY), cabe la intervencién del Tribual (Aclaratoria,
SSTy 10).

A su vez, el Tribunal, sin perjuicio de reconocer que los regimenes na-
cionales sobre ant1dump1ng no son compatibles, en principio, con la filosofia de
un proceso de integracién en estadio de Unién Aduanera, se hace cargo de «La
especialidad del caso en el Mercosur (donde)|...] por un lado las medidas antidumping
intrazona, como restricciones a la libre circulacion de bienes, son incompatibles con la
normativa que consagra a esta iiltima y por el otro lado no existen ni normativa ni
drganos comunes para aplicar una efectiva defensa de la competencia. Situacion en
cuyo contexto los EPM, de hecho, han continuado aplicando en esos casos sus respec-
tivas legislaciones antidumping en el comercio intrazona»; lo cual encuentra su jus-
tificacién «en la necesidad de defender la competenciar. Esto tltimo es esencial en
la sentencia toda vez que la aplicacién de un régimen antidumping tinicamente es
compatible con el Derecho del bloque si persigue «/la finalidad prevista por la
norma (defensa de la competencia), lo que descarta su utilizacion para disimular o
encubrir la obtencidn de otros fines que atentan contra la facilitacion del comercio».
Caso contrario estarfamos frente a un supuesto de « desviacion de poder’ que vicia-
ria el acto» (sentencia, §SII-E-3, II-F-1:153-158 y II-F-2:161-169). En el caso
concreto, el Juez del IV Laudo concluyé que la investigacién por él encarada no ha
demostrado que el expediente tramitado por la administracién argentina haya
«sido empleado [...] como un medio ilicito de restriccion a la libre circulacion de
bienes en el dmbito del Mercosur» (sentencia, §§11-F-3:170-212); en consecuencia,
decidi6 no hacer lugar al reclamo.

En lo que hace a las soluciones de principios, deben destacarse:

a) LCM: el Tribunal reafirma nuevamente que uno de los principios juri-
dicos mds importantes en el Mercosur es el de la libre circulacion de mercaderias, el
que rige desde el 31 de diciembre de 1999 (sentencia, §SII-E-1:134, 135, 136 a
141; I1-F-2:168; 111.4 y I11.5; Aclaratoria, §SI, IIL, IV y VI).

b) objeto de la controversia: sigue la tesis de la determinacién adoptada por
los Laudos I y II; es decir su configuracién a partir de lo expuesto en las etapas
previas a la arbitral; por ello el Tribunal deseché una alegacidon de Brasil sobre la
presunta violacién por Argentina de la Dec. CMC 14/94 [sentencia, §SII-C:107
y II-F-3 (c):201].

7. QUINTO LAUDO, 29 DE SEPTIEMBRE DE 2001 ¢

“TAHM, asunto 2/01, Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de bicicletas de Origen Uruguayo, 29/
IX/01. Publicado en LL de 6 de septiembre de 2001, p. 3-5. El Tribunal evacué una solicitud de
Aclaratoria el 31 de octubre de 2001. Su texto puede verse en LL de 14 de noviembre de 2001, p. 8-10.
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En razén de que el presente panel estd también conformado por los DREs.
RoBERTO PUCEIRO, JOSE M. ROBAINA y RAFAEL TEJERA y el ING. JORGE BARDIER,
quienes han tenido una directa participacién en este dltimo Laudo del Mercosur y
expondrdn acerca de tal experiencia, sélo me referiré a un punto especifico de esta
decisién.

El'Tribunal debid entender en un Reclamo presentado por Uruguay con-
tra la Argentina, referido a una investigacion -y posterior anulacién- de los certifi-
cados de origen que fueron presentados por la empresa Motociclos con motivo de
la exportacién de uno de sus modelos de bicicletas -luego extendida a toda la
produccién de dicha firma- al territorio de la Reclamada.

El resultado final del Laudo fue favorable a la Reclamante y la decisién se
basd, en concreto, en la presuncién de validez que ampara a tales certificados y la
insuficiencia probatoria de la Argentina a fin de destruir tal presuncién. Nuestro
pais dio rdpido cumplimiento a la decisién del Tribunal a través de la Instruccién
General 96/2001 SDGLTA, de 16 de noviembre.

La cuestién a la cual querfa hacer referencia es a la decisién del Tribunal de
proceder, por su propia autoridad, a nulificar la medida argentina que fijaba el
tratamiento extrazona (pago del arancel externo comin) de las mercaderfas de
Motociclo de Uruguay.

En la Aclaratoria, Argentina planted con buen criterio la falta de compe-
tencia del Tribunal para decretar, por morus propio, la nulidad de un acto adminis-
trativo nacional, quedando circunscripta sus facultades a la constatacién de un
eventual incumplimiento del Derecho Mercosur y la posterior recomendacién al
Estado infractor para que revoque la norma en cuestién.

Al evacuar tal Aclaratoria el Tribunal rechazé la jurisprudencia del TJCE
(sentencia Humblet, de 16.12.1960) que Argentina habia citado a fin de funda-
mentar su posicién, considerando, entre otras cosas: (2) que la “antigiiedad” de la
sentencia Humblet 1a hacia inaplicable al caso bajo andlisis; (4) que tal decisién fue
dictada por el TJCE en el marco de la Comunidad Europea del Carbén y del
Acero (en adelante, CECA). Pues bien ambas respuestas son, desde todo punto de
vista, insuficientes para concluir que la aplicacién dicha sentencia del TJCE a esta
causa no es pertinente, y ello por las siguientes razones: en lo que respecta al punto
(a) el propio TJCE acaba de citar en su reciente fallo Alemania/Comisién, de
25.10.2001, su precedente dictado en el caso ltalia/Alta Autoridad, el cual data ni
mds ni menos que de 15.07.1960; en lo que hace al argumento () basta s6lo
sefialar que, en razén de la imbricancia que existe entre los Tratados de las tres
Comunidades, en innumerables ocasiones el TJCE, atin cuando debia decidir una
cuestién en el marco de la CECA, ha recurrido, en los supuestos de lagunas nor-
mativas, a las disposiciones del Tratado de la Comunidad Europea (un ejemplo de
esto puede verse en su sentencia Busseni, de 22.02.1990).

Por si ello fuera poco, debe resaltarse que, tanto en las Comunidades
Europeas como en la Comunidad Andina, sendos Tribunales de Justicia han reco-
nocido en forma expresa que les estd vedado, por no estar dentro de sus compe-
tencias, cualquier clase de prerrogativa para anular un acto o norma del ordena-
miento interno de los Estados miembros. Asi por ejemplo, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina ha declarado, en su sentencia Belmont, de 29.08.1997,
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que carece del poder de anular tanto una ley nacional que sea incompatible con el
derecho comunitario, como también el acto individual que le da aplicacién.

En dltimo término, cabe agregar que los fallos del TJCE que el Tribunal
Mercosur cita, a fin de justificar su razonamiento sobre la facultad para invalidar
un acto nacional (a saber, decisiones Comisidn/Italia, de 13.07.1972; Comision/
Francia, de 4.04.1974 y Comision/Francia, de 28.03.1980), lejos de confirmar
dicha prerrogativa, establecen que el efecto que surge de una sentencia de incum-
plimiento contra un Estado miembro es la obligacién de pleno derecho para sus
autoridades nacionales de no aplicar la disposicién infractora.

8. ALGUNAS CONCLUSIONES:

1. Las intervenciones de Argentina en el marco del SSC del Mercosur han
demostrado que, por lo general, existe una inconveniente “desconexién” entre
la Representacién del Estado y los asesores letrados de los sectores privados
que pudieran llegar a verse afectadas por la decisién del Tribunal. Falta, en este
sentido, mayor participacién de las empresas en las presentaciones que ha he-
cho el Estado.

2. A suvez surge también la falta de asesoramiento letrado especifico en temas
de Derecho de la Integracidn, lo cual responde, en no pocas oportunidades, a
que la Representacién del Estado es asignada al Ministerio de Economia y por
ello a técnicos, y no al Ministerio de Relaciones Exteriores. Ello se hace mds
inadecuado si se repara, por ejemplo, en la Lista de Arbitros no nacionales de
los Estados miembros que han elegido los Paises; entre otros, R. Alonso Garcia
(Catedrdtico de Derecho Comunitario de la Universidad Complutense de
Madrid), Galo Pico Mantilla (ex Presidente del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina) y A. Zelada Castedo (doctrinario y Prof. de Derecho de
la Integracién en la Universidad Simén Bolivar). Como se puede observar,
cada vez es mds necesarios contar con una asesorfa letrada en temas de Derecho
de la Integracidn, a fin ofrecer un buen respaldo a las presentaciones ante el

TAHM.

3. Otro aspecto relevante de las presentaciones argentinas es la deficiencia en
los aspectos probatorios de las controversias, lo que ha determinada que va-
rios de los Reclamos hayan sido desestimados por los diferentes Tribunales en

f >
razén de esta carencia.

4. Debe destacarse que Argentina ha dado muestras de un amplio acatamiento
de las obligaciones que los Laudos le han impuesto.

9. CONSEJOS UTILES:

1.La experiencia vivida por Uruguay, en el marco del dltimo Laudo del
Mercosur, ha demostrado la conveniencia de la participacién conjunta del
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Estado y de las empresas que estén (o puedan llegar a estar) envueltas en la
controversia. En efecto la intervencién “a dos bandas” trae ventajas para am-
bos: en lo que hace al Estado, las mismas estdn dadas, principalmente, en que
los particulares coadyuvardn en la preparacion de las presentaciones y ademds,
la contribucién de la asesoria letrada de los privados, acarreard una reduccién
de las cargas laborales del Departamento de la administracién encargado de
llevar adelante los casos y de los costos financieros que conlleva el procedi-
miento ante el TAHM, con el resultado final de una mejor asignacién de los
recursos disponibles; en lo que hace a las empresas, tal participacidn, a la vez
que les asegura una defensa mds adecuada a sus necesidades y problemas, les
garantiza un proceso mds expedito y predecible.

2.El desarrollo de los dltimos procedimiento, en especial el de la Aclaratoria
al V Laudo, demuestra que cada vez se hace mds imperioso contar con la
asesorfa de expertos en Derecho Comunitario o de la Integracién, a fin de
complementar las presentaciones del Estado y las empresas.

3. Una alternativa que no debe dejar de analizarse es la de agregar a los escritos
(de Reclamo o de Contestacién), presentados ante el Tribunal, un dictamen o
la opinién Jundlca de expertos en temas de Integracién econémica. Tal herra-
mienta, de cardcter complementario aunque de un valor muy considerable, es
también utilizada en los procesos ante los Tribunales de Justicia de las Comu-
nidades Europeas y de la Comunidad Andina.

10.ALGUNOS INTERROGANTES PLANTEADOS
POR LOS PARTICIPANTES DEL ENCUENTRO:

1-;Cudl es la verdadera trascendencia que debe asignarse a la circunstancia de
que los sucesivos Laudos hayan reconocido la vigencia en el Mercosur del principio
de la LCM?

La importancia fundamental de tal declaracién, hecha por todos los
TAHM que han intervenido a la fecha, radica en que este principio ha sido carac-
terizado por los mismos Laudos como un “principio juridico”, lo que significa
que es posible su invocacién por las empresas, no sélo ante las autoridades admi-
nistrativas nacionales de los Estados (en especial, las aduanas) sino también ante
los jueces internos, quienes deberdn darle plena vigencia. Esto cobra especial rele-
vancia en Argentina, toda vez que segtn el Derecho interno las disposiciones de
los Tratados y del Derecho resultante tienen jerarquia superior a las leyes naciona-
les, sean éstas anteriores o posteriores.

Por dltimo, debe agregarse que, sin perjuicio de que en virtud del cardcter
ad hoc del SSC (es decir, que los Laudos resuelven para el caso concreto) las ante-
riores decisiones no obligan a los Tribunales que intervengan en el futuro, el prin-
cipio juridico de la LCM es ya una linea jurisprudencial consolidada en el Dere-
cho Mercosur. No estd de mds recordar -como lo vimos antes- la aplicacién por
parte de la Argentina de la doctrina de III Laudo a un caso (salvaguardias a la
importacién de duraznos) que no se relacionaba con la controversia de los textiles.
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2-Qué valor tiene el mencionado principio de la LCM, frente a las continuas
restricciones que se imponen en las fronteras a las exportaciones de productos
procedentes del Mercosur?

El valor exacto de este principio es que juridicamente, desde el 1 de enero
de 2000, estdn prohibidas por el TA y normas concordantes, todas las RA y RNA,
salvo, para estas dltimas, cuando sean fundadas en el art. 50 del Tratado de la
ALADI.

Que tal principio exista, y por ello la posibilidad de su invocacién, no
prejuzga acerca de lo conveniente que puede ser el SSC adoptado en el Mercosur.
En otras palabras, el reconocimiento en cabeza de los particulares que comercian
en el interior del bloque de un derecho a poder exigir la LCM, no impide que, de
hecho, los Estados miembros violen tal prerrogativa. Ahora bien, lo que se garan-
tiza es que tal infraccién es perfectamente denunciable y puede dar lugar al inicio
del SSC. Bien es cierto, que tal mecanismo, regulado en el PB, es desde todo
punto de vista ineficaz frente a las necesidades de las empresas, las que se ven
prisioneras de la discrecionalidad de sus Gobiernos en cuanto al planteo del proce-
dimiento de controversias; pero esto es independiente del principio de la LCM.
Para graficar lo afirmado pensemos que la comisién de los delitos no significa que
el Derecho penal no exista.

Por ello, si bien transitan por carriles que se entrecruzan, la LCM y el SSC
son cuestiones diferentes.

Lo aconsejable, obviamente, es mejorar de forma considerable el acceso
de las empresas al SSC a fin de que puedan plantear sus quejas y reclamos. Al
respecto, no estd demds traer a colacién que en la Comunidad Andina, a partir del
25 de agosto 1999, los particulares tiene acceso directo al Tribunal de Justicia
(previo agotamiento de un exiguo proceso administrativo) con la posibilidad de
plantear demandas de incumplimiento contra los propios Estados Parte (art. 25
del Tratado); a la fecha, por ejemplo, el Centro de Azucareros de Colombia ha
planteado una Accién de Incumplimiento contra Venezuela por las salvaguardias
aplicadas a las importaciones de aztcar (el proceso se encuentra pendiente de reso-
lucién ante el Tribunal).
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INVALIDA(;AO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
ADMINSTRATIVE ACTS INVALIDATION
Heraldo Garcia VITTA*

RESUMO
Somente o Direito Civil brasileiro possui regulamentos que disciplinam a
invalidagao dos atos, entretanto nao podem ser aplicados quanto aos atos admi-
nistrativos, que assim, nao encontram respaldo na aplicacao.
Palavras-chave: Ato administrativo; anulabilidade; invalidagao; nulidade.

ABSTRACT
Only Civil Law, in Brazil, has rules that discipline the acts invalidation, however,
it can’t be applied to administrative acts because the law doesn’t guarantee the
application.
Key-words: administrative act; annul, null; invalid administrative act

1. Introdugao

O tema invalidade dos atos administrativos é um dos que sio estudados
com afinco por doutrinadores de escol, todos almejando dar sustentagao cientifi-
ca, de forma a garantir o minimo de coeréncia légica a tao dificil assunto. Estudos
vém sendo feitos sistematicamente para possibilitar melhor compreensao das con-
seqiiéncias juridicas advindas da nulidade , anulabilidade ou convalidagao dos atos
administrativos. Tentaremos, em breve trecho, tragar algumas linhas acerca do
tema, embora reconhecamos que muito hd que se fazer para, a0 menos coerente-
mente, termos um resultado satisfatério.

Utilizaremos a expressao invalidagdo, para abarcarmos tanto a hipétese de
nulidade quanto a de anulabilidade, ou outras distingdes que se fizerem necessdri-
as, para nao comprometermos o termo ‘anulagao’, pois esta ¢ manejada para uma
das espécies de invalidade do ato administrativo.

Deixar-se-4 de fora do estudo a revoga¢ao dos atos administrativos.

* Heraldo Garcia Vitta, ex-Promotor de Justica no Estado de Sao Paulo, Juiz Federal da 22 Vara em
Bauru-SP, Mestrando na PUC-SP, Professor de Direito Administrativo na UNIP. Prof. de Direito
Administrativo em Bauru, Mestrando na PUC-SP, Pres. do IBADIP (Instituto Bauruense de Direito
Publico). Professor da Faculdade de Direito da UNIMAR - Marilia-SP
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2. Conceito de Ato Administrativo

Ato administrativo é toda declaragao unilateral do Estado, ou de quem
lhe faga as vezes, em complemento da lei, editada no exercicio da fungao adminis-
trativa, podendo ter efeitos juridicos diretos ou indiretos, concretos ou abstratos,
gerais ou individuais, excetuados os atos regidos pelo Direito Privado e os atos
politicos ou de governo.

Com essa defini¢io, estamos (a) excluindo os atos materiais da Adminis-
tragao e os contratos administrativos; (b) respeitando o entendimento segundo o
qual além do Estado, outras pessoas juridicas, ptblicas ou privadas, quando reali-
zem servigos puiblicos, editam atos administrativos; (c) acatando o principio da
legalidade, no qual a Administragao Publica deverd pautar-se para agir; (d) exclu-
indo os atos editados pelos Poderes Legislativo e Judicidrio, quando estiverem na
sua fungio precipua, isto é, a de editar leis e decisoes, respectivamente. (e) Indis-
tintamente, os efeitos juridicos do ato em relagao ao administrado podem ter
efeitos diretos ou indiretos; concretos (licengas, autorizagdes) ou abstratos (regu-
lamentos), gerais ou individuais.; (f) estao de fora da defini¢ao os atos regidos sob
a égide do Cddigo Civil e do Cédigo Comercial, bem como outras disposigoes
do Direito Privado; e (g) também nao estao citados os atos de governo, ou seja, os
editados diretamente do Texto Constitucional, com grande dose de
discricionariedade.

3. Perfeicao, Validade e Eficdcia do ato

Devemos ter em vista a distingao importante entre a eficdcia e a perfei¢ao
do ato. Sao planos diferentes, podendo o ato ser perfeito, isto é, ter todos os
requisitos ou elementos necessdrios para sua existéncia (ser) ,e nao possuir eficdcia,
nao produzir efeitos juridicos, como na hipétese de depender de uma condi¢ao
suspensiva. Logo, sao inconfundiveis os planos de perfei¢ao e eficdcia, conforme
explica, com precisdo, o ilustre Professor da Universidade de Milao, Francesco

Carnelutti (1999) :

Quando rodos os requisitos previstos direta ou indiretamente pela
norma se revinem no ato, produzir-se-do os seus efeitos juridicos,
ou seja, & situagdo final a que temos chamado evento, juntar-se-
do os efeitos juridicos, o que tornard juridica essa situagio final e
encerrard o ciclo do fato juridico.

A esta idoneidade do fato, por virtude dos seus requisitos, para
produzir os efeitos juridicos, e, consequentemente, do evento para
converter-se na situagdo juridica final, chama-se eficdcia do fato
ou, em especial, eficdcia do ato.

[..]

Por seu turno, o modo de ser do fato que consiste na presenca de
todos seus requisitos designa-se como perfei¢io do fato ou, particu-
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larmente, do aro. Vicio do fato ou ato serd tudo aquilo que impe-
¢a a perfei¢io e, consequentemente, a eficdcia do ato, o que evi-
dentemente consistird na falta de um ou de virios dos seus requi-
sitos.!

Além do discrimen “perfeigao e eficdcia do ato”, hd o da validade: o plano
dessa se reporta a edigao do ato nos termos do ordenamento juridico, inclusive
das normas hierarquicamente superiores. O ato administrativo serd vdlido, assim,
se editado com a observincia da Constitui¢ao Federal, da lei que lhe deu suporte
e, eventualmente, de alguma outra norma infralegal (por exemplo, regulamento
de execugio de lei).

O insigne Professor Celso Ant6nio Bandeira de Mello (1998) também
enfatiza a distincao referida:

12. O ato administrativo é perfeito quando esgotadas as fases
necessdrias & sua produgio. Portanto, o ato perfeito é o que com-
pleton o ciclo necessdrio a sua formagao. Perfei¢io, pois, é a situa-
¢do do ato cujo processo estd concluido.

13.0 ato administrativo é vdlido quando foi expedido em abso-
luta conformidade com as exigéncias do sistema normativo. Vale
dizer, quando se encontra adequado aos requisitos estabelecidos
pela ordem juridica. Validade, por isto, é a adequagio do ato as
exigéncias normativas.

14.0 ato administrativo é eficaz quando estd disponivel para a
produgio de seus efeitos proprios; ou seja, quando o desencadear
de seus efeitos tipicos nio se encontra dependente de qualquer
evento posterior, como uma condicdo suspensiva, termos inicial ou
ato controlador a cargo de outra autoridade.”

Hugo Olguin A. Juarez (1961) , doutrinador chileno, igualmente asseve-
ra a distin¢ao dos conceitos de validez e eficdcia:

Em outros termos, a validez se apresenta como a conformidade
entre o ato emitido e o ordenamento juridico, é dizer, a coinci-
déncia entre a estrutura do ato e as normas juridicas que que
precisam a conformagio de dita estrutura.

A eficdcia, ao contririo, nio é a conformidade entre ato e lei,
sendo a aptidio de um ato para produzir efeitos, isto é, a capaci-
dade para realizar no mundo exterior os cometimentos que lhe

sdo prdprios [...]°

' Tratado Geral do Direito. Lejus, p. 478.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p.
272-273. O Professor da PUC-SP distingue, no seu livro, os eféitos tipicos dos atipicos do aro administrativo.
SJUAREZ, Hugo A Ouguin. Extincidn de Los Actos Administrativos Revocacidn, Invalidacion Y Decaimento.
8. ed. Santiago do Chile: Editoral Juridica de Chile, 1961, p. 21.
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Logo, nosso plano de estudo estd localizado na validez dos atos adminis-
trativos, e nao na sua eficdcia, apesar de ser possivel um ato invélido ser eficaz e um
ato vilido nio o ser.* Poderia citar o caso de o ato invilido nio ter sido reconhe-
cido pela Administragio ou pelo Poder Judicidrio — enquanto isso nao ocorrer, o
ato produzird seus efeitos. Ou, ainda, na hipStese de ser reconhecida a invalidagao,
o ato poderd produzir efeitos, como quando atinge, terceiros de boa-fé, a deno-
minada teoria da aparéncia (funciondrio de fato). Identicamente, o ato viélido,
portanto produzido de acordo com as normas juridicas, pode nao ter eficdcia. Isso
ocorre no caso de ato administrativo emitido com condigao suspensiva, termo
inicial, ou dependente de ato da autoridade controladora.

4. Extingao dos Atos Administrativos

Diversas sao as causas de extin¢ao do ato administrativo, entre as quais
podemos ressaltar, seguindo, no ponto, o ensinamento do citado Professor Celso

Antbnio Bandeira de Mello (1998, p. 319):

“1. Um ato eficaz extingue-se por:

A. CUMPRIMENTO DE SEUS EFEITOS, NOS SEGUINTES

CASOS:
- A. 1. Esgotamento do conteiddo (gozo de férias de um funciondrio);
-A 2. execucio material do ato, a ordem executada;

- A.3. Implemento de condi¢io resolutiva ou termo final;

B. DESAPARECIMENTO DO SUJEITO OU OBJETO DA RE-
LACAO JURIDICA (atos intuitu personae — a morte de um funciond-
rio extingue os efeitos da nomeagio). O mesmo se dd quando desaparece
0 objeto da relagio: a tomada pelo mar de um terreno de marinha dado
em aforamento extingue a enfiteuse;

C. RETIRADA DO ATO — o poder piiblico emite ato concreto com
¢feito extintivo sobre o anterior:

- C.1. REVOGAGAO — razées de conveniéncia ou oportunidade;

- C.2. INVALIDAGCAO — ato praticado em desconformidade com a
ordem juridica;

- C.3. CASSACAO — 0 destinatdrio do ato a’escumprzu condicoes que
deveriam permanecer para continuar desfrutando da situacio juridica
(retirada de licenga para funcionamento de hotel por haver se converti-
do em casa de tolerincia);

- C.4. CADUCIDADE — sobrevém norma juridica que tornou inad-
misstvel a situagio dantes permitida pelo Direito (retirada de permissio
para explorar parque de diversoes em local que, em face da nova lei de
zoneamento, tornou-se incompativel com aquele tipo de uso);

4. Idem
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- C.5. CONTRAPOSICAO OU DERRUBADA — emissio de ato, com
Sfundamento em competéncia diversa da que gerou o ato anterior, cujos
efeitos sdo contrapostos aos daquele (exoneragio de funciondrio, que ani-
quila os efeitos da nomeagio);

D. RENUNCIA — extingdo dos efeitos do ato ante a rejeicio pelo

beneficidrio (rentincia ao cargo de secretdrio do Estado).

2. Um ato ndo eficaz extingue-se por:

2.1. Revogagio (razoes de mérito); invalidagio (razoes de legitimida-
de);

2.2. Inutilizagio do ato ante a recusa do beneficidrio, a qual era neces-
sdria para produgio de seus efeitos.”

5. Invalidade dos Atos Administrativos.
5.1- Conceito de Invalidag¢ao

Invalidagio é a eliminagio, com efeitos retroativos, de um ato administra-
tivo ou da relagao juridica por ele gerada, ou de ambos, por terem sido produzi-
dos em desconformidade com a ordem juridica.’

Tanto a Administragao Puiblica quanto o Poder Judicidrio podem decretd-
la; fulmina-se: (a)— ato ineficaz (o préprio ato, a prépria fonte da qual depende o
surgimento dos efeitos); (b) ato eficaz ,abstrato (o ato e os efeitos, inclusive os jd
ocorridos ); concreto ( a relagao juridica produzida).

A invalida¢ao do ato administrativo tem por fundamento o dever de obe-
diéncia a legalidade. Isso porque o Poder Publico deve obedecer a lei; uma vez
editado o ato sem a observancia do texto legal, ele serd fulminado pela prépria
Administragao (auto-tutela), ou pelo Poder Judicidrio.

Conforme ressaltamos, uma vez reconhecida a invalidagio, seus efeitos
retroagem, no sentido de nao reconhecer, no presente, os efeitos juridicos do pas-
sado.°

5.2- Classifica¢ao das invalidades

Feitas essas rdpidas consideracoes, passaremos a expor, de forma sucinta,
nosso pensamento acerca da classificagao da invalidade dos atos administrativos.
Para tanto, é necessdrio verificarmos as conseqiiéncias jurl’dicas, isto é, os distintos
tratamentos juridicos para reconhecermos os tipos de invalidade em face de nosso
sistema juridico. Assim, vamos verificar a invalidade em face da prescri¢ao, dos

> ZANCANER, Weida. Da Convalidacio e da Invalidacio dos Atos Administrativos 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, p. 45.

¢ Acentua Celso Antonio Bandeira de Mello: “[...] Vale dizer: a anulagio opera ex tunc, desde entdo. Ela
fulmina o que j4 ocorreu, no sentido de que se negam hoje os efeitos do passado.” (op. cit., p. 333)
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efeitos, da resisténcia do administrado, da decretagio de oficio ou a requerimento
e da convalidagao.

Nos termos do Cédigo Civil Brasileiro, hd nulidade absoluta e relativa,
vale dizer, nulidade e anulabilidade. As nulidades, elencadas no art. 145, podem
ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico; e o magistrado
deve pronuncid-las, nao lhe sendo permitido supri-las (art. 146). O ato juridico
anuldvel, cujos casos estao no art. 147, comporta ratificagao pelas partes, a qual
retroage a data do ato, nio se pronuncia de oficio; s6 os interessados a podem
alegar.

Isso porque no ato nulo haveria defeito grave, violagao de disposi¢ao de
ordem publica ou dos bons costumes, enquanto o ato anuldvel, ao prender-se ao
interesse das partes, teria uma validade relativa.

A primeira indagagio que devemos fazer concerne a aplicabilidade ou nao
do discrimem estabelecido na norma civil, nos atos administrativos. Para Miguel
Seabra Fagundes (1984, p.39), a similitude é inadmissivel. Acentua o mestre:

Nao hd divida de que os principios do Cédigo Civil se podem
aplicar, em parte, aos atos administrativos com efeito juridico,
pois que regem, de modo geral, os atos juridicos. O Cédigo mes-
mo regula a responsabilidade civil decorrente de procedimento
da Administragio Piiblica, e ela terd lugar, exatamente, em con-
seqiiéncia de atos (ou fatos) administrativos viciosos. Atenta, po-
rém, a particular natureza dos atos administrativos, nio pode ser
acolhida sem reserva a sistematizagio da legislagio civil, que é,
em muitos casos, evidentemente inadapm’vd aqueles atos. A nu-
lidade, como san¢do com que se pune o ato defeituoso por
infringente das normas legais, tem no direito privado, principal-
mente, uma finalidade restauradora do equilibrio individual
perturbado. No direito piiblico jd se apresenta com feicdo muiro
diversa. O ato administrativo, em regra, envolve miiltiplos inte-
resses. Ainda quando especial, é raro que se cinja a interessar um
56 individuo. Hd quase sempre terceiros normalmente, a repercu-
tir entre os seus participantes diretos, e, quando cujos direitos afera.
Ao contrdrio, o ato jurz’dico privado se restringe, interessa a tercei-
ros, 0 faz de modo bem mais restrito do que em se tratando de ato

Juridico piiblico [...]”
Segundo o ilustre Professor Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1969),

A ado¢io no Direito Administrativo da mesma posi¢io do Direi-
to Civil quanto aos atos nulos e anuldveis nio acarreta qualquer

7" FAGUNDES, Miguel Seabra. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judicidrio, 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1984, p. 39.

8 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios Gerais de Direito Administrativo. Sao Paulo: Forense ,
1969, p. 585.

? Idem, p. 583.
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dificuldade de aplicagio, desde que se considerem as peculiarida-

des prdprias desses dois ramos juridicos.®
Para o autor,

A aplicacio da teoria da nulidade e anulabilidade dos atos em
um ou outro ramo juridico se adota pela semelhanga de situagio
¢ identidade de razio. Jamais pela identidade de situacdo. Con-
siste em aplica¢do analdgica.”

E forcoso citarmos as diferencas essenciais entre os dois ramos do Direito,
para concluirmos com o autor: a necessidade de considerarmos, na invalidag¢io
dos atos administrativos, as peculiaridades dos dois ramos juridicos. Para isso,
vamos nos valer do ensinamento da doutrina francesa. Assevera Alibert (1926):

.- Esta separagio é a esséncia da concepgio franco-alemd, que
rege hoje quase todos os povos do continente europeu.

1°. Ela se manifesta em primeiro lugar pela diferenga de ob]etox
o direito przmdo compreende 0 estatuto das pessoas e o regime de
bens em geral, isto é o regime das propriedades no sentido civil da
palavra, as relagoes comerciais entre particulares, e os litigios pri-
vados; o direito piiblico rege, de outra parte, nio somente a orga-
nizagio dos poderes e dos servigos piiblicos, mas ainda os direitos
especiais creditados as autoridades piblicas para o exercicio de
seus poderes e a gestio desses servigos, assim os litigios que nascem
dessa agio.

2°.A distingdo ¢ tio nitida que ela assegura a independéncia do
direito piiblico, e forma um monumento juridico que se basta
nela mesma. Existe sem divida, limite as duas zonas, pontos de
contato imprecisos, tais os prejuizos a propriedade privada num
interesso priblico, a responsabilidade de funciondrios e os atos cum-
pridos pela administracio nas condicoes do direito comum; mas,
essas raras excegoes sendo feitas, podemos dizer que nio hd ato ao
mesmo tempo civil e administrativo, e que a independéncia do
direito piiblico se manifesta até nas matérias nas quais a autori-
dade se encontra numa situagio juridica andloga aquela que rege
0s particulares.

[]

10 “1.- Cette séparation est de l'essence de la conception franco-allemande, qui régne aujourd’hui chez presque

tous les peuples du continent européen. 1° Elle se manifeste en premier lieu par la différence des objets: le droit
privé comprend le statut des personnes et le régime des biens en général, c'est-i-dire le régime des propriétés au sens
civil du mot, les relations d'affaires entre les particuliers, et les litiges privés; le droir public régit, d'autre part, non
seulement ['organisation des pouvoirs et des services publics, mais encore les droits spéciaux dévolus aux autorités
publiques pour l'exercice de ces pouvoirs et la gestion de ces services, ainsi que les litiges qui naissent de cette
action. 2° La distinction est si nette qu'elle assure [ indépendance complete du droit public, et gu'elle en fait um
monument juridique qui se suffit it lui-méme. 1l existe sans doute, & limite des deux zones, des points de conract
imprécis, tels que les atteintes & la propriété privée dans un intérét public, la responsabilité des fonctionnaires ou
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3°.A separagio dos dois ramos do direito se traduz ainda dentro
do poder de agir conferido a suas competéncias. No direito priva-
do, ninguém pode fazer justi¢a por si mesmo; quando os particu-
lares ndo estio de acordo sobre os efeiros de direito, eles nio po-
dem exercer qualquer coagdo unilateral; eles devem solicitar &
autoridade judicidria, que intervenha toda vez para avaliar e
obrigar. Em direito piiblico, ao contrdrio, a administragio cria seu
titulo; ela constrange os cidaddos sem recorrer a qualquer inter-
medidrio; sio devidas suas ordens, obrigatdrias como os julgamen-

tos [...].7°

Logo, a separa¢io entre o Direito Pdblico e o Direito Privado permite-
nos concluir serem ambos os ramos alicer¢ados por principios e regras préprios,
nos quais todos os intérpretes devem munir-se para andlise juridica do objeto
especifico de estudo. Porém, as normas do Direito Civil podem servir de suporte
para a invalidagdo dos atos administrativos, desde que haja compatibilidade com
o interesse publico. Por exemplo, o ato juridico praticado mediante coagdo é anu-
ldvel, nos termos do Cédigo Civil'' ; 0 mesmo ocorre no Direito Administrativo,
mediante aplicagao analégica da norma de direito privado, ante a possibilidade de
compatibilizagao. Se, porém o ato for editado com idéntico vicio, atingindo,
norma legal de natureza cogente, ele serd nulo. E a ligao trazida pelo Professor

Osvaldo Aranha Bandeira de Mello (1969), assim exemplificada:

Se alguém consegue despacho ilegal por coagio moral levada a
¢feito contra agente piiblico, o ato é nio sé anuldvel por vicio de
vontade, como nulo por ilegal, em razio da ilicitude do objero.
Mas, se o agente piiblico mediante coagio moral faz funciondrio
pedir aposentadoria, e, posteriormente, ele verifica a vantagem
que lhe advém desse pedido, em consequéncia de lei que atribui,
desde a data daquele ato, acréscimo de 25% nos seus vencimen-
tos, € admissivel a sua convalida¢io a esse ato de aposentadoria.”

les actes accomplis par ladministration dans les conditions du droit commun; mais, ces rares exceptions étant
[Jaites, on peut dire quil ny a pas d’acte i la fois civil et administratif, et que Uindépendance du droir public se
manifeste méme dans les matiéres oir lautorité publique se trouve dans une situation juridique analogue i celle
qui régit les particuliers. [...] 3°La séparation des deux branches du droit se traduit encore dans le pouvoir d 'agir
conferé a leurs ressortissants. En droit privé, nul se peut se faire justice a soi-méme; lorsque les particuliers ne sont
pas daccord sur les effets du droit, ils ne peuvent exercer aucune contrainte unilatérale; ils doivent saisir
Lautorité judiciaire, qui intervient tout a la fois pour arbitrer et contraindre. En droit public, au contraire,
Ladministration se crée son titre a elle-méme; elle contraint les citoyens sans recourir & aucune intermédiaire;
provision est due a ses ordres, qui sont obligatoires comme des jugements [...]. (Le Controle Jurisdictionnel de
L'Administration, “page 12” — tradugio do autor).

' Artigo 147, II.

"2 Op.cit., p.580. Advertimos o pensamento de Seabra Fagundes, para quem a coagio leva, sempre, 2
nulidade do ato (ato nulo).. Sao suas palavras: “[...] O ato administrativo que emanasse de autoridade
coata jamais poderia convalescer pela ratificacdo, que supde a retroatividade a data do ato [...] A
moralidade administrativa impediria qualquer sobrevivéncia dos efeitos desse ato [...]” (op. cit., p. 46).

B Op. cit., p.580.
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O entrelagamento das normas de Direito Civil e Direito Administrativo,
anosso ver, apenas poderia ocorrer na falta das tltimas, além da necessdria compa-
tibilidade das pnmelras na sua aplicagio diante do caso concreto. E que, conforme

ressalta o conspicuo Prof. Osvaldo Aranha Bandeira de Mello (1969),

[...] restard ao ]uzz certa discri¢io ao apreciar, por exemplo, se a
mcompetencza é absoluta ou relativa, e se o vicio de vontade, a
que se junta violacido de lei, deve acarretar nulidade ou
anulabilidade do ato, ao reconhecer cardter cogente absoluto ou
relativo ao texto legal violado [...]."

5.2.1- Atos Inexistentes

Preferimos adotar a divisao tricotdbmica de Celso Antdnio Bandeira de
Mello(1998)'*, pois entendemos ocorrer a inexisténcia de atos juridicos, pratica-
dos em ofensa frontal ao texto de lei, ao constituir crime. Para nés, atos inexistentes
seriam aqueles nos quais igualmente fossem crimes. Realmente, se o legislador
elencou determinados fatos como crimes, portanto qualificou-os como infragoes
penais, sua prdtica nao pode ser reconhecida pela ordem juridica, exceto para a
punicao do infrator.

(1) Logo, os atos inexistentes seriam aqueles tipificados como crimes;
portanto, comportamentos absurdamente praticados pela administragao, que se
encartariam no tipo penal. Por exemplo, a determinagao de uma autoridade poli-
cial para que seu subalterno torture um preso é radicalmente inexistente. O mes-
mo se pode dizer de ato administrativo praticado contra a ordem judicial (crime
de desobediéncia).

Para a inexisténcia do ato, nao hd necessidade do reconhecimento, judicial
ou administrativo, da pratlca do crime. Basta a conﬁguraqao tedrica do tipo pe-
nal. E que a inexisténcia refere-se A situagdes nas quais o ordenamento repudia de

" Op. cit., p.335.

15 Roberto Dromi (1997) inclui a inexisténcia na categoria de atos viciados. Mas, caracteriza casos que,
para nds, seriam de nulidade ou anulabilidade (como a incompeténcia em razio da matéria; incompe-
téncia em razio do territério). A inexisténcia corresponderia a vicios muito graves no ato administrativo.
(El Acto Administrativo, p. 130). Na Franga, informa Rivero (1996), o Conselho de Estado declara
determinados atos nulos e de nenhum efeito (inexistentes). Aplica-se a decisdes materialmente inexistentes

(falta de assinatura da autoridade) ou insuscetiveis de se ligar a qualquer poder da administrago. (7rzizé

Droit Administratif, p. 99).Entre nés, Osvaldo Aranha Bandeira de Mello (1969) entende a distingdo
sutil, sem qualquer interesse pritico (Op. cit., p. 590). Seabra Fagundes (1984) reconhece os atos nulos
e anuldveis, além dos irregulares. (Op.cit., p. 46 e ss). Branddo Cavalcanti (1964) menciona atos nulos
(nulidade de pleno direito,ao atingir & prépria substincia material do ato, os elementos que o integram)
e anuldveis (7ratado de Direito Administrativo, v. 1, p. 281). Tito Prates da Fonseca (1939) alude a ato
nulo, se faltar requisito necessdrio a sua existéncia, dizendo ser juridicamente inexistente; e ato anuldvel
(Direito Administrativo, v 1, p. p.388). Antonio Carlos Cintra do Amaral (1978) esclarece textualmente
que a expressio vicio do ato administrativo, utilizada no texto nio se refere ao vicio da estrutura do ato,
mas sim de um defeito na relagio entre o ato e a ordem legal (Extingido do Ato Administrativo, p. 59).

16 Convalidagio ¢ a edi¢ao de novo ato, expungindo o vicio que caracterizava o ato anterior. Tem efeitos
retroativos.

193



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

forma acintosa, considerando-as absurdas, incoerentes, imorais; logo, destacam-se
das nulidades, ao merecerem tratamento juridico diferenciado.”

Tais atos ndo comportam prazo prescricional, nem convalidagao'®. Quanto a re-
sisténcia do particular, pode ser ativa, consistente no fato da utlhzagao de meios
até mesmo fisicos para impedir o comportamento determinado. Evidentemente,
ndo possuem os atributos de presuncao de legitimidade, de imperatividade, de
exigibilidade e de executoriedade .

Embora muitas vezes nao constituam crimes, os atos administrativos edi-
tados com objeto ilicito s3o igualmente inexistentes. Nao teria sentido a edigdo de
ato administrativo com conteddo ilicito. Sao situagdes imorais, absurdas, que
ferem a ordem juridica de maneira flagrante, aviltante. A licenga para um hotel
funcionar como casa de prostitui¢o ¢ um ato que ofende a ordem juridica de
maneira eloquente e, como tal, configura inexisténcia. O mesmo se pode afirmar
da autorizagao de porte de arma a particular, vedada a comercializa¢ao no pais.

Do mesmo modo, o ato administrativo sem objeto (conteddo) ¢é
inexistente; falta-lhe pressuposto de existéncia. O decreto de desapropriagao de
um imével inexistente ou jd pertencente 3 Administragao expropriante e a nome-
agao de uma pessoa morta, sao exemplos de atos inexistentes, com os reflexos
acima referidos. Alids, podemos asseverar serem casos de contetidos impossiveis.

Também seriam atos inexistentes os elaborados com usurpagio de fungao
, a ponto de atingir a ordem juridica de forma afrontosa. Se um governador edita
ato administrativo da algada de um prefeito ; se a administragio federal elabora
ato da alcada do Estado ou do Municipio, por exemplo, temo atos inexistentes.

Assim, para nds, os atos inexistentes seriam aqueles determinados pela
gravidade do vicio, em atengo a ordem juridica violada. Alids, no ponto, assevera
Laubadere ez al. (1996) ser “igualmente admitida inexisténcia juridica [além da
material], determinada por um grau de gravidade da irregularidade [...]”"7. Im-
porta afirmar, ato inexistente é o materialmente nessa condigio, aquele que apre-
senta uma aparéncia de ato, mas nunca, na verdade, foi realizado; e também o
juridicamente inexistente, tendo em vista os vicios apresentados nele.

5.2.2- Atos Nulos/Anuldveis

A distingao entre atos nulos e anuldveis, aceita pela maior parte da doutri-
na, é realmente necessdria; algumas conseqiiéncias juridicas sao distintas e isso faz
com que tenhamos categorlas diversas de atos. O prazo prescricional nos atos
nulos ¢ longo, 0 mesmo nio ocorrendo com os anuldveis. Os atos nulos compor-
tam a decretagdo de oficio da invalida¢do, ao contrdrio dos anuldveis, os quais
devem ser declarados apenas a requerimento do interessado'®. Os atos nulos nao
podem ser convalidados; os anuldveis, sim.

17 “Mais est également admise I'inexistence juridique, determinée par un degré de gravité de lirrégularité
{...}” Traité de Droit Administratif, Tome I, p. 639 (nossa tradugo).

'8 H4 atos praticados mais no interesse do particular do que da administragao. O processo administra-
tivo de outorga de marca e patente, por exemplo, apesar do controle do Estado inclusive por razes de
interesse publico, tém mais de perto  protecio de interesses individuais. SZo atos, basicamente, anuld-
veis.
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Apesar dessas conseqiiéncias juridicas diferentes, os atos nulos e anuldveis
tém efeitos iguais: ambos, uma vez reconhecida a invalida¢ao retroagem a data do
ato - neste ponto, seguimos a ligao de Osvaldo Aranha Bandeira de Mello (1969)" -
e nos dois casos a resisténcia do particular acobertada pelo Direito é a mera resis-
téncia passiva, isto ¢, o nao- cumprimento do dever legal.

Tanto a nulidade quanto a anulabilidade, uma vez reconhecidas e nio
sendo possivel a restitui¢ao das partes ao estado anterior, serao indenizadas com o
equivalente. Isso porque, conforme ressaltamos, os efeitos da invalidagao sio ex
tunc.

Assim, entendemos perfeitamente plausivel a classificagao tricotdmica da
invalidagao dos atos administrativos: nulos, anuldveis e inexistentes.

Se a lei ndo estabelecer a graduagao da san¢io ao ato editado de forma
ilegal, nulo ou anuldvel, deve-se considerar a sua gravidade em face do interesse
publico e das partes envolvidas. Se o ato editado interessar mais ao administrado
que ao interesse publico, serd havido como anuldvel; caso contrdrio, nulo. Assim,
o procedimento administrativo de outorga de marcas e patentes nio desenvolvido
validamente pelo interessado, dependerd do grau de gravidade do vicio para ser
considerado nulo ou anuldvel. De outro lado, o procedimento licitatério realiza-
do pela Administragao Publica requer rigor na sua apreciagao, por causa de sua
finalidade publica, a de atribuir ao Poder Puiblico a proposta mais Vantajosa Logo,
os vicios que porventura ocorram nele deverao ser considerados, a principio, nu-
los € nao anuldveis.

5.2.3- Atos Irregulares

Além dessas diferentes categorias de atos, atingindo a ordem juridica com
maior ou menor gravidade- inexisténcia,nulidade e anulabilidade , hd os atos irre-
gulares, os que nao afetam o interesse publico, em que o conteddo do ato nio ¢
prejudicado e ocorrem meros erros leves de forma. Se, por equivoco, a adminis-
tragao edita autorizagao, ao invés de licenga, ou vice-versa, nenhum prejuizo advird
desse ato, se o interessado preencheu os requisitos legais para sua outorga.

Na verdade, os erros de forma, sobretudo quando adotada apenas para
organizar o servigo publico, tornam-se irrelevantes perante a ordem juridica. De
outro lado, se houver prejuizo aos administrados, tais como atingimento dos
prazos de impugnagao, evidentemente o ato padeceria nao de mera irregularidade,
mas de efetiva invalida¢ao.

5.3- Os efeitos dos atos invalidos.

Conforme o ensinamento do proficuo Professor Celso Anténio Bandeira
de Mello (1998), os atos invdlidos produzem efeitos juridicos, quer sejam
inexistentes, quer nulo, quer anuldveis. Asseverar que os atos inexistentes e/ou
nulos ndo tém efeitos juridicos ndo encontra supedineo na realidade empirica.

¥ Op. cit., p. 586.
2 Op. cit., p. 342.
2 Idem, p. 343.
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Tanto isso é verdade que os atos nulos e os anuldveis, mesmo depois de invalida-
dos, podem produzir efeitos juridicos, como acontece no chamado funciondrio
de fato, ou seja, aquele que foi irregularmente preposto em cargo publico *°
Nesse exemplo, os atos realizados pelo funciondrio de fato so vilidos, apesar da
nulidade material do ato administrativo, que investiu o agente no cargo.

Conseqiiéncia da possibilidade de produgao de efeitos juridicos de atos
reconhecidos invélidos pela Administragao Publica ou pelo Judicidrio é o respeito
aos efeitos patrimoniais passados atinentes a relagio juridica atingida, se o admi-
nistrado estava de boa fé e ndo concorreu para o vicio do ato fulminado?' . Por
exemplo, se o Poder Publico realiza concurso piblico sem que, contudo, tenha
sido de acordo com a lei, ou as normas da prépria administracao, e estando os
concorrentes de boa-fé, isto é, nao sabiam e nem havia condigbes de saber da
ilegalidade, em face do vicio apresentado, e nao concorreram para ele, devem ser
ressarcidos pelos prejuizos que lhes fora causado. O mesmo se pode dizer do
procedimento licitatério e demais atos realizados pelo Poder Publico. A realizagao
de um contrato de direito privado (CLT) entre o Poder Publico e o particular,
sem a realiza¢ao de concurso publico, condigao (requisito procedimental) para a
referida contratacio, apesar de tornar nulo o contrato firmado entre as partes, nio
impede a Administracao de efetuar o pagamento ao particular pelos servigos pres-
tados a ela, se o contratado estava de boa-fé; antes, o Poder Publico tem a obriga-
¢ao de pagar o contratado.

O principio da intangibilidade dos efeitos individuais dos atos administra-
tivos impede a conduta desarrazoada da administrago, no sentido de nulificar
seus proprios atos, sem que o particular tenha dado causa ao vicio e esteja de boa-
fé; o particular que participou da relagdo juridica com o Poder Publico deverd ser
indenizado, assim como terceiros eventualmente prejudicados com o ato invdli-
do.

Naio estd se negando a possibilidade de o Poder Publico anular seus pré-

prios atos — isto ¢ uma garantia sua, alids um dever: o de anuld-los ou de convalidi-
los -, porém, como seus atos tém presungio de legitimidade, uma vez anulados,
podem levar ao ressarcimento dos administrados.
Os atos inexistentes, os nulos ¢ os anuldveis, enquanto nao reconhecidos os vicios,
pela Administragio ou pelo Poder Judicidrio, geram efeitos. Ensina Ant6nio Carlos
Cintra do Amaral (1978, p. 61), apesar de exigir decisao judicial com forca de
coisa julgada:

Tanto os atos administrativos vilidos quanto os invdlidos podem produ-
zir efeitos. A distingdo entre eles somente se poe quando suscetiveis de
apreciagio, por um 6rgio estatal competente, no que respeita a sua lega-
lidade. Se dessa apreciagio resulta sua manuten¢do no mundo juridico
(admitimos aqui a hipdtese de decisio judicial com for¢a de coisa julgada),
sdo vdlidos. Se dela resulta eliminacao, sio invdlidos.

2 “Podem ocorrer casos, em nome do principio da boa-f¢é e da vedagao do enriquecimento sem causa, em

que se ressalvam da eliminagio alguns efeitos pretéritos de atos nulos e anuldveis”. (Bandeira de Mello,

Op. cit., p. 333).
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Para nés, os atos invélidos (inexistentes, nulos e anuldveis), enquanto nao
reconhecidos por quem os emanou ou pelo superior hierdrquico (Poder Publico),
ou pelo Poder Judicidrio, tém efeitos. Compete a quem de direito reconhecer-lhes
os vicios e decretar a sua invalidagao. Isso nao ocorrendo, a eficdcia do ato perma-
nece. Reconhecendo-se o vicios: a) nos atos inexistentes, temos a consideracao de
nunca ter existido e, em principio, ele nao produz efeito algum; b) nos atos nulos
e anuldveis, produziram efeitos, apesar de considerar nunca té-los produzido (a
invalidacdo fulmina o que jd ocorreu, no sentido de que se negam hoje os efeitos
de ontem), excetuado, como afirmamos, o ressarcimento aos terceiros de boa-
f¢.22

O ato inexistente, ainda nao reconhecido como tal pela Administragao
Pdablica ou pelo juiz, pode gerar efeitos, consoante acima afirmamos. Se, num
determinado concurso publico o quarto colocado for nomeado quando j4 estava
morto, cuidar-se-4 de ato administrativo sem contetido, inexistente. O colocado
seguinte, nao tendo conhecimento do fato, estard prejudicado (impedido de in-
gressar nos quadros do Estado); a qualquer momento, porém, uma vez sabendo
da morte de seu antecessor, poderd pedir seu ingresso nos quadros do Poder Publi-
co, reconhecida a inexisténcia do ato, pela administra¢ao ou pelo juiz.

6. Os Elementos ou Requisitos do Ato Administrativo e a
Invalidagao.

O objeto, apés ter sido separado dos demais seres para estudo pelo cientis-
ta do Direito, necessita de andlise de suas partes. Essas, embora estejam ligadas ao
todo e o caracterizem, merecem ser conhecidas separadamente. Por isso, analisare-
mos, de forma rdpida, a invalidagdo nos elementos ou requisitos dos atos admi-
nistrativos, seguindo a classificagao mais conhecida pela doutrina, sem contudo,
termos em mente qualquer comprometlmento cientifico, e sem a pretensao de
esgotarmos as solugdes possiveis.

1. Sujeito. Pode ocorrer a incompeténcia absoluta do agente, por exem-
plo, edita ato de competenc1a de outro poder do Estado, o que geraria inexisténcia;
ou edita ato de competéncia de outro 6rgao, ainda que da mesma pessoa juridica,
e o ato seria anuldvel, convaliddvel® . Alids, pode resultar da qualidade pessoal do
agente, como loucura e embriaguez, também inexisténcia no primeiro caso, e
nulidade absoluta no segundo. Outra hipétese de nulidade relativa ocorre quando
o ato ¢ praticado por agente incompetente, dentro do mesmo 6rgdo, uma vez que
o ato caiba, na hierarquia, ao superior hierdrquico *.

» “Nada obsta, em nosso entender, que o ato de interdigio de uma fdbrica poluente, subscrito por um
Secretdrio de Estado, a quem nio estd afeta a matéria,seja convalidado, posteriormente, pelo Secretdrio
competente.” (Zancaner, op. cit., p. 68).

24 “[...] serd simplesmente anuldvel, quanto & capacidade da pessoa, se praticado por agente incompeten-
te, dentro do mesmo 6rgio especializado, uma vez o ato cabia, na hierarquia, ao superior [...] 7 (Bandeira
de Mello, op. cit., p. 579).

» QOp. cit., p. 45.

% Qp. cit., p. 579

197



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

Quanto aos vicios de manifesta¢io de vontade propriamente ditos, coagio,
simulagdo, por exemplo, ao contrdrio de Seabra Fagundes, que entende nao ser
possivel convalidagio do ato, por for¢a da moralidade administrativa® , entende-
mos, seguindo Bandeira de Mello, o ato ser meramente anuldvel, quando o vicio
de vontade nao viole norma cogente ou dos bons costumes, ou o seu preceito se
coloque em favor do administrado, sujeito & autonomia de sua vontade.® Além
disso, se o vicio alcangar a manifestagao de vontade e a norma cogente, o ato nao
¢ nulo, mas inexistente, pois concebemos nao existir o ato quando o seu conteddo
for ilicito, conforme veremos no item 3.

2. Motivo. Motivo ¢ o pressuposto de fato, realidade do mundo empirico.
A auséncia do motivo ou a incorreta subsung¢ao de um fato a hipStese normativa,
torna o ato nulo, nao podendo ser convalidado. Digamos que determinado servi-
dor puiblico tenha sido exonerado a pretexto de ter cometido infra¢ao administra-
tiva de natureza grave; constatada a auséncia do fato, o ato padece de nulidade.”

3. Objeto (contetido), é sobre o que ato dispde. Se for ilicito ou impossi-
vel, o ato ¢ inexistente. Se o contetido do ato for ininteligivel, certamente terfa-
mos sua inexisténcia, diante da impossibilidade de seu conteddo ser verificdvel
pela mente humana. A ilicitude do contetido pode concorrer com o vicio da
manifestagao da vontade. Apesar de encartd-lo como ato nulo, o exemplo do
Professor Bandeira de Mello serve-nos de rumo: “Assim, se alguém consegue des-
pacho ilegal por coa¢ao moral levada a efeito contra agente publico, o ato ¢ nao s6
anuldvel por vicio de vontade, como nulo por ilegal, em razio da ilicicude do

objeto[...]” **

4. Finalidade. Se o agente atuar com fim diverso daquele estabelecido na
lei pratica ilegalidade; ocorre o desvio de poder. Por exemplo, o Poder Publico
edita ato administrativo visando 2 cobranga de multa por infra¢io no trinsito;
porém, em vez de ser estabelecido com finalidade repressiva (e até mesmo preven-
tiva), no exercicio do poder de policia, teve efeito , inadvertidamente, apenas com
o fim de arrecadar recursos ao erdrio. Trata-se de interpretagio erronea da lei, ca-
racterizando o vicio de contetdo ilegal, para nds encartado na categoria de ato
inexistente. No ponto, esclarece Cintra do Amaral: “a finalidade da norma legal
fornece ao intérprete o critério para estabelecer sua ‘moldura’ e, assim, as solugoes

¥ Weida Zancaner acentua em sua obra nao ser possivel a convalida¢io do ato com vicio no motivo,
quer seja o editado no exercicio da competéncia vinculada ou no da competéncia discriciondria. (op. cit.,
p.74).

% Op.cit., p. 580. Bandeira de Mello ndo aceita a divisdo tricotdmica de invalidagio dos atos adminis-
trativos.

¥ Op. cit.,p.60. Isso porque, segundo Queirés, o fim da lei é o “conjunto de interesses, exigéncias,
relagdes, necessidades ou circunstincias sociais em vista das quais a lei foi emanada, ou que a lei tem em
vista, considerada objetivamente, ¢ cujo conhecimento serd porventura necessdrio para determinar o
verdadeiro alcance da lei. E apenas um recurso da interpretagio da lei, e de nenhum modo um elemento
da prépria lei” (Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de Poder em Direito Administrativo, p.74, apud
Anténio Carlos Cintra do Amaral, op. cit., p. 59).

% Idem, p.60

198



Heraldo Garcia Vitta

de aplicagio possiveis. O desvio de finalidade, de acordo com esta concepgio,
corresponde a uma interpretag¢io errdnea (falsa)[...]” Para o autor, tal
desconformidade nao se caracteriza pelo desvio de finalidade, mas sim por um
conteddo ilegal.*® Portanto, o denominado desvio de finalidade (objetiva) ¢ ato
administrativo inexistente, por consistir numa moldura ilicita, baseada na err6nea
interpretacao da lei.

Do mesmo modo, o ato administrativo com fim de pre)udlcar ou ajudar
alguém, isto ¢, nao tendo por finalidade o interesse pubhco, mas interesses subal-
ternos, de particulares ou do préprio agente queo emitiu, ¢ inexistente. A autori-
2aao para casa de jogos funcionar, visando a plena satisfagao de interesses politi-
cos ¢ inexistente. Nao se visou ao interesse publico. Nao se cuida de recurso de
interpretagao da lei (acima, finalidade legal, objetiva), mas de ilicitude em vista de
um elemento da prépria lei, que é sempre o interesse publico, protegido generica-
mente pela norma. Se a lei manda que o agente proceda com fim de atender
apenas ao interesse publico, e isso no ocorrer, certamente o conteddo do ato
estard viciado, ante sua ilicitude flagrante, eminente. Assim, tanto a ilicitude de-
corrente do desvio de finalidade objetiva quanto a relacionada 4 intengao do agen-
te sa0 vicios que acarretam a inexisténcia do ato.

5. Formalidade. E a forma especifica exigida por lei para a validade de um
ato. O ato pode ser meramente anuldvel, convaliddvel®' . De outro lado, a preteri¢ao
de solenidade essencial para a validade do ato, torna-o nulo (a auséncia de licitagao
no contrato de obra publica). Além disso, se a formalidade for para mera unifor-
mizagao dos atos da administragao publica, seria mera irregularidade, exceto se
atingir as garantias do administrado, quando entao o ato ¢ nulo.

6. Causa do ato. E a relagao de adequagio légica entre o motivo e o
contetido do ato. O vicio na causa torna o ato nulo. Nio é possivel a convalidagao,
pois o descompasso se verificard todas as vezes que o mesmo ato for repraticado®

7- Conclusoes

Em face do exposto, podemos alinhar as seguintes conclusoes:

a) A andlise do ato administrativo pode ser feita tendo em vista os
planos da perfei¢ao, validade e eficicia. Trata-se de verificacoes
diferentes, angulos diversos do mesmo objeto. Apesar disso, tém
ligacoes profundas, umas com as outras. Apesar de o ato ser per-
feito, poderd ser invélido; se for vdlido, poderd ser ineficaz, em-
bora seja perfeito.

3O exemplo trazido pela ilustre professora Weida Zancanner ¢ elucidativo: “Sabemos que a cessio de
uso de bens de um érgdo para outro da mesma entidade se faz por termo e anotagio cadastral. Ora, pode
ocorrer que haja cessao de uso verbal. Neste caso a convalidagio se impde e o administrador se verd
obrigado a lavrar o termo e a proceder a anotagio cadastral, que retroagird a data da cessio de uso dada
verbalmente e, portanto, sem a formalidade estabelecida.”(ob.cit,p.70).

3 Weida Zancanner, ob.cit.,p.75.
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b)

0

d)

g

h)

j)

k)

O estudo da invalidagao do ato administrativo se encontra no
plano da validade, isto é, no da verificagao dele perante a ordem
juridica, na adequagdo do ato as exigéncias normativas;

Tanto o ato eficaz quanto o ineficaz podem ser invalidados pelo
juiz ou pela Administragao, e seus efeitos retroagem, no sentido
de nio reconhecer, no presente, os efeitos juridicos do passado;
H4 distingo e autonomia entre o Direito Privado e o Direito
Pdblico. Ambos os ramos juridicos tém normas e principios pré-
prios; porém, isso nio significa a impossibilidade de aplicar-se as
normas do Direito Privado na invalidagao dos atos administrati-
vos. Isso se torna possivel se (a) falta norma de Direito Publico,
(b) as normas de Direito Privado servem de suporte para o reco-
nhecimento da invalidagdo e (c) e podem atuar de acordo com o
interesse publico protegido pela ordem juridica;

Com isso, sempre existe para o juiz certa discri¢ao na aprecia¢ao
da nulidade ou anulabilidade do ato, no caso de falta de norma
de Direito Publico, regulando a hipétese;

A divisao dicotdmica de invalidade dos atos administrativos (nu-
lidade-anulabilidade) nao encontra completo respaldo na ordem
normativa. Atos administrativos podem ser editados de forma
afrontosa a ordem juridica, contribuindo para o desleixo do Po-
der Publico pela obediéncia a lei. Atos administrativos que
correspondam a crimes; com contetido impossivel ou ilicito; ou
editados com usurpagio gravosa de fungio sio considerados
inexistentes. Logo, atos inexistentes sao assim classificados, con-
siderando-se o grau de viola¢ao da ordem juridica;

Os atos inexistentes comportam, por parte do administrado, re-
sisténcia ativa, vale dizer, na utilizagio de meios fisicos para im-
pedir o comportamento da autoridade; nio tém prazo
prescricional e nunca podem ser convalidados e também nao tém
os atributos préprios dos atos administrativos;

Os atos nulos diferem dos anuldveis em diversos aspectos, mui-
tos dos quais previstos por normas de Direito Privado. Reconhe-
cida, entretanto, a invalidagdo pela autoridade competente, tanto
os efeitos do ato nulo quanto os dos anuldveis retroagem a data
do ato. Se nio for possivel a restitui¢ao das partes ao estado ante-
rior, serao indenizadas com o equivalente. A resisténcia do parti-
cular, nos dois casos, é a passiva;

Os atos meramente irregulares nao atingem a ordem juridica,
nao afetam o interesse publico e, por isso, desde que nao haja
prejuizos aos particulares, devem ser mantidos;

Atos inexistentes, nulos ou anuldveis tém efeitos, enquanto nao
reconhecidos pela autoridade; os dois dltimos, em alguns casos,
mesmo depois de invalidados, podem continuar a té-los, como
na hipétese de funciondrio de fato, ou de ressarcimento ao parti-
cular de boa-fé;

Ao estudarmos os elementos ou requisitos dos atos administrati-
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vos, verificamos nao haver perfeita compatibilidade entre as nor-
mas de Direito Civil e as de Direito Administrativo, no tocante a
invalidagio; alids, a incompatibilidade nio se verifica entre nor-
mas, pois, de regra, nao hd, no Brasil, lei de Direito Pablico regu-
lando-a . Ela ocorre porque hd impossibilidade de aplicagio da lei
civil na 6rbita do Direito Administrativo, em algumas hipéteses,
até mesmo para salvaguardar o interesse publico.
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O TURISMO NA ORGANIZACAO MUNDIAL DO
COMERCI

TOURISM IN THE WORLD TRADE ORGANIZATION
Juliana Kiyosen NAKAYAMA -
RESUMO

A presente pesquisa tem a finalidade de analisar o turismo no acordo geral sobre
servigos da Organizagao Mundial do Comércio. Inicia-se com consideragdes ge-
rais acerca do Acordo Geral sobre servigos — GATS e, posteriormente faz uma
reflexdo sobre o turismo nesse mesmo documento, com um panorama das reuni-
oes que sao feitas no mundo sobre o assunto turismo no GATS.

Palavras-chave: acordo geral sobre servigos; comércio de servigos; OMC; turismo

ABSTRACT
The present investigation analyzes tourism in the general deal about services in
the World Trade Organization. It begins with general considerations about the
General Agreement about Services - GATS and a reflection about the tourism in
this same document, with views across the summits in the world about the tour-
ism services.
Key words: service trade, tourism, WTO, General Agreement about Services

Apesar de o comércio em servigos ser tao antigo como o consumo de
bens, tem sido um tema, até poucos anos, excluido dos tratados internacionais.
Somente depois da Rodada Uruguai, a Organizagdo Mundial do Comércio deci-
diu iniciar negociagbes para criar as regras gerais que permitiram a liberacao deste
importante mercado mundial (GATS). Na cidade de Belo Horizonte, Brasil, os
participantes ao III Férum Empresarial das Américas consideraram que é necessd-
rio liberar o comércio de servigos e se comprometeram a produzir e promover as
recomendagdes para desregulamentar e para privatizar de uma maneira gradual e
transparente o setor. As estatisticas indicam que na tltima década, a drea de maior
crescimento tem sido o mercado de servigos. As estimativas sao que continuard a
esse ritmo ascendente por muitos anos mais; af reside a importancia que os Go-
vernos e o Setor Empresarial terao que dar a essa atividade comercial.!

" Mestre em Direito negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Professora da FACCAR, Faculdade
Paranaense de Rolindia-PR. Membro do Instituto de Relagoes Internacionais do Parand.

! Quarto Foro das Américas, San José da Costa Rica - Marco de 1998 — Disponivel em:
http://www.sice.oas.org/Ftaa/costa/forum/workshops/conclus/wks5_p.asp, acesso em 25 jul. 2002
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Os servigos representaram uma significativa parcela nas economias. O
desenvolvimento de servigos como finangas, transportes e comunicagdes foram
essenciais na Revolu¢ao Industrial, além de sempre haver competlgao internacio-
nal em inddstrias de servigos. Em geral, as industrias de servigos tém sido de card-
ter interno e o comércio internacional em servigos, relativamente pequeno, apesar
de vir crescendo acentuadamente nas economias de todas as nagoes adiantadas. As
atitudes sobre os servigos sofreram notdveis mudangas nos tltimos anos.> A dou-
trina, em sede de Direito Tributdrio distingue entre venda de servi(;o efetuado por
empresa; € prestac;ao de servicos, efetuada diretamente por auténomo - prestacio
pessoal de servigos.?

Comércio, como fato social e econdmico, é uma atividade humana que
poe em circulagdo a riqueza produzida, aumentando-lhe a utilidade.*

J. B. Say ensina que o comércio é troca e aproximagio. Alfredo Rocco
afirma que o comércio é aquele ramo de produgio econémica que faz aumentar o
valor dos produtos pela interposi¢ao entre produtores e consumidores, a fim de
facilitar a troca das mercadorias.

Stuart Mill explica que quando as coisas tém que ser trazidas de longe,
uma mesma pessoa nao pode dirigir com eficdcia, a0 mesmo tempo, a manufatu-
ra e a venda a varejo; que, para que resultem mais baratas ou melhores, se fabri-
cam em grande escala, uma sé manufatura necessita de muitos agentes locais para
dispor de seus produtos, e ¢ muito mais conveniente delegar a venda a varejo a
outros agentes; € que até os sapatos ¢ os trajes, quando se tem de fornecer em
grande escala de uma vez, por exemplo, para abastecer um regimento ou um asilo,
nio se compram diretamente aos produtores, mas a comerciantes intermedidrios,
que s3o os que melhor sabem, por ser o seu negdcio.’

O termo “servigos” abrange variedade de inddstrias que desempenham
diversas fun¢oes para compradores e consumidores, mas nao se envolvem na ven-
da de um produto concreto.®

Na Itdlia, servizi sono beni immateriali, cioé prestazioni che i soggetti rendano
ad altri soggetti, siano essi unitd di consumo, siano unitd de produzione (la visista de
un medico, le lezione di um professore, il trasporto di beni e di persone, ecc.). Servizi
si possono considerare anche le prestazioni resi dagli stessi beni materiali (p.es. un
automobile fornisce um servizio, quello del trasporto), per cui si usa distinguere fra
servizi reali o materiali, resi appunto das ben materiali, e servizi personali, resi gai
soggeti economici.” Servigo - do latim servitium (condigao de escravo). Extensiva-
mente, porém, a expressao designa hoje o préprio trabalho a ser executado, ou
que se executou, definindo a obras, o exercicio do oficio, o expediente, o mister,
a tarefa, a ocupagao, ou a fungio. Dessa forma, constitui servigo nao somente o

> PORTER, Michael E. A vantagem competitiva das nagées. Trad. por Waldemar Dutra. Rio de Janeiro:
Campus, 1989, p. 283-284

3 CASSONE, Vitorio. Direito Tributdrio. 12 ed. Sao Paulo: Atas, 2000. p. 323-324.

4 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.4, vol.1.

5 Apud REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 20 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p.4-5, vol.1

¢ PORTER, Michael E. A vantagem competitiva das nagoes. Trad. por Waldemar Dutra. Rio de Janeiro:
Campus, 1989, p. 284-285.

7 Conceito do Dizionairo enciclopedio del diritto. Novara: Edipem, 1979, apud CASSONE, Vitorio.
Direito Tributdrio. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p.320.
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desempenho de atividade ou de trabalho intelectual, como a execugio de trabalho
ou de obra material. Onde quer que haja um encargo a cumprir, obra a fazer,
trabalho a realizar, empreendimento a executar, ou cumprido, feito, realizado, ou
executado, hd um servigo a fazer, ou que se fez. Servigo, porém, ¢ aplicado para
distinguir o complexo de atividades exercidas por uma corporago ou por uma
entidade juridica, expr1m1ndo e designando assim a propna administracdo.® Ser-
vico, em sentido comum, é 0 ato ou efeito de servir, enfim, sao bens imateriais, de
contetido econdmico, prestados a terceiros.” Assim, os servigos foram considera-
dos “bens imateriais” por um longo perfodo da histéria, integrantes da despesa de
produgao de um bem incluso no processo produtivo'®

O termo “comércio de servigos” surgiu pela primeira vez no relatério de um
grupo de peritos pela OCDE, em 1972, em substitui¢io da expressao “transagoes com
invisiveis”, para examinar as perspectivas comerciais, a longo prazo, dos Estados mem-
bros, em razao das transformacdes estruturais das sociedades industrializadas."

As familias e as empresas estdo procurando mais servi¢os, em especial os
que tém qualidade e sofisticagdo. Essa demanda se deve a vrios fatores, tais como
maior riqueza, desejo de melhor qualidade de vida, mais tempo de lazer, urbaniza-
6do; aumento de criangas e idosos que consomem muitos servigos, mudangas
sécio-econdmicas com duas carreiras profissionais, gerando menos atividades fa-
miliares conjuntas, crescente sofisticacio do consumidor, mudangas tecnoldgicas
que aprimoram a qualidade do servi¢o ou criam novos servigos.'

Vé-se, que 0 aumento de qualidade de vida influencia diretamente o setor
de servigos no que se refere ao turismo e os servigos que o envolvem, concluindo-
se, dessa forma, que as pessoas terdo necessidades voltadas para o lazer e, assim,
conseqiientemente, ao turismo.

Acordo geral sobre o comércio de servigos

Na Rodada do Uruguai, foi lancada em Punta del Este, em 15 de setem-
bro de 1986, a oitava rodada de negociagbes comerciais multilaterais patrocinado
pelo GATT, foi criado o grupo negociador n.15 - comércio de servigos -. Esse
grupo deveria estabelecer um marco unilateral de principios e regras para o comér-
cio de servicos, podendo elaborar, também, disciplinas para setores individuais
com a finalidade de expandir tal comércio, sob condi¢oes de transparéncia e pro-
gressiva liberalizago."

8 SILVA, De Plécido e. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro: 1991, p. 215. vol.4.

? CASSONE, Vitorio. Direito Tributdrio. 12 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 321-322.

1" BARRAL, Welber; PRONER, Caroline. O setor de servicos e a Alca. (Trabalho apresentado no Forum
Continental Area de Livre Comércio das Américas: atores sociais e politicos nos processos de integragio).
Sao Paulo, 27-29 nov 2000.

"' MERCADANTE, Araminta de Azevedo. Comércio de Servicos. In: BARRAL, Welber (org.) Brasil e a
OMC: interesses brasileiros e as futuras negociaoes multilaterais. Floriandpolis: Diploma legal, 2000. p.107.

"2 PORTER, Michael E. A vantagem competitiva das nagoes. Trad. por Waldemar Dutra. Rio de Janeiro:
Campus, 1989, p. 286-287. E como exemplo, televisio a cabo, bancos ligados a computadores pessoais.
13 SILVA, Roberto Luiz. Direito econdmico internacional e direito comunitdrio. Belo Horizonte: Del Rey,

1995, p.97-98.
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Em 2000, o cendrio mostra que todos os Estados membros da OMC
participam do GATS, acima de 130 economias, assumem compromissos especi-
ficos em setores de servigos individuais.

Os Estados membros do GATS tém compromisso de liberagio de em-
preendimentos, com vantagens politicas e econémicas. Devem superar resisténci-
as domésticas e melhorar as condigoes para o crescimento do setor com ligagoes
internacionais ajudando a acentuar a economia nacional para os investidores, pro-
tegidos contra mudangas politicas repentinas. Devem, também, promover a efici-
éncia econdmica global, num ambiente competitivo, com mercados acessiveis e
obrigagdes de tratamento nacional para alguns setores.

Os compromissos do GATS nao afetam a capacidade de um membro
realizar objetivos de politica nacionais e prioridades, vez que o GATS reconhece a
regular oferta de servigos em territério de cada membro. O 6rgao estabelece uma
estrutura de regras e disciplinas para cada membro disciplinar o seu setor de servi-
oS para evitar restri¢ao rigida ao comércio.

Os principais propésitos do GATS, um dos relevantes resultados da Ro-
dada do Uruguai, foram inspirados nos mesmos objetivos do GATT, S3o a me-
lhora do comércio e condigoes de investimento por meio de relagoes multilate-
rais, comércio estdvel através de ralagoes politicas e alcance da liberalizagao pro-
gressiva com negociagoes.

Os servicos ofereciam menores riscos para a comercializagao na expansio
de bens, porém, por causa de dados técnicos, institucionais e de obstdculos a regu-
lamentagao. Essa visao, no entanto, tem sido confundida porque a introdugio de
novas tecnologias facilita a oferta de servigos, por exemplo, comunica¢io de saté-
lites e, abertura de monopdlios em muitos paises e liberagao gradual dos setores
de seguro e setores bancdrios. Esses desenvolvimentos, combinados com mudan-
cas em beneficio do consumidor, ajudam a aumentar os fluxos de comércio de
servicos na drea internacional. No caso desse comércio, no cendrio mundial, hd
riscos e por isso hd necessidade de disciplinar as relagoes multilaterais.

Este Acordo Geral sobre o Comércio de Servigo ou General Agreement
on Trade in Services (GATS) aplica-se a todos os servigos, exceto aqueles forneci-
dos pelo governo. E responsdvel pelo fluxo de transacdo de servicos, e, também
pelo fornecimento de servigos por meio de estabelecimentos e de pessoas. Distin-
gue modos de fornecimento de servigos. Um deles é aquele definido para cobrir
servigos do territério de um membro dentro do territério de outro membro, por
exemplo, servigos arquitetdnicos ou bancdrios transmitidos via satélite ou por
correspondéncia. Outro é o consumo no exterior, referente s situagdes em que um
consumidor de servigo ou sua propriedade gera servio dentre do territério de outro
membro, como o turismo ou despacho, reparo ou manutengao de aeronave.

A presenga comercial implica que um fornecedor de servicos de um mem-
bro estabeleca presenca no territério de outro membro para fornecer um servigo,
tais como companhias de seguro ou cadeias de hotel. A presenga de pessoas consis-
te em pessoas de um membro entrando no territério de outro para fornecer servi-
¢os, no caso dos contadores, professores ou médicos.

O GATS estd disposto em 6 partes, mais anexos. Eo primeiro nas rela-
¢oes multilaterais com regras internacionais em comércio de servigos. Esse acordo
prevé trés niveis; o texto principal com principios gerais e obrigacoes, os anexos
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com regras para especificos setores; e 0 compromisso individual dos paises para o
acesso aos seus mercados.
Disposi¢ao de partes e artigos do GATS.

Parte 1 ALCANCE E DEFINICAO; Parte 2 OBRIGACOES
E DISCIPLINAS GERAIS; Art.2° Tratamento da nacdo mais
Javorecida; Art.3° Transparéncia; Art.3°bis Divulgagio de infor-
magdo confidencial; Art.4° Participagio crescente dos paises em
desenvolvimento; Art.5° Integragio econdmica; At.5°bis Acordos
de integracdo dos mercados de trabalho; Art.6° Regulamentagio
nacional; Art.7° Reconhecimento; Art.8° Monopdlios e provedo-
res exclusivos de comércio; Art.9° Priticas comerciais; Art. 10
Medidas de salvaguardas urgentes; Art.11 Pagamentos e trans-
[feréncias; Art. 12 Restrioes para proteger a balanca de pagamen-
tos; Art.13 Contratagio piiblica; Art. 14 Excecoes gerais; Art. 14
bis Excecoes relativas ao seguro; Art.15 Subvencoes; Parte 3
COMPROMISSOS ESPECIFICOS; Art. 16 Acesso aos merca-
dos; Art. 17 Tratamento naczonle, Art. 18 Compromissos adicio-
nais; Parte 4 LIBERALIZACAO PROGRESSIVA; Art. 19 Ne-
gociagdo de compromissos especificos; Art.20 Lista de compromis-
sos especificos; Art.21 Modificacio das listas; Parte 5 DISPOSI-
COLS INSTITUCIONAIS; Art.22 Consultas; Art.23 Solucio
de diferencas e cumprimentos de obrigagies; Art.24 Conselho do
comércio de servigos; Art.25 Cooperagiio técnica; Art.26 Relagio
com outras organizagoes internacionais; Parte 6 DISPOSICOES
FINAIS; Art.27 Negacio de vendas; Art.28 Definigoes; Art.29
Anexos sobre: isengies de obrigacoes do art. 2% o movimento de
pessoas fisicas provedoras de servigos no marco do acordo; servigos
de transporte aéreo; servigos ﬁmmcei ros; negociagoes so bre os servi-
cos de transporte maritimo; telecomunicacoes; negociacoes sobre
telecomunicacoes bdsicas.

Em caso de violagao do GATS, os fornecedores particulares ou consumi-
dores nao podem invocar diretamente a OMC em disputa de procedimentos de
acordo. Todos os acordos da OMC sio intergovernamentais. Vdrios Estados mem-
bros tém estabelecido procedimentos internos para facilitar consultas e resolugao
de demandas para os particulares.

Para facilitar a relagao entre os membros foi realizada uma “semana de
servigos”, de 5 a 14 de julho de 2000, mas desde fevereiro de 2000, ocorreram
negociagoes entre seus comités secunddrios. Encontros realizados: 05 de julho -
conselho para rever as isen¢oes; 07 de julho - controle do GATS; 11 de julho -
compromissos especificos do Comité; 12 de julho regulamentos domésticos; 13
de julho, comité de servicos financeiros; conselho para o comércio em servicos
com sessao especial; 14 de julho - continuagao da sessao especial

O bloco ASEAN apresentou conceitos e regras possiveis para as medidas
de salvaguarda de emergéncia para o comércio de servigos, assim como uma lista
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de discussdes. Os Estados membros tinham até 15 de dezembro de 2000 para
negociar tais regras. Na drea de subsidios a Comunidade européia apresentou uma
proposta delineando sua politica interna, ficaram para discussao a defini¢ao de
subsidios, a andlise de evidéncia de subsidios deturpados, a extensio dos subsidios
para os servigos e o estudo do papel dos subsidios para o desenvolvimento. Houve
discussao para o estabelecimento para diretrizes nas negociagoes, com inclusao de
possiveis diretrizes e a Comunidade Européia apresentou uma proposta informal
com elementos de diretrizes. O Conselho discutiu a taxa de comércio de servicos
e concordou com a realiza¢ao de um semindrio, para também discutir uma esta-
tistica de servigos.

Discute-se o Relatério do Deputado Joao Hermann Neto & Mensagem
n° 750/00 (do Poder Executivo brasileiro) - que submete a consideragao do Con-
gresso Nacional o texto do Protocolo de Montevidéu sobre Comércio de Servi-
gos do MERCOSUL, concluido em Montevidéu, em 15 de dezembro de 1997,
acompanhado de seus quatro anexos Setoriais, adotados pela Decisao 9/98, do
Conselho Mercado Comum, em 23 de julho de 1998, com relatdrio favordvel e
aprovado.

Obriga¢oes e Compromissos Especificos

Os principios do GATS, ou também chamados, obrigacoes, dividem-se
em bdsicos e em compromissos especificos. As obrigagdes gerais ou bdsicas aph—
cam-se direta e automaticamente a todos os Estados membros, apesar da existén-
cia de compromissos setoriais. Os compromissos especificos sao limitados aos
setores e as atividades em que um membro assume mercado acessivel e obrigagoes
de tratamento nacional.

As obrigagoes gerais sao as seguintes: tratamento do pafs mais favorecidas
e transparéncia, o GATS é a regra para todos os Estados membros no que se refere
aos servigos ou fornecedores de servigos, hd excegao para esta obriga¢ao, no pri-
meiro anexo do GATS, foram permitidos listar isen¢des antes de o acordo ter
entrado em vigor, novas isengdes foram concedidas unicamente para novos Esta-
dos membros em desenvolvimento ou aos Estados membros integrantes do GATS
e todas as isen¢bes devem ser revistas e, nao podem ser mais longas que 10 anos.

A transparéncia ¢ obtida por meio da publica¢io de todas as medidas
gerais para os servicos. Um membro deve informar a solicitagao de outro mem-
bro, além disso, hd também o estabelecimento de revisao administrativa e proce-
dimentos e regras para monopélios e fornecedores exclusivos.

Os compromissos espec1ﬁcos s20 acesso a mercados e tratamento nacio-
nal. O acesso a mercados ¢ um compromisso negociado por Estados membros
individualmente e em setores especificos, com seis limitagoes, por exemplo, limi-
tagdes impostas ao nimero de fornecedores de servigos, operagdes de servigos ou
empregados em um setor, valor de transages, formuldrio legal do fornecedor ou
participagao de capital estrangeiro.

O tratamento nacional, um dos COmMpromissos especfﬁcos, nao impoe a
obrigacio de assumir acesso aos mercados ou compromissos de tratamento naci-
onal em um setor particular. Os Estados membros estao liberados para estender
seus compromissos ou modificar obrigagoes e devem participar das rodadas de
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negociagdes com uma visao para uma progressiva liberalizagao.

Os compromissos especificos podem ser modificados apds trés anos de
sua vigéncia. Os paises que podem ser afetados por estas modificagoes podem
solicitar a0 membro que modificou para negociar adaptagoes e compensagoes.

Anexos do GATS

Os anexos desse Acordo de Servigos revelam uma idéia simples: um pro-
duto ¢ transportado de um pafs para outros. O comércio de servigos ¢, todavia,
muito mais diverso. H4, por exemplo, as companhias telefonicas, bancos, empre-
sas aéreas, turismo, agéncias de turismo e outros que prestam seus servigos de
intimeras formas. Outras questoes que ficaram para serem negociadas no futuro:
subsidios, medidas de salvaguarda, padrées técnicos, licenciamentos, qualifica-
coes. Estes anexos listados a seguir refletem algumas destas diversidades na drea de
servigos. 4

- Circulagao de pessoas. Diz respeito as negociacoes dos direitos dos
individuos para ficarem temporariamente em um pais com o propési-
to do servico em si. Isso especifica que o acordo nio se aplica para
pessoas procurando emprego permanente ou para condi¢des de obter
cidadania, residéncia permanente ou emprego permanente. Esse anexo
estd completo desde julho de 1995.

- Servigos financeiros. Esse anexo intitula Estados membros, apesar de
outras provisdes do GATS, incluindo a protegio aos investidores, aos
depositantes, ou devedor de um fornecedor de servigo financeiro ou
para assegurar a integridade e a estabilidade do sistema financeiro. A
instabilidade no sistema bancdrio afeta a economia inteira. Estao ex-
cluidos os acordos quando um governo exercita sua autoridade no sis-
tema financeiro por meio dos bancos centrais. As negociagdes para os
servicos financeiros estao sem terminar. Em 2000, o comité examinou
a condi¢ao de aceitagio do quinto protocolo em servigos financeiros.
Nove Estados membros nao aceitaram este protocolo, ainda. Baseados
numa proposta da Austrdlia, alguns membros sugeriram regras gerais,
incluindo medidas especificas. Houve proposta para o Comité procu-
rar mais informagdes com organizag¢des internacionais. Assim, o Co-
mité decidiu conduzir consultas informais para retomada de discus-
sbes para o préximo encontro.

- Telecomunicagoes. Esse setor € distinto da atividade econdmica. O
anexo diz que os governos devem assegurar aos fornecedores de servi-
Gos estrangelros, acesso as redes de telecomumcagoes publicas, sem dis-
criminagdo. Negociagdes em compromissos especificos foram feitas

4 Uma avaliagio do acordo, realizada em Genebra de 1998, na Conferéncia ministerial, indicou que as
negociagdes anteriores conseguiram poucos avangos com relagdo ao item movimento de pessoas fisicas.
Também foi salientada a importincia do prosseguimento das negociagdes suspensas em transporte
maritimo e o prosseguimento das negociagdes sobre salvaguarda, subsidios, compras governamentais e
servigos profissionais. Citado em THORSTENSEN, Vera. OMC: Organizacio mundial do comércio, as

regras do comércio internacional e a rodada do milénio. Sao Paulo: Aduaneiras, 1999, p. 197.
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na Rodada do Uruguai. As negociagdes para a drea de telecomunicagoes
bdsicas foram concluidas em 1997.

- Transportes aéreos. O direito de tréfego estd excluido da cobertura do
GATS, e é tratado por outros acordos bilaterais. O anexo se aplica para
os servigos de reparagio e manuten¢iao de aeronaves, venda e
comercializagao dos servigos de transportes aéreos e para os servigos de
sistemas de reserva por computadores.

- Transporte marftimo. Foram agendadas para terminar em julho de
1996, mas os part1c1pantes firmaram um pacote de compromissos.
Alguns compromissos j4 estdo agendados em trés dreas principais, aces-
so para o uso de instalagoes de porta, servigos auxiliares e transporte em
oceano. As negociagdes para os transporte maritimos estao suspensas.

Turismo no GATS da OMC

Como descri¢ao do setor, para 0 GATS na OMC, o turismo e os servigos
de viagem estdo na categoria 9, da lista de classificagdo setorial de servigos
MTN.GNS/W/120. A categoria ¢ dividida em quatro sub setores, mas outras
subclassificagoes podem existir, vez que a atividade turistica abrange muitas cate-
gorias de servigos diferentes, notadamente, na parte de transportes, de negécios,
de distribui¢ao de servicos, de recreagio, de cultura e de esportes.

Classificagao proviséria de produtos turisticos, ou seja, Central Product
Classification (CPC), o de hotel e outros servigos afins, divididos em servico de
quarto de hotel; servigo de quarto de motel e outros servicos de quarto como, por
exemplo, acampamentos e albergues.

Em outra classifica¢io estd o servico de refeicoes, dividido em todos os
servicos de restaurante, servico de restaurante com auto-atendimento, servigo de
bufé e outros.

Além delas, h4 classificagao de entretenimento que organiza a composi¢ao
de servicos de entretenimento; e outra classificagio de agéncias de turismo e ope-
radoras de turismo e, também, os guias de turismo

Em margo de 1998, no quarto foro empresarial das Américas, em San
José da Costa Rica, houve discussoes sobre o turismo no mundo em um wokshop
e se chegou a alguns pr1nc1plos para o setor. Quais sejam, os servigos turisticos
devem ser acessiveis a um ndmero maior de pessoas do Hemisfério. Por isso,
devem ser eliminados todas aquelas barreiras e gravames que afetem a prestagao de
servigos turisticos, outro principio € o de que o turismo ¢ uma atividade econd-
mica multi-setorial promotora de bem estar social de nossos povos, razio pela
qual requer a criagdo de evento para estudo especifico de turismo."”

O turismo internacional ¢ definido pela Organizagao Mundial do Turis-
mo como sendo a ocasiao quando um viajante cruza as fronteiras internacionais.
O GATS definiu o turismo em geral, como refletido na W/120, na classificagao

1> Quarto foro empresarial das Américas. Realizado em San José da Costa Rica em mar. 1998. Dispo-
nivel em htep://www.sice.oas.org/Ftaa/costa/forum/workshops/conclus/wks5 p.asp, acesso em 25
jul.2002.
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apresentada anteriormente. O turismo inclui muitos servigos, como reserva de
passagens via computador, transporte, construcao de hotéis, aluguel de carros,
entre outros. A Organizacao Mundial do Turismo nao estd satisfeita com as clas-
sificacbes e nomenclaturas do GATS e comegaria suas negociagdes a partir de
20001,

Na terceira conferéncia ministerial, realizada em Seattle, em 1999, vdrios
paises apresentaram propostas para delimitar a abrangéncia dos setores e dos sub
setores a serem liberados. Elas, provavelmente, serdo a base para a defini¢ao de
politicas comerciais sobre servicos. Os servigos de turismo envolvem, com sub
setores, os servigos imobilidrios relacionados com turismo, servigo de aluguel,
servigos de viagens, agéncias de viagens, guia de turismo, entretenimento, cultu-
rais e desportivos, entre outros'’

Em encontro do comité de compromissos especificos em 2000, os Esta-
dos membros estudariam a necessidade de novas classificagoes para novos servi-
cos, por exemplo, servigos ambientais e de energia. O comité também estd revi-
sando as diretrizes agendadas.

A Reptiblica Dominicana, El Salvador e Honduras sugeriram um anexo de
Turismo ao GATS; o secretdrio de turismo mundial, Francesco Frangialli, pediu o
reconhecimento especifico do servi¢o de turismo com um anexo s6 para esta drea.
Os Estados membros estao preparando um semindrio para os servigos de turismo.

Conclusoes

- O conceito de servigos ¢ incerto, tem-se como certo que € aquilo que
serve para o consumidor e nio seja um produto concreto. Nesse contexto, o turis-
mo ¢é classificado como servico.

- O comércio internacional de servicos estd em ascensao. Quanto mais
exigente fica o consumidor, quanto mais as necessidades aumentam, mais os ser-
vigos serao solicitados.

- Enfim, quanto mais a qualidade de vida aumenta, mais as necessidades au-
mentam e varia, e, proporcionalmente, o interesse pelo lazer e pelo turismo aumenta.

- O Acordo Geral sobre Servigos ou GATS ¢ um documento que faz
parte da Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC). O Conselho do Comércio
de Servicos estd vinculado ao Conselho Geral da OMC.

- As obrigacoes do GATS estao em consonéncia com os objetivos da OMC
e os compromissos especificos e os anexos do GATS estdo em plena negociagio.

- A Organiza¢ao Mundial do Turismo nao concorda com as definigoes
dada aos termos do turismo em geral pelo GATS na OMC e estd se organizando
para estudos e eventos especificos para o setor.

- Na terceira conferéncia ministerial, realizada em Seattle, da OMC, a
tendéncia ¢ de que o setor de turismo seja um anexo especifico no GATS face a

sua importancia e ao seu crescimento.

' World Trade Organization. Tourism services. Disponivel em http://www.wto.org/wto/english/tratop_e/

serv_e/w51.doc, acesso em 25 jul. 2002.
7 PRONER, C. Comércio de servicos. In: O Brasil e a OMC. 2 ed. Curitiba: Jurud, 2002, p.75-81
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A VIABILIDADE DE APLICACAO DO JOINT VENTURE
NO DIREITO DO TURISMO

THE VIABILITY OF JOINT VENTURE APPLICATION IN TOURISM
LAW

Heroisa HeLena DE ALMEIDA PORTUGAL"

RESUMO

O turismo, face sua relevincia socioecondmica, tem sido objeto de vérios tratados
internacionais, refletindo a transformacio do foco do Direito. A tutela auferida
ao homem, como fundamento do direito, vem desde a criagio da ONU, emer-
gindo o conceito de desenvolvimento sustentdvel. Paralelamente, os processos de
aproximagao e cooperago interestatais ensejaram a formula¢ao de acordos fran-
co-brasileiros no setor, sendo a liberdade de estabelecimento, o desenvolvimento
sustentado e a qualidade de vida sua base principiolégica. O artigo em epigrafe
busca demonstrar a exeqiiibilidade dos acordos bilaterais através dos contratos de
joint venture. Figura tipica de associagdo empresdria, fundamentalmente de co-
gestdo, largamente utilizada e timidamente estudada.

Palavras-chave: Associagdes empresdrias, acordos franco-brasileiros, joint ventures,
turismo.

ABSTRACT

The tourism, considering its social-economical importance, has been object of
many international treats, transforming the Law focus. The guardianship of hu-
man being, as Law fundament, emerges from the concept of sustainable develop-
ment ever since U.N.O. creation. Paralleling, the inter States approximation and
cooperation chances the formulation of France-Brazil Deals in tourism sector.
The freedom of establishment is the principle of statement of life quality and
sustainable development. This article demonstrates the execution of bilateral deals
through joint venture contracts. Typical business association is widely used but
little studied.

Key words: business association, France-Brazil Deals, Joint Ventures, tourism.

" Mestre em Direito Negocial na drea de concentragao Mercosul e Direito Comunitdrio da Universida-
de Estadual de Londrina, membro do Instituto de Relagdes Internacionais do Parand e professora de
Direito Internacional.

213



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

Introdugao

A relagao fato, valor e norma justifica, em primeira andlise, o presente
estudo. Busca-se resgatar o fundamento do Direito, qual seja o fato social, a
realidade fética contemporanea. Quando 2 legitimidade, a eficdcia da norma juri-
dica encontra-se notoriamente comprometida ante o abismo da regra
detalhadamente positivada e a realidade social. Aqui, a realidade das Joins Ventures,
aplicada ao setor turistico, pautando a andlise nas relacoes franco-brasileiras.

A realidade social aqui abordada consiste na oriunda das relagoes interna-
cionais, mais focadamente, nas econdmicas internacionais. Um complexo de rela-
¢oes interdependentes que a dogmdtica juridica dos Estados ignora e distancia de
seu arcabougo legal. Todavia impregnam e influenciam diretamente a sua vida e a
de seus nacionais.

Tal fato legitimou a intensa propagagio e consolidagio, em nivel mundi-
al, das mudangas capitalistas, na linha da liberagao e autogestao dos mercados, o
mdximo possivel independentes de injungoes politicas que pudessem restringir a
livre-circulagio de fatores produtivos.

Da livre circulagdo de fatores produtivos, depreende-se seu sujeito: a pes-
soa humana. Se eliminam-se barreiras para a circulagao de mercadores, o fazem de
igual sorte para o trinsito pessoal. Onde vao o capital, os bens, vao as pessoas. De
forma que o turismo passa a ser, como o ¢, um grande negdcio e um dos princi-
pais vetores da economia internacional. Assim, (fato, valor e norma) o Direito ao
fazer a leitura deste fato, o faz de maneira transnacional e transversal.

Atentando-se a isto e, considerando ser a Fran¢a um dos principais desti-
nos turisticos do mundo, foca-se a presente comunicagio nos acordos franco-
brasileiro, que tendem a ser a base deste relacionamento bilateral, quais sejam: o
Acordo Quadro de Cooperagao, firmado em 28/05/1996 em vigor desde 01/04/
1997; o Acordo Franco-brasileiro de Promogao e Prote¢ao Reciproca de Investi-
mentos, firmado em 21/03/1995, ainda em tramite no Congresso Nacional bra-
sileiro; e 0 Memorando de Entendimento sobre Cooperagio na Area do Turismo,
firmado em 12/03/1997 e em vigor desde 01/05/1997.

Objetiva-se, entdao, demonstrar a implementagao e aplicabilidade destes
instrumentos, impulsionadores de um setor econdmico em notério desenvolvi-
mento, através do Joint venture, figura que, apesar de nao regulamentada positi-
vamente no Brasil, é perfeitamente utilizdvel, factivel, refletindo estar o Direito
além de sua positivagao, da visao dicotbmica pubhco e privado, mas como instru-
mento catalisador do desenvolvimento economico-social.

1. Da Tutela Juridica do Turismo aos Acordos Franco-
Brasileiros

Pode parecer bizarro, sendo in6cuo, falar-se em tutela juridica do turismo.
Todavia, ao verificar a grandeza sécio-economica desse setor encontra-se de plano
a justificativa da tutela. Considerando que existem intimeras reservas de pacotes
turisticos, na ordem de USD 100 mil, para viagens orbitais da Terra, em nave que

214



Heloisa Helena de Almeida Portugal

sequer foram construidas, inclusive com sites denominados Turismo Espacial’,
nota-se a relevincia econdmica do setor e a necessdria preocupagao do Direito, vez
que envolve pessoas.

Destarte, salienta o prof. Rui BADARO, a preocupagio com o desenvol-
vimento sustentdvel dessa atividade, devendo haver a protegao ao consumidor, as
regras préprias da profissao turistica e do turismo propriamente dito, pois pressu-
pde o deslocamento e concentragio de pessoas, que deve ser visto segundo os
principios do desenvolvimento sustentdvel e preservagao®.

A Franga, como se sabe, segundo dados da Organizagao Mundial do Tu-
rismo caracteriza-se por ser um dos principais destinos turistico do mundo, ha-
vendo movimentado em 2001, cerca de USD 50 bilhoes®.

Os principios e idéias gerais delineadas até aqui devem ser lidos em con-
junto com alguns instrumentos juridicos que merecem atengao, dentro dos limi-
tes nos quais criam novas perspectivas e garantias para o capital estrangeiro, mas
podem depender, em parte, de ratificagao pelo Congresso Nacional.

acordo entre Brasil e Franca quanto a prote¢io e promogao reciproca
de investimentos, dependente de ratificagao do Congresso Nacional, é um deles.
Firmado em 21/03/1995, pela sua existéncia e pelo seu conteddo, demonstra
uma mudanga de posmonamento do Brasil quanto ao investidor estrangeiro.

Além de seu cardter simbdlico, o acordo confere reais garantias contra os
riscos politicos, inclusive no caso de desapropria¢ao, e estabelece uma sistemdtica
relevante quanto a arbitragem. Os Estados comprometem-se no sentido de asse-
gurar, nos seus respectivos paises, as pessoas juridicas e fisicas com nacionalidade
do outro pafs, 0 mesmo tratamento assegurado aos seus nacionais’ .

Encontra-se aqui consagrado o principio integracionista da liberdade de
estabelecimento, pedra angular nos blocos econdmicos que almejam a formagao
do Mercado Comum, como € o caso do Mercosul, ainda em formagio, e da
Unido Européia, j4 consolidado.

Todavia, considerando que algumas cldusulas do acordo impdem mu-
dangas legislativas, a sua ratificagdo encontra-se pendente na Comissao de
Constitucionalidade e Justica da CAmara dos Deputados®, por assim, ainda sem
validade normativa no Brasil.

Posteriormente, em 12/03/1997, foi firmado o Memorando de Enten-
dimento sobre Cooperagio na Area de Turismo entre Brasil e Franga’ , importante
instrumento juridico para o setor turistico. Mesmo estando na forma de memo-
rando, o tratado traz os principios bdsicos necessdrios para a viabilizagao de proje-
tos em co-gestao franco-brasileiros, vez que estando ratificado tem plena validade

2 Veja:  htep://www.net4travel.com.br/novid.hem.
3 BADARO, Rui Aurélio de Lacerda A Importéncia do Direito para o Turismo sob a Optica Francesa, in:
Acesso em www.unimep.br/fd/ppgd/cadernosdedireito/18 Artigo.html.

# Cifras procedentes da OMT, junho 2002, in www.world-tourism.org/

> AZEVEDO, Déborah Bithiah de. Os Acordos para a promogio e a protecio reciproca de investimetnos
assinados pelo Brasil (especial para a Camara dos Deputados, consultoria legislativa, estudo) maio/2001.

¢ Op. Cit. , p.12.

7 Ratificado pelo Brasil em 01/05/1997. disponivel no site do Ministério das Relagoes Internacionais
Brasileiro, divisio de Atos Internacionais, http://www.mre.gov.br.
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no Brasil. Tal inser¢ao encontra-se bem definida no artigo, 111, 1, 77z verbis: “1. as
partes favorecerao o estudo e a realizagao em comum de projetos de investimen-
to no 4mbito do turismo ” (grifo do ...).

Ora, sendo o joint venture, uma forma associativa em co-gestao de inves-
timento, encontra guarida e fundamentagao juridica neste ponto. Destarte isto,
seqiiencialmente estabelece 0 Memorando, no mesmo artigo, em sua parte segun-

da:

2- As partes encorajardo a prestagio de assisténcia técnica em fa-
vor do desenvolvimento da indistria do turismo, sobretudo por
meio de intercimbio de especialistas e através de capacitacio pro-
[fissional. Conduzirido acoes de modo particular sobre a organiza-
¢do de atividades turistica, o desenvolvimento, a gestio e a
comercializagio de projetos turisticos, a prestagdo de servigos e as
operagoes destinadas & promo¢do do turismo.”

Nodal tal dispositivo haja vista tratar genericamente de agoes voltadas ao
desenvolvimento do turismo, reconhecendo ainda a importancia socio-econdmi-
ca do setor. Abrangendo a prestagao de servigos, seja por empresas ou pelos pré-
prios Estados, por nao especificar que deverao fazé-lo de forma direta.

Nesse ponto encontra-se a relevincia do Acordo-Quadro de Cooperagio
firmado entre Franca e Brasil, pois em seus artigos IIl e IV® encontram-se previsto
que as agbes acima mencionadas devem ser objeto de programas especificos a
serem adotados na forma de consultas bilaterais. Havendo ainda a previsibilidade
de grupos particulares de trabalho, formados por pessoas do setor empresarial.
Amplo caminho abriu-se para as assoc1a<;oes empresariais, resta ento verificar como
sdo estruturadas tais grupamentos societdrios.

2. As Associagoes Empresariais: as Joint Ventures
2.1.Unido de Empresas

O sistema internacional iniciado no final do século XX é caracterizado
por uma estrutura complexa, oligopolista e altamente interdependente, alavancado
principalmente pelos avangos tecnoldgicos nos campos da comunicagao e trans-
porte, reduzindo distAncias e custos.

8artigo IV 1. As Partes Contratantes reafirmam sua inten¢io de desenvolver relagoes econdmicas, especialmente
em matéria de intercimbio comercial, de investimentos e de cooperagio financeira e, em especial, a promogio
de iniciativas no nivel de pequenas e médias empresas dos dois paises. 4. Com o objetivo de associar mais
estreitamente as empresas dos dois paises no desenvolvimento da cooperacio econdmica franco-brasileira, a
Comissio Econdmica franco-brasileira poderd fazer representantes do setor privado participarem de seus trabalhos
e criar grupos de trabalho setoriais ou temdticos nos campos julgados prioritdrios pelas Partes Contratantes. In:
Acordo-Quadro de Cooperagdo entre o Governo da Republica Federativa do Brasil ¢ o Governo da
Republica Francesa, ratificado pelo Brasil em 01/04/1997. disponivel no site do Ministério das Relagoes

Internacionais brasileiro, divisio de Atos Internacionais, http://www.mre.gov.br.
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Na atual fase do desenvolvimento capitalista, a natureza das relagdes eco-
némicas internacionais viu-se radicalmente alterada devido ao fato de que a eco-
nomia mundial passou a ser o produto da soma das economias nacionais, que
funcionavam conforme suas préprias leis e relacionavam-se por meio do comér-
cio, passando a formar parte de um dnico sistema, conforme demonstra José
Eduardo FARIA (1990)°. Nessa conjuntura, o mercado passa a ser 0 novo
balizador e marco referencial das relagoes dlplomatlcas A competicao global dei-
xa de ser estratégico-militar para ser estratégico-economica.

Nesta seara, Patrick DAILLIER (1999)" ressalta o poder dos agentes
econdmicos, pois a experiéncia provou ser inoportuno impor barreiras a circula-
¢ao dos fatores produtivos, jd que as relagdes internacionais sao principalmente
fruto dos agentes econdmicos, entre elesa empresa. Dentre os autores nacionais,
Waldirio BULGARELLI (1997) reconhece a importincia da empresa na vida
econdmica, quando jd analisava o Direito da empresa e seu novo conceito''

Notadamente, no bojo de uma economia capitalista e cada vez mais
expansionista, a empresa necessita nio somente desenvolver-se mas também asso-
ciar-se com outras. A internacionaliza¢do e interdependéncia dos mercados im-
pdem as empresas a expansio interna, seja como capltal de seus soc1os, seja com
financiamentos ou fusoes, incorporagdes e associagdes empresariais. '

No contexto de descentralizagio as sociedades podem agrupar-se, basica-
mente, como grupo de coordenagio, grupos de fato, ou de subordinagio, grupos
de direito. E, independentemente de sua forma, os agrupamentos estao cada vez
mais presentes.

No que concerne aos grupos societdrios, os de coordenagio, também de-
nominados paritdrios ou horizontais, sio aqueles em que vdrias sociedades agru-
padas, encontram-se submetidas a uma dire¢ao econdémica unitdria, mas conser-
vando sua independéncia e autonomia, tanto sob o ponto de vista gestacional
quanto patrimonial, uma das outras, os denominados joint-ventures.

2.2. Consideragoes préprias das Joint Ventures

A expressao joint venture, origindria do direito norte-americano, signiﬁca
de maneira geral uma associagao de empresas. Se traduzirmos o termo, percebere-
mos que joz'nt signiﬁca um conjunto, uma associagao, € venture, uma aventura,
um negdcio, um projeto, uma empresa. Essa figura juridica emergiu da prdtica
norte-americana, na qual empresas se associam somando os esforgos e dividindo
os riscos e lucros sob uma nova pessoa juridica. O Termo nao tem correspondente
na lingua portuguesa.

FARIA, J. E. O Direito na Economia Globalizagio. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.52.

“DINH, N. N., DAILLER, P. e PELLET, A. Direito Internacional Piblico, Lisboa: Servico de Educacio,

Fundagdo Calouste Goulbenkian, 1999. (Versio em portugués da 4° edi¢do de Droit International Public,

Paris: LGDJ, 1992), p. 900.

"BULGARELLIL, W. Tratado de Direito Empresarial. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1997, p. 50.

2 LOBO, Jorge. Direito dos Grupos de Sociedades. In: Revista dos Tribunais, v. 763, p. 24., maio
1999.
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Ajoint venture ¢ a relagao contratual de duas ou mais empresas'?, naci-
onais ou estrangeiras, que sem perder sua prépria identidade e autonomia, vincu-
lam-se com o objetivo de realizar uma atividade econdmica determinada, poden-
do aportar a tais propdsitos ativos tangiveis ou intangiveis que deverao ser explo-
rados unicamente visando o objetivo especifico do contrato e em um lapso de
tempo determinado previamente ou vinculado ao cumprimento do objeto'

Caracteriza-se como uma associagao para realizar um negécio juridico em-
presarial especifico e singular, sendo utilizada tanto para cooperagao temporal,
com objeto singular e tempo determinado, quanto, em grande escala nos paises
do MERCOSUL, para a cooperagao empresarial duradoura, caracterizando-se como
forma alternativa de investimento estrangeiro.

Importante salientar que este tipo de contrato permite facilitar o inter-
cambio de tecnologia, e também se aplica a setores em desenvolvimento, como o
turismo, regulando a participacdo estrangeira em empreendimentos locais.

A natureza juridica da joint venture ¢, ainda, controvertida, tendo em
vista ndo haver correspondentes no ordenamento juridico nacional, porém sua
nogao exprime uma base contratual, constituindo-se entdo como uma modalida-
de contratual atipica, que consente ampla liberdade as partes para escolher o espe-
cifico instrumento juridico por meio do qual se consubstanciard® .

Assim, quando a operagao de joint venture se encontra influenciada pelo
meio em que se desenvolve, seja pela atividade ou pelo pais, tornando incerta sua
delimita¢do, basta verificar se estao presentes seus elementos constitutivos. Se a
figura juridica colocada a frente reunir todos os elementos bdsicos pode-se afirmar
ser um contrato de joint venture. Os elementos sdo: natureza contratual, objeto
especifico, prazo, gestdo miitua, controle conjunto, distribui¢ao de resultados,
intuitu personae, natureza fiducidria e responsabilidade ilimitada'®

Quando as partes tém a mesma nacionalidade, a operago conjunta defi-
ne-se nacional ou doméstica, se a matriz geogréfica for diferente da nacionalidade
de uma delas, fala-se em joint venture internacional. Aparentemente simples, esta
distingdo enseja na prdtica, situagdes um tanto quanto inusitadas. Assim, veja-se a
hipétese de dois sujeitos de mesma nacionalidade e residentes em paises distintos
celebrem um contrato de joint venture. Nesse caso, apesar de o contrato ser inter-
nacional, tem-se uma figura nacional, vez que a classificagio se baseia no critério
de nacionalidade das partes somente.

A principal distingao das joint ventures é entre as societdrias ou de capital
(corporal ou equity joint venture) e as joint ventures contratuais (contractual, non-
corporal ou non equity joint venture). No primeiro caso, mesmo sendo societdria
nao exclui a natureza juridica contratual, somente os co-ventures decidem consti-
tuir uma nova sociedade constituindo-se dentre os tipos societdrios estabelecidos

'» Aqui utilizando-se o conceito de Waldirio Bulgareli, “atividade econémica organizada de produgio e
circulagdo de bens e servicos para o mercado, exercida pelo empresdrio, em cardter profissional, através
de um complexo de bens”. BULGARELLI W. Tratado de Direito Empresarial. 3 ed. Sio Paulo : Atlas,
1997, p.100.

14 RIOS, Anibal Sierralta. Joint venture internaiconal. Buenos Aires : Depalma, 1996. p. 69.

1> PEREIRA NETO, Mario. Joint ventures com a Unido Européia. Sao Paulo : Aduaneiras, 1995. p. 64.

16 RIOS, Anibal Sierralta. et. a/ Op. cit. , p. 71.
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pelo ordenamento juridico da nagao sede. A legislagao do pais escolhido regula-
mentard a constitui¢ao da sociedade, administragao dos negécios assim como todo
o processo decisério, societdrio e tributdrio. Sem ddvida estas questoes serao deci-
didas pela lex rei situs'” .

J4 na segunda forma, a joint venture contratual, ndo hd aporte de capital
ou constituicdo de uma nova sociedade, mas somente uma associagao de interes-
ses e uma divisao dos riscos. Uma joint venture contratual pode constituir-se com
base em vdrios acordos satélites, representando um instrumento mais flexivel.'®

Em fun¢io da natureza da atividade a ser desenvolvida, pode-se dividir as
joint ventures em quatro grandes grupos: as joint ventures criadas para desenvolver
um projeto especiﬁco; as joint ventures de tipo cooperativo; as joint ventures de
financiamento e, finalmente, as joint ventures de concentrago.

As caracteristicas bdsicas deste esquema, que em geral nao comporta a
cria¢ao de uma nova sociedade, sdo: 1) a reparti¢ao das despesas, dos riscos e dos
lucros da pesquisa e da exploracao; 2) uma das empresas fica encarregada de reali-
zar o trabalho pelas outras; 3) formagio de um comité para representar todos os
membros da joint venture, encarregado da diregﬁo e controle. As decisdes toma-
das por este comité sao geralmente, por maioria®

E a joint venture uma figura tipica dos investimentos nos pafses do tercei-
ro mundo. O parceiro do pais desenvolvido entra com o capital e com a tecnologia
e o parceiro do pais em desenvolvimento participa com os meios de acesso ao
mercado que, de outro modo, poderiam ser inacessiveis ao parceiro estrangeiro®

Considerados grupos associativos por coordenagao, as joint ventures po-
dem ser caracterizadas por formas contratuais, regidas pela teoria geral dos contra-
tos, primando pela autonomia da vontade. Restam a identifica¢io da responsabi-
lidade e o regime de lei aplicdvel - sao essas as questdes que mais geram controvér-
sias.

Nesta seara, Carlos Maria GAMBARO (2000)?! ensina haver trés modos
de determinagio da lei aplicdvel a um contrato, quais sejam: a) a lei que regerd o
contrato serd aquela do lugar da celebragao; b) regerd aquela lei do lugar da execu-
¢ao do mesmo; ) as partes podem definir a lei aplicdvel. A dltima ¢ a mais utili-
zada.

E portanto, mais recomenddvel que sejam previstas no préprio contrato
as solugdes para as mais diversas situagdes que se possam apresentar Como ameaga-
doras a0 mesmo, bem como inserir a cldusula de solu¢io de conflitos e cldusula
hardship.

Outra forma de associagao em joint venture é a empresa binacional criada
pelo Estatuto das Empresas Binacionais Brasileiro-Argentinas. Tais empresas cons-

7 RIOS, Anibal Sierralta ez al. Op. cit., p. 96.

'8 BASSO, Maristela. Joint ventures, manual pritico das Associagoes Empresariais. Porto Alegre : Livraria
do Advogado, 1998. p. 47.

1" BASSO, Maristela. Joint venture manual pratico das associagoes empresariais. 2. ed. Porto alegre: Libraria
do Advogado, 1997, p. 63-64.

2 RIOS, Anibal Sierralta. ez al. Op. cit., p. 99.

2 GAMBARO, C M. O Contrato Internacional de Joint Venture. In: Revista de Informagcio Legislativa.
Brasilia 237, n. 146, abr./jun. 2000, p. 71
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tituem uma formagao especial, sendo parte do género joint venture por advirem
da parceria entre empresas.

As binacionais constituem uma forma de parceria entre os Estados, um
elo entre o publico e o privado, na medida em que aquele facilita, com incentivos,
facilitages fiscais e regulamentos préprios, o estabelecimento comercial privado.

Nota-se que a designagao “binacional” reporta-se ao fato de as empresas
serem formadas por capital de dois Estados e nao como indicagao da nacionalida-
de de pessoa juridica. A empresa terd como sede o pais de constitui¢ao, estando
submetida 4 sua legislagao interna. Essa forma associativa foi criada pelo Estatuto
das Empresas Binacionais Brasil-Argentina, assinado em 06 de julho de 1990, e
ratificada na Argentina em maio de 1991 com a Lei n.° 23.935 e no Brasil em
julho de 1992, por meio do Decreto n.© 619. E esse o instrumento legal que
regula as condigoes de implantagio e atividades das binacionais* . Tais empresas
foram criadas para melhor operar os investimentos bilaterais, facilitando o inter-
cAmbio comercial entre Brasil e Argentina.

3. As Joint ventures como ferramentas viabilizadoras do
Acordo Franco-brasileiro sobre Turismo

Como visto, duas empresas podem ter vdrias razdes para criar uma tercei-
ra entidade associativa, entre as quais poder-se-ia enumerar o compartilhar dos
riscos, intercAmbio e aquisi¢ao de tecnologia, possibilidades de distribui¢ao de
produtos e servigos, dentre outros.

Setores mais desenvolvidos no Brasil, como o téxtil, por exemplo, po-
dem, com as Joint Ventures, desenvolver de forma conjunta com os seus parceiros
do Mercosul e a Europa, em um ou no outro pais, uma inddstria de nivel
tecnoldgico elevado e produzindo em escalas econdmicas, nao visando a competi-
¢ao no ambito do MERCOSUL, mas especialmente visando aos outros mercados.

De forma que, tendo em vista sua forma de constitui¢ao a Joint Venture
consiste em propulsora do desenvolvimento, e pode ser utilizada como ferramen-
ta dos acordos neste trabalho abordados. No Brasil, tem-se verificado exemplos
de joint ventures no turismo como é o caso do sistema de distribui¢ao mundial de
viagens Amadeus, que mantém atividades com a Iberia, Air France e Lufthansa.
Em outubro de 2000, a Amadeus criou uma joint venture com a Btopenword,
do grupo British Telecomunications, que oferece servigos de viagens na Web® .

Contudo, esta manobra depende fortemente de fatores macroecondmicos
que possam estabelecer condicoes eqiiitativas entre os parceiros, conferindo as
moedas de cada pais forca e credibilidade.

No que diz respeito, a coordenagio de politicas macroecondmicas do
MERCOSUL, as atividades nessa drea vém se realizando gradualmente e de forma
convergente com os programas de desgrava¢ao tarifdria e eliminagao de restrigoes

2 LIPOVETZKY, Jaime César; LIPOVETZKY, Daniel Andrés. MERCOSUL estratégias para integragio: Mercado
Comum ou Zona de Livre Comércio? Andlise e perspectivas do Tratado de Assungdo. Sao Paulo : LTr, 1994.
p- 295.

% Joint Venture no turismo virtual. Revista Turismo. 26 out 00. Disponivel em:
http://revistaturismo.cidadeinternet.com.br/noticias/not27.htm.
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nio tarifdrias. Esse esforgo busca assegurar condi¢oes adequadas de concorréncia
entre os Estados Partes e a evitar que eventuais descompassos nas politicas dos
paises partes favorecam ou prejudiquem artificialmente a competitividade de bens
€ Servigos.

Essa politica é essencial na medida em que assegura condigdes adequadas
de concorréncia e também oferece seguranca aos demais Estados-partes, eis que
oferece garantias compensatdrias em caso de desestabilizagao econdmica de um
dos paises integrantes do MERCOSUL. Garantindo, assim, a integridade do blo-
co econdmico* .

E importante notar que estes acordos setoriais nio deverdo criar cartéis,
trustes” ou outras formas de abuso do poder econémico e préticas desleais de
comércio. Com o intuito de evitar este problema, os acordos setoriais devem ser
submetidos a uma andlise prévia dos subgrupos de trabalho do MERCOSUL .

No ambito do Tratado de Assun¢ao um dos instrumentos de fundamen-
tal importincia para a regulamentagao e harmonizagao legislativa no MERCOSUL
consiste no disposto do artigo 5°, “d” do Tratado de Assun¢ao®, que possibilita
a adogio de acordos setoriais, com a finalidade de otimizar a utilizacio e mobilidade
dos fatores de produgio e de atingir escalas eficientes.

Na andlise dos atos normativos do MERCOSUL uma primeira precau-
¢ao é evitar comparagdes com a realidade da Unido Européia, sem a consciéncia de
que se trata de fendmenos substancialmente diferentes. Embora ambos sejam re-
alidades dinidmicas, na Unido Européia, tanto os érgaos e suas fung¢des, como as
realizagdes normativas se encontram cristalizadas desde o primeiro tratado que as
instituiu (o Tratado de Paris que criou a CECA), configurando-se sob a
supranacionalidade.

Feita essa ressalva, muito importante parao MERCOSUL, é a decisao n.°
3, do Conselho do Mercado Comum, sobre Termos de Referéncia para Acordos
Setoriais, adotada em dezembro de 1991. Essa decisio é um incentivo as empresas
interessadas em associar-se com outras e um veiculo para a liberdade de estabele-
cimento, tendo em vista que visa facilitar a instrumentagao do Tratado de Assun-
G40, pois os Acordos Setoriais s2o formas eficazes para a constitui¢ao do Mercado
Comum?*

25

* Trecho extraido do artigo “As economias do MERCOSUL”, publicado na Revista do MERCOSUL de
jan/fev 2000: “[...] O grande peso do comércio regional criou forte independéncia entre os paises
participantes. Hoje, uma deciso tomada por um dos parceiros, principalmente Brasil e Argentina, seja
em relagdo ao cAmbio ou juros, cria um componente de contdgio potencial para as demais economias.”

» Em relagdo, 2 promogio de harmonizagio da legislagao antitruste dos paises membros do MERCOSUL,
faz-se necessdrio registrar, na busca de um paradigma, que a unido Européia nio se submeteu, ainda, a
um processo de harmonizagio. No tocante 2 matéria substantiva, pode-se constatar que o direito
antitruste do Brasil, da Argentina, da Alemanha e dos Estados Unidos da América, exceto na parte
processual, possuem poucas diferencas. E importante notar que a prépria natureza econdmica do
direito de defesa da concorréncia, que estd ocorrendo a nivel internacional, j4 conduz a uma harmonizagio
natural.

2 TRATADO de Assungdo. MERCOSUL: Acordos e protocolos na drea juridica. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 1996. p. 22.

7 KIRMSER, José Ratl Torres Reflexiones ante la Problemitica Juridica del Mercosur — El Derecho frente

al Desafio de la Integracién. : Asuncién: Intercontinentel Editora, 1998. p. 52.
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Estes devem acelerar a integragao e favorecer a racionalidade na especiali-
zagdo intra-setorial, baseada nas respectivas vantagens comparativas. Os Acordos
Setoriais devem, ainda, considerar e favorecer o intercAimbio de bens e servigos, o
fluxo de capitais, o desenvolvimento e a incorporagao de tecnologia.

Conclusao

As associagoes empresariais tém se difundido com bastante velocidade no
mundo como forma célere e de custo reduzindo para o favorecimento do fluxo
comercial internacional, em que se cria o sistema de produ¢io em rede. Tais asso-
ciagdes sao as proprias Joint Ventures.

A principal caracteristica das joint ventures é a realizagao de um projeto
comum, empreendimento de médio ou longo prazo, e em razao de sua natureza,
podem ser utilizadas para as mais diversas aplicagdes, nos setores industriais, co-
merciais e agropecudrios, assim como nos setores imobilidrios, extrativistas, hote-
leiros, de compra e venda de mercadorias, valores e outros bens méveis, constru-
¢ao de grandes obras, execu¢io de servigos publicos e outros.

Verifica-se no Brasil, exemplos de joint ventures no turismo como é o
caso do sistema de distribui¢ao mundial de viagens Amadeus, que mantém ativi-
dades com a Iberia, Air France e Lufthansa. Em outubro de 2000, a Amadeus
criou uma joint venture com a Btopenword, do grupo British Telecomunications,
que oferece servigos de viagens na Web.

O Memorando de Entendimento sobre Cooperagao na Area do Turismo
traz as bases juridicas para a formagdo de projetos turisticos em co-gestdo, em seu
artigo 111, 1 e 2. De forma que o Joint venture, justamente caracteriza-se Como um
contrato de co-gestdo, sendo assim, instrumento e ferramenta essencial para a
viabilizagao deste acordo pautado no Acordo Quadro de Cooperagao entre Franca
e Brasil, também ratificado.

Um instrumento apto a atender as necessidades regionais poderia ser cria-
do a partir do Estatuto das Binacionais, de forma andloga entre Franga e Brasil,
por exemplo. Atentando-se também ao contetido do regime a ser adotado, o
Estatuto vigente baseia-se na concessao de beneficios as empresas nacionais em
detrimento das estrangeiras.

No bojo de um processo de integra¢io econémica, a empresa binacional
constitui como forma eficaz e dinimica de desenvolvimento do comércio e eco-
nomias regionais. A principal caracteristica das binacionais ¢ o alargamento regio-
nal da sua constitui¢ao e base de produgao industrial, conseqiientemente amplia-
¢ao do mercado consumidor. Como analisado nos capitulos anteriores, a organi-
zagao do capital, pedra fundamental da empresa, em estruturas binacionais ou
plurinacionais, estard sempre voltada a expansdo comercial e, hoje, ao processo de
integragio regional.

A busca pela harmonizagio legislativa tem no Estatuto das Empresas
Binacionais sua melhor representatividade, pois, sem alterar as formas societdrias
de cada pafs, criou uma lei dnica para que as empresas dos dois Estados interajam
entre si ampliando, portanto, seus mercados.
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PROPRIEDADE INTELECTUAL E COMERCIALIZACAO
DE TECNOLOGIA NAS INSTITUICOES PUBLICAS DE
CIENCIA E TECNOLOGIA

INTELECTUAL PROPERTIES AND THECNOLOGICAL TRADE IN
PUBLIC INSTITUTIONS OF SCIENCE AND THECNOLOGY

Cintia Laia dos Reis e Silva PUPIO"

“A propriedade intelectual nao é feita para
regular ou beneficiar o publico, é feita para
regular a competigao.” (Pontes de Miranda)

RESUMO

A revolugao tecnoldgica, em progressao geométrica, conclama os Estados a convi-
darem seus pesquisadores e investirem neles, para 0 aumento da competitividade
no mercado externo, com o comercio da produgio cientifica e tecnoldgica. As
instituigdes publicas que investem em Pesquisa e Desenvolvimento devem acor-
dar para tal realidade e criam mecanismos interna corporis impeditivos da disper-
s30 do conhecimento por si financiado.

Palavras-chave: instituigoes publicas; propriedade intelectual; tecnologia,

ABSTRACT

The technological revolution, in geometrical progression, all over the world, claims
the states to invite its investigators and invest in them, in order to increase the
competition in external market, through the commercialization of scientific and
technological production. The public institutions that invest in investigations
and development must be aware to that scenario and create interna corporis
mechanisms that obstruct spread of knowledge financed by them.

Key words: intellectual property, technology; public institutions

* Mestranda do Programa da Pés-Graduagio de Mestrado em Direito Negocial, drea de concentragio
‘Mercosul e Direito Comunitdrio’, da Universidade Estadual de Londrina e advogada.
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No inicio do século XXI, o vertiginoso avango da ciéncia obriga o Ho-
mem, mais uma vez, a questionar-se sobre o seu discurso cientifico e urge saber
como comercializar seus produtos tecnoldégicos. Obriga-o a repensar os caminhos
que trilha, tentando perceber o seu préprio contexto, tentando caminhar, de olhos
bem abertos, rumo ao encontro de si mesmo.

Parafraseando Voltaire, aquele que nio vive o espirito de seu tempo, nada
mais aproveita do que apenas os males do tempo em que vive.

O investigador juridico é chamado a intervir em toda a atividade huma-
na, nem sempre a compreendendo, nem sempre sendo compreendido. Por isso,
tem de se reenquadrar num contexto cientifico, também ele em mutagao cons-
tante, também ele em processo de reenquadramento.

As palavras que se seguem constituem nio mais do que um pensamento
em voz alta, uma reflexao sobre a ciéncia e sobre a contextualizacao do Direito.
Todas as referéncias servirao, apenas, de pretexto para a reflexao que nao se quer
necessariamente original, mas se quer ousada, correndo riscos metodolégicos e
assumindo um percurso préprio.

A autora destas linhas assume-se como aprendiz da realidade, e parte, do
tépico dois, a breves consideragdes do papel do Direito, como pacificador da
ordem, pois essa somente sobrevive na existéncia daquele. Nessa primeira andlise,
enumera as principais criticas que se fazem ao paradigma cientifico da modernidade,
anunciando apologeticamente a pés-modernidade. Ou seja, comega com um dis-
curso imetddico, de quem absorve a idéia da moda, defendendo-a como sua.
Mais nao faz do que uma reflexao aproximativa.

Num terceiro momento, discute-se, de forma breve, sobre a histéria da
titularidade da propriedade industrial, desde os primérdios do inicio do século
que passou, até o presente momento, langando criticas sobre a auséncia de
conscientizagao do pesquisador brasileiro, ou, talvez, de informagao, quanto ao
direito de propriedade de uma patente.

O quarto tdépico chega para casar-se ao segundo, quando o Direito é
conclamado a agir, deixando de lado os dogmas do passado, e atuando, ainda mais
quando se trata de sistema constitucional ser chamado 2 eficdcia, para protegao da
propriedade do direito industrial, que deve ser tido como de fungao social, e nio
mero ativo, ou bem imaterial, de competi¢gao da empresa, mas do pafs.

A conclusao nio conclui. Conclama, porém, todo cidadao e, em especial
o operador do Direito, para que exija que o conhecimento financiado pela socie-
dade nio seja disperso. Isso visa ao efetivo aumento da competitividade no merca-
do internacional.

A verbalizagao pela autora, do presente ensaio, foi feita no campo jus-
filoséfico, avaliando de forma critica a norma, e sua aplicagao — ou auséncia, no
plano da realidade.

A autora, adotando estilo ensaistico, prescinde de caracterizar teorias, de
reproduzir pensadores. Escreve pressupondo conhecimentos e refletindo sobre eles,
nao se refugiando na exaustao descritiva.

O que se propde ¢ fazer nascer uma vontade politica e ideoldgica, a todo
cidadao, associada ao interesse econdmico da pesquisa, e demonstrar que os meca-
nismos e instrumentos para a viabilizagao do intentado devem ser criados e regu-
lamentados para que seja eficazes.
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O texto que se segue ¢, obviamente, apologético. Constitui a defesa da
norma constitucional e do Direito. Delimita-lhe, todavia, o 4mbito, define-a,
insere-a num contexto metodoldgico, nao aceitando uma ruptura radical e sem
beneficios, face 2 metodologia moderna.

2. O Direito como pacificador da ordem

“Consideragdes de cardter ético, politico ou econdmico nao sao assuntos
dos juristas, enquanto tais”." Era assim que Windscheid, em 1884, falava do Di-
reito, consagrando-se como um cldssico do posz'tz'zzz'smo cientifico.

O Direito, segundo essa corrente, seria o resultado da dedugio axiomdtica
do sistema e dos conceitos, mas construir-se-ia, também, como recurso a argu-
mentos de autoridade ou a processos “topicos’, a partir de normas carreadas pela
tradigzo.

Ou seja, a dedugao partiria dos conceitos racionalmente descobertos, a
indugao e a analogia partiriam das “teorias e tradi¢des comprovadas” (utilizando a
terminologia do art.° 1, II, do Cédigo Civil suico (ZGB)).

Na atualidade, a visao do Direito é outra, pois que avocou para si o pos-
tulado de pacificador da ordem. Sim, pois a ordem pode ser imposta ou pacifica-
da. )

E o que se pretende, com o presente ensaio: questionar o papel do Direi-
to, em especial, do Direito de Propriedade Intelectual, porém, partindo-se de
uma avaliagdo filoséfico-juridica da atual situagao em que se encontra o incre-
mento da produgio cientifica e tecnoldgica, sua comercializagio e titularidade.

Se, normalmente, a lei se apresenta como instrumento de inovagio social,
por vezes se constata que a realidade caminha em velocidade mais acelerada que o
processo legislativo. Nessas horas, o papel do operador do Direito se torna ainda
mais relevante, jd que se vé for¢ado a encontrar no manto juridico existente, solu-
¢oes para conflitos nao imaginados pelo legislador.

Na verdade, o Direito, de uma forma ou de outra, tem sido vivido
metodologicamente como uma ciéncia e ontologicamente como uma
transcendéncia. Ou seja, a precisio de se garantir a universalidade e abstracao da
regra impds a necessidade teérica de fazer transcender o Direito, distanciando-o da
diversidade da imanéncia, do caos da realidade.

Como em todas as ciéncias, houve a necessidade de arrumar os significa-
dos em significantes uniformes, em mediagoes lingiifsticas que permitissem ao
Homem ter um discurso sobre a realidade. Simplesmente, toda a mediagio lin-
gulstlca ¢ interpretagio, é perspectivagio, ¢ comunicagio do sujeito com o objeto:
é criagao. O 51gn1ﬁcante (a palavra, o simbolo, o teorema, a equagao) é necessari-
amente criagao sobre um objeto que nunca se conhece mas que se cria na constan-
te aproximagio do sujeito que quer criar de uma forma cada vez mais coerente e
(isso serd mais discutivel) mais préxima do objeto.

A consciéncia desta impossibilidade de ontologizagao do objeto, implica
a descoberta de um novo paradigma cientifico; de um paradigma que nao incor-

! RECHTSWISS, D. A. d.. em «Ges. Reden u. Abh.» (1904), apud Wieacker, Franz, 1993, p. 492.
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pore? no seu discurso qualquer forma de dogmatismo ou de autoridade.

O objeto é necessariamente contextualizado, necessariamente lido, neces-
sariamente subjetivado. E sé pode existir para o homem enquanto existir através
do homem.

Recordando o ébvio: o Direito nasce da necessidade de organizagao soci-
al. Existe Direito porque o Homem vive em comunidades, relaciona-se com indi-
viduos que podem ter interesses conflitantes, confronta-se com a diversidade. A
inseguranca da “lei do mais forte” — que, rigorosamente, ndo ¢ uma “lei”, em
sentido juridico, é uma verificagdo e, por isso, apenas uma “lei” no sentido que as
ciéncias naturais dao a palavra —, obriga 0o Homem a procurar homogeneizagoes
de comportamentos, defini¢ao de critérios de relacionamento, evitando o perigo
do conflito, escudando o individuo na seguranga da regra. Seguranca essa que ¢é
garantida pela coletividade, porque til a cada individuo que a constitui.

O Direito surge como busca de consensos. Simplesmente, essa busca sem-
pre foi minada por argumentos externos, nomeadamente, formas de manifesta-
¢o da “lei do mais forte”, forca essa que poderia advir da capacidade fisica de
quem queria impor as suas regras ou do temor que a religiao pudesse gerar. Foi
criando preconceitos de cultura e moralidade que moldaram, também, o préprio
Direito, perpetuando-se no tempo e esquecendo-se do Homem e dos seus con-
sensos.

Na verdade, o Direito, acaba por surgir como um fruto dos consensos, da
autoridade (da forga, do dominio dos meios de produgio ou da superstigao) e da
moral (essa também com proveniéncias diversas, sendo a mais relevante a autori-
dade religiosa). Para se manter coerente, para se auto-sustentar, precisa ter o esta-
tuto de ciéncia, precisa de um discurso, de uma hermenéutica, sem as contrarieda-
des da infirmagao socioldgica, apenas com o refuigio da consisténcia valorativa e a
vélvula de escape da equidade — essa eterna desconhecida, esse Direito que nao é
Direito, ou, talvez o dnico que o é.

Serd, provavelmente, o Direito a ciéncia que maiores dificuldades defron-
ta para manter a coeréncia interna. Serd, provavelmente, essa a razao que levou os
cientistas do Direito a construir um discurso fechado, um discurso sobre um
discurso. Na verdade, nio se trata “apenas” de descrever, de definir a complexidade
da Natureza para dela tomar partido, nem tao pouco de “radiografar” a Sociedade.
Para o Direito, o discurso é sempre intervengao: a teoria segue-se a dogmética, a
dogmética segue-se a regra, a regra segue-se o comando. A Ciéncia do Direito é o
discurso da Justica, da legiferacao e da aplicagao da norma. Nenhum destes feno-
menos estd deshgado

E prec1so conhecer o Homem em toda a sua complex1dade, com a pru-
déncia de uma ciéncia que se quer atuante. Por isso, o Direito nao se pode desco-
brir dentro de si como discurso, como transcendéncia, mas fora de si: faz-se Direi-
to a partir do Mundo e para o Mundo. E se isto é verdade quanto aos contetidos
que informam a Ciéncia Juridica, também o é quanto ao método, quanto ao
proprlo discurso cientifico. E tempo de o Direito se abrir ao discurso
omnicompreensivo da filosofia (macrocosmos) e ao discurso explicativo da soci-

* Fala-se em incorporar (i corpore) porque nio se trata apenas da inclusio na descri¢do de um modelo,
mas da contaminagio e caracterizagio desse modelo.
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ologia (microcosmos). Citando Boaventura de Sousa Santos (1993): “[...] o di-
reito, que reduziu a complexidade da vida a secura da dogmdtica, redescobre o
mundo filoséfico e socioldgico em busca da prudéncia perdida [...] ™.

O Direito abre-se a interdisciplinaridade, porque a vertigem da Histéria
assim o obriga. J4 ndo ¢ possivel construir uma ciéncia sobre a Justica, fechada
sobre si mesma. Com efeito, ao se pensar que a vida do Homem ¢, todos os dias
e cada vez mais intensamente, confrontada com ameagas novas (o exemplo mais
paradigmdtico é o do Ambiente), ter-se-d de reconhecer que s6 uma Ciéncia Juri-
dica aberta a essas novas realidades, estard a altura de cumprir a sua fungao regula-
dora e conformadora da vida em sociedade. S6 se encontram principios e extraem
regras de uma realidade que se conhece. Ora, se o Direito nao estd vocacionado
para a descoberta da realidade, s6 tem razao de ser enquanto conformador de uma
realidade conhecida.

E importante radiografar o modo como o Homem se relaciona: os seus
conflitos, os seus dramas, as suas necessidades, os seus costumes, as suas limita-
¢oes, as suas ambicoes.

§6 conhecendo tudo isto se poderd procurar a harmonia social. S6 conhe-
cendo tudo isto se poderao encontrar os grandes principios que regem o compor-
tamento humano e pelos quais ele se quer reger. S6 conhecendo tudo isto se
encontrardo as regras mais adequadas para cada categoria de situagoes.

A complexidade das matérias sobre as quais o Direito se debruga obriga o
investigador juridico a conhecer outras ciéncias sem as quais nao lhe seria possivel
construir um discurso ou uma ciéncia juridica verdadeira, adequada a realidade.
Por essa razio, o jurista deverd ser o mais eclético dos cientistas, uma vez que
trabalha com uma ciéncia horizontal. Assim, o jurista que se dedique ao Direito
dos Valores Mobilidrios nao poderd deixar de ter no¢des minimas de economia e
nao poderd deixar de se socorrer do contributo de economistas para apreender a
complexidade contratual e operacional que caracteriza este ramo especifico do
Direito. Também nio se poderd falar em responsabilidade médica se nao se com-
preender o alcance da atividade exercida por estes profissionais. Nem se poderd
falar em Direito da Informdtica se nio se conhecer conceitos como o de software,
ou sem nunca se ter “navegado” na Internet, sem se saber o que é um link, ou qual
o alcance da ubiqiiidade na “Rede”.

O investigador juridico corre, muitas vezes, o risco de achar que um co-
nhecimento superficial da realidade lhe basta para a compreender. Simplesmente,
a crescente complexidade das dreas sobre as quais o Direito tem de intervir (.., a
jé citada economia, a biotecnologia e 0 ambiente), obriga o investigador juridico
a familiarizar-se com as outras ciéncias, usando-as como ciéncias auxiliares do
Direito. Fica aberto o caminho para a interdisciplinaridade, apresentando-se o
Direito, mais do que como contribuinte, como beneficidrio. Serd este o primeiro
passo para o investigador juridico ultrapassar a “secura da dogmdtica” reconstruin-
do-a em fluxos continuos, adaptando -a a vertigem da realidade que sé pode ser
conhecida por outras ciéncias que nio o Direito.

> SANTOS, B. de S. Introdu¢io a wma ciéncia pds-moderna. 3. ed. Porto: Edigdes Afrontamento, 1993,
p- 46.

229



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

Desenha-se, assim, a verdadeira vocagao holistica do Direito: um Direito
que nao se basta a si mesmo, informando toda a realidade sem a conhecer; um
Direito que s6 o ¢ verdadeiramente quando se conforma com a realidade que o
constitui.

Mas, se a interdisciplinaridade permite dar um passo importantissimo
para que o investigador juridico possa ir mais longe na sua tarefa de busca de
consensos, de busca de harmonia social, por vezes, aparecem questoes que, pela
sua complexidade, especificidade e novidade, nao se enquadram nas divisoes clds-
sicas das ciéncias, nem se bastam com a comunicagao interdisciplinar das mesmas.

Na verdade, falar em interdisciplinaridade ¢ falar de disciplinas autono-
mas que comunicam entre si, aproveitando as sinergias criadas; ¢ falar em realida-
des distintas que se assumem enquanto tais e que estabelecem relagdes nesse pres-
suposto. Ora, como firma Boaventura de Sousa Santos (1993, p. 47), “[a] frag-
mentagao pés-moderna nao ¢ disciplinar e sim temdtica. Os temas sao galerias por
onde os conhecimentos progridem ao encontro uns dos outros”. Ficam, assim,
abertas as portas para a transdisciplinaridade, redimensionando-se o Direito,
redimensionando-se toda a ciéncia.

A partir de tais consideragoes torna-se mais fécil a averiguagao do presente
ensaio: a quem pertence a titularidade do conhecimento cientifico produzido nas
institui¢des de ensino superior.

3. A titularidade da inovagao tecnoldgica: um breve
histérico

A discussdo em torno da titularidade das produgoes cientificas, no Ambi-
to das institui¢bes de ensino superior, comega, a partir da segunda guerra mundial,
quando o processo de industrializagao acelerado, com base em importagao de
tecnologia, promovido pelo governo brasileiro, conhecido como ‘modelo de subs-
titui¢ao de importagoes’, resultou, até 1980, no sé no crescimento extraordind-
rio da economia, mas também na implanta¢ao de um parque industrial razoavel-
mente completo.

O tom do presente ensaio nio se perde, ao se apontar que também a
politica de propriedade intelectual baseava-se num modelo autdrquico, de busca
de auto-suficiéncia. No periodo de 1945 a 1969, o Brasil concedia patentes ape-
nas para o processo farmacéutico, negando-as para produtos®. A partir da vigéncia
de normatiza¢o especifica para a propriedade intelectual, a partir de 1971, a pro-
tegao patentdria de processos e produtos farmacéuticos e alimenticios e de produ-
tos quimicos foi totalmente abolida. Além disso, a normatizagao supra nio trata-
va da bioteconologia — inexistente a época. A exclusao dessas dreas tinha motiva-
¢ao essencialmente politica.

* Fonte de pesquisa: REPICT, Revista eletronica do III Encontro de Propriedade Intelectual e
Comercializagio de Tecnologia, Rede de Tecnologia do Rio de Janeiro, Associagdo Brasileira das Insti-
tui¢des de Pesquisa Tecnoldgica, ez all, Rio de Janeiro, 24, 25 e 26 de julho de 2000. Disponivel em:
[http://www.repict.com.br], Acesso: 02 de jan. 2002.
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Retornando-se aos anos 80, a politica adotada esgotou-se, havendo recessao
da década perdida, e a industrializa¢io brasileira mudou radicalmente, com o pa-
gamento de baixos saldrios, organiza¢ao do comércio mundial em blocos regio-
nais e econdmicos, barreiras tarifdrias substituidas por barreiras técnicas, o feno-
meno da globalizagdo, e, por fim, a intensificagdo da protegao da propriedade
intelectual, no plano internacional ®

Chegam os anos 90, e o Brasil inicia amplo processo de abertura e
desregulamentagio da economia, com a redugio da participa¢io do Estado nos
processos econdmicos. Nesse contexto, surgiu a necessidade de adequar-se a
paradigmas aceitos pelos agentes econdmicos, entre os quais, a prote¢ao mais efi-
caz aos direitos de propriedade intelectual.

Essa atualiza¢io no campo da protecio dos direitos de propriedade inte-
lectual procurou assegurar o equilibrio entre a atividade criativa e a sociedade —a
adequada protecao da invengao da criatividade do pesquisador brasileiro — elimi-
nando a possibilidade de a institui¢ao de ensino superior, explicita na lei ou im-
plicita, por omissao legal, apropriar-se de conhecimento alheio sem remuneragio
do inventor original.®

A concretizagao vem com a Lei Federal Nacional n° 9.279/96, a qual
trata da propriedade industrial, ou seja, das formas de protecao e concessao de
patentes, e registros de marcas, a invengoes, aperfeicoamentos, desenho industrial
e modelo de utilidade.

Nesse interim, faz-se necessdria a distingao primeira entre os termos ‘Pro-
priedade Intelectual’ e ‘Propriedade Industrial’, bem como ‘Direitos Autorais’.

Recorre-se a Tarcisio Queiroz Cerqueira’, o qual entende que:

Propriedade Intelectual (ou imaterial, incorpdrea, intangivel) é
a propriedade sobre bens, coisas, imateriais (intelectuais,
incorpdreas, intangiveis), e o direito da propriedade intelectual
pode ser considerado parte do direito comercial.

[...]

A protecio do direito de propriedade sobre bens intelectuais, ou
seja, a concessio de um privilégio, ou exclusividade, para a explo-
ragcdo comercial de uma determinada obra intelectual, além, evi-
dentemente, dos direitos de exclusividade de uwm marca, ou se-
gredo de wma formula ou de um processo industrial, além dos
Direitos Autorais e do ‘copyright, ¢ algo que estimula o desenvol-
vimento humano e resulta no ape;ﬁigoamento da tecnologz'a Ea
proprzm’ﬂde sobre a tecnologia ‘serd a riqueza tipica dos préximos
anos. Jd é dificil lembrar-se quantas pessoas disseram isso.

[...]

A propriedade intelectual, como é sabido, se divide em duas prin-

> Idem Ibidem.

¢ EMERICK, M. C. Resumo da informagio verbal, Congresso da REPICT, Rio de Janeiro, em 26 de
julho de 2000.

7 CERQUEIRA, T. Q. “Software”, In: Lei, Comércio, Contratos e Servicos de Informdtica, Sio Paulo:
Editora Esplanada Ltda — ADCOAS, 2000, p 183-243.
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cipais categorias distintas, em todo o mundo: 1. a propriedade
industrial, regulada no Brasil pela Lei n° 9.279, de 14 de maio
de 1996; 2. os Direitos Autorais, definidos e regulados pela Lei
n° 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que protegem as obras
cientificas, literdrias e artisticas — e, recentemente, o programa de
computador (software).®

Fecham-se os parénteses, e retoma-se o ensaio, a partir da avalia¢io jus-
filoséfica da norma sobredita, quando a mesma trata da titularidade da produgio
cientifica, passivel de ser comercializada, logo, passivel de ser monopélio de quem
detém sua autoria, por meio de concessao de patentes, ou registros de marcas, ou
desenho industrial, conforme for o caso.

A norma tratou, expressamente da matéria, porém, o fez limitada 4 seara
privada, ou seja, no Ambito das empresas privadas, que explorem a produgao cien-
tifica de seus empregados.

Ocorre que instituigdes de ensino superior, em sua maioria, detém a na-
tureza juridica de direito pablico, logo, dificilmente terdio enquadramento
normativo naquele modelo esculpido pela lei, proprlamente dito’.

A confusdo ¢ dirimida, quando da emissdo do Decreto Federal n°2553/
98'%, a qual regulamenta os artigos 88 a 93, da norma supra, estabelecendo for-
mas de as institui¢des de ensino superior virem a remunerar os autores de produ-

8 BENKO, R. P, 7z PROTECTING INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS, Estados Unidos da
América, Washington, Biblioteca do Congresso, p. 10-1, apud op.cit, p. 187, descreve que “Industrial
Property includes inventions, trademarks, and industrial designs. These terms have no universally accepted
definitions — vary from country to country. Inventions are novel ideas that permit in practice the solution of
specific technological problem. They many be protected by patents or by trade secrets. Patents legally protect the
idea, using granting exclusive rights over the exploitation. Trademarks are marks to distinguish goods or services
of an industrial or commercial enterprise or group of enterprise. They include words, letters, numbers, drawings,
pictures, emblems, monograms, signatures, colors, and, occasionally, packangings forms. Industrial designs are
ornamental aspects of a useful article, such as shape, lines, or color. Copyrights include literary, musical, artistic,
photographic, and cinematographic works, maps, and technical drawgings.| ... ] Copyrights do not protect ideas
but only the expression of ideas. Many countries grant copyright protection automatically.”

? Ao longo da década de 90, destacam-se profundas mudangas introduzidas gradualmente, na legislagdo
brasileira de protecio a propriedade intelectual, a saber:

-Revisio do Cédigo de Patentes de 1971, que resultou na Lei n® 9.279/96.

-Revisio da Lei do Direito Autoral de 1973, que resultou na Lei n° 9.610/98.

-Aprovagio da Lei de Protegio de Cultivares (Lei n° 9.456/97) e da Lei de Protegdo ao Programa de
Computador (Lei n° 9.609/98).

-Tramitagio no Congresso Nacional do Projeto de Lei de Prote¢do de Topografias de Circuitos Integrados
(PL 1.787/96).

-Ratificagdo do Acordo Constitutivo da Organizagdo Mundial do Comércio e dos quatorze acordos
comerciais da Rodada do Uruguai do GATT (Decreto Legislativo n°1.355/94) — dentre esses acordos,
destaca-se o Acordo TRIPS (TRADE RELATED ASPECTS OF INTELLECTUAL PROPERTY
RIGHTS), que estabelece harmonizagiao no que concerne aos efeitos da propriedade intelectual no
comércio internacional.

' DECRETO FEDERAL Ne 2553, de 16 de agosto de 1998: estabelece sistema tripartite de
compartilhamento, a titulo de incentivo, dos ganhos econémicos resultantes da exploragio de criagdo
intelectual, protegida por propriedade intelectual do servidor publico, sendo que os ganhos serdo
compartilhados, em parcelas iguais, quando da exploragio efetiva da tecnologia produzida.
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¢ao cientifica, passivel de concessiao de monopdlio legal.

A titularidade, por fim, pertence a institui¢ao de direito puablico, seja essa
uma institui¢ao de ensino superior, sejam agéncias de fomento ou afins.

Porém, o que se percebe, na prdtica ', é o descontentamento do pesqui-
sador com a norma, que, ao invés de vir para pacificar a ordem, harmonizando as
relagGes sociais entre os atores (pesquisador x universidade), serviu para esquentar
este relacionamento, impedindo a profusao da pesquisa, a0 menos, da pesqulsa
que sirva ao papel atribuido por si, pelo Direito: a fun¢ao social, a qual serd abor-
dada no préximo tépico.

4. A fungao social da propriedade intelectual

A Carta Magna brasileira, diferentemente das demais constitui¢oes de
outros Estados, em especial dos Estados que compdem o Mercado Comum do
Cone Sul —MERCOSUL", prevé a fungao social da propriedade industrial, como

a seguir NS demonstra:

Art. 5.0 Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, o
igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXIX - a lei assegurard aos autores de inventos industriais privilé-
gio tempordrio para sua utilizacio, bem como prote¢do as criagoes
industriais, & propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a
outros signos distintivos, tendo em vista o interesse social e o
desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais;” (grifo nos-

50)

" N.A: a autora ¢ encarregada da prote¢io da propriedade intelectual da Universidade Estadual de
Londrina, por meio da busca de concessao de monopélio, mediante pedidos de privilégios de patentes,
e registros de marcas, perante o INPI — INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRI-
AL, da produgio cientifica e tecnoldgica dos docentes daquela instituigio, tendo vivenciado empiricamente
tais circunstincias, em sua lide didria.

2 ARGENTINA. Constitucién De La Nacién Argentina, Buenos Aires, 1994, “Articulo 170.- La propiedad
es inviolable, y ningiin habitante de la Nacion puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia fundada en
ley. La expropiacion por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Solo
el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el Articulo 40. Ningiin servicio personal es exigible, sino
en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento
o descubrimiento, por el termino que le acuerde la ley. La confiscacidn de bienes queda borrada para siempre del
Cédigo Penal argentino. Ningiin cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna
especie.”

URUGUAY. Constitucidén De La Repiiblica Oriental Del Uruguay, Montevidéu, 1967-90, “Articulo 33. El
trabajo intelectual, el derecho del autor, del inventor o del artista, serdn reconocidos y protegidos por la ley.”
PARAGUAL. Constitutién De La Repiiblica Del Paraguay, Asuncién, 1992, “Articulo 110 - DE LOS
DERECHOS DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL: Todo autor, inventor, productor o comerciante
gozard de la propiedad exclusiva de su obra, invencién, marca o nombre comercial, con arreglo a la ley.”

'» BRASIL. Const. R. E. B, Brasilia, 1988, artigo 5°, inciso XXIX.
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Pela simples literalidade do preceito sobredito, tem-se que a propriedade
industrial, ou seja, os inventos, modelos de utilidades, e afins', estao erigidos 2
alta prospecgao constitucional, constituindo-se, portanto, um dos caminhos a
serem percorridos pelo Estado Brasileiro, para o desenvolvimento tecnoldgico, e
conseqiientemente, econdémico, deste pais.

Diferentemente, insista-se, do que prevéem as demais constituigoes dos
Estados Mercosulinos, - pelas quais, a propriedade industrial e intelectual, em sua
integralidade, tem o exercicio da titularidade exclusiva por seus autores -, no Bra-
sil, resta inegdvel que a propriedade industrial pertence, antes de tudo, ao ESTA-

DO BRASILEIRO.

E as conseqiiéncias de tal afirmagdo vao adiante, quando associadas ao
Decreto supra, que relega a titularidade de exploragio da propriedade intelectual,
quando desenvolvidos na ambiéncia das institui¢oes publicas, sejam essas ou nao
de ensino superior, é que aos autores cabe, apenas e tao-somente, vangloriarem-se
em estarem contribuindo para a maior competitividade do pafs, perante aos paises
do bloco regional econdmico, ou mesmo, perante os demais blocos, como exem-
plo, a Unido Européia.

Ora, o valor da patente ¢ a capacidade de aumento, aquisi¢io ou manu-
ten¢ao no mercado, dado por aquele ativo (bem imaterial) da propriedade intelec-
tual. As patentes, assim, sdo ativos de competi¢io econdmica.

Sua importancia social, portanto, é inegdvel, e o Brasil “sai na frente” ao
ser o Unico, dentre os Estados Mercosulinos, a contemplar tal previsio em sua
Carta Magna, e, assim, avocar para si a responsabilidade de explora¢ao, por meio
de suas entidades publicas, em quaisquer esferas da federacao, dos produtos
patentedveis, detendo seu monopélio, ainda que cedendo a titularidade do exerci-
cio da propriedade, as pessoas juridicas de direito publico.

Logo, o sistema legal atualmente em vigéncia, no Brasil, prevé, expressa-
mente, conforme noticiado acima, o fim da patente e registro, qual seja, ela nao é
um valor em si prépria, nao estd protegida simplesmente como uma propriedade.
Ela é uma propriedade que serve para um fim determinado. O fim que 14 estd
indicado € o de propiciar o desenvolvimento social, tecnolégico e econdémico do
pafs, restringindo-se tal ao mercado interno, nao a humanidade, nem da comuni-
dade dos povos, e, seguramente, nao dos titulares das patentes.

Observe-se que toda propriedade no sistema constitucional brasileiro tem
funcio social. A sua destinagao deve ser especifica, como ¢ o caso da propriedade
rural®, entre outras. Afinal, o conceito de uma propriedade, sem uma finalidade
social, sem uma finalidade que extrapole a simples renditibilidade é inconstitucional
e resultaria na inconstitucionalidade de qualquer patente. Nao é, com certeza, a
énfase nos direitos e interesses do titular das patentes que d4 maior eficdcia ao
sistema de propriedade intelectual, muito emboraa critica do sistema de patentes
seja um privilégio dos doutrinadores, dos economistas dos paises em desenvolvi-
mento.

" Vide cit. p. 7-8.
1> Op. Cit., artigo 5°, inciso XXIII — a propriedade atenderd a sua fungio social.
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@) questionamento que se levanta, a partir de tais afirmagoes: qual éo
valor econdmico e juridico de qualquer propriedade industrial, com excegao, tal-
vez, das marcas? E o de conferir a seu titular um tempo de vantagem na concor-
réncia. Tempo esse que, no caso das patentes, ¢ limitado 2 utilizagio de uma
tecnologia especifica, de uma tecnologia determinada, que nao se confunde com
o mercado onde essa tecnologia é exercida.

Dado esse valor, o qual ¢ juridico, também, proteger e incentivar a pes-
quisa, num contexto de competicdo, deve ser objeto de conscwntlzagao dos pes-
quisadores, os quais merecem respeito e con51dera<;ao, porém, estes devem ser
conscientizados, insista-se, quanto ao exercicio de cidadania, pela profissio que
escolheram, assumindo o fato de estarem vinculados as pessoas juridicas de direito
publico, estando, portanto, a desempenharem uma fungio social para o pais em
que desenvolvem tal fungio.

Do contrério, haverd a dispersao dos bens imateriais, produzidos por esses
atores, quando os mesmos, por desconhecimento de seus deveres e direitos, ou
ainda, por rebeldia, apresentam os seus conhecimentos em revistas cientificas, sem
haver nenhuma restri¢ao de ordem juridica, transformando aquele conhecimento
em dominio comum, ou seja, tornando-o absorvivel, assimildvel e utilizdvel por
qualquer um. Na propor¢ao em que esse conhecimento tenha uma proje¢ao
econdmica, ele serve apenas de nivelamento da competi¢ao. Ou, se nao houver
nivelamento, favorecerd aqueles titulares de empresas que mais estiverem aptos na
competi¢ao a aproveitar dessa margem acumulativa de conhecimento.

A desvantagem dessa dispersio do conhecimento, de forma voluntdria,
ou involuntdria, pelo pesquisador, traz duas conseqiiéncias: a primeira, ¢ que nao
haverd retorno na atividade econémica da pesquisa, tanto para o préprio pesquisa-
dor, quanto para o possivel titular do produto objeto daquela pesquisa, o qual
contribuiu com a ambiéncia'®, e com o respaldo da pesquisa.

Num segundo momento, a maior conseqiiéncia é a violagao a Carta Magna,
eis que o pesquisador, ao publicar uma descoberta cientifica, ou de cunho
tecnoldgico, sem salvaguardar os direitos de exploragao'”, e, portanto, estd a vio-
lar o sacrossanto direito social que circunda a propriedade industrial, impedindo o

® N. A.: a chamada ambiéncia, nos meios académicos, deve ser compreendida como o fornecimento
gratuito pelas universidades, advindo do vinculo administrativo havido entre ambos, da remuneragio
devida ao docente-pesquisador, o qual geralmente labora em regime de dedicagio exclusiva, e, portanto,
recebe seu saldrio mais um plus, no percentual de, no minimo, 50% (cinqiienta pontos percentuais), dos
laboratérios nos quais labora, no pessoal de apoio, ¢ toda a infra-estrutura utilizada por aquele, para o
desenvolvimento ¢ aprimoramento da pesquisa, em conseqiientes produtos, sejam estes de cunho cien-
tifico ou tecnoldgico.

7 N. A.: observe-se que duas sio as principais caracteristicas de uma patente, qual sejam, a novidade do
estado da técnica e sua possibilidade de comercializagio. Se o pesquisador publica seus conhecimentos,
seja através ensaios tedrios, ou paper’s em eventos cientificos, estard violando uma das caracteristicas,
fazendo com que o produto porventura advindo daquele conhecimento, caia em dominio publico,
podendo ser desenvolvido por qualquer empresa ou pessoa fisica, em detrimento de todos os valores
investidos pelas institui¢des publicas, as quais financiaram aquela pesquisa.

A salvaguarda se faz na forma de pedido de privilégio de patente, ou registro de marca, perante o INPI

— INSTITUTO NACIONAL DA PROPRIEDADE INDUSTRIAL.
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desenvolvimento tecnoldgico de seu pafs, e, por que nio, a elisao do cadtico esta-
do de pobreza em que se encontra esse.

O que se coloca em andlise seria a criagio de um modelo juridico de
restri¢ao a dispersao do conhecimento, pelo pesquisador. Este deveria ser comuni-
cado quanto a impossibilidade de publicar seus conhecimentos, sem antes preser-
var o direito a0 monopdlio dos mesmos, - por meio de pedido de patente ou de
registro de marca, conforme o caso -, de forma expressa e escrita, e vir a ser apenado,
sem necessidade de abertura de processo administrativo disciplinar, de que trata a
Carta Magna'®, sempre que violar tal ordem. A aplica¢io da pena mais severa, i
casu, dar-se-ia, nao por mera violagao de dever funcional, ao qual estd obrlgado o
pesquisador, como servidor publico, mas por violagao da seguranca puiblica®

Ficil ¢ se verificar que o preceito anteriormente preconizado, ou seja, a
puni¢io sumdria do pesquisador que agir culposa ou dolosamente, na dispersao
irresponsdvel do conhecimento, sem a restri¢ao juridica prévia de seu uso, pelo
titular de possivel produto ou processo, dai advindo, nio é conseqiiéncia de exces-
sivo exercicio de patriotismo, da parte deste ensaio, mas sim, da mera aplicagao da
norma, a qual prevé, nos direitos e garantias fundamentais, a fungao social da
propriedade industrial, a qual pertence ao Estado Brasileiro, para aumento de seu
desenvolvimento tecnoldgico, e de suas divisas, e conseqiiente aumento de sua
competitividade externa.

Assim sendo, resta claro que a propriedade intelectual tem um firme pro-
p6sito: a melhoria da competitividade do pafs, dentro do sistema capitalista vi-
gente, e, se ela nio servir, se estiver, pelo contrdrio, criando monopdlios dentro
das empresas privadas, essa patente de nada serve.

5. Epilogo

Termina-se este ensaio, do modo como houve seu comeco, ou seja, com
mais indagagdes sobre a auséncia de respostas dadas, até o momento, pelo Direito,
as questoes postas, ou melhor, a auséncia de efetividade da norma constitucional,
do que apresentagdo de equagdes para o problema da comercializa¢ao da ciéncia e
tecnologia.

Habermas (1991, p.886) preconiza que “nio basta uma opgao racional
em relacao ao objetivo de meios axiologicamente neutros. Os problemas prdticos
requerem guia tedrico, que indique como uma situagao pode ser convertida em
outra [...] requerem nao somente progndsticos, mas também programas™ , ilu-
mina o problema, lan¢ando mao do discurso da agdo, ou seja, o certo é que as

'8 Op. Cit, artigo 41, §1°, IT — “O servidor publico estdvel sé perderd o cargo: [...] III — mediante
processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa.”

1 Idem, artigo 144: “A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é
exercida para a preservagio da ordem publica e da incolumidade das pessoas ¢ do patriménio, através dos
seguintes 6rgaos:”

2 HABERMAS, ]J. Direito ¢ Democracia, apud REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histdria da
filosofia 111, Sao Paulo: Edig6es Paulinas, 1991.
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instituigdes de ensino superior ou de direito publico, voltadas para a P&D —
Pesquisa e Desenvolvimento, somente poderdo superar suas limita¢oes nacionais
das ciéncias, e supera-las em dire¢ao a orientagao normativa, com ajuda da andlise
histérica global, cujas inteng6es prdticas possam “ser libertadas do puro arbitrio e,

por seu turno, legitimadas dialeticamente com base no contexto objetivo”.”!

Se toda propriedade, mesmo a industrial, tem fungao social, constitucio-
nalmente definida, nada impede que a violagdo desse fim traga conseqiiéncias
graves ao seu violador, ainda que o mesmo atue involuntariamente.

A proposta do presente trabalho ¢ chamar a atengao dos operadores do
direito, e dos administradores pétrios, para a aplicacao efetiva do dispositivo da
carga magna que trata da propriedade industrial, por dois vieses. O primeiro, da
conscientizagao e comunicacao de todos os envolvidos com a pesquisa, no pais,
para que nao publiquem seus resultados, sem, antes, salvaguardar o monopélio da
pesquisa.

Num segundo momento, é a proposi¢ao de uma norma, a ser construida
levando-se em conta que a propriedade industrial ¢ ativo de competi¢ao para o
pais, e deve ser tratada como tal, logo, a puni¢ao a tal violagao deve ser assunto de
violagio da ordem e seguranca publicas.

E, ao Direito, resta a perseguigao da sua aplicagio e cogéncia, pois nao
pode ser mero expectador da realidade, mas seu transformador, seu paciﬁcador da
ordem estabelecida, pois, do contrdrio, o caos econdmico, - suprldo pela auséncia
de bens tecnoldgicos, que caiam em dominio publico, e migrem para paises de-
senvolvidos -, se estabelecera.

Observem-se, a exemplo, as normas juridicas do comércio mundial, as
quais tém como produgao legislativa internacional, a OMC, conforme bem lem-
brado pelo Professor Luiz Otdvio Pimentel*, sendo que o interesse protegido
pela norma sao aqueles dos pafses mais industrializados, que tiveram e tém con-
digoes de barganhar e lograr o consenso para sua aprovagao entre os membros da
organizagao. E a ilustragao maior de tal afirmagao, reside, justamente, no acordo
sobre propriedade intelectual, pois os paises em desenvolvimento e, principal-
mente, os paises menos desenvolvidos ainda nao possuem tecnologias e nem co-
nhecimentos, nos diferentes campos da economia, que possam justificar o
aprofundamento e amplitude das regras juridicas do setor.

Deixe-se, por fim, 3 Histdria comunicar as geragoes vindouras, o papel
dos pesqulsadores pitrios, quanto @ mudanca ou ndo de tal realidade, e, dos juris-
tas, quanto a adequada interpretagao e aplicagao dos direitos constitucionais que
versam sobre a propriedade industrial, bem como, da aplicacao dos direitos
econémicos no dmbito da jurisdi¢ao nacional.

2! Idem, p. 865.
2 PIMENTEL, L. O. Normas Juridicas do Comércio Mundial. 7z SCIENTIA IURIS, Revista do Curso
de Mestrado em Direito Negocial da UEL, Londrina: Editoral UEL, 1998, p. 223-55.
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RESUMO:

Alceu Teixeira ROCHA:

O CARATER NAO-ALEATORIO DOS
CONTRATOS DE SEGURO

Professor Orientador: Dr. Nelson Borges

O contrato de seguro consubstancia uma manifestagao de vontades
que tem como partes o segurador e o segurado. Ao segurado compe-
te 0 pagamento do prémio ao segurador, contraprestagao estabelecida,
em virtude do risco que aquele assume. Ao segurador compete pagar
a indenizagdo prevista ao segurado, na hipétese de ocorrer o risco
previsto contratualmente. A regra geral tem sido considerar a nature-
za juridica destes contratos como aleatdria. Porém, expressiva corren-
te vem ganhando corpo na doutrina, com nova visao sobre o concei-
to do contrato de seguro, colocando em xeque sua classificagao tradi-
cional, cuja ratio essendi seria a divida, a incerteza. A pesquisa de-
monstrou que em face da prestagio e da contraprestagio pré-deter-
minadas existentes entre as partes, isto é, diante de manifesta
comutatividade, ndo pode o contrato de seguro ser considerado alea-
tério, especialmente porque segurado e segurador estao conscientes
das responsabilidades expressas, contratualmente atribuidas a cada um,
culminando em obriga¢bes reciprocas o que afasta, de pronto, o card-
ter de aleatoriedade e, principalmente, em face da sua caracteristica
maior, que ¢ a mutualidade. Conclui-se portanto, que o contrato de
seguro possui cardter nao-aleatdrio, porque diante da prestagao certa,
o prémio coloca-se uma outra prestagao igualmente certa, a cobertu-

ra securitdria.

Palavras-chave: Contrato de seguro, segurador, segurado, natureza juridica.
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Amauri José do NASCIMENTO

TRANSEXUALISMO: ANALISE DA
JURISPRUDENCIA E A TENDENCIA
DOS TRIBUNAIS

Professora Orientadora: Dra. Maria de Fdtima Ribeiro

Resumo:

Os direitos do transexual ndo se limitam ao direito ao préprio corpo
ou a felicidade, mas se estende ao direito 2 satdde, 2 intimidade, 2
privacidade e a integridade fisica e moral, e, com base nos principios
constitucionais, o transexual, como decorréncia dos direitos
supracitados. A proibi¢ao legal ou o mero indeferimento da preten-
s3o do transexual em realizar a cirurgia de mudanga de sexo ou a
redesignagao documental, como decidem alguns tribunais, é uma

afronta as suas garantias constitucionais.

Palavras-chave: Transexualismo, direitos, garantias constitucionais, mudanca de
sexo, cirurgia.
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Resumo:

Antonio Alberto Cristofalo de LEMOS

O HABEAS DATA COMO
INSTRUMENTO DE CIDADANIA

Professor Orientador: Dr. Ruy Jesus Margal Carneiro

Esta dissertagdo visa a analisar o instituto do habeas data, trazido para
o Texto Constitucional de 1988, como mais um instrumento de
cidadania, beneficiando, e muito, a sociedade brasileira, que se angus-
tiou por mais de duas décadas sob um regime autoritdrio e arbitrdrio,
em que as franquias democrdticas eram desprezadas. A expressao “ci-
dadania” é aqui trabalhada na sua amplitude maior, nio sendo, por
for¢a de dic¢do constitucional, restringida & mera expressao contida
na lei da a¢do popular - n° 4.717 de 29 de junho de 1965. Observa-
se que ndo basta apregoar o termo “cidadania”, é preciso lutar pela sua
efetiva aplicagdo. Assim, diante da nova ordem constitucional nao hd
mais como se negar o direito das pessoas de terem conhecimento das
informagoes arquivadas a seu respeito, e alterd-las quando nao-verda-
deiras ou incorretas. Possiveis inverdades ou falhas nos arquivos po-
dem trazer graves prejuizos aos interessados. Elas devem ser analisa-
das e sopesadas, caso a caso, para garantir o acesso e a retificagio de
informagoes, razao por que, o legislador constituinte criou o habeas
data, assegurando a aplica¢do da cidadania, no Brasil, que adotou a
democracia como caminho para o seu grande destino de nagio desen-
volvida, no bojo de uma Constitui¢io moderna e arrojada. Era o
habeas data uma norma auto-aplicdvel, todavia o mesmo foi regula-
mentado pelalei 9,507, de 12 de novembro de 1997. Essa lei ordind-
ria apresenta falhas de nivel técnico, em especial, a terminologia da
expressio “rito”, quando seria mais apropriado usar “procedimento”.
Também se conclui que o artigo 8° da lei 9.507, de 12 de novembro
de 1977 ¢ inconstitucional, pois se o legislador constituinte no im-

pos obstdculos ao acesso a Justica para utilizagio do habeas data, nao
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poderia o legislador ordindrio impor. Ademais, tanto na esfera
constitucional quanto ordindria, a criagio do habeas data foi uma
grande conquista para assegurar a cidadania, sendo um verdadeiro
instrumento para tal fim. A popula¢io brasileira necessita ter conhe-
cimento de seus direitos, dentre eles, o direito de conhecimento, acesso
e retificagdes de informagdes pessoais existentes nos 6rgaos do poder
publico ou de “cardter publico”. O objetivo deste trabalho foi alcan-
cado, pois mostrou a importincia do novo instituto constitucional,
concluindo-se que 0 mesmo é um grande baluarte como verdadeiro

instrumento de cidadania.

Palavras-chave: , cidadania, direitos constitucionais, instituto constitucional
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Resumo:

Antonio Claudio MAXIMIANO

CONTRATO DE TRABALHO E
TERCEIRIZACAO LOCACAO DE
SERVICOS E EMPREITADA

Professor Orientador: Dr. Lourival José de Oliveira

Esse trabalho estuda a necessidade de se discutir novamente a respeito
das condigdes impostas pela globaliza¢ao, e as mudangas nos contra-
tos de trabalho e a fun¢io do Estado diante dessa nova realidade. Essa
experiéncia nao ¢ s6 privilégio do Brasil, como se pode observar por
meio da legislagio comparada. A globalizagao ¢ apresentada como
uma realidade e nao como uma solugdo. Talvez se deva repensar o
tempo presente, pois o individualismo j4 demonstrou ser incapaz de
suprir as necessidades de coexisténcia. A terceirizagao ¢ a busca de se
concretizar uma parceria entre terceirizante e terceirizado, no qual
ambos tem como finalidade principal a producio de bens e de servi-
cos, mas se analisar este processo como fator econémico e social,
percebe-se seu grande impacto nas relagoes trabalhistas. Como dado
juridico, contudo, nao tem ainda merecido o necessdrio e abrangente
tratamento normativo hdbil a assegurar que sua exigéncia nao confi-
gure um comprometimento frontal ao cardter progressista que sem-

pre foi inerente ao Direito do Trabalho

Palavra-chave: Terceirizacao, contratos de trabalho, loca¢iao de servicos, direitos

trabalhistas, parceria.
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Averaldo Francisco Pinheiro de SOUZA

UMA ANALISE DA FLEXIBILIZACAO DO DI-
REITO DO TRABALHO NO BRASIL: A NECES-
SIDADE DO CUMPRIMENTO DOS PRINCIPI-

Resumo:

OS CONSTITUCIONAIS

Professor Orientador: Dr. Lourival José de Oliveira

Globalizagao e avango tecnoldgico versus Direito do Trabalho e
flexibilizagdo. Procurou-se demonstrar de inicio que o Direito do
Trabalho se originou pela disputa de classes iniciais no periodo da
Revolucao Industrial (século XIX) e se firmou como ramo do Direi-
to dotado de principios norteadores da legislagao laboral. J4 num
segundo momento foi afirmado que a mudanca na estrutura da ca-
deia produtiva advinda pela atual tendéncia de expansio mundial do
mercado, aliada ao avango tecnoldgico, com vistas a atender as impo-
sigoes dos liberais capitalistas, tem ocasionado uma série de mudan-
cas nas relagdes laborais, entre elas, o desemprego, o crescimento do
trabalho informal, a terceirizagio, o cooperativismo, além do traba-
lho flexivel, tendo como exemplo, o teletrabalho. Essas alteracoes
que colocam em discussao a validade das atuais normas que discipli-
nam essa matéria, fazendo com que haja propostas governamentais
de flexibilizagao das regras positivadas. A discussao que se trava num
terceiro momento ¢ para saber até que ponto é possivel compatibilizar
as novas relacoes de trabalho sem que, para isso, seja preciso anular ou
mesmo aniquilar a disciplina Direito do Trabalho. O ponto de vista
da doutrina liberal capitalista ¢ questionado, assim como a tendéncia
a flexibilizagao das normas trabalhistas, fazendo-se um paralelo do
ordenamento pétrio com algumas experiéncias do direito alienigena,
bem como, analisando o fator mais debatido pelos capitalistas, o cus-
to da remuneracio do trabalho. Num quarto momento é analisado o

Projeto de Lei 134/01 que tramita no Senado Federal e que coloca 2

246



frente da legislagao positivada a negociagio coletiva e suas implica-
¢oes em sede constitucional. Entende-se que alguns aspectos
tangenciados nesse trabalho merecem estudos mais aprofundados, pois
aandlise aqui feita ¢ meramente expositiva, devendo ser feita a revisao
dos seus institutos, teorias e conceitos do Direito do Trabalho, o seu
redirecionamento para o fim de incluir as novas forma de trabalho
advindas com as alteragoes introduzidas pela globalizagio e principal-

mente pela tecnologia.

Palavras-chave: Globalizacio, direitos trabalhistas, doutrina liberal, trabalho
informal, desemprego.
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Resumo:

Carlos Eduardo PINTO

A DUPLICATA E SUA RELACAO COM O
COMERCIO ELETRONICO

Professor Orientador: Dr. Paulo Roberto Pereira de Souza

Os titulos de crédito sempre foram assunto de destaque no Direito
Comercial, especialmente no cendrio mercantil como pilastra do fo-
mento econémico gerando crédito e circulando riquezas. O mundo
mercantil caminha com eles hd longa data, imputando-lhes mudan-
cas e alteragdes como forga de adaptagio a evolugio dos tempos, dos
costumes e das Leis. A duplicata, dentre os titulos de crédito é aquele
que se nos apresenta como criago genuinamente brasileira, de larga
utilizagdo e importincia como instrumento gerador de crédito
movimentador de riquezas, que no momento atual, tenta se encaixar
no novo modelo de mercantilizagio a invadir o mercado mundial,
chamado “comércio eletronico”, que traz consigo o modelo do futu-
ro. Para se chegar a situacio atual desse titulo sui generis, volta-se ao
passado do qual se extraem a forma, os tipos e as finalidades dos
titulos de crédito, isso é feito sem adentrar em profundidade as teori-
as especificas, mas de modo geral, arejando o conhecimento sobre o
assunto, para posteriormente, envolver-se com a duplicata propria-
mente dita, em sua trajetdria e sua atual situa¢io diante do “comércio
eletronico”, sua utilizagdo e as tendéncias que a remodelardo ou a

substituirao como titulo de crédito e meio de pagamento.

Palavras-chave: Comércio eletronico, titulos de crédito, duplicata, Direito Co-

mercial.
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Resumeo:

Edgard Pereira LIMA

PRISAO CAUTELAR E AS LIMITACOES
CONSTITUCIONAIS

Professora Orientadora: Dra. Maria de Fitima Ribeiro

O objetivo deste trabalho é analisar as vdrias espécies de prisao cautelar,
também conhecidas por prisao provisdria, ante as limitagoes impos-
tas pela Constitui¢ao Federal que, salvante a prisao em flagrantes, nao
admite a prisio de qualquer pessoa se nio for por meio de ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente. Objetiva
demonstrar a importincia da prisao cautelar para assegurar a aplica-
¢ao da lei penal, assegurar o éxito do processo penal de conhecimento
e dar a sociedade uma resposta pronta e efetiva no combate a
criminalidade. Aborda em primeiro lugar os requisitos da prisao do
sujeito infrator, os requisitos do mandado de prisao, o emprego da
forga fisica estritamente necessdria para a realizagao da prisio; em se-
guida, aborda a prisao

em flagrante, em suas modalidades, o sujeito ativo e o passivo, levan-
do em consideragao que a mesma serd relaxada se for ilegal. Abordaa
prisdo preventiva que pode ser decretada somente pelo juiz compe-
tente, mediante decisao fundamentada e, finalmente, a prisao decor-
rente da sentenca condenatdria recorrivel e a decorrente da sentenca
de pronuncia, quando, para recorrer, o acusado estd obrigado a se
recolher 2 prisao. Nesse tltimo capitulo aborda o direito de punir do
Estado, o direito de liberdade do suposto autor da infragio penal e o
conflito destas prisdes cautelares com o principio da presungao da

inocéncia encartado na Constitui¢ao Federal de 1988.

Palavras-chave: Prisao cautelar, prisao flagrante, sujeito infrator, legislacao, pri-

sa0 preventiva, limitacoes constitucionais.
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Edson Fernando Picolo de OLIVEIRA

A PUBLICIDADE ENGANOSA EM FACE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E

Resumo:

SEUS MECANISMOS DE CONTROLE

Profesor Orientador: Dr. Oscar Ivan Prux

Os estudos empreendidos no desenvolvimento desta dissertagao de
mestrado visam aprofundar-se no campo do direito publicitdrio bra-
sileiro, especialmente a matéria que trata da publicidade enganosa,
com base no Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078 de
11.09.1990. Parte-se de um enfoque conceitual e histérico da publi-
cidade e posteriormente, amparado pela legislagao consumeirista, os
principios gerais do consumidor e suas fontes protetivas, além dos
chamados sobreprincipios, dispostos na publicidade com
embasamento exclusivo no Cédigo de Defesa do Consumidor. Ana-
lisa-se a questdo da publicidade enganosa, suas formas e também o
sistema de controle, externando o seu ponto de vista e consideracoes
a respeito do assunto e por dltimo, tecem-se breves elucidagoes a
respeito da responsabilidade civil no meio publicitdrio, apontando-se

questdes controvertidas e de interesse no meio publicitdrio e juridico.

Palavras-chave: Publicidade enganosa, direito publicitdrio, CDC, legislagao.
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Eduardo Augusto Vella GONCALVES

O PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO GA-
RANTIA AO CIDADAO FRENTE A ATUACAO

Resumo:

DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Professora Orientadora: Dra. Maria de Fdtima Ribeiro

O objetivo fundamental da presente pesquisa ¢ demonstrar o princi-
pio da legalidade como sustentdculo ao Direito Publico brasileiro,
tornando-se instrumento de garantia aos cidados, no que se refere a
atuacio da Administrago Publica. Para isto, parte-se de um entendi-
mento sobre a forma e a estrutura do Estado brasileiro, bem como
um estudo sobre o papel, as atividades e as responsabilidades da Ad-
ministraciao Publica neste Estado. Posteriormente, faz-se uma abor-
dagem dos principios, seu conceito, posicionamento no sistema juri-
dico e sua for¢a, em termos de normas juridicas notadamente, em
termos de norma constitucional, passando por um estudo mais
aprofundado do principio da legalidade, tema central do presente.
Analisa-se, finalmente, a aplicabilidade do principio da legalidade ao
Direito Administrativo, sendo este, visto como disciplina especializada
em cuidar da atividade administrativa. Concluindo-se com uma and-
lise sobre a eficdcia do principio, em relagdo a algumas atividades
administrativas especificas, de forma a garantir ao cidaddo a boa ges-

tao da coisa publica.

Palavras-chave: Principio da legalidade, direito publico, direito administrativo,

administragao publica, cidadania, sistema juridico.
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Eduardo Mombrum de CARVALHO

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMI-
TE MATERIAL AO EXERCICIO DO PODER

Resumo:

CONSTITUINTE ORIGINARIO

Professor Orientador: Dr. Walter Claudius Rothenburg

O poder constituinte é o poder criador do Estado, através da elabora-
¢do de uma constituigio. E com a necessidade de justificagio desse
poder que surgem as teorias politicas ligadas a ele. O poder constitu-
inte tem sido considerado, desde sua teoriza¢io pelo abade Sieyes,
ilimitado, no sentido de ser desprovido de limites juridicos. Contu-
do, Sieyes acreditava estar o poder constituinte limitado apenas pelo
Direito Natural. Apés o Positivismo Juridico ter substituido a nogao
do Direito Natural pela do Direito unicamente caracterizado pela
norma juridica, o poder constituinte ganha um szazus de ilimitagao
absoluta. Nesse trabalho o autor procura demonstrar que o poder
constituinte sempre esteve limitado: no absolutismo, por
condicionantes religiosas, politica e outras; no contratualismo, pelos
limites racionais. Analisa, ainda, o contetdo politico ideoldgico da
teoria de Sieyes, demonstrando a influéncia da luta contra o absolu-
tismo mondrquico como elemento politico que influenciou a
teoriza¢ao desse poder. Posteriormente dogmatizado como ilimita-
do, esse poder antecederia ao direito, sendo, dessa forma, considera-
do um poder de fato. O autor, deste trabalho, refuta essa tese, pois
acredita que o Direito nao se resume a norma juridica. Apoiado na
teoria realiana, acredita que o direito é composto por uma trfade:
fato- valor - norma. Que o poder constituinte é um poder dotado de
uma face social, uma politica e uma juridica, sendo condicionado
pela dltima e limitado materialmente pelos direitos fundamentais. O
autor cré no ser humano como valor-fonte, cujos direitos fundamen-

tais s20 a mdxima expressao, sendo esses o elemento axioldgico que
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compde a nogao de Direito. Assim, o poder constituinte possui limi-
tes juridicos e materiais. Além de reconhecer o consenso e a democra-
cia como elementos essenciais & manifestagao legitima do poder cons-
tituinte, acredita que hd a necessidade de um terceiro elemento
legitimador, a obrigatéria revisao de direitos fundamentais no texto
constitucional. Acredita também que os direitos fundamentais, como
mdxima expressdo axioldgica, sio o fundamento de todo o
ordenamento juridico e que sdo elementos intrinsecos da relagao po-
litica, que, desprovida deles, transformaria os governados em meros

objetos do poder.

Palavras-chave: Poder constituinte, Direito, Direito natural, limites, fato- va-

lor — norma.
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Eliane TEIXEIRA

CONSORCIO DE EMPREGADORES RURAIS

Resumo:

Professor Orientador: Dr. Lourival José de Oliveira

O consércio de empregadores rurais busca solucionar as questdes ou
dificuldades relativas a loca¢ao de mao-de-obra, respeitando as nor-
mas consolidadas do trabalho no Brasil. O préprio grupo de traba-
lhadores rurais por meio de seu gerente ou preposto, legalmente ha-
bilitado, admite, dirige a presta¢ao de servigo e dispensa o emprega-
do. O consércio de empregadores rurais ¢ a uniao de empregadores,
pessoas naturais, reunidos com o objetivo de contratar empregados
para o grupo. Supre a necessidade da contratagao de empregadores
rurais por tempo parcial, modalidade mais utilizada pelo consércio.
O presente estudo tem o objetivo de aperfeigoar o instituto do con-
sércio de empregadores rurais e dar nova dinimica as formas de
regramento das relagdes de trabalho no meio rural com vista a sua
aplicagao também na zona urbana.

Palavras-chave: Consércio de empregadores rurais, locagao de mao-de-obra, pres-

tacao de servicos, contrato, dispensa.
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Francisco da Silva DEAMO

DA UTILIDADE E DA EFICACIA DO PLANO
DIRETOR EM CIDADES COM MENOS DE

Resumeo:

VINTE MIL HABITANTES

Professor Orientador: Dr. Ruy Jesus Margal Carneiro

Esta dissertagio objetiva desenvolver uma andlise sobre a fungio social da
propriedade nas cidades com menos de vinte mil habitantes, frente aos dispo-
sitivos vinculantes expressos no art. 182, §§ 10 e 2° da Constituigao Federal.
Enquanto o §1° impée a todas as cidades com mais de vinte mil habitantes
a adogdo de um plano diretor como “o instrumento bdsico da politica de
desenvolvimento e expansio urbana’, 0 §2° do supracitado art.182 determi-
na que a propriedade urbana cumprird sua fun¢ao social quando atender as
exigéncias fundamentais de ordenagio da cidade; expressas no plano diretor.
Considerando que a funcio social da propriedade somente serd atingida cum-
prindo-se as diretrizes expressas no plano diretor e, considerando que ele so-
mente éimposto pela Lei Maior somente para cidades com mais de vinte mil
habitantes afigura-se af o nicleo da problemdtica, objeto deste trabalho, ex-
pressa na seguinte indagagio: Diante da auséncia de um plano diretor como
se dard o cumprimento da fun¢io social da propriedade nas cidades com
menos de vinte mil habitantes? Esse ¢, em esséncia, o objeto de estudo desta
dissertagio que abordard também as questoes relacionadas ao planejamento
municipal e o envolvimento de natureza cooperativa das associagdes repre-
sentativas locais, na sua formulacao. Finalmente, o foco de andlise deste traba-
lho serd direcionado ainda ao novo diploma normativo denominado.

Estatuto da Cidade (Lei 10257 de 10 de julho de 2001) e as inovagoes por ele
introduzidas no 4mbito da realidade urbana brasileira, regulamentando assim

as disposicoes contidas nos artigos 182 e 183 da Constituigao Federal.

Palavras-chave: Plano diretor, fungao social, associagbes representativas locais,

regulamentagio.
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Genésio Paulo MATTER

TITULOS DE CREDITO RURAL: A CEDULA

Resumo:

DE PRODUTO RURAL

Professor Orientador: Dr. Paulo Roberto Pereira de Souza

Analisa a Cédula de Produto Rural em seus contornos juridicos e
econdmicos, de acordo com os fins institucionais que justificaram
sua inser¢io no quadro de titulos de crédito rurais previsto no
ordenamento juridico brasileiro. Introduz o tema através de uma
abordagem geral do crédito rural no Brasil e dos titulos de crédito
por meio do quais se concretiza a operacionalizagio crediticia neste
segmento do mercado produtivo. Contrapde-se a aplicagao das nor-
mas de Direito Agrdrio ao titulo objeto do tema. Ressalta a
contraposi¢ao baseada na natureza juridica do instituto, apta a alber-
gar, subsidiariamente, as normas de Direito Cambidrio, situagao que
deflui da prépria lei institucionalizadora. Em razao disso, considera
essencial discorrer sobre a teoria geral dos titulos de crédito, em espe-
cial no que se refere aos principios que os informam, com as devidas
correlagdes e os respectivos distaciamentos decorrentes da especiali-
dade do instituto. Efetua um desdobramento das disposigoes legais
que regem o titulo e definem sua qualificago juridica. A par disso,
atenta para uma andlise aplicativa da cédula, seja quanto 4 sua utiliza-
¢ao pelo setor produtivo rural, seja quanto ao enfrentamento
jurisprudencial acerca de aspectos problematizados em sua ingeréncia
negocial. Aponta como principais resultados: a) o alcance de qualifi-
cagdo juridica do titulo, submetido a uma disciplina peculiar, que
principia jd no objeto nele materializado, cuja obrigagao corresponde
auma promessa de entrega futura de produtos rurais e nao um paga-
mento em dinheiro, destoando em aspectos significativos da tradici-
onal sistemdtica legal dos titulos de crédito em geral; b) a defini¢ao

de sua natureza de tipico contrato de compra e venta, cujos recursos
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sdo alvancados por mecanismos privados e paralelos as linhas oficiais
de crédito, o que o peculiariza e o distingue do mutuo, préprio do
setor compulsoriamente subsidiado de financiamento do crédito ru-
ral; ¢) a adequada defini¢ao dos quadrantes do titulo imprescinde da
busca de subsidios na legislagdo cambidria e na prépria disciplina
normativa dos titulos de crédito rural, que serviram de inspiragao ao
legislador em aspectos especificos. Conclui que a normatividade do
titulo é voltada ao fortalecimento econdmico do produtor rural, aten-
dendo, por esta via, a realizagio do interesse coletivo, mas nio descui-
da dos interesses do financiador, que se vé garantido por mecanismos
altamente eficazes na realiza¢io de seu crédito como o aval, o penhor,
a hipoteca, a aliena¢io fiducidria, além de nao estar submetido a even-
tuais excludentes de responsabilidade do financiado, como o caso

fortuito e forca maior.

Palavras-chave: Titulos de crédito rural, Cédula de produto rural, direito agrd-

rio, direito cambidrio, jurisprudéncia, normatividade, produtor rural.
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Resumo:

Gerson José BENELI

A ARBITRAGEM E OS PRINCIPIOS
NORTEADORES DO ARTIGO 1° E 20
DA LEI 9.307/96

Professor Orientador: Dr. Oscar Ivan Prux

O presente trabalho demonstra a importancia da utilizagao do insti-
tuto da arbitragem na solu¢ao de controvérsias relativas a direitos
disponiveis, de conformidade com a Lei 9.037/96. O estudo estd
embasado sobre a regra estatuida nos artigos 1° e 2°, sobretudo os
principios da autonomia da vontade, da boa fé, dos bons costumes,
pilares sustentadores do instituto da arbitragem e que deverdo sem-
pre viger entre as partes e o drbitro escolhido para dirimir o conflito.
Objetivando dar uma visao mais ampla ao instituto e a seus principi-
os sustentadores, aborda-se também a capacidade das partes para a
contratagao da arbitragem, bem como a figura do drbitro, no que
tange a sua escolha e 2 especialidade técnica no assunto controvertido.
Apontam-se os elementos de convic¢ao no uso da argiiigao de exce-
¢oes e a antecipagdo da tutela durante o perfodo arbitral, além da
responsabilidade civil e penal do 4rbitro, bem como os principios
processuais no procedimento arbitral, além da possibilidade de as
partes optarem pela arbitragem de direito ou de eqiiidade. Conclui-
se que hd seguranga juridica para as partes ao utilizarem o instituto da
arbitragem, com a finalidade de solucionar conflitos relativos a direi-

tos disponiveis.

Palavras-chave: Arbitragem, drbitro, responsabilidades civil e penal, seguranca

juridica, instituto da arbitragem.
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Ideval Inicio de PAULO

SIGILO BANCARIO: PRESERVACAO E QUEBRA

Resumeo:

Professor Orientador: Dr. Paulo Roberto Pereira de Souza

A protegao do sigilo bancdrio ¢ muito antiga e ao longo do tempo foi
sendo disciplinada pelas vérias legislagoes. Como as atividades finan-
ceiras em geral estdo intimamente ligadas as atividades tributdrias,
principalmente com relagao as atividades de arrecadagio do Estado,
estas legislagoes, em principio protegiam o individuo, posteriormen-
te comegou a sofrer algumas modifica¢des para poder fornecer ao
Estado mecanismos destinados a facilitar sua atuagio nao sé nas ativi-
dades de arrecadacao como também nos meios de combate ao crime
organizado. Por isso, as novas legislag()es apresentam uma tendéncia
em proteger o cidaddo individualmente, e também a coletividade.
No direito brasileiro, a protegao ao sigilo bancdrio alcangou patamar
constitucional, tendo sido admitido como um direito e uma garantia
fundamental do cidadao, referendado pelo Pretério Excelso do pais.
A jurisprudéncia pacificou o tema, admitindo a chamada “quebra”
do sigilo somente em casos excepcionais, através de decisao judicial
devidamente fundamentada, para preservar a privacidade do cidadzo,
pois o sigilo estd incluido entre os bens que compdem a sua vida
privada. A natureza juridica do sigilo bancdrio se justifica pela teoria
contratualista e também pela teoria legalista, j4 que nasce da relagao
contratual entre o cliente e a institui¢ao financeira, porém, estd vin-
culada 4 lei que o regulamenta. O poder politico, ao elaborar as novas
legislagbes, e na busca desesperada pelo aumento das arrecadagoes,
permitiu que se aprovasse Lei Complementar que legitimando a sua
“quebra’” pelo 6rgao administrativo (Secretaria da Receita Federal). A
decisio sobre a viabilidade, a necessidade e a legalidade da quebra do

sigilo jd4 n3o cabe mais ao Judicidrio, e sim 4 autoridade fiscal. Além
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de se constituirem uma ofensa as normas constitucionais essa medida
retrocedeu no tempo, ignorando o Estado Democrdtico de Direito,
principalmente por desrespeitar o principio do “devido processo le-
gal”, e trazendo inseguranca juridica aos cidadaos. A ilicitude e a
inconstitucionalidade dos novos normativos afloram, ainda, por ad-
mitir aplica¢do retroativa na obten¢io de dados ¢ movimentagoes
financeiras do contribuinte, ofendendo-lhe o direito adquirido, e o
ato juridico perfeito. Verifica-se, entdo, que a legislagao que discipli-
na o sigilo bancdrio sofreu profundas mudangas, em se tratando dos
direitos fundamentais e da dignidade do cidadao, mudou para pior.
O convénio firmado pelo Banco Central do Brasil com o Judicidrios,
para agilizar o cumprimento de oficios destinados a bloquear valores
depositados nas institui¢des financeiras, ou para a finalidade de obter
informacoes sobre o cliente, através de sistema informatizado ofende
as normas legais vigentes. Para sua validade a legislagao deverd ser
adequada A nova realidade. E objetiva a responsabilidade das institui-
¢oes financeiras relativamente ao fornecimento de documentos e de-
mais informacoes sobre seus clientes, mesmo que sejam requisitados
por autoridade judicidria, salientando que ninguém é obrigado a cum-

prir ordem manifestamente ilegal.

Palavras-chave: Sigilo bancdrio, preservagio, quebra, natureza juridica, institui-

¢oes financeiras, arrecadacio tributdria.
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Resumeo:

[talmira Silva BRITO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO
PROFISSIONAL LIBERAL MEDICO

Professora Orientadora: Dra. Maria de Fdtima Ribeiro

Trata a presente dissertagao de um estudo sobre a responsabilidade
civil do médico no exercicio da sua profissao. E apresentado um le-
vantamento sobre os problemas de natureza médico-legal enfrenta-
dos pelo médico brasileiro neste inicio de século XXI, especialmente
no campo da anestesia e da cirurgia. Esse assunto vem sendo debati-
do, principalmente na teoria da responsabilidade, tornando-o mais
intenso e sobrepondo o interesse das vitimas de erros médicos e suas
conseqiiéncias. O trabalho inicia com nogoes gerais acerca da respon-
sabilidade civil, tais como histérico do instituto, conceito espécies,
causas excludentes, etc. Em seguida, passa a analisar a relagio
estabelecida entre o profissional médico e o consumidor dos seus
servicos, com base na Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Protecao e Defesa
do Consumidor), bem como os aspectos relativos ao dnus da prova
na responsabilidade civil dos médicos. Analisa também as obrigagoes
deste profissional das cirurgias meramente estéticas. Finalmente en-
cerra com uma rdpida visao dos tribunais sobre a matéria e um resu-

mo do que foi exposto.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, profissional liberal, médicos, obriga-

goes, cirurgias estéticas, CDC.
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Resumo:

Jodao Carlos Lanzi ALCALDE

APLICABILIDADE DO PRINCIPIO DA
MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO
REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES

PUBLICOS CIVIS DA UNIAO

Professora Orientadora: Dra. Maria de Fdtima Ribeiro

Para que seja possivel a plena observancia quanto ao principio consti-
tucional da moralidade administrativa juridicizado no artigo 37, caput,
pelo legislador constituinte, é necessdria a compreensio em relagao a
origem, natureza, caracterizagao e conceito do citado principio, face
sua finalidade e exeqiiibilidade. A) Em sentido amplo é possivel a
viabilidade na distingao entre ética e moral para fins de determinagao
quanto ao objeto exclusivo deste, sabendo-se que a ética compreende
ramo filoséfico afeto ao estudo dos valores morais. Do mesmo modo
¢ possivel conceber a moral comum diferenciada do direito a partir
dos aspectos da coercibilidade e da objetividade. Logo, torna-se vid-
vel a transmutagio de regras morais em preceitos juridicos e vice-
versa. B) Por moralidade ou moral administrativas entende-se um
conjunto compreendido por regras de contetido axiolégico, extraido
da moral comum constituida a partir de um processo cultural histé-
rico formador da sociedade, cuja especialidade acaba por determinar
um sistema fechado, real atuante e objetivo, constituindo-se em enti-
dade prépria como um subsistema, formatado pelas regras de condu-
ta interna da administra¢ao, como definiu bem Hariou. C) Por for¢a
da aquisi¢dao de instrumento coercitivo e através da inclusio ou
positiva¢iao no ordenamento juridico vigente, a moralidade adminis-
trativa angaria assina a juridicidade, porém concatenada 2 nogio
axiolégica como sendo um principio dever daqueles que interagem

com a administragao publica. D) A moralidade administrativa ¢ in-
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ternamente controlada no 4mbito da Administragao Publica Federal,
em rela¢do aos servidores publicos civis da Unido, pela Lei 8.112/90,
em seus artigos 116 e 117, sendo esta subsidiada por regras orbitrais,
tal como a Lei 8.429/92. H4 outras normas que tratam do cumpri-
mento 2 determinagio constitucional pela moralidade administrati-
va, contudo, uma deixa sem efeito sancionatério efetivo como no
caso do Cdédigo de Etica dos servidores da Unido. E) O controle
interno promovido pela Administra¢io Publica Federal afeta aos ser-
vidores civis e é de extrema importincia, haja vista a possibilidade de
celeridade apuratdria e punitiva. Isso acaba por resultar num efetivo
controle disciplinar e da moralidade, se considerada ainda que a ex-
clusdo pela demissdo afasta em definitivo o servidor imoral do Ambi-
to administrativo, fazendo cessar de imediato a lesividade porventura
por este arquitetada, de modo mais efetivo que a prépria via penal.
Do mesmo modo, a adog¢ao das medidas de cunho administrativo
atua complementando nas questdes funcionais e civeis relacionadas

ao ressarcimento do erdrio de forma definitiva.
Palavras-chave: Principio da moralidade administrativa, ética, moral, nogio

axioldgica, cédigo da Etica dos Servidores da Unido, regime juridico, servidores

publicos civis.
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Joao Henrique FERREIRA

A RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA

Resumo:

JURIDICA NOS CRIMES AMBIENTAIS

Professor Orientador: Dr. Paulo Roberto Pereira de Souza

A institui¢io da responsabilidade penal da pessoa juridica nos Ambi-
tos constitucional e legal, no Brasil, rompeu o cldssico axioma sociezas
delinquere non potestar, fundado na responsabilidade subjetiva. O
fendmeno da criminalidade coletiva, notadamente daquelas relacio-
nadas s atividades econ6micas e ambientais, nas quais os entes mo-
rais contribuem com significativa implicincia, como protagonistas
das atividades ilicitas e obstdculos A criminaliza¢io das pessoas fisicas
envolvidas, exigiu a elaboragao de um novo instrumento juridico de
tutela penal, qual seja, a responsabilidade da prépria pessoa juridica,
objetivando com isso prevenir e reprimir as atividades lesivas com
maior eficiéncia. Nesse contexto, foi regulamentada a responsabilizacio
do ente moral, em relagio aos crimes ambientais, pela Lei 9605/98,
com aplicabilidade condicionada & demonstragio de vinculo entre
infragdo e a decisao proveniente de seu representante legal ou
contratual, ou de seu érgao colegiado, no interesse ou beneficio da
entidade. Nao obstante inserida na Lei ambiental, a criminaliza¢ao
dos entes morais nao estd limitada as infracoes ambientais nela descri-
tas, mas a todas aquelas que, direta ou indiretamente cumpram a
fun¢do de tutela ambiental, em quaisquer de suas formas (natural,
artificial ou do trabalho), vez que o bem juridico-penal meio ambi-
ente equilibrado, essencial A sadia qualidade de vida, trata-se de direi-
to fundamental que goza de prote¢do constitucional ampla. Na dou-
trina brasileira e mesmo estrangeira o novo instituto juridico tem
enfrentado resisténcia, mas que se atenua em fungio de sua prolifera-
¢do por intimeros sistemas juridicos, no mundo todo, impulsionado

por recomendagbes de congressos ambientais e penais, além da pré-
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pria necessidade decorrente das grandes degradagoes verificadas. J4 na
jurisprudéncia, as decises tém admitido a constitucionalidade e
aplicabilidade do instituto, embora com ressalvas a falta de melhor
especificagao da lei, mormente no que tange as figuras criminais e
suas respectivas penas. Conclui-se que o instituto, portanto, tem fun-
damental importincia na defesa ambiental, tratando-se de instrumento
juridico quer nio pode ser abandonado na busca de punigio a

criminalidade coletiva.

Palavras-chave: Crimes ambientais, responsabilidade penal, pessoa juridica, tute-

la ambiental, defesa ambiental.
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Leandry FANTINATI

DIREITO DOS COMPANHEIROS NA UNIAO

Resumo:

ESTAVEL E A UNIAO AFETIVA ENTRE
HOMOSSEXUAIS

Professor Orientador: Dr. Nelson Borges

O tema central desta pesquisa € o estudo da unizo estdvel, desde seu primeiro
apontamento hist6rico (440 a.C.), relatado por Herddoto, sobre lendas populares
no Egito (600 a.C.), trataainda em breve relato, o surgimento deste instituto entre
os povos romano e bdrbaro, ditando sua aplicagao no direito brasileiro e o direito
comparado. E inegdvel que a unido estavel surgiu derivada do concubinato puro,
haja vista suas caracterfsticas de ndo impedimento ao matrimonio. Dessa forma,
apGs o descobrimento da origem do tema da pesquisa, essa acompanha passo a
passo seu desenvolvimento histdrico, apontando sua aceitagio e alegislagio que se
desenvolveu ao longo do tempo. Esta pesquisa demonstra, além dos aspectos
histdricos, a estrutura e a dimensao alcangadas nesse inicio de Século XX, pela
unio estdvel, a partir de seu reconhecimento, declarado pela Constituicio Federal
de 1988, no artigo 226, §3°, bem como a garantia de outros direitos, principal-
mente estabelecendo requisitos bdsicos de caracterizagio dos direitos aos alimen-
tos, descritos na Lei 8971, de 29 de dezembro de 1994, e a regularizacao do texto
constitucional, no que se refere aos direitos e deveres dos conviventes, descritos na
Lei 9278, de 10 de maio de 1996. Por dltimo, a pesquisa traz algumas considera-
¢oes sobre a unido afetiva entre homossexuais, bem como, os efeitos por ela gera-
dos mesmo antes de sua regulamentago e traz ainda, o Projeto de Lei 1151/95
(substitutivo de 10 de dezembro de 1996) da ex-deputada e atual prefeita de Sao
Paulo, Marta Suplicy; a possibilidade de adogzo pelos adeptos a essa unido afetiva;
a formulacio de hipdteses de adogzo, os efeitos patrimoniais decorrentes dessa
unido, entrevistas com homossexuais e a idéia de adequagio do direito 2 realidade
evidenciada nesse inicio de Século XXI.

Palavras-chave: Homossexuais, uniao estdvel, uniao afetiva, direitos civis, direi-

to brasileiro, direito comparado, aspectos histdricos.

266



Marcelo Sergio PEREIRA

PRES TACAO DE SERVICO ESSENCIAL NO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Professor Orientador: Dr. Oscar Ivan Prux
Resumo:

O trabalho de pesquisa ora desenvolvido, primeiramente, antes de se
aprofundar no tema proposto busca resgatar um pouco da histéria do
microssistema de prote¢io do consumidor com énfase nos servigos essenci-
ais, em seguida destaca-se os principais aspectos conceituais inseridos no
Cédigo de Defesa do Consumidor. O tema abordado engloba a prestagao
de servigo publico essencial por meio da administragao publica direta e
indireta, com o objetivo de conceituar e classificar os servigos essenciais e sua
continuidade quando disponiveis para ao consumidor, pois lei nao estabele-
ceu qualquer critério para conhecimento do operador do direito, quigd do
consumidor. A controvérsia doutrindria e jurisprudencial em determinados
pontos é bastante acirrada, porque administragio puiblica direta prestadora
dos servigos préprios para alguns doutrinadores nao estaria afeta a legislagao
consumeirista sob o fundamento de que o servico essencial regulado pela
Lei 9.078/90, somente incide naqueles remunerados diretamente pelo usu-
drio-consumidor. Outro ponto fundamental para o esclarecimento cientifi-
co e satisfatério do tema concentra-se na obriga¢ao ou nao de o fornecedor
manter determinados servigos ininterruptamente, analisando, ainda, a for-
magcao contratual e extracontratual da relacao de consumo, bem como a
responsabilidade do fornecedor nos casos de descumprimento total ou par-
cial da prestagio de servico essencial e sua continuidade. Por fim, as causas
de exclusdo da responsabilidade civil do fornecedor analisando: o autor do
dano, a inexisténcia do defeito, a culpa do consumidor e de terceiro e caso

fortuito e forca maior.

Palavras-chave: CDC, prestagio de servigos publicos, administragao puablica, con-

trovérsia doutrindria e jurisprudéncia, usudrio/consumidor/fornecedor.
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Maria Cldudia Mendonca BRAGATO

DO CONTRATO ELETRONICO E SUA IMPLI-

Resumo:

CACOES JURIDICAS - A DEFESA DO
CONSUMIDOR

Professora Orientadora: Dra. Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira

Dissertagio sobre contrato eletronico e suas implicagoes juridicas nas rela-
¢oes de consumo no Brasil. Constata que: a) ndo obstante suas deficiénci-
as, os projetos de lei 672/99 e 0 1.589/99 da OAB pelo menos tiraram o
Brasil de uma situagdo de inércia legislativa e propiciaram o inicio de uma
série de debates a respeito do tema; b) os contratos virtuais sao plenamen-
te vélidos e eficazes, desde que utilizadas tecnologias de identificagao digi-
tal, em especial o uso dos certificados digitais, concedidos por autoridade
certificadora, ou outras técnicas que se mostrem, no minimo, tao eficien-
tes, j4 existentes, ou que venham a se desenvolver; ¢) que referidos Projetos
de Lei n3o criem novas regras para a contratago por meio de rede de
computares, respeitando, portanto, a aplicabilidade da legislagao vigente
a0s contratos eletronicos, especialrnente os que tém os consumidores como
seu fim; d) nao hd que se falar em interferéncias nas legislagoes de cada
pafs, mas em um regramento minimo que seja observado por paises que
queiram dar seguranga & Internet, pois ¢ necessdrio e transcende a esfera
meramente comercial da rede por ultrapassar fronteiras. Apesar da possi-
bilidade de se regulamentar por completo, resta necessdrio um critério
amplo e adaptado a cultura em que se vive, para incorporar a vida juridica
a contratagao eletrénica em todas as suas expressoes devendo o Governo
assumir um papel mais proativo, o oposto de reativo em relagao a Internet
ao adotar providéncias sérias nos campos da regulamentagio, da informa-
a0 e da educagio, de infra-estrutura e de prevengio contra o mau uso da

rede.

Palavras-chave: Contrato eletronico, implicagoes juridicas, defesa do consumi-

dor, regulamentagio, consumo.
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Maria Cristina DIAS

O PLANEJAMENTO MUNICIPAL BRASILEIRO

Resumeo:

A LUZ DO SER E DO DEVER-SER

Professor Orientador: Ruy Jesus Margal Carneiro

O presente trabalho visa apresentar o tema “O planejamento munici-
pal brasileiro a luz do ser e do dever-ser”. A pesquisa iniciou-se a
partir da busca do entendimento de algumas relagoes existentes nos
Municipios. Planejar, necessariamente, significa entender que tudo
pode ser feito de multiplas maneiras e que, quanto maior for a parti-
cipagio da sociedade, melhor serd o resultado alcangado com o ato de
planejar do Municipio. As defini¢oes das terminologias Cidade e
Municipio foram significativa, para definir o Plano Diretor da Cida-
de como um instrumento urbano, uma espécie que compée o géne-
ro Municipio e que envolve o todo, o macro, no processo de
planejamento. Conclui-se que as Administragoes Municipais depen-
dem da implantagio de processos de planejamentos que sejam efica-
zes e reais, para a sua realidade - o ser — por isso, é necessdrio que se

alterem e melhorem as condi¢oes para todos a partir do dever-ser.

Palavras-chave: Planejamento municipal, cidades, municipios, plano diretor, ad-

ministragdes municipais.
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Resumo:

Martinho Otto GERLACK NETO
IGUALDADE JURIDICA ENTRE
HOMEM E MULHER

Professor Orientador: Dr. Nelson Borges

O presente trabalho tem por escopo analisar a igualdade juridica en-
tre homem e mulher, fazendo-se um estudo sobre a evolugao histéri-
ca da familia; direitos e deveres de homens e de mulheres no casa-
mento e na unido estdvel, bem como as alteragoes sofridas no campo
do Direito de Familia com o advento da Constituigao Federal de
1988 que trouxe em seu bojo o principio da isonomia entre homem
e mulher (artigo 5°, inc.I). Ainda, busca-se a andlise e cotejo da legis-
lagao pertinente ao tema, ou seja, Cédigo Civil vigente; Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4121 de 27 de agosto de 1962); Lei 8971 de 29
de dezembro de 1994, que trata do direito a alimento e sucessao aos
companheiros; Lei 9278 de 10 de maio de 1966, que trata a unido
estdvel; novo Cédigo Civil, j4 sancionado pelo Poder Executivo que
entrou em vigor em janeiro de 2003 e o Projeto de Lei 2686/96,

denominado o Estatuto da Unido Estdvel.

Palavras-chave: Igualdade juridica, homem, mulher, direito de familia, Cédigo

Civil, Estatuto da Mulher Casada, Estatuto da Uniao Estdvel.
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Paulo Roberto de Lara SILVA

CRIMES NO CODIGO DE TRANSITO

BRASILEIRO: TIPOS PENAIS, CONDUIA DO

Resumo:

AGENTE E QUESTOES DE
CONSTITUCIONALIDADE

Professor Orientador: Dr. Ruy Jesus Margal Carneiro

Sem qualquer pretensio de esgotar o assunto, o presente trabalho
procura fazer uma abordagem da nova legislacio de trinsito, inserida
no ordenamento juridico brasileiro pela Lei 9.503, de 23 de setem-
bro de 1997, com especial enforque aos crimes que foram nela pre-
visto (no caso ocorreu novatio legis incriminadora). De forma
introdutdria foram tecidas consideragdes sobre algumas das inova-
¢oes trazidas e formuladas com o propésito de minimizar os graves e
intimeros problemas decorrentes de acidentes de trinsito com viti-
mas, que acarretam a sociedade um custo social exacerbado. Dentre
essas inovacoes foi estabelecido um sistema de pontuagio que visa a
conter motoristas incautos, que deixam de cumprir as determinagoes
pertinentes a seguranca vidria; de outra parte, quanto ao procedimen-
to inicial para obten¢ao de documento de habilita¢ao para dirigir ve-
iculos automotores, foi modificada com a previsao de uma forma
escalonada, iniciando-se pela Permissao para Dirigir, de cardter provi-
sério. Ainda na introdugio, hd referéncia aos principios da interven-
¢ao minima, da fragmentariedade e da subsidiariedade que devem
nortear o Direito Penal na classificacao dos crimes, além de uma su-
cinta abordagem quanto a aspectos histéricos das leis de transito no
Brasil. Em seguida, foram ressaltadas as impropriedades técnicas na
redagio do texto legal referente aos crimes previstos no Cédigo de
Transito brasileiro nos quais o legislador incorreu. No capitulo se-
guinte, sucedeu-se uma andlise a respeito da carga subjetiva, dolo e

culpa, que deve animar a conduta do agente na pritica desses mesmos
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ilicitos. Antes do estudo detalhado e feito de forma articulada de
cada um dos onze crimes foram destacadas questdes de controvertida
constitucionalidade quanto a alguns dos crimes do Cédigo de Transi-
to brasileiro, com énfase aos principios da legalidade, da isonomia e
da proporcionalidade. Concluindo, registrou-se que a legislagao de
trinsito instituida através da Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997
se mostrou bastante inovadora, contemporinea dos anseios de uma
sociedade dinimica e hodierna e que por isso mesmo merece ser me-
lhor divulgada, s6 que, entretanto, no tocante aos crimes, necessdrio
se torna corrigir imperfei¢es, o que deve ser feito sem precipitagdes

mas de forma 4gil.

Palavras-chave: Cédigos de trinsito, crimes, tipos penais, legalidade, legislagao

de trinsito, sistema de pontuagao, seguranga vidria.
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Regina Celia de Carvalho Martins ROCHA

LEASING FINANCEIRO: ASPECTOS JURIDI-

Resumo:

COS E CONTROVERTIDOS

Profesor Orientador: Dr. Oscar Ivan Prux

O presente trabalho tem como escopo realizar uma compilagio do
contrato de leasing, trazendo em si suas origens histdricas, as diversas
modalidades pelas quais se apresenta, sua recepgao em diversas legis-
lagbes, finalizando por concentrar-se no leasing financeiro no Brasil e
no cabimento das normas de defesa do consumidor sobre tais contra-
tos. O leasing surgiu como fruto de uma necessidade do mercado
norte americano pds segunda Guerra Mundial, tendo posteriormen-
te convergido interesse para as demais empresas, que vislumbraram
no contrato, uma forma de aquisi¢gio de maquindrio necessdrio a suas
atividades, sem o Onus imediato de perda de capital de giro, para
aquisi¢ao de bens. Foi recepcionado pela legislagao brasileira, sendo
denominado pelo legislador pétrio como «arrendamento mercantil,
recebendo sua primeira classificagao legal pela lei de 6.099 de 12 de
setembro de 1974, modificada pela Lei 7.132 de 26 de outubro de
1983. O leasing é amplamente utilizado no Brasil. E contrato que se
forma contendo, em um pdlo, pessoa juridica com autorizagio espe-
cifica do Banco Central do Brasil para figurar e agir como arrendado-
ra, e, no outro, o arrendatdrio, que pode ser tanto pessoas juridica,
quanto pessoas fisicas. O advento da Resolugio 2.309/96 fez cessa-
rem as exigéncias que se impunham as pessoas fisicas para que elas
pudessem contratar o leasing. Isso gerou sobretudo para o leasing da
modalidade financeira um extraordindrio ganho de mercado. A pre-
senca de diversos fatores, tais como, a inexisténcia de restrigoes legais
aos arrendatdrios pessoas fisicas, aliada ao fato de ser o leasing finan-

ceiro um contrato bancdrio, e portanto de f4cil acesso ao puiblico, e o
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pouco conhecimento do verdadeiro significado da figura do arrenda-
tério fez com que as pessoas pensassem realizar um contrato de com-
pra e venda. Essas questdes, entre outras peculiaridades 20s €casos em
particular, levaram os arrendatdrios a questionar judicialmente as re-
gras e as exigéncias do leasing financeiro, fundamentando seus argu-
mentos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Posto isto, um apa-
nhado técnico complexo contra de leasing, mais precisamente
direcionado ao financeiro, é o que se pretende, para por fim vislum-
brar a possibilidade de aplica¢io das normas consumeiristas que tra-
zem os direitos fundamentais do consumidor em tais contratos. Des-
pretensiosamente espera-se que as informagoes contidas no trabalho
sejam hdbeis a alcancar os objetivos a que se propoem, servindo de
auxilio para o esclarecimento das dividas que circundam tao questi-

onado e complexo contrato.

Palavras-chave: Leasing financeiro, aspectos juridicos, direitos do consumidor,
pessoa juridica.
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Ricardo Muciato MARTINS

O CONTROLE JUDICIAL DE

CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS COMO

Resumo:

MECANISMO DE MANUTENCAO DA
IDEOLOGIA DO ESTADO

Professor Orientador Dr. Ruy de Jesus Marcal Carneiro

O presente trabalho pretende determinar, historicamente, as vdrias acepgoes
juridicas da palavra Constitui¢ao - norma suprema de Estado - € o desen-
volvimento do constitucionalismo, tornando quase inevitdvel aos Esta-
dos escreverem sua Lei Fundamental. Analisam a necessidade premente
de se verificar a validade das normas infraconstitucionais por meio dos
instrumentos de controle de constitucionalidade das leis, com o fim de
evitar que um ato contrdrio 4 Constitui¢ao ganhe eficdcia. Verificara os
tipos de controle de constitucionalidade que operam no ordenamento
juridico brasileiro, ou seja o preventivo - praticado pelos Poderes Executi-
vo e Legislativo federais; e o repressivo, que pode ser difuso ou concentra-
do - realizado por meio da A¢io Direta de Inconstitucionalidade, da A¢ao
Declaratéria de Constitucionalidade e da A¢ao de Inconstitucionalidade
por Omissao. Quanto a A¢ao de Inconstitucionalidade por Omissao,
apresentard a distingdo entre ela e 0 Mandado de Injun¢io. O tratamento
dispensado a verificagdo dos tipos de controle de constitucionalidade pre-
vistos na legislagdo brasileira nao se aprofundard a mindcias, pois isso exi-
giria esforgo e dedicagio exclusiva ao tema, o que nio ¢ o objetivo do
presente. Por fim, e o que representa o cerne deste trabalho, demonstrar
que a realizagao do controle de constitucionalidade é uma forma de justi-
ficagao para a manutengao da ideologia do Estado, perpetuando os privi-

légios de uma minoria dominante.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade, mandado de Injungio, agao

reclamatéria de inconstitucionalidade.
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Resumo:

Ricardo Pinha ALONSO

AS AGENCIAS REGULADORAS A LUZ
DOS PRINCIPIOS BASICOS DA
AMINISTRACAO PUBLICA

Professor Orientador: Dr. Ruy Jesus Margal Carneiro

O Estado brasileiro, como todos os demais, evolui. A dinAmica social e as
novas relagdes entre os componentes do corpo estatal exigem novas férmu-
las de atuagio, seja do Estado, seja de suas entidades, seja do setor privado
atuando em colaboragao com o Estado. A ideologia dominante estd
direcionada para a maior participa¢ao da iniciativa privada no exercicio das
fungdes puiblicas que antes eram exercidas exclusivamente pelo Estado. H4
um movimento constante e paulatino de transferéncia de atribui¢oes ao
particular para, por sua conta e risco, executar tarefas piblicas. Isso, contu-
do, ndo pode implicar no total afastamento do Estado das fun¢oes publi-
cas, afinal, é o encarregado primeiro da consecugao do bem comum, do
desenvolvimento das instituicoes buscando a satisfacio das necessidades
coletivas, sempre crescentes. Por isso, mesmo transferindo as fun¢es publi-
cas a outros, mantém-se como titular das atividades, tutelando e controlan-
do as fungdes e, para tanto, vém utilizando as agéncias reguladoras, entida-
des publicas submetidas ao regime juridico das autarquias especiais. Como
autarquias, integram a estrutura da Administra¢ao Publica Indireta estando,
pois, submetidas aos mesmos principios que norteiam o exercicio de qual-
quer atividade publica. Sao novas instituigdes que, se bem estruturadas e
desenvolvidas, poderao auxiliar na prestagao dos servicos publicos e outras
atividades, de modo 4gil e desburocratizado. A atuagio eficiente nao pode e
nio deve servir, porém, como instrumento de desrespeito aos principios
que sustentam a moralidade, a imparcialidade, a impessoalidade e a legali-

dade da Administracao Publica.

Palavras-chave: Agéncias reguladoras, administragao publica, autarquias, legali-

dade.
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Selma de Freitas HADDAD

RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA APLI-

Resumo:

CACAO E EXECUCAO DAS PENAS
ALTERNATIVAS.

Professora Orientadora: Dra. Maria de Fitima Ribeiro

As reflexdes da presente pesquisa cientifica foram desenvolvidas em
sete capitulos. No primeiro capitulo, subdividido em cinco tépicos,
foi aborda a responsabilidade civil numa perspectiva ampla, a partir
da teoria da culpa, passando pela responsabilidade subjetiva e encer-
rando com uma abordagem da responsabilidade contratual e
extracontratual. No segundo capitulo, subdividido em seis tépicos,
foi analisada a responsabilidade civil do Estado sob os enfoques das
teorias das responsabilidades subjetiva e objetiva, esta dltima, sob as
perspectivas das teorias da culpa administrativa, do risco administra-
tivo e do risco integral. No terceiro capitulo, subdividido em quatro
tépicos, fez-se uma abordagem sobre a responsabilidade civil do esta-
do por atos judiciais em rela¢do ao erro judicial penal e erro judicial
civil e ainda, a respeito da responsabilidade nos casos de prisao cautelar
e na hipétese de cumprimento de pena. No quarto capitulo, subdivi-
dido em nove tdpicos, abordou-se a san¢io penal como forma de
controle social a partir de uma andlise histérica, a comegar pelo Direi-
to romano, passando pela idade medieval até atingir a fase do
iluminismo; a seguir, fez-se um passeio pela histéria das penas no
Brasil e respectivas espécies; na continuagao, fez-se uma abordagem
sobre os fins das penas numa perspectiva genérica e finalmente, uma
andlise dos fins das penas num enfoque sob o Estado de Direito,
tendo como referéncia o direito espanhol, o direito portugués e o
direito brasileiro. No quinto capitulo, subdividido em quatro tépi-

cos, tratou-se das penas alternativas como forma de despenalizagio
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do Direito Penal, onde se fez uma andlise sobre as razdes da sua cria-
¢do, histdrico, espécies e requisitos para a sua aplicagio. No sexto
capitulo, subdividido em oito tépicos, abordou-se o Juizado Crimi-
nal como forma de Justica Consensual, onde se destacou sua impor-
tAncia como medida moderna de politica criminal; discorreu-se so-
bre a transagio penal, sua natureza juridica, execugio e
descumprimento e, ainda, sobre a experiéncia pioneira do Estado de
mato Grosso do Sul. No sétimo e dltimo capitulo, subdividido em
seis tépicos, fez-se uma abordagem sobre a responsabilidade civil do
Estado na aplica¢do e na execugao das penas e medidas alternativas
tanto em relagao ao condenado, como em relagio a terceiros e fez-se
também, uma andlise sobre a responsabilidade civil da entidade onde
a pena ou medida de alternativa é cumprida e encerrou-se com algu-
mas reflexdes acerca do direito de regresso que o Estado tem sobre
seus agentes e entidades em que as aludidas penas sao executadas. O
trabalho de pesquisa, conquanto no tenha seguido uma linha filosé-
fica especifica, foi elaborado a partir de uma concepgio contratualista
e, sobretudo, humanistica do Direito, sem olvidar, contudo, que o
estado ndo é o fim e, sim, 0 meio para que o homem se realize, tendo
o bem comum como alvo principal a ser atingido. Estamos conven-
cidos de que o tema, objeto da presente investigagao, atendeu a linha
de pesquisa do curso de Mestrado em Direito das Relagoes Publicas e
privadas, posto que trabalhou a idéia de o Estado, nas atividades fins,
direta ou indiretamente, vir a causar dado a terceiro, o que poderd

acarretar-lhe a obrigagdo de ressarcimento.

Palavras-chave: Teorias de responsabilidade; responsabilidade civil do Estado;

erros judiciais, civil e penal; juizado criminal; politica criminal.
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Sérgio CARDOSO

A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE NA

Resumo:

EXECUCAO FISCAL

Professora Orientadora: Maria de Fitima Ribeiro

O trabalho tem, como objetivo fundamental, o estudo da exce¢ao da
pré-executividade, dando énfase para sua aplicabilidade na execugao
fiscal. Trata-se de instituto pouco investigado pela doutrina, havendo
poucas obras escritas sobre o assunto. Atualmente, a doutrina e a
jurisprudéncia tém, gradativamente e com maior freqiiéncia, admiti-
do o0 uso da excegao de pré-executividade na execugao de forma geral,
e, em particular, na execugao fiscal. Para tanto, inicialmente, s2o fei-
tas consideragbes sobre o processo de execugao, analisando as partes,
os titulos de créditos, os titulos executivos e divida ativa. Procede-se
o estudo da inscrigao na divida ativa, de onde vai ser criado o titulo
executivo fiscal, além de analisar a autonomia do processo executivo
fiscal. Procede-se, em seguida, o estudo das diversas formas de defesa
do executado, analisando os principais instrumentos de defesa, dos
quais dispoe o executado, no ordenamento juridico brasileiro, para se
defender no processo executivo fiscal. Procede-se o estudo dos prin-
cipios do devido processo legal e da ampla defesa, além do principio
do contraditdrio, garantindo o acesso a justi¢a, como postulado do
Estado-social-de-direito, e o direito de defesa do executado. Procede
a0 exame detido da excegdo de pré-executividade na execugio fiscal,
como forma de defesa do executado na agao promovida pela Fazenda

Publica, os recursos cabiveis, bem como o parecer do jurista Pontes

de Miranda.

Palavras-chave: processo de execugio, titulos de créditos, divida ativa, executivo

fiscal, defesa do executado, execucio fiscal.

279



ARGUMENTUM - Revista de Direito n.2 - 2002 - UNIMAR

Silvia Regina Tacla PIETRAROIA

ARBITRAGEM: ASPECTOS
CONSTITUCIONAILS, SOLUCAO DE
CONFLITOS PELA VIA PARTICULAR E
MUDANCA CULTURAL PARA A SUA
APLICABILIDADE

Professor Orientador: Dr. Ruy Jesus Margal Carneiro
Resumo:

A presente dissertagao visa a analisar o instituto da arbitragem, Lei 9.307
de 23 de setembro de 1996, seus aspectos constitucionais, as vantagens da
solugdo de conflitos pela via particular, e a mudanga cultural necessdria
para que seja adotado, rotineiramente, este instituto, nos mais diversos
ramos do Direito, bem como as suas tendéncias atuais, com destaque
especial no Ambito dos Direitos Administrativo e do Trabalho. O Brasil
vem demonstrar com essa lei de arbitragem que se encontra apto 2
competitividade do mercado mundial, aptidao necessdria diante da
globalizagao que ocorre neste século. O objetivo da arbitragem ¢ o mes-
mo objetivo da Justiga, ou seja, a solugao dos conflitos de maneira
eqiiitativa e célere, sem afetar a jurisdi¢do estatal, antes, buscando auxilid-
la e a deixando somente quanto esgotados todos os meios alternativos de
solu¢do de conflitos. Para tanto, é preciso formar hdbito novo, que con-
siste em considerar os meios alternativos, entre eles a arbitragem, nao como
concorrente da Justi¢a, mas como sem parceiro valioso. O instituto da
arbitragem nio afeta a soberania estatal, pois nao afasta o controle judici-
drio, mas, sim, preserva a autonomia da vontade das partes na escolha de
um meio alternativo de solugio de conflitos, o que é um pressuposto
num Estado Democrdtico de Direito. Ver-se-4 no presente trabalho, a
importincia do instituto da arbitragem nos mais diversos campos do Di-

reito, tendéncia nova para um mundo negocial em permanente mudanca.

Palavras-chave: Arbitragem, solugao de conflitos, direito administrativo e do
trabalho, aspectos constitucionais.
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Tereza Cristina Menegucci de OLIVEIRA

O INSTITUTO DA ESTABILIDADE DO SERVI-

Resumo:

DOR PUBLICO SOB OS EFEITOS DA
GLOBALIZACAO

Professora Orientadora: Dra. Maria de F4tima Ribeiro

A presente dissertagio estd direcionada ao instituto da estabilidade do
servidor publico, sob os efeitos da globalizagao neoliberalista, apre-
sentando o Estado e as atuais tendéncias da flexibilizagao, desregula¢ao
imposta pela mundializa¢io do capital que vém transformando as
relagdes sociais, principalmente no campo do trabalho, provocando
um desequilibrio estrutural, inseguranca, desemprego e subemprego.
O Estado, colaborando com esse processo em face da submissio fi-
nanceira, traz como conseqiiéncias o enfraquecimento do Poder ad-
ministrativo de governo, em decorréncia da ideologia liberal, o apo-
geu do capitalismo, causando o distanciamento de seus principios
ideais e fins. O atual momento é critico e merece reflexdo para toma-
da de decisdes: submeter-se ainda mais ao dominio do capital
neoliberalista globalizado; ou, trilhar para a justica e dignidade hu-
mana, dentro dos moldes j4 tragados pelo Estado Democrdtico de

Direito.

Palavras-chave: Estabilidade, servidor publico, globaliza¢ao, submissao financei-

ra, desemprego, subemprego.
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Resumo:

Vinicius Baltazar MILANI

A LEI DE MAQUILA: IMPACTOS NO
MERCOSUL

Professor Orientador: Dr. Paulo Roberto Pereira de Souza

As alteragdes multilaterais ocorridas no cendrio mundial, resultantes
da globalizagao, levaram as na¢oes a se unirem em blocos. Inserindo-
se neste contexto internacional, a Argentina, o Brasil, o Paraguai e o
Uruguai agruparam-se e constituiram, a partir do Tratado de Assun-
¢do, em 26 de marco de 1991, 0o MERCOSUL - Mercado Comum
do Sul. Os ébices produzidos pelas acomodagdes inerentes a
globalizagao e as integragdes regionais representam o grande obstdcu-
lo das negocia¢oes. Porém o esforco, a dedicagdo e a pertinéncia dos
governos dos Estados-partes tém sido fundamentais na consecugao
dos acordos. No entanto, em 1997, foi promulgada no Paraguai a
Lei n.1.064 - Lei de Maquila, regulamentada, em 2000, pelo Decre-
to n.9585. A atividade de maquila iniciou entre os Estados Unidos e
0 México, hd cerca de 40 anos, e atualmente ¢ de importincia vital
para a economia desse pafs, porém constata-se que as maquiladoras
falharam em alcancar as expectativas do governo mexicano, que a
principio eram obter a sua integragao no tecido industrial do pais; a
efetiva transferéncia de tecnologia, a solugao do problema do desem-
prego desestrutural, e a diminuigao das condigoes de pobreza. O go-
verno paraguaio, ao promulgar e regulamentar essa lei, entendeu que
em um mundo dominado por grandes marcas e com tecnologia de
ponta, o Paraguai poderia servir como um trampolim para a con-
quista de diversos mercados, de onde as maquilas das grandes
multinacionais poderiam subcontratar as empresas nacionais para a
fabricagdo de partes e de componentes locais. Assim, o pais forneceria
mao-de-obra, energia e insumos de sua prépria inddstria. No entan-

to, os bens a serem embalados ou montados com a agregacio de
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componentes nacionais podem ingressar no Mercosul com a exone-
ragao da Tarifa Externa Comum. Isso significa que industrias
multinacionais podem se estabelecer no Paraguai e assim exportar
para os demais paises do Mercosul com tarifa zero. Considerando a
insisténcia norte-americana em firmar o acordo da Area do Livre
Comércio das Américas, essa lei vem facilitar a entrada de produtos
norte-americanos no Mercosul, cumprindo as inten¢oes imperialis-
tas dos Estados Unidos. Portanto, o objetivo desse trabalho ¢ ofere-

cer subsidios para avaliar os impactos da Lei de Maquila no Mercosul.

Palavras-chave: globalizagao, MERCOSUL, Lei de Maquila, Area de Livre Co-

mércio das Américas, Tratado de Assuncao.
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Wilson Tarifa LEMBI

CONSIDERACOES SOBRE O TRABALHO DA

CRIANCA E DO ADOLESCENTE SOB O

ENFOQUE DA CONSTI TUICAO FEDERAL, DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO E

Resumo:

DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Professor Orientador: Dr. Lourival José de Oliveira.

Nesta dissertagao, apds uma breve andlise histérica da evolugao das
normas de protecdo ao trabalho do menor, enfocando as regras con-
tidas nas Convengoes e Recomendagoes Internacionais, editadas pela
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), e as disposi¢oes insertas
nalegislagao comparada dos paises latino-americanos, o autor faz uma
reflexdo sobre a prote¢ao do trabalho da crianga e do adolescente no
Brasil, sob o enfoque da Constitui¢ao Federal de 1988, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA) e da Consolidac¢ao das Leis do
Trabalho (CLT). Dentro desse contexto aborda a questao da capaci-
dade do menor, bem como da sua profissionalizagao, especialmente
as regras concernentes a aprendizagem. Aborda ainda a questao do
trabalho infantil nas zonas rurais, enfatizando seu aspecto social. Ao
final, o autor conclui que no Brasil, apesar da existéncia de uma legis-
lagao moderna, em consonincia com as normas internacionais, fal-
tam instrumentos realmente eficazes, que permitam a efetiva
erradicacao do trabalho infantil, destacando a necessidade da
implementagio de programas que permitam o acesso dos menores a

escola, como uma das formas de solucionar o problema.

Palavras-chave: Trabalho infantil, crianca, adolescente, aprendizagem, irradicagio
do trabalho infantil, profissionalizagio.
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NORMAS PARA PUBLICACAO

A Revista de Direito da UNIMAR - ARGUMENTUM tem como ob-
jetivo principal divulgar trabalhos elaborados pelo corpo docente e discente da
Faculdade de Direito da UNIMAR.

As contribuigoes podem ser enviadas nas seguintes formas trabalhos origi-
nais, artigos, resenhas, ...

Solicita-se observar as instrugdes abaixo para o preparo dos trabalhos:

1. Os trabalhos deveram conter de 10 a 30 pdginas, com 30 linhas, no
espago 1,5 cm, margens de 2,5 cm e Letra Times New Roman (corpo 12), com
duas (2) c6pias impressas em A-4 ¢ uma cdpia em disquete em formato DOC.

2. Os artigos devem ser encaminhados 2 Comissao Editorial da Revista,
devendo conter as principais conclusoes do trabalho e obrigatoriamente um resu-
mo, em portugués e inglés, na seguinte forma:

a) Titulo do trabalho deve ser conciso e indicar o contetdo.

b) Nome do autor (com chamada de rodapé, referente aos autores, deve-
se constar o cargo, a disciplina que autor ministra e a Faculdade a que pertence,
sendo em numeragao consecutiva chamada de nimeros-indices colocados logo
ap6s o nome de cada autor.

¢) Resumo pode vir de vérias formas: apresentar apenas um sumdrio das
idéias do autor, narrar as idéias mais significativas, condensar o conteiido de modo
que dispense a leitura do texto original. O resumo ¢ constituido de um sé pard-
grafo, com até 250 palavras. (NBR 6028/1990). Serd seguido de indicagao dos
termos de indexagao (palavras-chave). A tradugo para o inglés formard o summary
e key words.

d) As Referéncias no texto deverao ser feitas numericamente, citando-se
o autor, quando estritamente necessdrio.

e) As tabelas deverdo ser numeradas com algarismos ardbicos, sempre
promovidas de titulos explicativos e constituidas de modo a ser inteligiveis inde-
pendentemente do texto. Nao devem ser usadas linhas verticais. As horizontais
devem aparecer para separar o titulo do cabegalho e este do contetido, além de
uma ao final da tabela.

f) As Referéncias Bibliograficas deverao observar as normas da ABNT
(Associa¢io Brasileira de Norma Técnicas) 6023/2002 e 10520/2002. Sé serao
incluidos trabalhos citados no texto ou tabela(s) que deverao ser inseridos em
ordem alfabética e da seguinte forma:

Periédicos: Nome de todos os autores. Titulo do artigo, Titulo do peri6-
dico, local, volume, paginagio inicial-final, ano de publicagao. Exemplo:

. COUTO, R. H., J. M. S., PEREIRA, J. M. S. Estudo da poliniza¢o
entomofila em Cucurbeta pepo (Abébora italiana). Cientifica, Sao Paulo, v. 18,
p- 21-9, 1990. )

. MENU, B. La condition de la femme das 'Egyte pharaonique. Révue
Historique de Droit Frangais et Etranger. Paris, v. 67, n. 1, p. 3-35, jan/mar. 1989.
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Livros: Autores. Tftulo da publicagao, n° de edi¢do, local: firma editora,
ano de publica¢io, pdginas consultadas.

Exemplo: GARCIA, W. Administra¢io educacional em crise. 2. ed. rev. e
aum. Sao Paulo: Cortez Editora, 2001, 118 p.

Sem autor expresso: CULTURA de algodao. Conj. Econ. Rio de Janeiro,
V.5, 0. 4, p. 5-15, 1967.

Capitulo de livro: ALMEIDA, J. B. de. Solos dos pampas. In: ALVAREZ
V. V. H., FONTES, L. E. E; FONTES, M. P. E. (Ed). O solo nos grandes domi-
nios morfoclimdticos do Brasil e o desenvolvimento sustentado. Vigosa: SBSC/UFV,
1996, p. 289-306.

Trabalhos em Anais de Congresso, Simpdsio etc.

Exemplo: REIN, T. Uso eficiente dos fertilizantes fosfatados e solubilida-
de. In: Simpdsio Nacional do Setor de Fertilizantes, 1, S2o Paulo, 1994, Anais...
Sao Paulo, Finep, 1994, p. 101-125.

Citagoes:

1.“Especificar no texto a(s) pdgina(s), volume(s), ou se¢ao (des), da fonte
consultada, se houver. Este(s) deve(m) seguir a data, separado(s) por virgula e
precedido(s) pelo designativo, de forma abreviada, conforme a NBR 10522, que
o(s) caracteriza’.

Exemplos: A produgio do litio comega em Searles Lake, Califérnia, em
1928 (MUMFORD, 1949, p. 513).

Oliveira e Leonards (1943, p. 146) dizem que a ‘relagao da série Sao Ro-
que com os granitos porfirdides pequenos ¢ muito clara’.

2.“As transcrigdes no texto de até trés linhas devem estar encerradas entre
aspas duplas. As aspas simples sao utilizadas para indicar citagdo no interior da
citagao’.

Exemplos: Barbour (1971, p. 35) descreve: “o estudo da morfologia dos
terrenos |[...] ativos” ou “Nao se mova, faga de conta que estd morta” (CLARAG;
BONNIN, 1985, p. 72).

3. “As transcrigbes no texto com mais de trés linhas devem ser destacadas
com recuo de 4 cm da margem esquerda, com letra menor que a do texto utiliza-
do e sem as aspas”. (NBR 10520:2001)

Na Internet: RIBEIRO, P. S. G. Adogao 2 brasileira; uma andlise scio-
juridica. Datavenia, S3o Paulo, ano 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em <<
http:www.datavenia.inf.br/fran-ameart.hml>. Acesso em: 10 set. 1998.

1.“As citagdes devem ser indicadas no texto por um sistema numérico ou
autor-data. Qualquer que seja 0 método adotado deve ser seguido consistente-
mente ao longo de todo o trabalho, permitindo sua correlagao na lista de referén-
cias ou em notas de rodapé”.

Todos os trabalhos serdo examinados por consultores cientificos e pelo
Conselho Editorial. Os que precisarem de modificagoes serao devolvidos ao(s)
autor (es) para revisio, até serem definitivamente aprovados. Sao de exclusiva
responsabilidade dos autores opinides e conceitos emitidos nos trabalhos.

A Revista ARGUMENT UMreserva-se o direito de nao publicar o traba-

lho enviado ou utiliza-lo em outra edi¢zo.
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