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sta edicao (Vol. 7/N.2), inicialmente prevista para circular no final
do ultimo dezembro do Século XX, por razdes alheias a nossa
vontade, ndo circulara antes de fevereiro ou margo de 2001. Com isso, a
mensagem que pretendiamos transmitir aos nossos leitores sofreu modificagdes.

A passagem de 2000 para 2001, da era cristd, ndo foi uma simples
passagem de ano. Foi uma passagem de século! Foi uma passagem de
milénio!

Um acontecimento fora do comum como este, ensejou comemoracdes
extraordinarias, deve ter despertado reflexdes, andlises e criticas sobre um
passado secular e milenar.

Quaisquer que tenham sido as conclusdes sobre este passado, elas s6
serdo Uteis se existiu o firme compromisso de se contribuir para que os novos
século e milénio sejam melhores que os pretéritos.

De pouco ou quase nada nos valera sé termos sabido descrever os
acontecimentos que marcaram esse tempo, se ndo extraimos deles as licdes
que se prestem a ensinar os seres humanos a viverem e conviverem melhor,
com menos intolerancia racial, religiosa e ideoldgica.

So das guerras, das epidemias, dos inventos e do extraordinario progresso
da ciéncia ocorridos nesse tempo milenar e, em especial, no seu ultimo século,
incontaveis licbes devem ter sido extraidas. Quanta coisa devemos ou nao
devemos querer que se repita!

E certo que as licbes ditadas pelas guerras sdo as menos agradaveis
de serem aprendidas. Contudo, elas devem ser bem transmitidas nos novos
tempos que se iniciam, para se evitar que em um ou mais séculos venham
a ocorrer outros ceifamentos de vidas humanas em campos de batalhas ou
mesmo fora deles, como séi acontecer nas guerras nucleares e quimicas.
Também, devem ser bem transmitidas as licbes ditadas pelas epidemias ou
em conseqiiéncia do terrivel mal da fome, cujas existéncias denotam o quanto
a humanidade ainda tem que evoluir.

A meia-noite de 31 de dezembro de 2000 deve ter se prestado ndo sé
para o tradicional “Adeus ano velho. Feliz ano novo”, mas também para que
se adicionasse um alegre “Adeus século e milénio velhos. Feliz século e milénio
novos”.

Que a triplice passagem tenha nos proporcionado passar nossos coragoes
e mentes para melhor, para querermos efetivamente o bem para todos os
nossos semelhantes, traduzido em boa salde, educagédo, elevacdo material e
espiritual, compreensdo para com o problemas dos outros e auxilio para
superagcdo dos mesmos.

Que o0s nossos leitores tenham tido um Natal Feliz! Que os nossos
leitores sejam felizes no Novo Século (XXI) e no Novo Milénio (32)!
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Divina Ariva

DIVIDA ATIVA DO INSS. ARRECADACAO. As UFs contribuiram (R$),
individualmente, no 3° trimestre de 2000 (JUL / AGO / SET), com os quantitativos

seguintes:

UF JUL AGO SET UF: TT.TRIM.
AC 217.718,10 229.740,92 218.739,22 666.198,24
AL 134.067,24 315.959,94 196.207,52 646.234,70
AM 447.608,12 496.693,58 711.869,37 1.656.171,07
AP 1.675,82 1.903,17 790,32 4.369,31
BA 2.270.875,91 2.411.681,60 2.452.474,81 7.135.032,32
CE 637.755,69 647.440,71 1.522.851,03 2.808.047,43
DF 550.502,88 394.887,61 1.019.018,02 1.964.408,51
ES 1.059.382,38 947.066,92 814.813,87 2.821.263,17
GO 815.814,60 755.006,18 856.249,46 2.427.070,24
MA 446.423,47 381.335,31 458.666,62 1.286.425,40
MG 2.289.274,21 1.741.848,16 1.549.290,57 5.580.412,94
MS 358.408,16 192.347,26 174.583,18 725.338,60
MT 315.137,02 182.214,81 127.180,61 624.532,44
PA 494.181,55 666.387,01 428.530,49 1.589.099,05
PB 617.694,14 531.164,42 641.661,40 1.790.519,96
PE 868.306,43 1.089.852,10 885.683,04 2.843.841,57
Pl 187.303,79 177.630,77 129.649,58 494.584,14
PR 1.561.752,64 2.000.129,60 1.983.791,60 5.545.673,84
RJ 2.611.484,39 6.485.268,67 2.871.816,70 11.968.569,76
RN 961.005,35 661.257,50 666.775,68 2.289.038,53
RO 63.938,22 70.750,52 82.463,64 217.152,38
RR 18.729,48 14.153,39 6.842,40 39.725,27
RS 2.408.903,04 2.733.868,99 2.241.037,06 7.383.809,09
SC 675.435,30 690.214,89 711.213,99 2.076.864,18
SE 525.145,11 237.874,19 227.582,17 990.601,47
SP 9.130.217,41 | 64.075.370,30 | 29.391.299,06 | 102.596.886,77
TO 300.934,05 178.744,73 318.262,97 797.941,75
TOTAIS 29.969.674,50 88.310.793,25 | 50.689.344,38 | 168.969.812,13
TOTAL ARRECADADO EM 2000 = R$168.969.816,13 (Fonte: Sistema Divida —
Funcdo: Relatério Total de Pagamentos Apropriados pelo Sistema Divida)
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MAIS UM LIVRO DE PROCURADOR DO INSS. A COPEMI — Companhia Editora
do Piaui esta langcando no mercado editorial Acordos Internacionais do Brasil no
ambito da seguridade social, de Laurence Raulino. O livro é dividido em 3 partes:

Parte | — O contexto internacional que deu origem e no qual desenvolveu-
se a estrutura basica dos acordos internacionais do Brasil no ambito da
seguridade social

1.1 — Antecedentes

1.2 — Sintese histérica e finalistica de cada um dos Acordos
Internacionais de Previdéncia Social firmados pelo Brasil

1.3 — Os eventos e o0s seus respectivos beneficios previstos nos
Acordos Internacionais de Previdéncia Social firmados pelo Brasil

2. Parte Il — Direitos e garantias no quadro dos respectivos acordos
internacionais do Brasil no &mbito da seguridade social

2.1 — consideragdes sobre a questdo previdenciaria
2.2 — direitos e garantias no &mbito internacional

3. Parte Il — Integra dos principais textos de acordos internacionais do
Brasil do ambito da seguridade social

Cumprimentamos o autor por tdo oportuna e valiosa obra.

INSS COM NOVOS DIRETORES. Waldir Moysés Siméo (Diretor de Arrecadacao)
e Patricia Souto Audi (Diretora de Beneficios) sdo os novos membros da Diretoria
Colegiada do INSS. Foram nomeados, em julho (27) e agosto (9) deste ano, em
substituicdo a Luiz Alberto Lazinho e Sebastido Faustino de Paula.

Que um sentimento de dever cumprido acompanhe os que sairam! Que um
bom dever a cumprir seja um sentimento presente em todos os dias da gestdo
dos empossados!

STF SUSPENDE PRERROGATIVA DA INTIMAGCAO PESSOAL. O Partido dos
Trabalhadores (PT) em ADIn contra a MP 1984/2000 conseguiu liminar no STF
que suspende a prerrogativa da intimagcdo pessoal dos Procuradores do INSS.

Além de voltarem aos RPDJ, nossos colegas terdo que conviver com 0
apavorante fantasma da perda de prazo.



REVISTA DA
PROCURADORIA,
GERAL DO
INSS

TESTE DE CONHECIMENTOS

Filosofia

1. Epicuro demonstrou interesse precoce pelo estudo da Filosofia. Aos
12 anos de idade, quando o seu professor tentou explicar-lhes a
criagdo do Mundo, dizendo que “Tudo provém do Caos”, Epicuro
disse-lhe: “Sim, mas de onde proveio 0 caos?” Ao mestre, restou um
“Nédo sei. Ninguém sabe”.

Desse momento em diante, deliberou Epicuro envidar todos os esfor¢os
para sabé-lo. Consagraria a sua vida a indagacéao da origem do caos,
que por seu turno era a origem do Mundo.

Epicuro viveu antes ou depois de Cristo?

2. Epicuro desenvolveu a filosofia negativa da ataraxia — palavra grega
que significa auséncia de paixao, imperturbabilidade, tranquilidade de
um espirito sadio — numa série de 300 livros, os quais perderam-se
todos.

Gracas a Lucrécio, filésofo epicurista que viveu cerca de 250 anos
depois de Epicuro, em seu poema De Rerum Natura (Da natureza das
coisas), temos um claro esboco da filosofia epicurista.

De Rerum Natura é a obra de um descrente que nega a humanidade
de Deus, mas sustenta a divindade do homem. Tem sido denominada
a Biblia dos incrédulos.

Dizem que uma rapida vista de olhos por esse poema épico de
Lucrécio, de profana contextura, faz com que se entre no simples mas
fascinante Palacio do Prazer, conhecido como a filosofia de Epicuro.

Lucrécio viveu na Grécia, em Roma ou no Egito?

3. Para a construgdo do seu sistema atbémico, Epicuro apropriou-se, em
parte, da filosofia de Demdcrito, um desses antigos filésofos gregos



REVISTA DA
PROCURADORIA
GERAL DO
INSS

para quem o descobrimento de uma verdade cientifica era mais
importante do que a subjugacdo de um império.

Epicuro, ao encontrar uma resposta a sua velha pergunta sobre o Caos,
passou a afirmar, entre outras coisas, que o Mundo consiste numa
infinidade eterna de coisas existentes — isto €, 4tomos materiais.

E correto afirmar-se, com suporte nos estudos de Epicuro sobre o
atomo e a natureza do Mundo, que o0 mesmo expds a teoria da
evolucdo 2.200 anos antes de Darwin?

4. Na procura de uma vida agradavel, Epicuro adotou, a principio, a idéia
dos Hedonistas, que ndo se preocupavam tanto com a calma felicidade
do espirito como com os impetuosos prazeres do corpo.

Como eram chamados os Hedonistas?

5. Foi Sdcrates, Platdo ou Aristételes quem disse que “0 homem é
naturalmente um animal politico”?

Direito

6. Platdo (A Republica), Thomas Moore (Utopia), Tommmaso Campanella
(A Cidade do Sol), Thomas Hobbes (Leviatd) e Rosseau (O Contrato
Social), sustentavam que a sociedade é tdo-somente o produto de um
acordo de vontades, ou seja, de um contrato hipotético celebrado entre
os homens, opondo-se, com isso, aos adeptos do fundamento natural
da sociedade.

De um modo geral, como séo rotulados esses autores?
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Subordinado. Equiparado. Vinculado. Qual dessas palavras deve ser
usada para se preencher a lacuna no texto abaixo transcrito, da autoria
de Themistodes Branddo Cavalcanti, ex-Ministro do STF.

“O Tribunal de Contas tem, igualmente fungdes préprias, funcdes que
ele exerce ex propria autoritate. (...) Examinando, em seu contexto, a
competéncia e atribuicdes do Tribunal de Contas, poderemos verificar
que ele ndo esta ao sistema judiciario mas a uma
estrutura administrativa dentro de uma conceituacdo moderna, que

LR

inclui o que os americanos chamam de ‘quase judicial.

E correto afirmar-se que a vigéncia de uma norma juridica deve
coincidir necessariamente com a sua validade?

E correto afirmar-se que a vigéncia € um termo com o qual se demarca
o tempo de validade de uma norma?

Os ocupantes de cargos em comissao e 0s agentes politicos municipais
deverdo, com o advento da Lei n2 9.717/98, contribuir obrigatoriamente
para com o regime geral da previdéncia social (INSS)?

Com arrimo no Acérddo do STJ — Primeira Secdo (Conflito de
Atribuicdo n? 81 — Santa Catarina-99/0073962-0), publicado no DJ de
22.MAI.2000 e nesta Revista na edi¢cao do Vol. 6/N.4, é correto afirmar-
se que a EC n? 20/98 ampliou a competéncia da Justica do Trabalho,
outorgando-lhe o poder de cobrar débitos para a Previdéncia, desde
que oriundos de suas proprias sentencas independentemente de
inscricdo na Divida Ativa?
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O lapso prescricional para propositura de Acao de Reviséo de Beneficio
Previdenciéario, nos termos da Lei n? 8.213/91, é quinqiienal ou decenal?

O ajuizamento de Acdo Declaratéria, sem o depésito do montante
devido, tem o condao de suspender a exigibilidade do crédito tributario?

O processo (agdo) cautelar € meio iddneo para buscar o reconhecimento
de direito a compensacao tributaria, tendo em vista o carater satisfativo
da medida?

O art. 98, § 79, da Lei 8.212/91 — com a redacao dada pela Lei 9.528/
97 — ao permitir a adjudicacéo de bens penhorados por 50% (cinquenta
por cento) do valor da respectiva avaliacdo ofende os principios da
isonomia e da proporcionalidade?

Em liquidacdo de sentencga, ocorrendo a homologagdo dos célculos,
elaborados e atualizados por determinado indice, tendo a sentenca
transitada em julgado, pode haver a substituicdo desse indice pelo IPC
ou qualquer outro indice sem que isso importe em violagdo a coisa
julgada?

De acordo com o art. 173 do CNT, o direito da Fazenda de constituir
o crédito tributario extingue-se em quantos anos, contados do primeiro
dia do exercicio seguinte aquele em que o lancamento poderia ter sido
efetuado?

11
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18. Quando se tratar de tributos a serem constituidos por langcamento por
homologacéo, inexistindo pagamento, quantos anos de prazo tem o
fisco, apdés a ocorréncia do fato gerador para constituir o crédito
tributario?

19. O sistema consagrado no art. 16 da LEF (Lei 6.830/80) admite as
denominadas excecgbes de pré-executividade?

20. Quando se detecta em acdrddo embargado equivoco manifesto, é
devido emprestar-se efeitos infringentes aos embargos de declaracéo?

NR: 18) As questdes foram formuladas pelo Secretario Editorial da Revista. De 7 a 10 com
apoio no Parecer do Procurador do Ministério Publico junto ao TC da Paraiba,
Dr. Marcilio Toscano Franca Filho, publicado nesta Revista — Edicédo 7.1.

28) Os leitores que desejarem formular questdes devem entrar em contato com o
Secretéario Editorial — (61) 313.4814.

'd = 0¢ 0BN = 6T 'Zz8d = 8T '0duUID = /T 'OBN = 9T 'OBN = GT 'OBN = ¥T
"0BN = €T ‘feusnbumnd = ¢7 ‘A =TT WIS =0T 'd =6 '0EN = 8 "'OpEINJUIA = L
‘selsifenle]uod = 9 'S9IB1Q0ISLY = G "SJIUSA Op SOJOSQ|I4 = ¥ 'J = € BWOY = ¢
'saluy = T (2'N/.L10A) oedips elsap 91s8] Ou sepejnwio} saglsanb se selsodsay
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FATO JURIDICO

Luiz Vicente Cernicchiaro*

A histéria das instituicdes juridicas volta-se para 0 mesmo fim. Com
efeito, evidencia realizacdo e valores. A vitéria dos postulados da
Revolugdo Francesa foi significativa, representa afirmacdo de principios, cuja
concretizagdo ainda ndo se completou, contudo, ndo admite retrocesso.

O processo penal ganhou, entdo, significado definitivo: afastado o sistema
inquisitorial, assentou-se a plenitude de defesa que se desdobra em variantes de
gue sdo exemplos a denuncia especificar o fato com todas as suas circunstancias,
a defesa valer-se dos meios juridicamente permitidos para demonstrar sua tese,
a possibilidade de recurso para instancia superior. Tudo isso voltada para a
obtencdo da verdade real (tantas vezes alcan¢cada somente a verdade judicial, ou
seja, obtida pela limitacdo do poder aquisitivo do réu). A prépria eficiéncia da
acusacdo e da defesa é fator muito importante. A jurisprudéncia pode oscilar
conforme a ideologia dos integrantes do tribunal. Contingéncia histérica a que esta
submetida qualquer atuacdo do homem.

A imputagdo, esta consagrado, ha de ser precisa, exaustiva, ou seja,
identificar a conduta delituosa. O réu tem o direito de defender-se. Registre-se: do
fato cuja autoria Ihe foi atribuida. Ndo precisa desenvolver resposta para todas as
hipéteses que a denuncia (ou queixa) possa ensejar. Se o crime descrito for doloso,
desnecessario preocupar-se com a defesa relativa a delito culposo. O réu, com
efeito, ndo podera ser surpreendido com julgamento fora dos limites postos pelo
autor do processo.

O informativo n® 199 do Supremo Tribunal Federal estampa ementa do RHC
ne 79.538-MG, relator o excelentissimo ministro Sydney Sanches que se ajusta a
essa linha dogmatica e trata especificamente dos limites do libelo. Nos processos
de competéncia do Tribunal do Juri o libelo (ndo pode afastar-se da pronudncia)
formaliza a acusacdo. No mencionado processo, a pronuncia asfastara as
qualificadoras apontadas na denuncia (art. 121, § 22, inc. IV, 22 figura — emboscada
e art. 12, 8 29 inc. IV, 42 figura) para assegurar a impunidade de outro crime,
submetendo o réu a julgamento por tentativa de homicidio simples. Dali, prossegue
0 acordao, nao poder tais circunstancias serem postas no questionario a titulo de
agravantes. Correto o acérddo: anulou o julgamento estadual que confirmara a
sentenga condenatoria.

Cumpre, com efeito, distinguir o fato da qualificacao juridica. Aquele, como
acontecimento no mundo fisico, repercute de modo diverso do Direito. O mesmo
fato pode receber tratamento juridico diverso. O motivo futil, por exemplo, é
classificado como circunstancia agravante (art. 61, Il, a) e qualificadora do homicidio
(art. 121, § 29 1I). Evidente, e aqui esta o ponto de maior significado, o fato é
um so6, a definicdo juridica, sim, pode ser plural, todavia, configura situacdes
inconfundiveis. Agravante e qualificadora séo espécies de circunstancias (corrente
doutrinaria prefere entendé-las como tipos derivados) exercem papel diferente.
Aquela dimensionada a culpabilidade (censurabilidade) da conduta; a ultima, por
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sua vez, especifica o comportamento delituoso, acarretando cominagdo especifica
de pena. Importante consignar no entanto, que a qualificagéo reveste juridicamente
o fato. Ndo ha, no plano da experiéncia, agravante, ou qualificadora, sem ato.
Dessa forma, quando a pronUncia afasta a qualificadora, evidente afastou o
respectivo fato. Em afastando o fato, conseqiiéncia légica, a respectiva qualificacao
fica sem objeto. Pouco importa a titulo de qualificadora. Na verdade, exclui da
apreciacdo do juiz a respectiva analise, ainda que sob o nome iuris “agravante”.

O acérddo do Supremo Tribunal Federal € irrepreensivel, encontra respaldo
na Teoria Geral do Direito. A pronlncia reconhecera um fato, depois afastado no
julgamento do respectivo recurso. O Judiciario trabalha com fatos. A capitulacéo
normativa — ainda que implicita — é necessaria porque integra a fundamentagao.
A pronuncia define o fato. Tanto o libelo como o questionario posto pelo presidente
do Jari ndo podem inovar. De outro lado, conquista politica na evolugdo histérica
do Processo Penal! Em sintese: o processo judicial situa-se no plano normativo
entanto, importante ndo esquecer, tem por objeto acontecimento histérico. A
sensibilidade dos romanos deixou licdo: narra mihi factum, dabo tibi ius! Para tanto,
pouco importa a natureza do processo. O raciocinio deve ser o mesmo para o
civilista, o penalista, o tributarista, ou de especialista de qualquer outra area juridica.

* Advogado, ministro aposentado do Superior Tribunal de Justica e professor titular da
Universidade de Brasilia.

R/ X/ X/
RS XS X 4

TEORIAS DA IMPREVISAO

Severiano Aragao*

O Direito Candnico, com Santo Tomas de Aquino (“Suma Teoldgica”,
L. Il, quaestio CX, 3, ed. 1937) preconizara: “Seja determinado por
lei, como se deva julgar, deixando margem pouquissima ao arbitrio humano”. Uma
nesga de poder, desde o Codigo de Hamurabi, sempre se deferiu ao juiz, em sede
de equivaléncia das prestacfes nos contratos.

Assinala Vania Maria Cunha Bueno (“A Teoria da Impreviséo e o atual Direito
Privado Nacional” — Lumen Juris, 1994 — Rio, p. 08/09), que, no século XVIII,
“a clausula rebus sic standibus entrou em decadéncia, ndo referida nos codigos
no inicio do século passado, no Codigo de Napoledo e no Cdédigo Civil italiano
(...). Ressurgiu na doutrina, notadamente, pelas altera¢des profundas, econdmicas
e sociais, provadas pelas suas grandes guerras, que tanto agitaram o mundo, na
primeira metade deste século”.

Parece incontestavel que a teoria da imprevisao foge da trilha das excludentes
classicas (forca maior e caso fortuito — art. 1.058 — Cadigo Civil), situando-se
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melhor nos quadros da leséo, da violagdo do dever da boa fé e lealdade, ou mesmo
na superveniéncia de elementos externos, excepcionais, capazes de provocar
desequilibrio entre as obrigacdes, mediante a alteragdo substancial das condicdes
e fatores externos, vigorantes ao tempo da celebracdo do pacto tempus regit
actum).

Em tais perspectivas, surgiram teorias revisionistas de novo perfil, como a
“Teoria da Pressuposi¢do Individual’, de Windescheid.

Orlando Gomes (in “Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacdes”, 22
ed., 1980, ed. 80, R.T., p. 97) critica a “Teoria da Pressuposigdo Tipica” de Pisko
(Austria), por falta de utilitas, embora dé exemplo elucidativo: “O do fabricante, que
contratou publicidade de certo produto, que se vé impossibilitado de fabrica-lo, em
virtude da guerra. A propaganda nao teria finalidade, desaparecendo a situagéo
de fato, a pressuposicao tipica”.

Giuseppe Osti, na 12 década do século, na Italia, pregou a “Teoria da

Superveniéncia”, decalcando idéias de ato de vontade de uma promessa futura,
cujo resultado falhe.

Kaufmann, em 1911, conceituou a “Teoria da vontade eficaz”, sem
repercussoes.

Ainda Orlando (op. cit. p. 98) se reporta a “Teoria da condi¢ao implicita”,
implied terms, implied conditions, orientacdo seguida pelo juiz inglés (...). A
sobrevivéncia do contrato subordina-se a uma condi¢do implicita, entendido o
substantivo como uma condictio juris (...). Somente se tornam exigiveis as obrigagdes
se 0 seu fim tipico pode ser alcancado. Quando se modifica o estado de coisa
particular, existente ao tempo do contrato, deixa ele de ser eficaz (...). Esse estado
de fato desaparece toda vez que, por acontecimentos supervenientes, perde o
contrato sua finalidade. Os tribunais ingleses resolvem os casos em que se torna
imperioso o abandono do principio da for¢a obrigatéria do contrato, sem necessidade
de invocar fatores psicolégicos ou razbes extra-juridicas”.

Othon Sidou (in “A Revisdo Judicial dos Contratos” — 22 ed., Rio — Forense
— 1984, p. 71/72) aborda a “Frustragéo por risco”, frustration of adventure do Direito
inglés, que “ndo é atribuivel a um dos contratantes (...), porém a um evento que,
se imprevisto, impediria a conclusdo do contrato, a mingua de sentido teleolégico”.

Véania Cunha Bueno alude a que “os estados unidos ndo conhecem a
doutrina revisionista. Uma regra de interpretac¢do, contudo, da alento a teoria. Trata-
se do Restatement of the law, que a rigor € um codigo privado, oficioso, de alta
expressdo pragmatica, de 1914, originado por inspiracdo da Association of America
Law, definindo a impossibilidade superveniente (§ 457), quando, depois da formacéo
de um contrato, ocorrem fatos imprevisiveis, no sentido de tornar a execucdo da
promessa impossivel, a obrigagdo do contratante é afastada, a menos que uma
intencdo contraria tenha sido manifestada”.

Por sua atualidade, diante da atual problematica da paridade cambial, nas
prestacdes de leasing, ante a livre variagdo de moedas, cumpre abordar a licdo
do professor Luiz Antonio Rizzato Nunes, da PUC/SP e 1° TACIV/SP (in “Bol.
Inform. Saraiva” n2 01, margo de 1999, p. 12), sustentando além da aplicacdo do
CDC a espécie (tema polémico), a “responsabilidade objetiva do fornecedor (arts.
12, 13, 14, 18, 19, 20 etc.), 6nus que tem como fundamento a teoria do risco do
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negocio, ou seja, 0 empresario é livre para explorar o mercado, mas o risco desse
empreendimento é totalmente seu (...). Nao pode, por exemplo, através de clausula
contratual, repassar tal risco para o consumidor.”

Professor Luiz Rolddo de Freitas Gomes, ao prefaciar tese da professora
Vania Cunha Bueno, junto a Emerj (op. cit.), comenta a obra de Paolo Gallo, na
Itélia (“Sopravvenienza Contrattuale e Problema di Gestione del Contratto” — Ed.
Giuffré, 1992) e diz provocar sua formulacdo crescente transferéncia de riscos,
originariamente, do promitente para o estipulante. Suscita a superveniéncia contratual,
problemas de gestédo do contrato, conduzindo a duas situag¢des distintas: a revisao
propriamente dos contratos, promovendo o juiz a adaptagcdo das prestacdes, ou
a sua resolugéo (...).

Nasce e se fortalece a teoria do risco do negécio, como variante das alusivas
a da imprevisdo, a engendrar a revisdo dos contratos, esmaecendo a teoria da
intangibilidade dos pactos. (Pacta sunt Servanda).

* Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro e autor do livro “Teoria da Revisao
Judicial dos Contratos”.

R/ X/ X/
RS XS X 4

TEMPO DE SERVICO COMO TRABALHADOR RURAL E
CONTAGEM PARA APOSENTADORIA ESTATUTARIA

Bruno Mattos e Silva*
7

E possivel a contagem do tempo de servigo prestado como trabalhador
rural (empregado ou segurado especial), para fins de obtencdo de
aposentadoria estatutaria no servigo publico?

Inicialmente, verificamos que nossa ordem juridica prevé a possibilidade da
contagem de tempo de contribuicdo, efetuado em um regime previdenciario, para
efeito de obtencdo de aposentadoria em outro.

E o que deflui do art. 201, § 92, da Constituicdo Federal (que repete a
redacdo do antigo art. 202, § 29):

“§ 92 Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca do
tempo de contribuicdo na administragdo publica e na atividade privada, rural
e urbana, hipétese em que os diversos regimes de previdéncia social se
compensardo financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.”

Como se pode observar, o comando constitucional determina que seja feita
a contagem do tempo de contribuicdo, efetuada sob a égide de qualquer regime,
para efeito de concessdo de aposentadoria.

Nao ha qualquer determinagdo na Constituicdo no sentido de contagem de
tempo de servico para efeito de obtencdo de aposentadoria em outro regime.
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Na verdade, ndo hd nem mesmo na legislacédo infraconstitucional qualquer
determinacdo quanto a possibilidade do computo do tempo de servico, de um
regime para outro, salvo na hipétese de da indenizagdo correspondente.

Com efeito, até o advento da MP n¢ 1.523, de 11/10/96, e reedi¢cbes, era
possivel a contagem do tempo de servigo, prestado como trabalhador rural, para
obtencdo de aposentadoria em outro regime, em razao do que dispunha o inciso
V, do art. 96, da Lei n? 8.213/91:

“V — o tempo de servigo do segurado trabalhador rural, anterior a data de
inicio de vigéncia desta Lei, sera computado sem que Seja necessario o
pagamento das contribuicdes a ele correspondentes, desde que cumprido
0 periodo de caréncia.”

Porém, a partir de 11/10/96, isso ndo é mais possivel. Vejamos o que diz
hoje a Lei n? 8.213/91, em sua redacdo dada pela Lei n? 9.528/97 (conversdo em
lei da MP n2 1.523):

“SECAO VI
DA CONTAGEM RECIPROCA DE TEMPO DE SERVICO

Art. 94. Para efeito dos beneficios previstos no Regime Geral de Previdéncia
Social ou no servigo publico é assegurada a contagem reciproca do tempo
de contribuicdo na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de
contribuicdo ou de servico na administragdo publica, hipétese em que os
diferentes sistemas de previdéncia social se compensardo financeiramente.

(...)

Art. 96. O tempo de contribuicdo ou de servigo de que trata esta Secéo sera
contado de acordo com a legislagdo pertinente, observadas as normas
seguintes:

(-..)

IV — O tempo de servigco anterior ou posterior a obrigatoriedade de filiagédo
a Previdéncia Social s6 sera contado mediante indenizagdo da contribuicao
correspondente ao periodo respectivo, com acréscimo de juros moratorios
de um por cento ao més e multa de dez por cento.”

Note-se, assim, que o art. 96, IV, da Lei n® 8.213/91, adequado ao dispositivo
constitucional supra transcrito, € claro ao prescrever a impossibilidade de contagem
de tempo de servico, para efeito de obtencdo de aposentadoria em outro regime,
sem a correspondente indenizacdo das contribuices que seriam devidas.

E interessante constatar que por ocasido do julgamento da constitucionalidade
(ADIn n? 1.664) da MP n2 1.523 e reedicdes, que vedava o computo do trabalho
rural sem efetiva contribuicdo para efeito de obtencéo de aposentadoria por tempo
de servico, assim manifestou-se o rel. Min. Octavio Galloti no voto condutor do
acordao:

“Trabalhador rural. Plausibilidade da argiicdo de inconstitucionalidade da
exigéncia de contribuicBes anteriores ao periodo em que passou ela a ser
exigivel, justificando-se ao primeiro, exame essa restricdo apenas em
relagdo a contagem reciproca de tempo de servico publico (artigos 194,
paragrafo Unico, | e Il, e 202, § 22, da Constituicdo e redagcdo dada aos
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artigos 55, § 22, 96, IV e 107 da Lei n? 8.213-91, pela Medida Proviséria
ne 1.523-13/97).

Medida cautelar parcialmente deferida.”
Essa orientacdo vem sendo seguida pelo STJ:

"PREVIDENCIARIO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL. APOSENTADORIA
ESTATUTARIA. TEMPO DE SERVICO PRESTADO COMO TRABALHADOR
RURAL. CONTAGEM RECIPROCA. CF, ART. 202, § 20, LEI 8.213/91, ART.
55, § 20, ALTERADO PELA MP 1.523/96. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO
E CERTO. RECURSO ORDINARIO. 1. Para fins de aposentadoria, é
assegurada a contagem reciproca do tempo de contribuigdo na Administragao
Publica e na atividade privada, rural ou urbana. Regra contida na CF, Art.
202, § 2°. 2. O STF, apreciando a ADIN 1.664/UF, deferiu medida cautelar
para suspender a eficacia da expressdo ‘exclusivamente para fins de
concessdo do beneficio previsto no art. 143 desta Lei e dos beneficios de
valor minimo’, contida na Lei 8.213/91, art. 55, § 22, com a redacédo dada
pela MP 1.523/96, mantendo a parte final do dispositivo que veda a utiliza¢éo
do tempo de servico rural anterior a data mencionada para efeito de
contagem reciproca, sem a comprovagdo das respectivas contribuicdes. 3.
Nao comprovadas as contribuicdes previdenciarias devidas no periodo que
se pretende averbar como de efetivo servico rural, inexiste violagédo a direito
liguido e certo, a ser amparado pelo Mandado de Seguranca. 4. Recurso
ndo provido.” (STJ, QUINTA TURMA, ROMS n® 10953/SC, DJ de 03/11/
1999, Relator Min. EDSON VIDIGAL, j. em 07/10/1999)

Portanto, para aqueles segurados que até 11/10/96 obtiveram todos os
requisitos para obtencdo de aposentadoria por tempo de servico, por qualquer
regime previdenciario, de acordo com a legislacdo existente a época, ha de ser
concedido o beneficio nesse regime, em razdo da existéncia de direito adquirido.

Para os segurados que nao tinham preenchido, até 11/10/96, todos os
requisitos necessarios para a obtengcdo da aposentadoria, exatamente por nao
terem direito adquirido, nao seréa possivel a contagem de tempo de servico prestado
como trabalhador rural, antes de dezembro de 1991 (O STJ decidiu que o inicio
dos efeitos da Lei n? 8.213/91 somente ocorreu com o advento do seu decreto
regulamentador, em 07/12/91), més em que os trabalhadores rurais passaram a
ter vinculo com a previdéncia contributiva, para efeito de concesséo de aposentadoria
por outro regime, que ndao o RGPS.

Importante notar que o tempo de servico dos trabalhadores rurais, anterior
a dezembro de 1991, exatamente por ser mero fato, ndo ensejando qualquer
relagédo juridica com o regime de previdéncia contributiva, ndo poderia mesmo gerar
qualquer tipo de contribuicdo. Ndo ha de se falar de coOmputo de tempo de
contribuicdo inexistente, por 6bvio. Nao ha direito adquirido a contagem de fatos
ou a contagem de contribuicdo juridicamente inexistente.

Ademais, a relagdo juridica dos segurados com a Previdéncia € institucional
e ndo contratual. Repetidas vezes o STF ja decidiu que ndo ha direito adquirido
a regime juridico. Desse modo, ainda que houvesse relacdo juridica entre os
trabalhadores rurais e a previdéncia social contributiva, no periodo anterior a
dezembro de 1991, inexistiria qualquer direito adquirido a contagem e conversdo
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de tempo de servigo nesse periodo, para efeito de obtencédo de aposentadoria em
outro regime, posto que o advento da MP n2 1.523/96 modificou o regime juridico
que permitia essa conversao.

Portanto, o tempo de servico prestado na condigdo de trabalhador rural,
prestado antes de dezembro de 1991, somente é conversivel em tempo de
contribuicdo para efeito de obtencdo de aposentadoria no ambito de outro regime
previdenciario se, a luz do outro regime, tiver o segurado obtido o direito a
aposentadoria antes do advento da MP n? 1.523, de 11/10/96, ou se houver a
correspondente indenizagdo, na forma do art. 96, VI, da Lei n? 8.213/91.

* Procurador do INSS junto aos tribunais superiores.

R/ X/ X/
RS X SR X 4

DA IMPROPRIEDADE DA AGCAO DECLARATORIA DE
TEMPO DE SERVICO RURAL

Edison Rodrigues-Chaves*
| — Introducéo

O crescente ajuizamento de a¢des declaratérias, com o intuito de obter
certidées do tempo de servigo rural de seus autores, leva-nos a
relembrar o verdadeiro objeto desse instituto. Ganha a matéria especial relevancia
ante a exigéncia do respeito a mens legis e, em conseqiiéncia, ao verdadeiro
sentido da norma expressa no art. 49, do Cadigo de Processo Civil. Dispde a norma
poder limitar-se o interesse do autor a declaracdo da existéncia ou da
inexisténcia de relacédo juridica e da autenticidade ou falsidade de documento.
N&o busca, no entanto, a chamada agéo declaratdéria de tempo de servico rural,
nem o reconhecimento de relacéo juridica, nem a verificacdo de autenticidade ou
de falsidade documental, a serem declarados em sentenca.

Il — Conceito e objeto da acdo declaratéria

Segundo PONTES DE MIRANDAL, “as acbes declarativas tém como elemento
predominante o de enunciado de fato: ou nelas se diz, em primeira plana que algo
existe, ou que algo ndo existe. Sim, ou ndo. Depois é que vém 0s outros pesos.
O que nelas importa, o que preponderantemente se estabelece, € o que se contém

1 Francisco Pontes de Miranda. Tratado das A¢des. Tomo Il. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1971, p. 5.
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na proposi¢do existencial”. E adiante acrescenta: “O que se colima, com a acao
declarativa, é estabelecer-se a certeza da relacdo juridica ou a autenticidade do
documento, o que se mostra no mundo juridico; ou para se dar por certo que a
relagdo juridica ndo existe, ou que é falso o documento. Afastam-se duavidas, de
modo que ha sempre o enunciado existencial: é, ou ndo é” (grifos no original). Para
ele, “a acao declarativa tipica ha de ter por fito declarar a existéncia ou
inexisténcia de relagdo juridica, que esteja em causa direito, ou pretensdo, ou
dever, ou obrigacao, quer agdo ou excecao. Ndo pode declarar relagcdo puramente
factica’(grifamos). BARBI?, por sua vez, entende que “néo é admissivel agédo para
declarar sobre lei em abstrato ou sobre a existéncia de fato, ainda que juridicamente
relevante” (grifamos). Concorda, assim, com PONTES DE MIRANDA, quando este
diz que a acdo declaratoria “ndo pode declarar relagdo puramente facticad.

Lembra o autor do Tratado das Ag¢bes ndo importar “se a relagdo juridica
foi violada, ou se vai ser violada. De modo nenhum se ha de entender que ao
titular da acéo condenatoéria se retire a pretenséo a agdo declarativa”. E esclarece:
“O interesse de agir apenas se prende a poder haver ofensa a esfera juridica do
autor; ou pela existéncia da relacao juridica, ou pela inexisténcia da relacao juridica,
ou pela autenticidade, ou pela falsidade de documento. Basta a atingibilidade da
esfera juridica (= o ndo estar incélume). A declaragdo tem por fim o evitamento
de possivel ofensa. Basta a incerteza juridica. Se a simples suposicao da divida
ndo bastaria, basta que as circunstancias a levantem, ou haja interesse juridico
em que se ndo espere 0 nascimento da agdo constitutiva, condenatdria, mandamental,
ou executiva™ (grifos do original).

E ainda PONTES DE MIRANDA quem acentua: “a a¢éo declarativa ndo cabe
para enunciar que se deu algum fato que ndo entra no mundo juridico, desde ja,
nem é inevitavel que entre”>. Pois, como enfatiza BARBIS, “se o fato produz efeitos
juridicos, o pedido deve ser de declaragdo desses efeitos e ndo da existéncia do
fato”. Diz, ainda, no paragrafo seguinte, que “a redacdo do pedido na acado
declaratéria é de grande importancia, porque casos que poderiam perfeitamente
admiti-la foram rejeitados em Juizo, por defeito de colocacdo do problema: se o
fato produz efeitos juridicos, o pedido deve ser de declaragéo desses efeitos e nédo
da existéncia do fato”. E BAPTISTA DA SILVA7 sublinha: “A n&o ser o caso, Unico,
de agdo declaratéria de autenticidade ou falsidade documental, somente uma
relacdo juridica ou um estado podem ser objeto de acdo declaratéria. A Unica
excecdo admitida pela lei, em que um simples fato (autenticidade ou falsidade de
documento) pode constituir objeto de uma demanda auténoma, é esta” (sem grifos
no original).

2 Celso Agricola Barbi, Comentérios ao Cddigo de Processo Civil. Vol. |. 22 ed. Rio de Janeiro,
Forense, 1981, pp. 64-65.

8 Francisco Pontes de Miranda. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. 12 ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1977, p. 180.

4 Francisco Pontes de Miranda, op. cit., p. 6.

5 Francisco Pontes de Miranda, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo |. 12 ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1977, p. 180.

6 Celso Agricola, Barbi,. Op. cit., p. 65.
7 Qvidio A. Baptista da Silva, Curso de Processo Civil. Vol. |. Sdo Paulo, Fabris, 1987, p. 122.
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O mesmo entendimento é esposado por CARVALHO SANTOS, quando
afirma:

“A acdo declaratdria pressupde sempre uma relacao juridica, cuja existéncia
ou inexisténcia deva ser declarada, ou um documento, cuja autenticidade
ou falsidade deva ser decidida. Visa, em ultima analise, a dar certeza a
situagOes e relagfes juridicas, afirmando e definindo direitos, de forma a
poderem estes adquirir a estabilidade que se faz necessaria.

“Tem ainda a acao declaratéria uma finalidade preventiva, poupando e
evitando possiveis litigios, resultantes da incerteza acerca de relagdes
juridicas ou da autenticidade de documentos®”

BARBI, em obra especifica®, lembra que “COSTA MANSO, PEREIRA
BRAGA e GUILHERME ESTELLITA, entre nés, e BORCHARD, nos Estados
Unidos, sustentam ser a acdo declaratéria um remédio preventivo de litigios, ou
um remédio preventivo da violacdo de direito. Outros autores, mesmo dando outra
natureza a acéo, freqlientemente afirmam ser aquela a sua finalidade.”

Diverso ndo é o pensamento dos nossos tribunais, expresso de longa data
em inimeros julgados, conforme pesquisa realizada por ALEXANDRE DE PAULA,

Para a Corte Suprema, por exemplo, o interesse de agir por meio de agéo
declaratdria envolve a necessidade, concretamente demonstrada, de eliminar ou
resolver a incerteza do direito ou relagdo juridica (Ac. unénime da 12 T. do STF
de 11-10-77, no RE 85.486-PR, Rel. Min. Antdnio Néder; Rev. Trim. de Jurisp., vol.
83, p. 934).

Para o Tribunal de Justica do antigo Estado da Guanabara, ndo cabe acéo
declaratdria para compelir o réu a determinado ato (in casu, vem sendo pretendida
a declaracao por sentenca de uma suposta atividade rural, com o intuito de compelir
a Previdéncia Social a expedir a respectiva certiddo de tempo de servigo), ou para
suprimento deste por mandado judicial.

Todas as sentengas que aplicam o direito objetivo em relagdo a uma
pretensdo tém carater declaratério. As acdes de conhecimento tendem a obter a
producdo de uma declaragdo de vontade. Mas o que caracteriza as acles
declaratdrias € que elas buscam uma providéncia jurisdicional meramente declaratéria
(Ac. unénime da 62 Cam. do TJ-GB, de 14-5-74, na Apel. 88.154, Rel. Juiz Basileu
Ribeiro Filho).

Segundo o Tribunal de Justiga do Estado do Mato Grosso, a acéo declaratéria
ndo é o meio de fazer prova, nem de converter obrigagéo incerta em certa. Nao
se presta a elucidacdo do comportamento das partes e tem como caracteristica
essencial a objetividade. Destinando-se a eliminar uma situacdo de incerteza
objetiva, sé é procedente quando tem acento em prova induvidosa (Ac. da 12 Cam.

8 J. M. de Carvalho Santos, Pratica do Processo Civil. 1° vol. 62 ed. Rio de Janeiro, Freitas
Bastos, 1952, p. 9.

9 Celso Agricola Barbi,. Agdo Declaratdria Principal e Incidente. 42 ed. Rio de Janeiro, Forense,
1976, p. 69.

10 Alexandre de Paula, O Processo Civil a Luz da Jurisprudéncia. Vol. | (artigos 12 a 90). Rio de
Janeiro, Forense, 1987, pp. 57 a 73.
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do TJ-MT de 6-11-78, na Apel. 9.606, Rel. Des. Carlos Avallone; Anais Forenses,
Vol. 45, p. 261).

Mesmo porque, diz o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, a
acdo declaratéria tem seu ambito restrito... [omissis]... Na declaratéria nunca se
obtém uma sentenca condenatéria, que s6 podera ser obtida por meio de agdo
adequada a efetivacao do direito declarado (Ac. unanime da 72 Cam. do TJ-RJ
de 15-3-75, na Apel. 91.882, Rel. Des. Plinio Pinto Coelho). Dessa forma, as
sentencgas declaratdrias ou constitutivas sdo insusceptiveis de execuc¢do no sentido
préprio. S6 tém exequibilidade em sua parte secundaria, referente as custas
processuais. Somente as sentengas condenatérias dao lugar a uma execugao (Ac.
unanime da 62 Cam. do TJ-RJ, de 31-10-75, no MS 53, Rel. Des. Décio Pio Borges).

Decorridas duas décadas, somente se consolida essa posicdo. E o que
exemplifica decisdo unédnime da 52 Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido (DJ de 9-8-95), no julgamento da Apelacdo Civel n? 94.04.53172-3 /RS,
em que foi Relator o Juiz Teori Albino ZAVASCKI, Apelante o Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS e Apelado Demétrio Caramalak, consubstanciada na
seguinte ementa:

“Processo Civil. Previdéncia Social. Tempo de Servigo. Atividade rural
anterior a Lei n°® 8.213, de 1991. A¢do Declaratdria. Caréncia.

| — A acdo declaratdria — salvo em relagdo a autenticidade ou falsidade
de documento — s6 pode ter por objeto a existéncia ou inexisténcia
de relagdo juridica, sendo incabivel para obter declaragdo de mero fato
(art. 42 do CPC).

Il — A ‘declaracdo de tempo de servi¢o’, para poder ser objeto de acéo
declaratéria, ha de estar referenciada a uma relacdo juridica
previdenciaria, atual ou pretérita. Em se tratando, como no caso, de
‘tempo de servigo’ rural que, a época de sua alegada prestagdo, ndo
importava relacéo juridica de filiagcdo previdenciaria, nem obrigatoria e
nem sequer facultativa, o seu reconhecimento, puro e simples, nada
mais significa do que o reconhecimento de uma situagdo factica e,
como tal, é incabivel em acdo declaratdria. Em casos tais, 0 que se
pode pleitear é o reconhecimento da relagcdo juridica (atual) para a
configuracdo de qual o c6mputo do tempo de servico rural pretérito
tem relevancia juridica. Tal relagdo ndo esta referida na inicial.

Il — Caréncia de acdo que se decreta.”

Il — Concluséo

Ante a exigéncia do respeito a mens legis e, em consequiéncia, ao verdadeiro
sentido da norma expressa no art. 42, do Codigo de Processo Civil, totalmente
descabida é a acéo declaratoria de tempo de servico rural. Juridicamente impossivel
é o pedido, na medida em que a sentenca declaratéria deve limitar-se ao reconhe-
cimento de relagdo juridica, ou da autenticidade ou falsidade documental. Merece
destaque, anda, o fato de que inexeqlivel é a sentenga declaratéria ou constitutiva.
A sentenca declaratéria s6 pode ser executada em sua parte secundaria, relativa
a sucumbéncia. Somente as sentencas condenatérias dao lugar a sua execugao.
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Assim, ainda, que obtivesse éxito na acdo declaratéria em tela, ndo teria
0 autor como executa-la, vale dizer, obrigar o INSS a averbar tempo de servigco
rural e a expedir a correspondente certiddo.

* Procurador Federal, do INSS, foi Consultor-Geral da Unido, substituto; Consultor da Uni&o;
Corregedor-Geral da Advocacia da Uniao; Conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica — CADE; Consultor Juridico do Ministério dos Transportes; Consultor Juridico
do Ministério da Justica; Secretario Nacional dos Direitos de Cidadania e Justica; e Professor
de Direito da Informacéo, da Escola de Comunicacdes e Artes da Universidade de S&o

Paulo. E-mail: www.rodrich@tba.com.br
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A LEGITIMIDADE DA AUTORIDADE COATORA E
FORO COMPETENTE EM MANDADOS DE SEGURANCA
IMPETRADOS APOS O NOVO REGIMENTO INTERNO DO INSS

Rubem Aranovich *

1. INTRODUGAO. 2. DA CRIACAO DO CARGO DE GERENTE-EXECUTIVO
3. A SUPERINTENDENCIA DO INSS 4. DEMAIS CARGOS 5. A DIVISAO DAS
GERENCIAS EXECUTIVAS 6. O FORO FEDERAL COMPETENTE. 7. DAS
VANTAGENS DE TAL MODIFICAGAO PARA O PODER JUDICIARIO, INSS
e ADVOCACIA EM GERAL 8. CONCLUSAO

1. INTRODUCAO

H ouve significativas alteragbes na estrutura interna da autarquia,
consolidadas com a edicdo da Portaria n? 6.247, de 28 de dezembro
de 1999, publicada no DOU de 29 de dezembro de 1999, Secdo I, que
estabeleceu 0 Novo Regimento Interno do INSS. No trabalho a que nos propusemos
ndo as trataremos, cingindo-nos apenas a influéncia destas mudancas quanto a
legitimidade da autoridade coatora para prestacédo de informacdes e, por conseguinte,
quanto ao foro competente para apreciar 0 “mandamus”.

2. DA CRIACAO DO CARGO DE GERENTE-EXECUTIVO

A partir do instrumento normativo supra mencionado a maior autoridade com
poder normativo nas areas de arrecadacgao e beneficios, em nivel estadual, passou
a ser o cargo de Gerente-Executivo, conforme dispBe o art. 54 e seus incisos
do Novo Regimento Interno.
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Segundo a norma sdo Atribuicbes da Geréncia:

“Art. 54: As Geréncias-Executivas, subordinadas diretamente a Diretoria
Colegiada no exercicio da descentralizacao de suas ac¢des e avaliadas segundo
ranking de desempenho institucional, compete:

I

II: gerenciar a execug¢do dos servicos de arrecadacdo e cobranca das
contribuicbes previdenciarias e das contribuicbes sociais devidas a outras
entidades e fundos;

1ll: gerenciar a execugdo dos servigos de reconhecimento inicial, manuten¢cdo
e revisdo de direitos ao recebimento de beneficios previdenciarios.

IV: gerenciar a execug¢do das atividades de:

a) representacdo judicial ou extrajudicial do INSS e das Instituicées de
que seja mandatdrio ou com as quais mantenha convénio, bem assim
quando solicitado, perante os 6rgdos de jurisdicdo administrativa, nos
municipios; e

b) apuragéo da liquidez e certeza dos créditos de qualquer natureza inerentes
as atividades do INSS e a sua inscricdo em divida ativa, para fins de cobranca
amigavel ou judicial.”

O vocabulo GERENTE ¢é definido como “Individuo colocado a frente
de um estabelecimento comercial ou industrial, com o encargo de geri-lo, de
administra-lo”.

(Fonte: Koogan Houaiss, Enciclopédia e Dicionario Digital, 1998, Versao CD)

Em que pese as alusdes! a comércio ou industria, o que néo é o caso, temos
gue a conceituagdo do vocabulo é precisa na funcdo de colocar aqueles que
exercam tais atribuicdes a testa de uma instituicao.

3. A SUPERINTENDENCIA DO INSS

De outra banda, a Superintendéncia do INSS ficaram reservadas apenas
as atribuicdes do art. 45, onde se pode ver claramente que tratam-se de funcdes
de apoio, articulagéo e subsidio. Inexiste, pois, poder de revisdo dos atos das areas
de Beneficios e Arrecadagdo por parte da Superintendéncia Estadual do INSS.

“Art. 45. As Superintendéncias, subordinadas a Diretoria Colegiada e com
jurisdicdo circunscrita a uma Unidade da Federacdo, compete:

| — apoiar as atividades de comunicagdo social e de representagdo politica e
social do INSS, sob a supervisdo da Assessoria de Comunica¢cdo Social do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social;

Il — promover a articulagdo entre as Geréncias-Executivas de sua jurisdicdo;

1 O termo Gerente é um termo originario da iniciativa privada, apesar do INSS ja o ter usado
antes, ao tratar das Geréncias de Arrecadacéo e Fiscalizacdo. Segundo o culto Procurador
Autéarquico Jorge Corréa da Costa, dada a origem do termo, trata-se de denominagédo imprépria
para designar ocupante de cargo publico.
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Ill — subsidiar a Coordenagdo-Geral de Controladoria no exercicio de suas
competéncias; e

IV — manter a Diretoria Colegiada informada sobre os resultados das acées
do INSS, que lhes sejam atribuidas ou solicitadas. “

Quanto ao item Il que poderia causar algum entendimento discrepante, cabe
destacar que a interpretacdo que a ele tem se dado é que a promogao em questao
esta relacionada as atividades de representacao politica e social, ou seja, este item
esta referir-se ao inciso |.

Note-se que a competéncia da Superintendéncia estava assim disciplinada
no anterior Regimento Interno do INSS (PORTARIA N¢ 458, DE 24 DE SETEMBRO
DE 1992):

Art. 198. Aos Superintendentes Estaduais incumbe, em sua respectiva area
de jurisdigcdo:

I — cumprir e fazer cumprir as normas gerais e especificas reguladoras das
atividades do INSS;

XXX —avocar o exame e a solugdo de qualquer assunto a cargo de autoridade
de hierarquia inferior, sem prejuizo da continuidade da competéncia e das
atribuigbes originarias que a medida atingir;

Tais atribuigbes, especialmente a primeira e a trigésima, as quais destacamos,
desapareceram do Novo Regimento Interno da Autarquia. A nova norma, no nosso
entender, pretendeu seguir uma idéia de separagdo entre a autoridade politica e
a autoridade que exerce efetivamente o poder de mando. Trata-se de um modelo
de administragdo que inspira-se ha mesma base ideoldgica do regime parlamentarista,
onde se tem um chefe de governo e um chefe de estado. Neste regime o chefe
de estado néo se envolve em atividades de comando administrativo para ndo sofrer
desgaste politico, deixando esta tarefa exclusivamente com o chefe de governo.

4. DEMAIS CARGOS

Por outro lado, também néo é correto entender-se que as autoridades que
exercam a Chefia da Divisdo ou Agéncias? de Arrecadacido ou Beneficios sejam
legitimadas a responderem judicialmente ou a prestarem informagBes em ac¢les
mandamentais, eis que as mesmas estdo subordinadas ao Gerente-Executivo
com jurisdicdo sobre a area onde atuam, “ex vi” do art. 54, incisos I, Ill e
IV, em especial do Regimento Interno.

5. A DIVISAO DAS GERENCIAS EXECUTIVAS

Esclareca-se, que o Estado do Rio Grande do Sul, por exemplo, foi dividido
em nove Geréncias Executivas, conforme a Portaria n? 6.139, de 24.11.99,

2 Antes denominados Postos de Arrecadacéo e Fiscalizag&o.
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publicada no Diario Oficial de 25 de Novembro de 1999, Secéo Il. Entre estas
Geréncias inexiste qualquer subordinacdo, exercendo cada uma delas plena
competéncia em sua respectiva area jurisdicional. Por este motivo, a Geréncia-
Executiva de Porto Alegre, é competente apenas para prestar informagoes relativas
a segurados ou empresas com domicilio em Porto Alegre-RS e Viamao-RS.
Existem, ainda as Geréncias de Canoas, Caxias do Sul, ljui, Novo Hamburgo,
Passo Fundo, Pelotas, Santa Maria e Uruguaiana.

6. O FORO FEDERAL COMPETENTE

Considerando-se que no mandado de seguranca o foro competente é o do
domicilio da autoridade coatora, as empresas com sede no interior deverao interpor
suas ac¢Ges mandamentais junto as Varas Federais com competéncia para julgar
0s atos do Gerente-Executivo possuidor de atribuicbes para coordenar atos
coativos no territério onde o impetrante tem seu domicilio.

Neste sentido, a jurisprudéncia:

“A competéncia para apreciar o ‘mandamus’ define-se pela autoridade
apontada coatora” (STJ-12 Secdo, MS 591-DF, rel. Min. Pedro Acioli,
j. 11.12.90, ndo conheceram, v.u., DJU 4.3.91, p. 1.959, 12 col., em.).

“O juizo competente para processar e julgar o mandado de seguranca
€ o0 da sede da autoridade coatora” (RTFR 132/259). Neste sentido: RSTJ
2/347, RTFR 119/26, 132/243, 132/266, 134/35, 160/227.

Assim, a alteracdo do Regimento Interno do INSS provocou ndo somente
alteracdo na legitimidade para prestar informagfes em a¢g6es mandamentais, mas
a prépria competéncia dos magistrados para a apreciacao destas, a teor do art. 109,
I, da CF.

7. DAS VANTAGENS DE TAL MODIFICACAO PARA O PODER JUDICIARIO,
INSS e ADVOCACIA EM GERAL

Tal fato, alids, vem ao encontro das aspiracdes da prépria JUSTICA
FEDERAL, eis que sabidamente sua interiorizagdo € um fendmeno que vem em
beneficio da celeridade processual e do préprio jurisdicionado. Neste sentido,
acompanhe-se artigo publicado no Jornal da AJUFESPS2 cuja chamada é
“Se interiorizar da para agilizar”. O tema foi objeto do | Encontro Nacional de
Juizes Federais do Interior, realizado de 11 a 13 de maio, em Ribeirdo Preto, S&o
Paulo, naquela oportunidade, inclusive, foi proferida palestra pelo Ministro Gilson
Dipp do STJ, que lamentou o fato de os 6érgdos que atuam junto ao Judiciario,
como o Ministério Publico, a Policia Federal e as Procuradorias, entre outros,
ndo acompanharam o processo de interiorizagdo da Justica Federal.

Ja para o INSS o processamento de agdo movida por empresa do interior
na capital ou até mesmo de outro estado-membro dificulta muito a sua defesa.
Isto porque o processo fiscal e o cadastro da empresa situam-se no local com

8 Associagdo dos Juizes Federais de S&o Paulo e Mato Grosso do Sul
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competéncia para fiscalizar a empresa, ou seja, distante do foro da capital do
estado. Sabidamente para uma boa defesa € comumente necessaria a vinda do
processo administrativo, conferéncia de guias, documentos e de diversas
informacgdes da origem o que é bastante complicado em se tratando de processo
situado em outro Estado, considerando ainda o elevado niumero de expedientes
tramitando na autarquia. Além disso, o INSS dentro dos Estados-Membros esforgou-
se muito para interiorizar-se, sendo que idéia contraria despreza, pois, os modernos
contornos da Administragdo Publica.

Finalmente, para os escritérios do interior a questao representa fomento as
suas atividades, seja pelo maior interesse que passam a despertar para o patrocinio
das causas, seja por sua provavel associacdo aos escritorios da capital.

8. CONCLUSAO

A modificacdo operada veio seguir a linha da descentralizacéo administrativa
que o Governo Federal tem adotado como forma de gerenciar seus servigos.
Sabidamente tal politica administrativa € a que melhor atende aos reclames da
administracdo e de seus administrados.

* Procurador-Chefe da Secado de Defesa Fiscal da Procuradoria do INSS em Porto Alegre.
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PRISAO CIVIL NA ALIENACAO FIDUCIARIA

Marisperc de Souza Lima Aradjo Sa*

A prisao civil por divida tem origem no direito romano, onde consagrado
estava 0 processo sumario de prisdo do devedor que ndo pudesse
ou ndo se dispusesse a pagar divida regularmente constituida. O devedor era
mantido em céarcere privado até que solvesse a obrigacdo ou até que alguém por
ele o fizesse.

Predominava a época, a Lei das XIl tabuas, que prescrevia a morte e o
esquartejamento do devedor insolvente, v.g. o conhecido evento descrito por
Shakespeare no “Mercador de Veneza”: o débito fora compensado com parte do
corpo do devedor. Esse regime juridico vigorou até a edicdo da Lei Poetelia Papiria,
a qual adotou a execucdo patrimonial dos bens do devedor que ndo solvesse a
obrigacgéo.

Os paises ocidentais passaram a ndo mais permitir a constricdo da liberdade
aqueles que ndo pagassem suas dividas, salvo aos inadimplentes de obrigacao
alimenticia ou depositario infiel.
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No Brasil, a Carta Magna de 1988, reeditanto as anteriores, menciona a
prisao civil em duas hipoteses: inadimplemento inescusavel de prestagéo alimenticia
e do depositario infiel (art. 52, LXVII).

Assim, resta definido que ndo se pode impor ao devedor-fiduciante
inadimplente pena constritiva por divida de qualquer natureza, eis que, tal medida,
vai contra o depositario infiel e resulta de sentenca judicial proferida nas acdes
de depdsito. Porém, a legislagdo a facultou ao credor fiduciario, dai generalizou-

se seu uso a vista da prisdo constitucional, ndo se distinguindo o depdésito na
alienacao fiduciaria em garantia dos depésitos instituidos pela lei substantiva civil.

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.265, assim disp8e: “Pelo contrato de
deposito recebe o depositario um objeto movel, para guarda, até que o depositante
o reclame”; em contrapartida, o Decreto-Lei n® 911, de 01 de outubro de 1969, art.
19, prescreve que “A alienagéo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio
resolivel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente da
tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto
e depositario com todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de
acordo com a lei civil e penal.”

Por forca deste decreto privilegiador, as entidades financeiras passaram a
exigir, invarialmente, dos seus consumidores garantia fiduciaria para que o crédito
pleiteado fosse liberado. Comumente, encontra-se contratos de empréstimo bancario
com alienagdo de bens que nunca existiram, mas inseridos como garantia por
exigéncia dos prepostos dos bancos para liberacdo do crédito solicitado, como
forma de garantir, coercitivamente, o cumprimento da obrigagéo.

No sentido técnico juridico do termo, o alienante fiduciario ndo é depositario,
porque inexiste o verdadeiro depdsito previsto no art. 1.265 CC, que exige o
recebimento, pelo depositario, de um objeto mével, para guardar, até que o
depositante o reclame; o alienante adquire um bem movel na relacdo de compra
e venda.

Portanto, ndo se pode confundir o depdsito em que a coisa é entregue a
terceiro para restitui-la quando solicitada, a quem de direito, com o depdsito
resultante de contrato de alienagdo, neste, o depdsito constitui clausula de reforgo
como forma de compelir o devedor a honrar obrigagdes contraidas, em que a
restituicdo da coisa € o fim em si mesma.

Vé-se pois que, na alienagdo busca-se a devolucdo do bem, ndo porque
para guarda-lo o recebera o depositario, mas como forma de coagdo para o
recebimento da divida, ja que representa uma promessa de compra e venda que,
guando quitado o preco, consolida-se a propriedade a bem do promissario.

N&o se configura a hip6tese excepcional em que a Carta Politica admite
a prisdo do devedor civil inadimplente, haja vista que o comprador de um
determinado bem teve somente a intencdo de adquirir o dominio e de consumir
a coisa nao sendo, pois, auténtico depositario.

Justo, porém, que diante do inadimplemento contratual, se busque a posse
do bem; o que ndo se pode consentir, no atual estado de direito, € que se faca
uso da acédo de depdsito, pois ndo se trata de simples apoderamento do bem face
a rescisao operada, mas de impor-se ao devedor-fiduciario a priséo civil pelo nao
pagamento de divida assumida.
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Sobre o afastamento absoluto da pena de prisdo administrativa de depositério,
em contrato de alienacao fiduciaria, hoje a jurisprudéncia esta assim se consolidando
sob a 6tica da nova ordem constitucional, cujo o louvavel julgado precursor foi o
Recurso Especial n® 7.943/RS, STJ, 42 Turma., Relator Ministro Athos Carneiro,
D.J. 30.04.1991, segundo o qual a lei admite a possibilidade de serem fiduciariamente
alienados bens ja antes pertencentes ao devedor e, por isso, ndo adquiridos com
o produto do financiamento, mas, excluida, todavia, a cominacédo de prisédo civil.
O Referido acdrddo encontra-se assim ementado:

“ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. BENS NAO ADQUIRIDOS COM
O PRODUTO DO FINANCIAMENTO. A lei admite a possibilidade de serem
fiduciariamente alienados bens ja antes pertencentes ao devedor, e portanto
nédo adquiridos com o produto do financiamento.

Exclusdo, todavia, da cominagdo de prisdo civil, ndo essencial a natureza
mesma da acdo de depdsito e excluida do permissivo do artigo 5°, LXVII, da
Constituicdo Federal, que pertine tdo somente aos depdsitos classicos,
previstos no Caddigo Civil, sem possiveis ampliacbes que ponham em risco a
liberdade dos devedores em geral.

Recurso especial conhecido e provido em parte, com exclusdo da cominacdo
de pris&o civil.”

Considera, a Augusta Corte de Justica, atipico o depdsito na alienacao
fiduciaria, instituido por equiparacao para refor¢o as garantias em favor de credores.

Somente o depositario infiel do depdsito tradicional do direito civil —
voluntario ou necessario (art. 1.265 e seguintes) — ou depésito judicial (art. 904,
CPC) é que pode ter sua prisédo decretada.

Embora seja admissivel a utilizagdo da acdo de depdsito relativamente aos
contratos de alienacao fiduciaria, nela nao é possivel a prisédo do devedor fiduciario
pois ndo se trata de depdsito tradicional que se contenta apenas com a coisa
depositada; o pagamento de seu equivalente é forma eleita para ndo deixar
esvaziar o pedido de prestacgédo jurisdicional, o que néo ocorre na fiduciae, ja que
seu principal objetivo é o recebimento da divida; uma vez paga, a apreensao do
objeto alienado torna-se prejudicada, acaso apreendido, é devolvido ao credor-
fiduciario, de modo definitivo.

A excepcionalidade da prisdo civil por divida é limitada aos casos em que
esta em perigo valor superior ao préprio valor “liberdade”, o direito a vida, nos casos
de descumprimento de obrigagdo alimenticia, e o respeito a confiangca e a boa-
fé empenhadas na guarda de coisa alheia, no caso do depositéario infiel, cuidando
este Ultimo de depdsito regular propriamente dito, o previsto na codificacdo
substantiva, sob pena de, em se ampliando a compreenséao do contrato de depdsito
ao mesmo equiparando “depdsitos” por dividas, retrocedermos aos tempos do
direito romano.

A equiparacao do inadimplente-fiduciante ao depositario infiel constitui ficgédo
juridica ditada pelo Decreto-Lei 911/69, inadmissivel portanto. A nova ordem
constitucional veda ampliagdo dos casos em que cabe o constrangimento através
de lei ordinaria. As leis restritivas aos direitos, liberdades e garantias ndo podem
diminuir a extensdo dos preceitos constitucionais.
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Na alienacéo fiduciaria, ndo tendo por finalidade a guarda, mas a garantia,
ndo ha depodsito, nem depositario infiel a justificar a prisdo civil, que resulta em
flagrante ilegalidade.

A equiparagdo do fiduciante ao depositario deve ser banida do direito
porquanto a liberdade é o maior bem da vida, que, por isso mesmo, sobrepaira
ao interesse primario de qualquer credor.
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DO CABIMENTO DA RESCISORLA POR VIOLACAO DE
LITERAL DISPOSICAO DE LEI

Brenno Guimardes Alves da Mata *

1. CONCEITO E GENERALIDADES

A acdo rescisérial-2-3¢ uma acgdo constitutiva, com hipoteses de
cabimento taxativas, que tem como escopo a desconstituicdo da
sentencga, decisédo interlocutéria, decisédo singular ou acérdao transitado em julgado
com julgamento de mérito, e, excepcionalmente, sem julgamento de meérito,
contaminados com vicio anulavel, e por fim, julgar validamente a matéria constante
na decisdo rescindenda.

1 Barbosa Moreira define a agéo rescisoria como: “ ... & agdo por meio da qual se pede a
desconstituicdo de sentenga transita em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir, da
matéria nela julgada.”
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Apesar do artigo 485 do CPC tratar de sentenga, por uma interpretacdo
teleolégica, conclui-se pelo cabimento de todas as decisfes, dentre elas, decisdo
singular, acordaos, sentenca e excepcionalmente decisdo interlocutéria.

Os pressupostos indispensaveis da rescisoéria, além daqueles necessarios
para todas as acOes comuns, sdo a existéncia de sentenca de mérito transitada
em julgado, e, admite-se, excepcionalmente, sem julgamento de mérito, além das
hipéteses de cabimento® previstas taxativamente no artigo 485 do CPC. Ja no
Cdédigo de Processo Civil pretérito era possivel a rescisdo tanto da sentenca de
mérito quanto das sentengas terminativas sem julgamento de meérito.

A inovacdo do Cdédigo vigente teve, como motivagdo, o fato de que as
sentengas terminativas sem julgamento de mérito ndo fazem coisa julgada material,
sendo assim, a parte pode obter julgamento valido, via nova agdo, sem depender
da rescisoéria para isto. Mas ha hipéteses raras de cabimento de resciséria sem
0 julgamento do mérito, como é o caso da acdo que foi extinta sem julgamento
do mérito com esteio no reconhecimento da coisa julgada. Neste caso, a parte ndo
podera ajuizar nova agdo tendo em vista os impedimentos do artigo 268 do CPC.
Sendo assim, caberd a acdo resciséria para desconstituir a decisdo viciada, se
presente as hipoteses de cabimento do artigo 485 do CPC.5

A amplitude extrema das possibilidades de desconstituir as decisdes de
mérito transitadas em julgado acarretaria deturpacdo na principal caracteristica da
coisa julgada, que é a imutabilidade quase absoluta, e consequentemente afrontaria
a seguranca juridica da sociedade, sua estabilidade e a paz social. Nas licdes de
Barbosa Moreira, para protecao da autoridade da coisa julgada, dever-se-ia reduzir
0 prazo da resciséria para um ano.

Imperioso consignar que Humberto Theodoro Junior refor¢ca a autoridade da
coisa julgada, citando Liebman, para afirmar que o Cédigo em vigor qualifica a coisa
julgada “como uma qualidade especial do julgado, que refor¢a sua eficacia através
da imutabilidade conferida ao contetdo da sentengca como ato processual (coisa

2 No entendimento de José Frederico Marques, a rescisoria: “destina-se a anular ato estatal
plenamente eficaz e com forga de lei entre as partes, e ndo a declara-lo nulo, pois o julgamento
coberto pela res iudicata sera tdo-somente anulavel.”

3 Humberto Theodoro Junior citando outros dois autores, explana que:” A agdo rescisoria é
tecnicamente agéo, portanto. Visa a rescindir, a romper, a cindir a sentenga com ato juridico
viciado. Conceituam-na Bueno Vidigal e Amaral Santos como” a agdo pela qual se pede a
declaracédo de nulidade da sentenga”. Assim, hoje, ndo se pode mais pér em divida que a
resciséria “ € agdo tendente a sentenga constitutiva”.”

4 | — se verificar que foi dada por prevaricag&o, concussado ou corrupgéo do juiz; Il — proferida
por juiz impedido ou absolutamente incompetente; Il — resultar de dolo da parte vencedora
em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV —
ofender a coisa julgada; V — violar literal disposicao de lei; VI — se fundar em prova, cuja
falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na prépria agéo rescisoria;
VIl — depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de
gue nado pdde fazer uso, capaz, por si s6, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII —
houver fundamento para invalidar confisséo, desisténcia ou transagéo, em que se baseou a
sentenca; IX — fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa.

5 Neste sentido, também, a doutrina, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira e Pontes de Miranda, e
a jurisprudéncia, como o AR 1.501/RJ da Segunda Secéo do TFR, entre outros.
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julgada formal) e na imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada material).” Estas
qualidades dos efeitos, segundo Liebman, “sao de necessidade social, reconhecida
pelo Estado, de evitar a perpetuacdo dos litigios, em prol da seguranca que os
negocios juridicos reclamam da ordem juridica.” -7

Estas varias caracteristicas da acéo rescisoria e de seus efeitos implicaram
na restricdo de seu cabimento. Nesta esteira, o0 CPC enumerou, taxativamente,
nove hipéteses de cabimento, com o intuito de violar o minimo a coisa julgada e
consequentemente proteger a seguranca juridica e, por outro lado, garantir o
julgamento valido. Este rol foi ampliado, por medida proviséria (1.577/97), para
anular as decisdes das a¢bes de desapropriacao.

Dentre estas hipéteses de cabimento da resciséria, “violar literal disposi¢céo
de lei” (art. 485, V, CPC) é o tema proposto. No entanto, antes de analisa-lo,
deve-se verificar as generalidades de como interpretar as hipteses de cabimento
da rescis6ria e sua aplicagdo em vista das peculiaridades da coisa julgada, da
seguranca juridica e da garantia de um julgamento valido.

2. INTERPRETAGAO GENERICA DAS HIPOTESES DE CABIMENTO DA ACAO
RESCISORIA

A liberdade de interpretar concedida ao aplicador do direito pelo nosso
ordenamento, no tocante a matéria em questdo, é limitada pela necessidade de
protecdo a coisa julgada e, por outra via, necessidade de rejulgamento valido. Sao
duas forgas antagfnicas que convergem para um mesmo fim: a seguranca juridica.
A protecdo a coisa julgada estd mais direcionada a estabilidade social, com a
presuncéo de que o julgamento foi valido, verdade formal, mas a necessidade de
“rejulgamento”, escopo da rescisoéria, questiona a validade da decisdo protegida
sob 0 manto da coisa julgada e visa um julgamento valido, verdade real.

Ap6s andlise de todos os dispositivos do item 1, conclui-se pela
excepcionalidade do rejulgamento da deciséo transitada em julgado, materialmente.
Sendo assim, as hip6teses de cabimento da rescisoria previstas no CPC nao podem
ser ampliadas, por manobras hermenéuticas, sob pena de ferir a coisa julgada e
a seguranga juridica. Também ndo podem ser restringidas, sem motivo, pelas
mesmas manobras, sob pena de ferir o principio da legalidade e a garantia do
julgamento valido pelo Judiciario. Por isso, o intérprete devera utilizar-se da
interpretacdo sistematica, légica, teleologica, gramatical, auténtica e outras, sem
romper os limites acima descritos. 7A-7B

6 Ainda nas palavras de Humberto Theodoro Janior: “ E, em Gltima analise, a prépria lei que
quer que haja um fim a controvérsia da parte. A paz social o exige. Por isso também é a lei
que confere a sentenca a autoridade de coisa julgada, reconhecendo-lhe, igualmente, a
forca de lei para as partes do processo.” E, “T&o grande é o apreco da Ordem Publica pela
coisa julgada, que sua imutabilidade néo é atingivel nem sequer pela lei ordinaria garantida
que se acha a sua intangibilidade por preceito da Constituicdo Federal (art. 52, XXXVI).”

7 E como afirma Frederico Marques: “Contra julgamento que passou em julgado, admite,
muito excepcionalmente, a lei processual, remédios especiais, que se destinam a anula-lo.”

A Ad argumentandum, se por exemplo aumentarmos arbitrariamente, sem fundamento legal,
as hipoteses de cabimento da rescisoria, como fazem os Tribunais no tocante a matéria

32



REVISTA DA
PROCURADORIA
GERAL DO
INSS

O legislador praticamente esgotou as hip6teses de fundamental cabimento
da rescisdria de modo a garantir a autoridade da coisa julgada e a possibilidade
de rejulgamento valido. Faltou apenas, em poucas hip6teses, como o caso da rara
admissdo de rescisoria em decisdo sem julgamento de mérito. O movimento
hermenéutico ndo pode ultrapassar os limites impostos pelo ordenamento juridico
e legislativo sob pena de desarmonizar e afetar a estabilidade social. A resciséria
é, por natureza, uma excepcionalidade e ndo cabe ao intérprete altera-la.

O intérprete tera um minimo de liberdade para limitar ou estender o
cabimento da resciséria em vista da possibilidade ou ndo de obter-se novo
julgamento valido por outro meio. Na hipétese, por exemplo, de citagdo nula, cabera
rescisoria por violacéo a literal disposicao de lei processual. No entanto, o intérprete
podera limitar seu cabimento, ja que a parte prejudicada podera alegar tal vicio
de nulidade absoluta em embargos a execucéo (art. 741, |, CPC), e depois obter
novo julgamento valido, sem necessitar da rescisoria para anular o julgado, que
na verdade seré nulo.

Imperioso deixar consignado que a interpretacao dos dispositivos em comento
sera regida, com o tempo, pelo desenvolvimento ou retrocesso das teorias formalistas,
pois quanto mais formalista, maiores serdo as presuncdes e menores as
possibilidades de rescindir decisdes presumidas validas, e assim por diante.
A melhor posigéo é a sintese das duas teorias, formalista e ndo formalista, de modo
a proteger tanto a autoridade da coisa julgada, que garante a estabilidade social,
quanto a necessidade de julgamento de decisGes cabalmente contaminadas de
vicios anulaveis, que garante a justica.

3. DO CABIMENTO DA RESCISORIA POR VIOLAGCAO A LITERAL
DISPOSICAO DE LEI

Depois de analisar as generalidades da agdo rescisoria e da interpretagédo
das hipéteses de cabimento, utilizaremos tais peculiaridades para analisar o tema
em questdo, que é uma das hip6teses de cabimento da rescisoria, prevista no artigo
485, inciso V, do CPC, in verbis:

constitucional, estaremos ofendendo a coisa julgada, que foi formada validamente, e se,
por outro lado, restringirmos as hipéteses de cabimento voluntariamente, como é o caso do
Enunciado 343 da do STF, estaremos impedindo a parte de pleitear um novo julgamento
vélido e justo, no prazo de dois anos. Este (ltimo exemplo da simula do STF sera melhor
abordado no topico 03.

78 Na hipotese do item 1, por exemplo, a agéo que foi extinta sem julgamento do mérito com
esteio no reconhecimento da coisa julgada podera ser impugnada via rescisoria, ja que a
parte ndo podera ajuizar nova agéo tendo em vista os impedimentos do artigo 268 do CPC
e que sera o Unico meio de sanar tais vicios. Apesar da lei ser clara em afirmar “a sentenga
de mérito podera ser rescindida”, por uma interpretacéo teleoldgica, a jurisprudéncia concluiu
pelo cabimento, se presente as hip6teses do artigo 485 do CPC. Nesta interpretagdo, os
aplicadores conseguiram atingir o meio termo entre a prote¢do da coisa julgada e a
possibilidade de julgamento valido, ja que ndo havia outra forma da parte obter tal prestagédo
jurisdicional para sanar os vicios.
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Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

Este inciso, ja previsto pelo Cédigo de 1939, é uma das principais hipéteses
de cabimento, por possibilitar a parte obter “rejulgamento” valido, quando prejudicadas
por decisdes que violaram literal disposi¢édo de lei, e estdo protegidas sob o manto
da coisa julgada.

A expressdo “violar literal disposicao de lei” ndo significa apenas da justica
ou injustica do modo de interpretar a lei, pelas palavras do mestre Humberto
Theodoro Junior, nem de melhor ou pior interpretacdo da lei, mas é necessario
real violacdo a literal dispositivo de lei.

A palavra “lei” do inciso V do art. 485 deve ser entendida latu sensu,
abrangendo a Constituicdo, a Emenda Constitucional, lei complementar, lei ordinaria,
entre outras. O legislador em momento algum fez distingdo da palavra lei. Onde
a lei ndo faz distingcdo, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. E, ndo se pode restringir
nem estender o entendimento dos dispositivos, sob pena de violar a seguranca
juridica, estabilidade social e a justica.?

O inciso em exame néo diferencia direito material do direito processual, por
isso, cabera resciséria por violagdo a literal dispositivo de lei processual ou
material.®

A expressao ‘“literal disposicdo de lei” esta mais pacificada, mesmo assim,
sua aplicacdo esta sendo deturpada como veremos a seguir. Mas antes, devemos
verificar questdes especificas deste inciso em comento.

Como, por exemplo, a desnecessidade de prequestionamento® das normas
violadas na decisdo rescindenda, ja que o inciso V s6 fala em violagdo a literal
dispositivo de lei. Assim, se a deciséo violar a literalidade da lei, independentemente
de se referir a esta explicitamente, cabera a acao.

8  Barbosa Moreira defende que “ “lei”, no dispositivo sob exame, ha de entender-se em sentido
amplo. Compreende, a evidéncia, a Constituicdo, a lei complementar, ordinaria ou delegada,
a medida provisoria, o decreto legislativo, a resolugdo(Carta da Republica), o decreto
emanado do Executivo, o ato normativo baixado por 6rgdo do Poder Judiciério ... “

9 E Humberto Theodoro Janior diz que: “O melhor entendimento, a nosso modo de ver, € o de
Amaral Santos, para quem sentenca proferida contra literal disposi¢éo de lei ndo é apenas a
que ofende a letra escrita de um diploma legal; “é aquela que ofende flagrantemente a lei, tanto
quando a decisédo é repulsiva a lei (erro in judicando), como quando proferida com absoluto
menosprezo ao modo e forma estabelecidos em lei para a sua prolacéo (erro in procedendo).”.”

94 Neste sentido: RTJ 97-669-Pleno, 116/451-Pleno, 116/870-Pleno, outros. Em sentido
contrario: Pela citagdo de Theotonio Negrdo, em Cddigo de Processo civil, artigo 485, V,
nota 25a:""A afirmacdo de que para a acdo resciséria ndo ha o pressuposto do
prequestionamento sofre temperamentos. Nao sendo a prescrigdo agitada no juizo da agéo
ordinaria, ndo é possivel fazé-lo em resciséria.” (RT 488/145 e JTA 39/60). Neste sentido,
quanto a prescri¢cdo: TFR-Pleno, AR 425-RJ, rel. Min. Carlos Madeira, ...".
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A possibilidade de resciséria em resciséria, pelo inciso “V”, ocorrera quando
a decisdo da primeira rescisoéria contrariar dispositivo literal de lei. A outra rescisoéria
ndo podera ser ajuizada com causa de pedir idéntica da acdo originaria, mas sim com
causa de pedir originada pela decisdo da rescisoria anterior. Isto porque a decisdo
da rescisoria € como as outras a¢fes, podendo ser rescindida se ocorrer qualquer
hipétese do artigo 485 do CPC. Além disso, a lei ndo exclui esta possibilidade.

Com relagdo a causa de pedir da resciséria, cada norma, possivelmente
violada, deve ser indicada na inicial pelo autor, como nos ensina Barbosa Moreira,
e serao causas de pedir diversas. O 6rgédo julgador devera julgar apenas as causas
pedidas pelo autor, sob pena de julgamento extra petita.°®

Por fim, cabe ressaltar os apontamentos do ilustre jurista Theotonio Negréo,
onde cola jurisprudéncia que defende ndo caber resciséria pelo inciso V, quando
a violacao a literal dispositivo de lei seja causada por omissdo ardilosa da parte
interessada na resciséria (RT 625/125).

3.1. TEORIAS DE APLICACAO DO ARTIGO 485, INCISO V, DO CPC

Vérias teorias tentam explicar e interpretar a aplicacdo do inciso V. Todas
tém em comum a tendéncia de “distinguir’ o que a lei ndo distingue, e até mesmo
extrapolar o sentido da lei, o que ndo pode ocorrer pelos fundamentos e limites
explanados no item 2, a respeito da interpretacao.

Uma delas, diferencia lei material de processual. Outra teorial®, é reforcada
pelo enunciado da Sumula 343 do STF, defende que a decisdo rescindenda
baseada em texto legal de interpretacéo controvertida nos Tribunais néo é suficiente
para caber a resciséria pelo art. 485, inciso V, in verbis:

Sumula 343 — N&o cabe acgdo rescisoria por ofensa a literal disposicédo
de lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal
de interpretacdo controvertida nos Tribunais.

Esta teoria devera ser aplicada em quase todos 0s casos, se as jurisprudéncias
que geraram a decisdo ndo forem contra legem. Mas se o foram, ndo devera ser
aplicada, j& que uma decisdo, que feriu a lei com base numa jurisprudéncia
manifestamente contraria a dispositivo literal de lei, ou outra deciséo, que feriu uma
lei sem base em jurisprudéncia, tém o mesmo vicio e poderdo ser rescindidas por
acdo rescisoria com esteio no artigo 485, V, do CPC.

Outral! teoria defende o enunciado da Sumula 343 do STF, mas com
restrigbes quanto a matéria constitucional.

%8 Em sentido contrario: REsp. 7.154/SP — Rel. Min. limar Galvdo — STJ — 22 Turma —
publicado no DJU em 03.06.1991.

10 Neste sentido, também, o enunciado 134 do antigo TFR, o enunciado 03 da stimula do
Primeiro Tribunal de Algada Civil de S&o Paulo, e no Superior Tribunal de Justica, como
exemplo o AGA 199097/SP de 28/06/1999, entre varios outros julgados.

11 Neste sentido, varias decisées do E. STF, como, por exemplo o RE 101.114/SP de
12.12.1983, RE 103.880/SP de 22.02.1985, e vérias decisbes do E. STJ, como o RESP
130.890/RS de 16.03.1998, RESP 115.316/DF de 13/10/1997 e RESP 175.406/CE de
21.09.1998, entre outros.
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Segundo estas correntes, se a questao for infraconstitucional, devera se
aplicar o enunciado da Sumula 343 do STF, ou seja: cabera resciséria apenas
quando houver violagédo a literal disposicdo de lei, ndo sendo o suficiente que a
decisdo rescidenda tenha como base interpretacdo controvertida nos Tribunais.

Por outra esteira, se a matéria for constitucional, ndo se aplica o enunciado
da Sumula 343 do STF, por ser esta de ordem suprema. O simples fato da decisao
rescidenda ter como base jurisprudéncia controvertida nos Tribunais gera a
possibilidade de cabimento de rescisoria pelo art. 485, V, do CPC.

Data maxima venia, estas teses nao devem prevalecer, como vem ocorrendo
em alguns Tribunais, jA que ndo tém fundamentacdo legal, além de causarem
enorme desequilibrio no ordenamento, pois ferem a coisa julgada ou, entéo,
impedem o julgamento valido, onde deveria obrigatoriamente havé-lo.

Por isso, a tese que deve prevalecer, em nosso entendimento, é a da
aplicagdo do enunciado da Sumula 343 do STF, tanto para matéria constitucional,
quanto para infraconstitucional, tanto para direito processual como material, com
a ressalva da possibilidade de cabimento da resciséria pelo inciso V contra decisédo
que teve como fundamento jurisprudéncia, dominante ou nao, contra legem, ou
seja, que fere a dispositivo literal da lei. Esta tese descrita acima tem os seguintes
fundamentos:

| — A lei em momento algum diferencia direito material de processual, sendo
assim, a expressdo “lei” se refere a ambos.!!* Seria valida a restrigdo da hipGtese
de cabimento por violagao a lei processual, como por exemplo, no caso da citagao
nula'B, haja vista a possibilidade de alegar tal vicio até em embargos & execugao.
Em outros casos, onde ndo ha outro meio de se obter julgamento valido, entendemos
caber rescisdria por violacéo a literal dispositivo de lei processual'®, sob pena de
se impedir novo julgamento valido, cabivel unicamente por rescisoria.

Il — A expressao “lei”, também néo diferencia matéria infraconstitucional de
constitucional. Adicione-se a isto que a possibilidade de cabimento amplificada
contra decisdes formadas com base em matéria constitucional controvertida,
acarretaria muita inseguranca juridica e violagdo a autoridade da coisa julgada. Esta
tese é reforcada, de certa forma, pelo enunciado da Sdmula 343 do STF, sem
aplicacdo restrita.1?

1A Neste sentido, o grande processualista Bernardo Pimentel, nos ensina que: “O que importa
para a admissibilidade da agéo resciséria é a observancia dos permissivos legais, e ndo o
tipo de vicio apontado pelo autor.”

1B Neste sentido, Resp 7.556-RO — Rel. Min. Eduardo Ribeiro — STJ — 32 Turma — publicado
no DJU em 05.10.90.

11C Neste sentido, AR 107-SP — Rel. Min. limar Galvdo — STJ — 12 Secé&o.

12 Neste sentido, também, as decisdes do E. STF, como o RE 88.328/SP de 28/12/1978,
RE 89.824 e RE 89.833, além de decisdes do E TRF da 12 Regido, como o aresto do
AR 95.01.22163-6/DF de 22.02.1999, e por fim, julgados do Superior Tribunal de Justica,
como o AR 768/SE de 31/05/1999, entre outros.
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Reforgando os tépicos | e Il, acima referidos, diz o brocardo juridico, citado
por Carlos Maximiliano: “Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”, onde
a lei ndo distingue, ndo pode o intérprete distinguir.13

Il — Este enunciado da Sumula 343 do STF deve ter aplicagdo relativa,
uma vez que existem hipéteses em que a jurisprudéncia ou até mesmo simulas
podem ser contra legem e ferir a literal dispositivo da lei. Barbosa Moreira diz que
a Sumula 512 do E. STF, que exclui o cabimento de honorarios advocaticios em
mandado de segurancga, & contra legem. Outra hipétese de jurisprudéncial4-15
contra legem pode ser facilmente detectada pela ementa do acérddo citado a
seguir, do E. Superior Tribunal de Justica, vejamos:

ACAO RESCISORIA. — CONDICAO DA ACAO. A JURISPRUDENCIA
CONSAGROU NAO CABER ACAO RESCISORIA QUANDO, A DATA DA
DECISAO RESCINDENDA, A INTERPRETACAO ERA DIVERGENTE NOS
TRIBUNAIS. URGE, POREM, REGISTRAR UMA EXCEGAO, OU SEJA, SE
AS ORIENTAQ@ES AFRONTAM LITERAL DISPOSICAO DE LEI.

(AR 46/SP — 18/12/1989 — Primeira Se¢do — Relator Min. Luiz Vicente
Cernicchiaro)

Como podemos observar, o enunciado da Sumula 343 do E. STF ndo tem
aplicagdo absoluta. O importante para aplicacdo ou nédo da hipétese de cabimento
em questdo é se a decisdo realmente violou ou ndo a literal disposicdo de lei, ja
que, mesmo se a decisdo rescindenda tenha se apoiado em jurisprudéncia
contrO\igrtida, podera ter violado dispositivo literal de lei se aquela for contra
legem.

13 Defende o referido jurista e Ministro que “quando o texto dispde de modo amplo, sem
limitagbes evidentes, é dever do intérprete aplica-lo a todos os casos particulares que se
possam enquadrar na hipétese geral prevista explicitamente; ... cumpra a norma tal qual €,
sem acrescentar condi¢cdes novas, nem dispensar nenhuma das expressas.”

14 Neste sentido: “ACAO RESCISORIA. VIOLAGAO A LITERAL DISPOSIGAO DE LEI. ARTIGO
485, INCISO V, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. SUMULA 343, DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INAPLICABILIDADE. PRELIMINAR AFASTADA. COMPENSACAO
DE CREDITOS. FINSOCIAL E COFINS. JURISPRUDENCIA FIRMADA SOBRE O TEMA.
RESCISORIA PROCEDENTE. Constatando-se flagrante violagdo a dispositivo de lei, ela
tem que ser reconhecida, ndo se aplicando o rigor da Simula n® 343, do STF, ainda mais
quando a suposta interpretacdo controvertida se circunscreve a um mesmo tribunal.
Pacificou-se a jurisprudéncia, agora sem voz dissonante, admitindo a compensacao dos
créditos do FINSOCIAL com a COFINS. Pela violacdo a literal disposicéo da lei (artigo 66,
da Lei 6.383/91), procede o pedido rescisério.” (AR 743/MG — ACAO RESCISORIA (1998/
0018237-3) — Fonte DJ — DATA: 20/09/1999 — PG: 00034 — Relator(a) Min. HELIO
MOSIMANN (1093) — Revisor(a) Min. DEMOCRITO REINALDO (1095) — Data da Decis&o
26/05/1999 — Orgéo Julgador — S1 — PRIMEIRA SECAO) (Grifos nossos).

15 Neste sentido, também, as decisdes do E.STJ, como o AR 208-RJ, RESP 171.699-CE
(STJ), e do E. STF, como o RE 96.952/PR de 05.11.1982(STF).

16 pedimos venia, mais uma vez, para transcrever as ligdes do llustre Jurista e Min. José
Carlos Barbosa Moreira, em seu livio Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 72 edicéo,
na pagina 130, que reforcam nosso entendimento:”... Dai a enxergar em qualquer divergéncia
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Por outra via, decisdo que vai contra sumula ou jurisprudéncia ndo é
obrigatoriamente contraria a lei ou feridora de dispositivo literal da mesma, ja que
sumula ou jurisprudéncia ndo sao lei. Desta forma, se a decisdo rescindenda ndo
ferir a lei, esta devera prevalecer e a resciséria ndo ser conhecida.

4. CONCLUSAO

A Ultima tese é o exemplo ideal de como se interpretar as hipoteses de
cabimento do artigo 485 do CPC, visto que consegue equilibrar a protecdo a coisa
julgada, assim como a possibilidade de novo julgamento, pois ndo amplia nem
restringe indevidamente o entendimento da lei. Somando-se a isto, estardo
assegurados a finalidade da rescis6ria, a seguranca juridica, o principio da
legalidade, a estabilidade social, assim como a justica.

obstaculo irremovivel a rescisao vai consideravel: ndo parece razoavel afastar a incidéncia
do art. 485, n® V, s6 porque dois ou trés acérdaos infelizes, ao arrepio do entendimento
preponderante, hajam adotado interpretacdo absurda, manifestamente contraria ao sentido
da norma.”
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MEDIDAS LIMINARES E PBOVIDENCIAS CAUTELARES
EM LICITACOES PUBLICAS

Reis Friede*

1. Licitacdo: Caracterizacdo Conceitual e Principios Regentes

A licitacdo, na qualidade de principio constitucional basilar a que
sujeita-se, necessariamente, toda a Administracdo Publica (direta,

indireta e fundacional), em todos os seus niveis (federal, estadual, distrital e
municipal), ostenta, como é de amplo conhecimento, uma importancia fundamental
para a preservagdo primeira do interesse coletivo, e da moralidade administrativa,
impondo, em nome da sociedade, a todos os agentes publicos, a necesséria
transparéncia no trato da coisa publica, contribuindo, em Ultima analise, para a
sinérgica concretizacdo da verdadeira concepgdo originaria da propria Republica.

Nao é por outra razdo que, — nado obstante a licitacdo, intrinsecamente
considerada, constituir-se, por si s6, em um auténtico principio constitucional
(expressamente previsto no art. 37, XXIV, da CF/88) —, o seu procedimento
licitatério decorrente também afirma-se através de uma série de principios (gerais)
fundamentais, que, por sua vez, doutrinariamente, se subdividem em trés grupos:
principios constitucionais gerais (consignados basicamente no art. 37, caput, e no
paragrafo 42, da CF/88), principios especificos (relacionados, sobretudo, no art. 32
da Lei n° 8.666/93 que, de modo geral e didaticamente, repetem os principios
estabelecidos pela Constituicdo de 1988 no inciso XXI do art. 37) e principios
correlatos (que, derivados do sistema constitucional, se aplicam obliguamente
(indiretamente) as licitagbes e aos contratos).

Diagrama 1: Principios Regedores (Regentes) da Licitacdo

—~

;

o ) Encontra-se, basicamente, no art. 37, caput,
Constitucionais < e § 4° da CF/88.

~

( Estdo relacionados no art. 3° da Lei n®
Principios - 8.666/93, que de modo geral, e didaticamente,
na Licitagé_o< Especificos < repetem os principios estabelecidos pela
CF/88 no inciso XXI do art. 37.

~

~
Derivam do sistema constitucional. S&o
considerados correlatos, pois se aplicam
obliguamente (indiretamente) as licitagcbes e

\. contratos. A base esta na Constituicdo de 1988.
.

Correlatos <
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Os chamados principios constitucionais gerais se efetivam através dos
principios basicos da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade (art. 37,
caput, da CF/88), da eficiéncia (acrescentado por forca do artigo 32 da EC-19/98),
e da probidade administrativa (art. 37, § 42, da CF/88), além da concepcédo de
aplicabilidade geral e nacional da propria licitacdo.

Diagrama 2: Principios Constitucionais Gerais Associados a Licitacdo

(Aos Trés Poderes — arts. 19, paragrafo
Unico, e 117 da Lei n 8.666/93

[ A Administracdo Publica Direta, Indireta
Aplicacao Geral< e Fundacional — arts. 19, paragrafo Gnico,
e nacional 118 e 119 da Lei n® 8.666/93.

A Todos os Estamentos da Federagéo
(Unido, Estados, Distrito Federal e
\_Municipios) — art. 1° da Lei n°® 8.666/93.

Principios Legalidade
Constitucionais Art. 37 Impes_soalldade
. s/, Moralidade

caput, da N pyplicidade
CF/88 Eficiéncia (acrescentado em decorréncia do
art. 32 da EC — 19/98)

§ 42, da que o de moralidade)

Art. 37, <[Probidade (conceito mais amplo e especifico
\CF/88

Os denominados principios especificos, por sua vez, aludem as diretrizes
expressamente consignados no inciso XXI do art. 37 da CF/88 e que se
resumem, em linhas gerais, a vinculacdo a proposta, a questdo da isonomia/
igualdade e ao julgamento objetivo, ndo obstante, em termos mais precisos,
incluir também os principios da possibilidade de dispensa ou inexigibilidade, a
disciplina das condic6es de pagamento, a proibicdo de exigéncias irrazoaveis
(inGteis), a garantia das gqualificacGes técnicas e econ6micas e a garantia de
cumprimento da obrigagéo.
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Principios Especificos Associados a Licitacéo

Diagrama 3:

.

Principios
Especificos

\

Art. 37, XXI,
da CF/88 de
modo geral

Art. 62 da Lei
8.666/93 e Art.
37, XXI, da
CF/88

-

9

\
e

\

Vinculagdo a Proposta — art. 41 da Lei
n® 8.666/93 (vide ainda o art. 21, §4° da
Lei 8.666/93)

Isonomia/lgualdade — arts. 59, caput, da
CF/88, 32, caput e 8§12, 79, §4°, 13, § 19, 22,
8§29 e 3° 44, §1° 90 e 98, todos da Lei
n 8.666/93. Obliquamente: art. 45, §2°, da
Lei n® 8.666/93

Julgamento Objetivo — arts. 32, 30, § 82, 40,
VII, 44 e 45, todos da Lei n° 8.666/93

Possibilidade de Dispensa ou Inexigibilidade
—arts. 24 e 25 da Lei n° 8.666/93

Disciplina das Condi¢des de Pagamento —
arts. 52 e 40, XIV, da Lei n? 8.666/93

Proibicdo de Exigéncias Irrazoaveis (inuteis)
— art. 32, §19, |, 28 parte, da Lei n® 8.666/93.

Garantia das Qualificagfes Técnicas e
Econbémicas — arts. 27 e segs. da Lei
n° 8.666/93.

Garantia de Cumprimento da Obrigagdo —
arts. 40, Ill, 76 e 77 da Lei n® 8.666/93

Finalmente, os principios correlatos (que embora ndo constem nominalmente
da legislacao vertente, sédo considerados decorrentes do sistema legal e constitucional
vigentes) se resumem a cinco diretrizes basicas: participacdo popular, direito de

defesa,

responsabilizacdo de servidor,

necessidade de fundamentacdo do

procedimento licitatério, e principios derivados de ser a licitacdo um procedimento

administrativo (ex.: art. 52, LIV, da CF).
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Diagrama 4: Principios Correlatos Associados a Licitagéo

~
[ Arts. 42, 79, 89 15, § 69, 41, 819, 63

e 113, § 12, todos da Lei n® 8 .666193.
Obliquamente: art. 32, § 39, da Lei
n2 8.666/93

Participacdo Popular =<

N~
~
Arts. 38, VIII, 49, § 30, 78 paragrafo
Unico, 87, caput e § 22, e 109, todos
da Lei n? 8.666/93. Indiretamente:

Direito de Defesa <

Principios art. 63 da Lei n? 8.666/93
Correlatos ~
~
l Responsabilidade Arts. 57, § 1, VI, e 82 a 99, todos
do_Servidor < da Lei n2 8.666/93
Derivam do
sistema _
constitucional pu
Necessidade de Arts. 52, 89, paragrafo Unico, 17, caput
M < e §49 20, 26, 38, IX, 49 e 57, § 29,

(art. 93, X, da CF/88) todos da Lei 8.666/93.

Principios Derivados de ser a Licitacdo um Procedimento
\Administrativo (ex.: art. 59, LIV, da CF/88)

2. Mecanismos Instrumentais e Efetivacdo dos Principios Fundamentais Associados
a Licitacdo

Na pratica cotidiana, contudo, de nada adiantaria toda esta sorte de
garantias constitucionais (e mesmo infraconstitucionais) associadas a licitacdo, se
ndo existissem, por outro lado, mecanismos institucionais de efetivacdo pratica
destes principios fundamentais, permitindo, em dultima analise, a sinérgica
caracterizagdo destes preceitos teéricos-normativos, no dia-a-dia da atividade
estatal.

Tais instrumentos, de natureza juridico-politica, sdo, em (ltima instancia, as
acOes judiciais que provocam o poder jurisdicional do Estado-Juiz e o compele
vinculativamente a apreciar as diversas lesdes a direitos (potenciais e efetivas) em
todos os espectros da atuagdo humana e também o préprio ente estatal,
considerando, neste especial, que, no chamado Estado de Direito, a Administracdo
Pdblica, — e fundamentalmente os agentes publicos —, também se submetem as

42



REVISTA DA
PROCURADORIA
GERAL DO
INSS

leis editadas pelo legislativo ordinario e, sobretudo, a Constituigdo, produzido pelo
Poder Constituinte.

“Os atos praticados pela Administragdo Publica, nos processos licitatorios,
sdo totalmente vinculados & lei e aos principios constitucionais. N&o é dado
ao administrador publico, a seu alvedrio, mudar o resultado do certame, para
desclassificar o vencedor e adjudicar a vitéria a outro que ndo apresentou
a proposta conforme ao edital, e mais favoravel a Administragdo Publica.
O ato do administrador publico divorciado dos principios constitucionais ou
das regras legais, atingindo direito subjetivo, constitui_abuso de poder
sanavel pela via do Mandado de Seguranca.” (TJES, MS 167/98, 1998
unanime)

“Ndo podem a lei, os atos regimentais ou instru¢es normativas, e muito
menos acordo firmado entre partes, superpor-se a preceito constitucional,
instituindo privilégios para uns em detrimento de outros, posto que além de
odiosos e iniquos, atentam contra os principios éticos e morais que
precipuamente devem reger os atos relacionados com a Administracdo
Pudblica. O artigo 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, de contetdo
conceptual extensivel primacialmente aos procedimentos licitatérios, insculpiu
o principio da isonomia assecuratoria da igualdade de tratamento entre todos
0S concorrentes, em sintonia com o seu caput — obediéncia aos critérios da
legalidade, impessoalidade e moralidade — e ao de que todos s&o iguais
perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza.” (STF, Tribunal Pleno, MS
22509/96, relator ministro Mauricio Correa, maioria, DJ 11/12/96, p. 49765).

“Os principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, transparéncia e
igualdade, entre outros, devem gerir 0o procedimento licitadtério. Ato
administrativo que anula edital de licitagdo, a pedido de parte interessada,
reconhecendo a possibilidade de lesdo e de prejuizo a administracao, deve
ser prestigiado.” (STJ, 12 Turma, REMS 104993/96, relator ministro José
Delgado, DJ 16/12/96, p. 50792).

Neste sentido, todo e qualquer leséo aos diversos principios associados ao
procedimento licitatério, — didaticamente enumeradas neste trabalho —,
correspondem, por seu turno, especificamente a uma solucao juridica, através do
ajuizamento de uma acao prépria destinada a sua completa e satisfatéria correcao.

“Nao ha ilegalidade na concessdo de liminar em agdo popular ajuizada
visando a suspensdo de contrato de prestacdo de servico firmado sem
licitacdo, se ha indicios de violagao aos principios que regem a Administracdo
Publica.” (TIMG, ARMS 109.672/6/93, 1993, relator desembargador Rubens
Xavier Ferreira, maioria)

Por consequéncia, a plena efetividade destas acdes, — como veiculo
derradeiro de defesa da propria licitacdo e de sua absoluta e inexoravel observancia,
bem como de toda a sorte de principios constitucional e infraconstitucional regentes
do procedimento administrativo em questdo —, passa a ser elemento fundamental
e insuperavel de garantia quanto a necessaria integridade do pronunciamento
judicial meritério que, em dltima instancia, analisara a legalidade e a prépria
legitimidade do procedimento licitatério, na qualidade de auténtico principio norteador
da atividade administrativo-estatal.
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“O edital é a lei interna da concorréncia, nada se podendo exigir e decidir
além, ou aquém dele. Se o concorrente ndo cumpre o que nele esta
estipulado, é de ser considerado inabilitado.” (TIMG, AC 50.300/3/95, relator
desembargador Ayrton Maia, 1995).

E exatamente neste sentido, portanto, que o legislador constitucional e,
especialmente, o legislador ordinario, forjou os diversos instrumentos acautelatérios
de protecdo cautelar que, ndo obstante ndo tenham sido projetados especifica e
restritivamente para a garantia da intereiza dos pronunciamentos judiciais relativos
exclusivamente a licitacdo, na qualidade de principio elementar da moralidade
administrativa e da transparéncia com o trato da coisa publica, cumprem, de forma
complementar, esta especifica e imprescindivel funcdo de garantia cautelar, na
defesa da plena inteireza do procedimento licitatério (e, particularmente, de seus
principios regentes).

“O processo cautelar tem como objetivo a protecdo do processo principal;
é neste que devem ser discutidas as relevantes questdes técnicas sobre
as quais divergem as partes”. (TJDF, Al 0008726/97, 32 T. Civel, relator
desembargador José de Campos Amaral, 9/12/97)

3. Protecdo Cautelar e Efetividade do Procedimento Licitatério

Nesse diapasdo analitico, a protecdo cautelar, — através de suas varias
modalidades de exteriorizagdo —, desponta, pois, como um dos mais importantes
elementos de preservacdo de plena efetividade do procedimento licitatério
resguardando a sua necessdria integridade, em favor da prevaléncia Gltima do
interesse publico inerente a toda sociedade, ainda que em carater provisoério, ou
seja, até o momento da manifestacdo meritéria (e, nesse sentido, definitiva) por
parte do Estado-Juiz.

“As medidas propriamente cautelares, enquanto tutela apenas de seguranca
limitam-se a ‘assegurar a possibilidade de realizacdo’, para o caso de vir
a sentenca final a reconhecer a procedéncia da pretensdo assegurada’
(Ovidio Baptista da Silva, in Comentarios ao CPC, Ed. Lejur, RS, 1986,
p. 66).

“(...) A medida liminar em mandado de seguranca é uma providéncia
cautelar. Esta é sua natureza juridica.

Toda medida cautelar é caracterizada pela provisoriedade, no sentido de que
a situacdo preservada ou constituida mediante o provimento cautelar ndo
se reveste de carater definitivo, e, ao contrario, destina-se a durar por
espacgo de tempo delimitado. (...) Por sua natureza, estdo destinadas a ser
absorvidas ou substituidas pela solucéo definitiva da lide” (Renato Maneschuy
in Natureza Juridica da Medida Liminar).

“A medida provisoria corresponde a necessidade efetiva e eventual de
afastar o temor de um dano juridico. Se, pois, na realidade esse dano &,
ou ndo, iminente, apurar-se-a na verificagao definitiva (...) A agdo assecuratoria
é, por conseqiéncia, ela propria, uma acado proviséria.” (Chiovenda in
Instituicdes de Direito Processual Civil, ob. cit., vol. I, p. 273).
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4. Providéncias Cautelares, Medidas Cautelares, Acao e Processo Cautelar

Esta protecdo (provisodria e acauteladora), — é importante assinalar —, se
concretiza, de forma genérica, através das chamadas providéncias cautelares que
por sua vez, sdo especificadas por intermédio das denominadas medidas cautelares
e instrumentalizadas por meio de acfes (e processos) cautelares.

Apenas em carater excepcional, — em acdes de conhecimento dotadas de
expressa disposi¢cdo normativa (como mandado de seguranga, agdo popular e acao
civil pablica, dentre outras) —, é que é possivel a instrumentalizagao da providéncia
cautelar (de modo geral) e da medida cautelar (de modo especifico) através das
chamadas medidas liminares (em esséncia, provimentos administrativos da acdo
cautelar prépria (e de seu correspondente processo cautelar caracteristico).

Nos demais casos (regra geral), vale registrar a agcdo cautelar (e seu
consequente processo cautelar), preparatéria (antecedente ao processo principal
de carater cognitivo) ou incidental, instrumentalizara de forma ampla a providéncia
cautelar e, especificamente, a medida cautelar (tipica/inominada) com o propésito
Ultimo de garantir a plena efetividade da acdo de conhecimento ajuizada pelo
interessado na preservagdo da plena observancia quanto os principios regentes
da licitacdo e, por efeito, quanto a estrita correcdo do procedimento licitatério.

Diagrama 5: Medida Liminar, Providéncia Cautelar, Medida Cautelar, Acdo Cautelar
e Processo Cautelar

&— Acédo Cautelar (e o conseqiiente Processo Cautelar)
(continente envoltério — forma de exteriorizagdo da

Providéncia Cautelar e da Medida Cautelar especifica)

Medida Liminar (continente envoltério — forma de
exteriorizacao excepcional (apenas nas acdes especiais
gque expressamente a admitem — Mandado de
Seguranga, Habeas Corpus, Acdo Popular, A¢édo Civil
Publica e ADIN) da Providéncia Cautelar genérica e
da Medida Cautelar especifica))

Providéncia Cautelar (contetdo generalizante)

Medida Cautelar (conteudo especifico)

5. Tutela Cautelar como Pseudo Macanismo Inviabiliazador do Procedimento
Licitatério

Deve ser observado, todavia, que a tutela cautelar (efetivada através do
ajuizamento de uma acdo cautelar instrumental ou do pedido de medida liminar
(nas hipoteses excepcionais de sua admissibilidade)), em matéria de licitacdo
publica, ndo pode transpor os seus especificos objetivos (e, por conseqiiéncia,

45



REVISTA DA
PROCURADORIA,
GERAL DO
INSS

estritos limites) para se transformar, por vias transversas, em elemento inviabilizador
do préprio procedimento licitatério, em virtual prejuizo de todo o procedimento
administrativo inerente ao Estado e a seus 6rgdos de gestdo, sobretudo quando
esta implicar, quando da sua eventual concessdo, em efetiva paralisacdo de
servicos publicos essenciais.

“A concessdo da medida liminar, em Ac¢do Popular, com a finalidade de
suspender o ato impugnado esta subordinada a caracterizacdo, de modo
real, da alegada lesividade ao patrimdnio publico. Se, pela descricdo dos
fatos e apresentacdo das teses defendidas na inicial, o juiz tem alguma
duvida sobre a referida lesividade, deve indeferir a medida.” (TIJMT, 12 Cam.
Civel, MS 8.013/97, relator desembargador Salvador Pompeu de Barros
Filho, maioria, 15/12/97).

“N&o pode prevalecer a liminar que ndo leva em consideracdo o interesse
maior do Municipio e da coletividade. Correto o procedimento administrativo
que, escudado na legislacdo pertinente, inabilitou a recorrida de participar
de futuras licitagBes”. (STJ, 12 Turma, REMS 38988/93, relator ministro
Milton Luiz Pereira, DJ 13/12/93, p. 27422).

“N&o estando suficientemente provada a lesividade do ato atacado, ndo deve
ser concedida a medida liminar.

A Administracdo Publica tem o dever — e néo o direito — de informar a
sociedade sobre a realizagdo de obras de interesse geral. Ndo ha lesdo ao
patriménio publico, quando a contratacéo, para a veiculagdo dos informativos,
é feita mediante licitacdo, com ampla divulgagédo.” (TIMT, CVMS 22153/97,
1997)

“Néo restando evidenciado, no Mandado de Seguranga, os requisitos do
relevante fundamento e de que, do ato impugnado possa resultar a ineficacia
da medida (art. 79, da Lei 1.533/51), descabida a concessédo da liminar, por
isso, impde-se que seja cassada a medida concedida.” (TAPR, Sexta
Camara Civel, AIMS 1621, relator desembargador Accéacio Cambi, 02/06/97).

6. Imperatividade da Tutela Cautelar

Por outro prisma, resta a toda evidéncia, em sentido diametralmente oposto,
que a sinérgica (e inequivoca) constatacdo de irregularidades no procedimento
licitatério deve permitir, de forma categérica, a imediata paralisacdo da licitacéo,
em decisdo cautelar, mormente quando constatados os riscos de dificil ou impossivel
reparagao a posteriori (periculum in mora) e a plausibilidade da alegag&o meritria
(fumus boni iuris), considerando, acima, de tudo, que sdo exatamente estes o0s
requisitos fundamentais para o deferimento da protecdo cautelar, associados a
inexisténcia de producdo do chamado periculum in mora inverso (ou reverso, como
preferem alguns autores).

“Apontadas irregularidades na licitacdo, deve ser determinada a paralisacao
das obras até o julgamento da questdo.” (TIJMT, AIMS 6.984/95, relator
desembargador Odiles Freitas Souza, un&nime, 15/04/97).

“Correta a decisdo judicial que concedeu liminar em medida cautelar
inominada quando presentes os indispensaveis requisitos do fumus boni iuris
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e do periculum in mora.” (TIJMT, MS 7.051/96, relator desembargador
Benedito Pereira do Nascimento, 24/6/97).

“No controle da legalidade dos atos administrativos pelo Poder Judiciario
esta inserido o poder cautelar do magistrado de sustar a realizagdo de
audiéncia publica para licitacdo de servico publico, presentes 0s pressupostos
do “fumus boni iuris” e do ‘periculum in mora”. Impossibilidade da
administragdo publica licitar servico publico prestado por concessionaria com
contrato de concessdo em vigor.” (TAPR, 58 Camara Civel, ARMS 1378/97,
relator desembargador Cyro Crema, maioria, 03/02/97).

7. Tutela Cautelar e Antecipacdo da Prestacao Jurisdicional

Finalmente, resta consignar, por oportuno, que a tutela cautelar ndo se
constitui em mecanismo de brevidade da prestacdo jurisdicional cognitiva, nédo
coadunando, portanto, com a eventual e almejada celeridade processual, no que
concerne aos objetivos Ultimos expressamente vindicados na competente agcéo de
conhecimento (como a anulacdo do efetivo certame licitatério, por exemplo).

“Nos ultimos tempos, as medidas cautelares tém se tornado o remédio para
todos os males, verdadeira panacéia para aquelas que necessitam ou
simplesmente desejam uma prestacao jurisdicional mais rapida e eficiente.
Resultado, talvez, do desespero, com a lentiddo dos 6rgdos judiciais, os
advogados e as partes pretendem se valer de um expediente mais veloz,
em busca da solucdo da lide que os atormenta. Nao encontrado, no arsenal
do direito processual, medida outra que possa lhes satisfazer o anseio,
buscam na acdo cautelar o meio expedito de que precisam.

Com isso, 0 que se tem visto € uma verdadeira avalancha de medidas
cautelares, as quais, de regra em nada se parecem com 0 seu verdadeiro
objetivo e com a sua natureza. N&o sao raros pedidos satisfativos do direito
material serem feitos em ac¢fes ditas cautelares, pela sé razao dessas a¢les
comportarem liminar, ou seja, permitirem o adiantamento dos efeitos tacitos
da sentenca.

No entanto, embora compreendendo a insatisfacdo dos jurisdicionados com
a lentiddo dos processos néo se pode olvidar a verdadeira natureza da agao
e do processo cautelares.

O atual Cdédigo de Processo Civil, como sabemos, contém trés espécies de
processo, cada um com uma destinacéo especifica. Sdo eles 0s processos
de correspondem as tutelares jurisdicionais perseguidas. Conforme a tutela,
tal sera o processo. Se se tratar de um pedido de uma providéncia urgente,
proviséria, com finalidade de assegurar a eficacia e a utilidade da sentenca
que vird a ser proferida na causa principal, de conhecimento ou de
execucdo, estaremos diante do processo cautelar, destinado a ser o
instrumento das acdes cautelares ou preventivas.” (Eustaquio Nunes Silveira,
in Abuso das Medidas Cautelares, Direito e Justica, JCB, 21/06/94).

Muito pelo contrario, a tutela cautelar objetiva unicamente dotar a acdo e
o processo de conhecimento (onde sera discutida, entre outras, a questdo meritéria
relativa as eventuais irregularidades do procedimento licitatério e vindicado o
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reconhecimento de sua eventual nulidade) de uma protecdo acautelatéria
suficientemente eficaz para garantir um resultado verdadeiramente Gtil em relagao
ao pronunciamento judicial (sentenca) definitivo que reconhec¢a (ou néo), ao final,
as irregularidades apontadas na licitacdo, preservando, neste sentido temporal, ndo
s6 a integridade do préprio procedimento, como ainda os principios fundamentais
afetos ao mesmo, além de também resguardar, ao reverso, a necessaria continuidade
da prestacdo do servico publico, conforme o caso.

“Licitacdo para contratagdo de servigcos de desenvolvimento e implantagcao
do sistema de cadastro geral dos contribuintes do antigo “IAPAS”, cuja
legalidade s6 pode ser efetivamente decidida com o julgamento da Acao
Popular. Ndo se pode afirmar, por enquanto, a existéncia de indicios
veementes de ilegalidade e de lesdo ao patrimdnio publico. O que aflora
lesivo, no momento, seria a sustacao do procedimento licitatério. Seguranca
concedida, para emprestar efeito suspensivo ao agravo de instrumento.”
(TRF 22 Regido, 32 Turma, MS 210883/95, relator juiz Valmir Pecanha,
DJ 12/03/96).

* Mestre e Doutor em Direito Publico, € Magistrado Federal e Professor Titular do Departamento
de Direito Publico da UNESA/RJ. Autor de diversas obras juridicas, dentre as quais
destacam-se: “Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares”, 42 ed. Forense Universitaria,
RJ; “Tutela Antecipada, Especifica e Cautelar”, 42 ed., Del Rey, BH; e “Medidas Liminares
na Doutrina e na Jurisprudéncia”, Del Rey, BH.
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INTRODUCAO

olo criado é toda a area construida que ultrapassar a area do terreno
sobre a qual foi realizada a construgao.

Tal conceito, de extrema simplicidade, € o conceito minimo para que
qualquer pessoa possa entender o0 que seja 0 solo criado, ou pelo menos do que
trata a sua problematica. Este conceito, relevante nos dias de hoje, nem sempre
mereceu as ateng¢des dos juristas, pois até pouco tempo ndo era objeto de qualquer
investigacdo juridica ou mesmo de regra juridica.

A matéria somente tornou-se interessante sob o ponto de vista juridico com
0 agigantamento das massas populacionais urbanas, que nos Ultimos 50 anos
migraram do campo superpovoando as cidades.

Embora sempre tenham existido constru¢bes que se enquadravam dentro
do conceito acima, como os velhos sobrados, os casardes das cidades coloniais,
foi com o desenvolvimento de novas técnicas da construcdo civil e com o advento
do condominio horizontal, que comecou a se tornar relevante juridicamente o solo
criado.

Além dos problemas internos do condominio horizontal, comecaram a surgir
problemas em razéo de sua influéncia sobre “a coletividade exterior, isto €, ao bairro
e a cidade, pelos reflexos, sobre os seus habitantes, da sobrecarga incidente nos
servigos publicos (agua, luz, telefone, saneamento, transporte, etc.) e da afetagdo
das condices de salubridade (arejamento, solacio, lazer, etc.)”

Ou seja, a relevancia da existéncia de um conceito juridico de solo criado
surge dos efeitos sociais de uma realidade social irreversivel: a continua verticalizagdo
da cidade.

Tal problema, com todas as suas conseqiéncias, tiveram como marco
fundamental no direito brasileiro a chamada Carta do Embu, que foi o resultado
de Seminario promovido pela CEPAM, realizado na cidade de Embu, no més de
dezembro de 1976.2

A partir de entdo houve um afastamento da matéria do ambito do direito
civil, onde estava associada ao problema da ocupacdo do espaco aéreo ou do
subsolo, nos estreitos limites dos artigos 43, |, e 526 do Cédigo Civil®, para passar
a ser estudado sob o ponto de vista do nascente Direito Urbanistico.

1 FAGUNDES, Seabra. Aspectos Juridicos do Solo Criado. Revista Forense, v. p. 01 a 04.

2 A Carta_ do Embu, publicada na Revista dos Tribunais, v. 504, teve a seguinte redagao:
REDAGCAO DA CARTA DO EMBU

3 “Art. 43. S&0 bens imdveis: | — 0 solo com sua superficie, 0s seus acessorios e adjacéncias
naturais, compreendendo as arvores e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo; ...”

“Art. 526. A propriedade do solo abrenge a do que lhe esta superior e inferior em toda a altura
e em toda a profundidade, Uteis ao seu exercicio, ndo podendo, todavia, o proprietario opor-
se a trabalhos que sejam empreendidos a uma altura ou profundidade tais, que néo tenha ele
interesse algum em impedi-los.”
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Passados muitos anos daquela carta, comeca a se tornar uma realidade nas
cidades brasileiras a disciplina do solo criado, a partir de leis municipais, com
efeitos juridicos extremamente importantes, face a relevancia juridica e social do
tema.

Nao héa legislacdo federal, encontrando-se a matéria carente de uma
regulamentacdo geral. O Projeto de Caodigo Civil, aprovado pelo Senado Federal
em 11 de dezembro de 1997 nada dispOs a respeito, com pequenas modificacdes
na sistematica do atual Cédigo Civil.#

E indiscutivel nos dias de hoje uma disciplina juridica do solo criado, pois
as cidades brasileiras, principalmente as capitais, encontram-se a beira do colapso
dos servigos publicos. O xeque aos servicos publicos decorre da verticalizagdo
acentuada dos centros das cidades, com o0 aumento significativo da densidade
populacional e da demanda de servigos, € com a necessidade constante de
ampliacdo dos equipamentos urbanos.

Por outro lado, ha o problema dos vazios urbanos localizados ao lado de
areas com alta densidade populacional, os quais constituem-se em reservas de
valor e instrumentos de enriquecimento, pela especulacdo imobiliaria. Os “terrenos
baldios” e as areas de “valorizagdo imobiliaria“ localizadas em regifes dotadas de
equipamentos publicos possuem um custo extremamente alto para a coletividade,
pois provocam, ao mesmo tempo, a sub e superutilizacdo dos servigos pubicos.

Ao lado destes dois grandes problemas politicos, econdémicos e sociais,
deve-se estudar quais sao os problemas juridicos que derivam da regulamentacao
do solo criado, 0o que é objeto deste artigo.

Para este fim, dividiu-se o estudo em duas partes. A primeira, tendo como
objeto os instrumentos utilizados para conciliar o direito de propriedade com o
direito privado, e a segunda, tendo como objeto a compatibilidade do solo criado
com o ordenamento juridico, em especial com as regras constitucionais.

I. O direito de construir e o Solo Criado

Para entender o solo criado, deve-se, preliminarmente, entender que a
disciplina do solo criado ndo visa impedir ou remover do direito de propriedade
a possibilidade de ocupacéo ilimitada do espaco aéreo ou do subsolo, mas sim
determinar a sua utilizag&o racional, em prol da realizacdo e efetivacdo da Funcao
Social da Cidade, como foi determinado pelo artigo 182 da Constituicdo Federal.®

4 O projeto suprime o dispositivo do atual art. 43, | do Cddigo Civil de 1916 e, no art. 1.228,
reproduz o texto do atual Art. 516.

5 “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento
das fungdes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes
§ 12 O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatério para cidades com mais de
vinte mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao
urbana.

§ 22 A propriedade urbana cumpre com sua funcéo social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacéo da cidade expressas no plano diretor”.
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A. O solo criado como necessidade urbanistica

“A casa é semente da povoagdo. Quem constréi a casa esta construindo
a cidade. Mas a cidade ndo é do proprietario da casa; é de todos.
E, sendo de todos, ha de predominar, na sua ordenagao, 0 interesse
da coletividade sobre o particular”®.

Apesar das restricdes ao proprietario derivadas da incidéncia da Lei n. 7.565
de 19 de dezembro de 1986,” e 0 que determina o artigo 176 da Constituicdo Federal,®
0 proprietario continua podendo exercer todos o0s seus poderes sobre 0 espago aéreo
e sobre o subsolo que fazem parte do objeto da propriedade imobiliaria, na forma do
artigo 43, |, do Cddigo Civil. No primeiro caso ha mera limitagdo administrativa ao
direito de construir quando o objeto da propriedade estiver em area especifica, e, no
segundo caso, a propriedade distinta do solo s6 existe quando houver possibilidade
de exploracdo ou aproveitamento econémico das riquezas.®

Podera o proprietario construir uma torre de muitos andares sobre o seu
terreno, em area superior a area do terreno, sem que esteja tecnicamente criando
solo. Da mesma forma a “construcdo de uma catedral gética também de grande
altura, mas sem nenhum plano utilizado no intermediario”.1°

Por isso, € de maior precisdo considerar o solo criado como a drea
construida que ultrapassar um certo valor fixado em razdo das exigéncias globais
do uso do solo, numa dada regido, estabelecido pelo Poder Ptblico,'* desde que
destinados a utilizagcao urbana (habitagdo, comércio, indUstria, servicos em geral).
Em outras palavras, solo criado é a edificacdo que produz reflexos na utilizacéo
dos equipamentos urbanos e dos servigos publicos.

6 Hely, p. 93.

7 O Codigo Brasileiro de Aeronautica estabelece uma série de restrigdes sobre a possibilidade
de construg6es acima de certo gabarito nas areas vizinhas dos aer6dromos e das instalacdes
de auxilio @ navegacéo aérea, estabelecendo em seu artigo 16 que “ninguém podera opor-
se, em razdo de direito de propriedade na superficie, ao sobrevéo de aeronave, sempre que
este se realize de acordo com as normas vigentes”, bem como que “as propriedades vizinhas
dos aerodromos e das instalacées de auxilio a navegagdo aérea estdo sujeitas a restricbes
especiais” (art. 43).

8 “Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto
da lavra”. (Sublinhou-se).

Este artigo teve a sua redagao determinada pela Emenda Constitucional n. 6, de 15 de agosto
de 1995, a qual modificou a redagéo do § 12, para admitir que o capital estrangeiro, constituido
sob as leis brasileiras, passasse a efetuar a exploragéo dos recursos e aproveitamento dos
potenciais referidos no caput do artigo.

9 |sto significa que quem achar uma pepita de ouro no seu quintal € o proprietario da mesma,
assim como qualquer outro bem valioso que encontre. A riqgueza somente constituir-se-4 em
propriedade distinta da do solo para efeito de explorac&o ou aproveitamento econémico,
ou seja, quando alguém encontrar uma jazida de ouro, por exemplo.

10 GRAU, Eros Roberto. Direito urbano. SP: RT, 1983, p.57.

11 SOUZA, Junia Verna Ferreira de. Solo Criado: Um Caminho para minorar os Problemas
Urbanos. Temas de Direito urbanistico 2, Sdo Paulo: Ed. RT, 1991, p. 160.
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Enquanto a construgdo de uma torre é absolutamente irrelevante sobre os
equipamentos urbanos e servigos publicos, a construgdo de um edificio comercial
ou residencial significa que mais pessoas utilizardo os servigos publicos das
proximidades, incluindo as pracas e parques e que mais pessoas necessitardo de
transporte coletivo para os mais variados lugares. Da mesma forma no caso da
construcdo de um edificio residencial ou comercial de grande porte fara com que
0s equipamentos responsaveis pela conducdo de agua e esgoto serdo utilizados
na sua capacidade maxima (ficando mais frageis e suscetiveis a danos) e
aumentardo reclamacdes pela falta de seguranca.

Para o Poder Publico, em razdo de suas atribuices constitucionais e legais,
ndo restara alternativas a nao ser o cumprimento de suas func¢des, que consistirdo
na contratacdo de prestadores de servigos e de funcionarios publicos em namero
suficientes para atender as demandas. Tais demandas, associadas a falta de
recursos que permitam a realizagdo de grandes obras de expansdo, obrigardo a
municipalidade a abrir um sem numero de vezes as vias publicas para obras de
eletricidade, telefone, agua, esgoto, aguas pluviais, etc.

Para a vizinhanga de um edificio de grande altura os inconvenientes, além
dos derivados do estrangulamento dos servigos publicos, sdo a falta de aeragéo,
a falta de acesso aos raios solares, etc.

Estabelecer restricdes a “fabricacao”, ou “criagdo de solo” é uma forma de
controle do crescimento da cidade, o que permite o planejamento e administracdo
das consequiéncias da urbanizacdo, entre as quais 0s inconvenientes acima
mencionados. Da mesma forma que as leis de zoneamento, a restricdo a criagao
indiscriminada de solo constitui-se em instrumento do Poder Publico para administrar
0 crescimento da cidade.

A problematica social do éxodo rural, a ampliagdo do comércio e indUstria,
a especulacdo imobiliaria, o esgotamento da capacidade dos equipamentos urbanos,
obrigam o Poder Publico a deixar sua posicdo de simples espectador para um
agente na conducdo e administracdo da expansao urbana.

E, foi neste sentido, que a Constituicdo Federal de 1988 determinou que
cabe ao poder publico municipal a elaboracéo de uma politica de desenvolvimento
urbano, com a finalidade de promover o pleno desenvolvimento das fun¢ées sociais
da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes.

O sistema constitucional, que ja tem como principio geral, o principio da
funcdo social da propriedade, elencado como direito fundamental'?, estabeleceu
no caput do artigo 182 o principio da fungdo social da cidade.

Tal principio é impositivo, obrigando o legislador federal e a Municipalidade
a promoverem ativamente a sua realizagcdo, por meio de institutos juridicos que
sirvam a teleologia constitucional,’® ndo s6 mediante a atividade do legislador
federal, como também do legislador e executivo municipal, que ndo sé podem,
como tem o dever de sua implementacgéo.

12 Art. 52, XXIIl — a propriedade atendera sua fungéo social.

13 “Nos principios constitucionais impositivos subsumem-se todos os principios que, no ambito
da constituicdo dirigente, imp&em aos 6rgdos do Estado, sobretudo ao legislador, a realizagéo
de fins e a execucgdo de tarefas”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.
52 ed. Coimbra: Almedina, 1992, p. 179.
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A respeito da subutilizagdo o legislador criou mais do que um principio
impositivo, pois 0 § 4° do art. 182 da Constituicdo Federal* traz uma “regra
constitucional impositiva em sentido restrito” 1

O constituinte, foi extremamente especifico quando tratou da problematica
apontada acima, ao permitir que a legislagdo municipal exija, “nos termos da lei
federal”, que os proprietarios utilizem adequadamente as areas urbanas nao
edificadas, sob pena de parcelamento, edificagdo compulséria, imposto progressivo
no tempo e desapropriacao.

Porém, a exigéncia de lei federal, diz respeito a uma “politica nacional de
desenvolvimento urbano™® e a aplicacdo das penalidades dos incisos I, Il e Ill do
§ 4° do art. 182. Excetuados tais casos, ndo ha necessidade de lei federal para
gue sejam implementados 0s mecanismos necessarios e suficientes para que se
faca cumprir a funcdo social da cidade, cuja execugdo é encargo do municipio.

Disso decorre a exigéncia constitucional de utilizagdo do solo criado como
meio de propiciar e realizar a fungcdo social especifica da propriedade urbana,
mediante a limitacdo do direito de construir, que, em Ultima analise é o direito,
decorrente do direito de propriedade, cujo exercicio resulta nos problemas apontados

acima, identificados com a idéia de verticalizagdo da cidade.

Se, por um lado, a Constituicdo Federal criou para o legislador federal o
dever de, por meio de “lei federal’, estabelecer uma politica de desenvolvimento
urbano, o limite do legislador é exatamente a fungdo social da propriedade. Ou
seja, a possibilidade de criacdo de regras que auxiliem na implementacao da fungéo
social da cidade e da fun¢éo social da propriedade, tem como limite a manutencdo
do préprio direito: ndo pode o bem perder o0 seu conteddo econdmico em razdo
das regras que conformam a propriedade.

14 Art. 182. ... (...) § 4°. E faculdado ao Poder Pablico municipal, mediante lei especifica para
area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano
ndo edificado, subutilizado ou n&o utilizado, que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente de: | — parcelamento ou edificagdo compulsérios; || — imposto
sobre a propriedade predial e territorial urbana progressivo no tempo; Ill — desapropriacao
com pagamento mediante titulos da divida publica de emissédo previamente aprovada pelo
Senado Federal, com prazo de resgate de até dez anos, em parcelas anuais, iguais e
sucessivas, assegurados o valor real da indenizacao e os juros legais.”

15 *normas constitucionais impositivas em sentido restrito (imposi¢ées constitucionais) sdo as
imposigées de carater permanente e concreto. (...) A importancia das normas constitucionais
impositivas deriva do facto de elas imporem um dever concreto e permanente, materialmente
determinado, que, no caso de ndo ser cumprido, dara origem a uma omiss&do inconstitucional’.
CANOTILHO, J.J.G. Op. Cit. p. 185 e 186.

16 AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 152 ed. SP: Malheiros,
1998, p. 782.

17 Além do art. 184, § 42 mencionar Lei Federal, o artigo 21, XX, da Constituicio Federal determina
que é competéncia da Unido “instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive
habitacdo, saneamento bésico e transportes urbanos”.

Sobre o Projeto de Lei n. 5.788/90, ainda tramitando no Congresso Nacional, ver o artigo de

CUSTODIO, Helita Barreira. Diretrizes gerais da politica de desenvolvimento urbano (projeto
de lei 5.788/90). Revista de Direito Civil, v. 63, p. 115 e ss.
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B. Da biparticdo do direito de propriedade

O direito de propriedade, segundo o art. 524 do Cdédigo Civil € o poder de
usar fruir e dispor da coisa sob dominio do seu titular, caracterizando-se este poder
como absoluto, ilimitado e exclusivo.!®

Junto de tais poderes ha o direito do proprietario edificar sobre a coisa,
podendo “beneficia-la, enfim, com todas as obras que lhe favoregam a utilizagao
ou lhe aumentem o valor econdmico”,° tendo como limites somente o direito alheio,
a lei, e os regulamentos administrativos.?°

Trata-se do direito de construir,?! considerado como a principal emanagéo
da propriedade urbana, mas que dela é separavel: “o aspecto mais relevante a
examinar concerte a autonomia do direito de construir, ou seja, a possibilidade
de havé-lo como distinto do direito de propriedade e ndo somente como um
dos elementos dele integrantes”.??

Porém, a disciplina do solo criado implica o estabelecimento de uma limitagédo
tdo grave sobre o direito de construir que é possivel visualizar a separagdo entre
o direito de construir e o direito de propriedade, pois a disciplina do solo criado
objetiva a fixagéo de um coeficiente maximo de aproveitamento da coisa, condicionando
0 exercicio do direito de construir a uma prestagéo do proprietario, em favor do Poder
Publico, para que o mesmo faga frente as necessidades coletivas.

O coeficiente de aproveitamento é a relagdo entre a area da construcao
e a area do terreno. Isso significa que se um terreno tiver area de 300m2 e o
coeficiente de aproveitamento for 2, podera haver 600m?2 de construgdo sobre tal
terreno.

O coeficiente de aproveitamento surgiu primeiro como conceito meramente
arquitetdnico de dimensionamento de espago, passando para a ser utilizado no
mundo juridico através de sua inser¢ao nos planos de zoneamento para disciplinar
a densidade das edificacbes, ao lado da taxa de ocupacio?® que regula os espacos
entre os edificios.

18 Absoluto porque o proprietario pode utilizar-se da coisa sujeita ao seu direito em todas sua
substancia, acidentes e acessoérios. llimitado, porque os poderes séo perenes, podendo ser
exercidos da forma mais completa possivel, podendo transformar a coisa consumi-la ou aliena-
la. Exclusivo, porque se pode afastar a intervencéo de terceiros, ja que o uso, gozo e disposi¢ao
sédo reservados ao proprietario.

19 Meireles, Hely Lopes — Direito de Construir — 62 ed. SP: Malheiros, 1990, p. 26.

20 Art. 572 do Codigo Civil: “O proprietario pode levantar em seu terreno as construgées que lhe
aprouver, salvo o direito dos vizilhos e os regulamentos administrativos”.

21 Construgéo é “toda realizagdo material e intencional do homem, visando a adaptar o imével
as suas conveniéncias. Neste sentido tanto é construgdo a reforma, como a demolicdo, o
muramento, a escavagdo, o aterro, a pintura e demais trabalhos destinados a beneficiar,
tapar, desobstruir, conservar ou embelezar o prédio”. Meireles, Hely Lopes — Direito de
Construir — 62 ed. SP: Malheiros, 1990, p. 28.

22 MEIRELES, H. Op. Cit., p. 02.

23 A taxa de ocupagdo € a relagdo entre a area de construgdo na projecdo horizonal e a area do
lote, constituindo-se em mecanismo de controle da distancia entre as edifica¢des, em fungéo
da preservagédo da aeracao e solacéo. Baixas taxas de ocupacéo favorecem espacos abertos
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A fixagdo de um coeficiente de aproveitamento Gnico € o principal mecanismo
para instrumentacdo do solo criado, devendo este indice ser proximo de 1,0, ou
seja, toda e qualquer construcdo que exceda em metros quadrados a area do

terreno, independentemente da taxa de ocupacdo, é solo criado.

O efeito de considerar-se como solo criado a constru¢gdo acima do
coeficiente 1,0, trata-se de um limite ao exercicio do direito de propriedade,
vedando ao proprietario que construa para além de tal gabarito, pois além

daquele patamar ha necessidade de aquisi¢cdo de solo junto a municipalidade
ou a outros particulares.

Tal limite implica numa mudanca radical no conteddo econdémico do direito
de propriedade, constituindo-se na utilizacdo maxima da teoria da funcao social
da propriedade.

Embora a teoria da funcdo social da propriedade ndo seja abordada com
profundidade neste texto, pois para enfrenta-la € necessario atencdo exclusiva, é
a adocdo da teoria da funcdo social da propriedade que admite conceber a
existéncia de limites sobre o direito de propriedade.?* Deve-se observar, que na
regulamentacdo da propriedade urbana (e ndo a rural como muitos pensam) que
a funcdo social tem um papel acentuado no direito positivo, principalmente em
razdo do disposto no artigo 182 da Constituicdo Federal de 1988, que outorgou
ao Plano Diretor os poderes necessarios para fazer efetiva a fungéo social, bem
como criou institutos como o parcelamento e edificagdo compulsérios, imposto
predial e territorial urbano progressivo no tempo e desapropriagdo/sancao.

As restricdes ao direito de propriedade somente podem ser impostas por
meio de Lei Federal, em face do dispositivo do art. 22 da Constituicdo Federal.2®

As limitagOes ao direito de propriedade, ao contrario das restricdes, existem
em raz&o do interesse publico e do interesse social,?6 ndo atingindo o direito de
propriedade, mas sim o seu exercicio, mediante o estabelecimento de restricdes
e condicdes.

As regras relativas ao solo criado ndo limitam e ndo impedem a utilizagdo
natural da coisa, pois sdo regras gerais, destinadas a uma generalidade de casos,
gue poderdo ocorrer no futuro, com vistas a evitar um dano possivel para a

para evitar adensamentos e manter espacgos verdes. GRUPENMACHER, Betina Treiger e
BUSQUETS, Cristina Del Pilar — Favelas, Invasées e Modalidades de Loteamentos — In:
Temas de Direito urbanistico 2, Sdo Paulo: Ed. RT, 1991, p. 58 e ss.

24 “A partir do momento em que o ordenamento juridico reconheceu que o exercicio dos poderes
do proprietario ndo deveria ser protegido tdo somente para satisfacdo do seu interesse, a
funcdo da propriedade tornou-se social. O novo esquema manifestou-se pela consisténcia
da funcdo, sob triplice aspecto: 1° — a privacado de determinadas faculdades; 2° — a criagdo de
um complexo de condi¢des para que o proprietario possa exercer seus poderes; 3¢ —
obrigacéo de exercer certos direitos elementares do dominio”. GOMES, Orlando. A Fungéo
Social da Propriedade. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, n® especial,(Estudos em
Homenagem ao Prof. Dr. Ferrer-Correia), 1989, 426.

25 Meireles, H.L. Op. Cit., p. 41.

26 “Limitagdo administrativa é toda imposigdo geral, gratuita, unilateral e de ordem publica
condicionadora do exercicio de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-
estar social”. Idem, ibidem, Hely, p. 73.
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coletividade e para assegurar a ela uma ‘“utilidade especifica que os bens particulares
sejam aptos a produzir, juntamente com a utilidade genérica para o particular
proprietario”.2’

No caso do solo criado o direito permanece intacto, motivo pelo qual, como
ja foi dito anteriormente, é despicienda a exigéncia de lei federal lhe instituindo
a teor do § 42 do art. 182, pois trata-se de mero limite administrativo ao exercicio
do direito de propriedade a ser exigido com base no caput do mesmo artigo.
A limitagdo urbanistica derivada do regime do solo criado visa organizar os espagos
habitaveis (incluindo os de trabalho, circulagao e recreagao), para propiciar condi¢cdes
de convivéncia em comunidade.

Deve-se observar, porém, que ha autores que entendem em sentido contrario.
Antdnio Chaves afirma, por exemplo, que com o solo criado passa o poder publico
a ter o poder de fixar o valor do solo urbano, pois ao regular a disponibilidade
e equipamentos publicos, estabelecer os coeficientes e taxas de edificacdo e
permitir ou proibir um ou outro tipo de atividade urbana, retira do proprietario a
possibilidade de atribuir valor ao bem de sua propriedade.?® As conseqiiéncias
juridicas dessas afirmacdes sdo objeto da segunda parte.

Il. O COEFICIENTE UNICO DE Aproveitamento

Uma das mais importantes conclusbes da carta de Embu, foi a de que “é
constitucional a fixagcdo, pelo Municipio, de um coeficiente tnico de edificagdo para
todos os terrenos urbanos” e que “a fixacdo desse coeficiente ndo interfere com
a competéncia municipal para estabelecer indices diversos de utilizacdo dos
terrenos, tal como ja se faz, mediante legislacdo de zoneamento”.

O primeiro beneficio do indice de aproveitamento Unico é o fim da
discriminagdo que pode existir entre regides diferenciadas da mesma cidade.
Embora a existéncia de indices diferenciados pode permitir um critério de justica
do caso mais elevada, pode consistir também em instrumento para gerar
desigualdades, em face da influéncia que a prépria fixacdo do solo criado com
coeficientes diferenciados pode provocar no mercado imobiliario.

A idéia do coeficiente Unico de edificagdo surgiu para garantir igualdade na
politica urbana, evitando que alguns locais sejam mais valorizados que outros em
razdo da ac¢do da municipalidade.

Tal coeficiente pode ser estabelecido pela Unido, pelos Estados e pelo
municipio.

Da mesma forma, a alteracdo dos indices de aproveitamento para um
numero superior a 1,0, acarreta alteracdo dos equipamentos urbanos e servigos
publicos em geral, razdo pela qual a proposta do solo criado que chegou ao Brasil
é da existéncia de um coeficiente de aproveitamento Unico.

O que exceder tal coeficiente, sera o solo criado.

Tal coeficiente de aproveitamento Unico traz dois problemas juridicos
significativos:

27 Hely, p. 77.
28 CHAVES, Antonio. “Solo Criado”. Edificacdo Compulséria. Revista dos Tribunais, v. 709, p. 22.
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a) conciliacdo do direito de propriedade com as severas limita¢cdes impostas
ao seu conteudo pelo poder publico na defesa do interesse geral, principalmente
no que diz respeito a transferéncia de coeficientes; e,

b) competéncia para regulamentar a matéria e sua constitucionalidade.

A. Transferéncia de Coeficientes

Tendo o coeficiente Gnico surgido como um instrumento juridico para
implantagdo do zoneamento urbano, este continua de certa forma atrelado ao plano
de zoneamento, com uma pequena diferengca. Enquanto no plano de zoneamento
ha uma estagnacgédo do coeficiente, em geral com indice elevado, o indice teto da

Lei de Zoneamento é o limite maximo para o exercicio do direito de construir.

Ja no sistema do solo criado ha possibilidade de construgdo acima dos
coeficientes de aproveitamento, desde que haja aquisicdo do direito de construir,
seja diretamente do poder publico ou de particulares. Trata-se de uma separagao
entre o direito de construir e o direito de propriedade, ambos ganhando uma
conotacgédo distinta da tradicional.

Porém, a possibilidade de alienacédo do coeficiente Unico de aproveitamento
depende de condi¢des especificas, que séo:

a) quando por limites administrativos ndo possa o proprietario utiliza-lo
plenamente; e

b) quando o imdvel for tombado, caso em que podera alienar o direito de
construir correspondente a area edificada ou ao coeficiente Unico de edificagéo.

Admitida a transferéncia de coeficientes construtivos entre particulares, é
polémica a forma de como transferir tais coeficientes do poder publico para os
particulares, pois poderia-se afirmar que a municipalidade estaria transacionando
limitagbes administrativas, que, por sua natureza, sdo inegociaveis.

Porém, os limites administrativos estabelecidos na legislagdo permanecem
intocaveis, ndo obstante possa a Municipalidade vender indices construtivos.
O que é objeto de negociagdo entre o particular e o Poder Publico, no caso,
é a licenca para construir, pois para exercitar o direito de construir deve o
particular pagar uma determinada contraprestacdo, proporcional ao solo a ser
criado, para que com tais recursos, possa a municipalidade construir os
equipamentos urbanos necessarios.

Tal contraprestagdo gera, por sua vez, uma grande e grave preocupagao
associada ao que é conhecido como voracidade fiscal do Estado. Ou seja, a
implantagdo do solo criado fomenta o0 medo de que este instrumento nao passe
de um novo meio para obter receitas, que ndo seriam, necessariamente investidas
no setor urbano.

1. Formas de retribuicdo do particular ao poder publico e destino dos
recursos

A idéia de contraprestacdo e ndo simplesmente de tributacdo é relevante
no que diz respeito a possibilidade de cobrangca do solo criado e também em

relacdo ao destino dos recursos, o que é objeto dos dois itens abaixo.
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a) formas de retribuicdo

As formas de retribuicdo do poder pulblico pelos particulares, no caso de
transferéncia de coeficientes, podem ser duas.

A primeira, trata-se de uma espécie de permuta entre o particular e a
Municipalidade. O particular transfere para o poder publico bens que interessem
ao Municipio, como por exemplo areas verdes, terrenos situados em lugares
estratégicos para a administracdo publica ou até partes de terrenos que sirvam
como base para a instalacdo de equipamentos urbanos, sem que haja necessidade
de desapropriagéo.

Ha ainda, a possibilidade de que seja transferido para o Municipio fragcbes
proporcionais do proprio solo criado para que as areas edificadas sirvam para a
instalacdo de servigcos publicos e equipamentos urbanos que venham a servir aos
futuros habitantes da edificacdo e sua vizinhanga.

A vantagem desta forma de transferéncia é dbvia. O particular, principalmente
se for um incorporador, terd interesse em receber a licenca para construir sem que
seja necessario desembolsar um centavo, pois 0s recursos para a construcao serao
obtidos dos adquirentes das unidades imobiliarias. Com esse sistema, podera o
proprietario (ou incorporador) transferir areas que encontrem-se no seu ativo
imobilizado, com notaveis vantagens para ambas as partes.

Para o Municipio h4a a vantagem de poder utilizar a area para atividades
publicas ou de interesse social sem que haja necessidade de desapropriacdo. Para
o particular ndo havera necessidade de despender recursos que podem ser
utilizados na construgdo, diminuindo, por sua vez, o seu capital imobilizado, que
nos dias de hoje gera problemas de ordem financeira em face do alto “custo do
dinheiro”.

A segunda forma de transferéncia dos coeficientes de aproveitamento é a
retribuicdo do particular pelo equivalente em dinheiro. Com o produto da “venda”
dos indices construtivos, ficando autorizado o particular a criar solo, tais recursos
poderédo ser utilizados para combater os custos que a edificagcdo provocara sobre
a coletividade.

b) Destino dos recursos do solo criado

Os destinos dos recursos obtidos pelo solo criado também podem ser dois,
conforme as necessidades urbanisticas da cidade em particular.

A primeira das formas é a readequacdo da quantidade de propriedade
privada em relagéo a propriedade publica, seja por meio da transferéncia dos ativos
imobilidrios dos particulares ou seja por meio da aquisicdo ou desapropriacdo de
areas pelo Poder Publico.

A necessidade de existéncia de uma determinada quantidade de areas
publicas em relagdo as areas privadas é evidente. Seja para que sua conversao
em bens de uso comum do povo (construgcdo de ruas, viadutos, passarelas, areas
de preservacao ambiental), seja para sua conversao em bens de uso especial, cuja
utilizacdo ird servir para beneficiar a comunidade com servicos e equipamentos
publicos (escolas, hospitais, postos policiais, postos de bombeiros, etc.) e também,
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se o interesse social exigir, para realizacdo dos fins determinados pelo artigo 184,
§ 49, |, mediante o fracionamento e parcelamento de &reas a serem destinadas de
acordo com as finalidades do plano de zoneamento (loteamento para habitacéo,
para formacdo de um distrito industrial, etc.).

Como a realidade brasileira é impar, ndo se pode deixar de dizer que a
transferéncia de areas podera servir para que distor¢des decorrentes da ocupagao
indiscriminada e sem planejamento sejam corrigidas. Assim, a transferéncia de
areas podera servir como meio de preservar a proporcao das areas verdes com
as areas privadas nos planos de loteamento, conforme determina o art. 42, § 12
da Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979,%° por meio da aquisicdo de areas
ou pela desapropriagéo.

Além disso, os recursos provenientes da transferéncia de indices construtivos
podera servir para adequacao dos equipamentos urbanos aos novos patamares
de construgéo.

As areas que passam a ser habitadas por um nimero maior de pessoas
exigem que o0s equipamentos e servicos publicos estejam em melhores condicdes
e em maior quantidade. As demandas por seguranga, eletricidade, telefonia,
saneamento basico, transporte, telecomunica¢des e toda uma gama de servigcos
e demais equipamentos cuja responsabilidade é do Poder Publico aumentam de
forma significativa.

Para dar conta de tal demanda ha necessidade de recursos que ndo podem
estar vinculados aos recursos orcamentarios ordinarios. O crescimento de uma
cidade gera ao longo do tempo, de forma despercebida, um aumento dos gastos
publicos sem que, com isso, haja uma retribuicdo na mesma medida. O aumento
populacional e até mesmo o deslocamento das populagées ndo pode ser dividido
de uma forma igualitaria sobre a populagdo. Aqueles que tiram os maiores proveito
do direito de construir e dos servigos publicos novos sdo 0s que devem contribuir
com a maior parte de tal investimento. Dai, a razdo indispenséavel da implantagcdo
do solo criado como mecanismo de controle do adensamento populacional e da
ociosidade dos equipamentos urbanos, ao mesmo tempo.

Deve-se observar, ao terminar este capitulo, que no regime do solo criado
ndo ha uma vinculagdo estrita para a utilizacdo dos recursos. Isso significa que
as duas formas de utilizacdo dos recursos provenientes do solo criado sdo
necessidades e obriga¢fes derivadas da legislacédo, independentemente da existéncia
dos recursos. Por isso, os recursos do solo criado nédo estdo vinculados de forma
direta a uma ou outra forma de utilizacdo dos recursos.

A criacdo do solo criado, entre outras razfes, deve-se a necessidade de
tornar o poder publico mais eficiente na prestagcdo dos servicos que
constitucionalmente lhe sao impostos, bem como de propiciar 0s recursos necessarios
para que 0s servicos sejam prestados e sejam construidos os equipamentos
urbanos necessarios para tal fim.

29 g 10 A percentagem de areas pUblicas prevista no inciso | deste artigo néo podera ser inferior
a 35% (trinta e cinco por cento) da gleba, salvo nos loteamentos destinados ao uso industrial
cujos lotes forem maiores do que 15.000m? (quinze mil metros quadrados), caso em que a
percentagem podera ser reduzida”.
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Por esta razdo, ndo ha vinculagdo entre os recursos obtidos com o solo
criado e o reinvestimento de tais recursos nas areas acima especificadas, havendo,
portanto, o constante risco de que tais recursos sirvam para pagar os “servicos”
da divida publica.

2. Natureza dos recursos e constitucionalidade do solo criado

Os recursos provenientes da transferéncia de indices construtivos do Poder
Publico para os particulares tem natureza controvertida.

A tese dos que afirmam a inconstitucionalidade do solo criado esta fundada
na concepcédo de que trata-se de um tributo, a teor do artigo 32 do Codigo Tributario
Nacional:

“toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela
se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada”.

Embora néo haja necessidade de que a prestacdo do particular seja sempre
em moeda corrente, os bens que devem ser entregues ao Poder Publico podem
se exprimir em valor monetario. Ainda que ndo se considere como tributo os casos
em que houver tal prestacdo pecunidria, sempre que a prestacao for de cunho
pecuniario estar-se-a, em tese diante da hipotese de um tributo.

Das espécies de tributo nao é contribuicdo de melhoria, pois ndao ha
construgdo de nenhuma obra publica em especial que valorize o imével, a teor do
gue exige o artigo 81 do Cddigo Tributario Nacional:

“...é instituida para fazer face ao custo de obras publicas de que
decorra valorizacdo imobiliaria, tendo como limite total a despesa
realizada e como limite individual o acréscimo de valor que da obra
resultar para cada imovel beneficiado”.

Também ndo é taxa pois ndo had um servicos especifico, indivisivel e
potencial que exija retribuicdo do particular, pois ndo ha vinculagdo entre a
prestacdo do proprietario e a atividade do Poder Publico.

Segundo Seabra Fagundes, ainda sob os auspicios da Constituicdo Federal
de 1969 (e isso ndo muda o argumento), o solo criado trata-se, “ha de resultar
de imposto instituido com fundamento no §5° do art. 18 da Carta Politica”.%°
Apesar da licdo do brilhante jurista, num excelente artigo, a légica contraria tal
raciocinio, assim como a legislacao.

A consequéncia de entender-se como imposto o solo criado, implica na sua
absoluta inconstitucionalidade, pois é vedado aos municipios instituir outros impostos
além daqueles estabelecidos pelo artigo 156 da Constituicao Federal. Isso significaria
a abolicdo completa de impossibilidade pratica de implantagdo do solo criado no
Brasil.

30 FAGUNDES, Miguel Seabra. Aspectos juridicos do solo criado. Revista Forense, v. p. 04.
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Fazendo-se uma leitura do dispositivo do artigo 16 do Cdédigo Tributario
Nacional, pode-se chegar a conclusao similar a do renomado autor:

“Imposto é o tributo cuja obrigagao tem por fato gerador uma situacédo
independente de qualquer atividade estatal especifica relativa ao
contribuinte”.

Porém, tal conclusédo é aparente e ndo corresponde com a logica do sistema
tributario nacional e tampouco com as regras que disciplinam a fungéo social da
cidade.

Em primeiro lugar, porque ndo se pode considerar o solo criado como tributo,
pois embora possa ser prestado em dinheiro, ndo é, essencialmente, uma prestagcédo
pecuniaria compulsdria, assim como ndo é tributo a obrigacdo do proprietario de
um imével tomado de efetuar a sua reforma, cuidar para que nao haja
desmoronamento, etc.

A obrigacdo do proprietario, ao construir, de realizar obras especificas
destinadas ao cumprimento da legislacdo urbanistica ndo se constituem em
tributos, pois tratam-se de exigéncias da legislacdo urbanistica disciplinadora da
func@o social da propriedade.

Da mesma forma, a prestacdo realizada pelo proprietario que pretende
exercitar o direito de construir sob o regime do solo criado, trata-se de exigéncia
que tem por fim a implementagédo da funcdo social da propriedade.

Como ¢é sabido, as limitagdes administrativas impdem aos particulares a
obrigagdo de adequar o exercicio do direito de propriedade aos padrdes exigidos
para uma convivéncia social pacifica.

No caso, ainda que fosse considerado um tributo, jamais poderia ser
considerado como imposto, pois ha uma atividade do poder publico que enseja a
prestacdo do proprietario, que é o fornecimento de equipamentos urbanos e
servigos publicos inexistentes e desnecessarios antes do exercicio do direito de
construir.

A titulo de concluséo do capitulo, deve-se dizer que ndo ha um enquadramento
tributario adequado para o solo criado, pois tal instituto ndo é um tributo, ainda
gue possua certa similitude. Trata-se de instituto proprio do direito urbanistico que
visa o cumprimento da funcdo social da cidade, estando plenamente adequado ao
sistema constitucional vigente, em especial pelas determina¢fes do artigo 182 da
Constituicdo Federal e de seus paragrafos.

B. A competéncia para instituir o solo criado

A competéncia legislativa das matérias relativas ao direito urbanistico,
segundo o que dispde o artigo 24, |, da Constituicdo Federal, é concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal.

A Uni&o cabe apenas a possibilidade de estabelecer normas gerais que
tenham aplicacdo nacional, ficando aos Estados a possibilidade de normatizar a
matéria de forma suplementar.

Como foi dito anteriormente, a competéncia da Unido, nesta matéria é
limitada a criacdo de diretrizes gerais “para o desenvolvimento urbano, inclusive
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habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos”, como determina o artigo 21,
XX, da Constituicdo Federal.3! Para além de tais diretrizes, a Uni&o estara invadindo
competéncia alheia, pois as demais esferas de atuacgéo legislativa sdo privativas,
estando perfeitamente adequadas ao sistema constitucional.

Mesmo aos Estados, a competéncia em matéria de direito urbanistico é
restrita. O Estado tem competéncia para o estabelecimento de regras gerais®? na
auséncia de legislacdo federal. Existindo legislacdo federal, o Estado podera
estabelecer regras que tenham aplicacdo em todo o seu territorio, desde que nao
as suas disposicdes ndo penetrem na competéncia Municipal.

Em relacdo ao solo criado, a Unido pode criar regras genéricas definindo
0 instituto e estabelecendo 0s seus contornos, o0 que, por ora nao existe e, sequer
€ necessario, a teor do que determina o artigo 182, § 19, da Constituicdo Federal,
que atribui ao Plano Diretor da Cidade o papel de criar os mecanismos para
consecucao da funcado social da cidade.

Tanto a Unido quanto o Estado, ao legislar sobre solo criado devem respeitar
a competéncia municipal e também obedecer a uniformidade da regulamentagéo,
para que suas regras atinjam todos 0s municipios da mesma forma e intensidade.

Mesmo obedecendo tal disposi¢do, o Estado Federado tem competéncia
para instituicdo do solo criado nas regiées metropolitanas, porque ha interesse
estadual na forma de organizagcdo e distribuicdo das cidades da capital.

A localizagdo da sede administrativa do Estado na chamada Capital, faz com
gue surjam concentracdes populacionais e a formagdo “de agregados de nucleos
urbanos, de cuja integracdo resultam as chamadas regiées metropolitanas”. Tais
agregados possuem uma unidade que faz nascer “necessidades metropolitanas”,
que ndo admitem uma simples adicdo de solu¢des parciais, mas impdem que as
“solucdes sejam logradas, completa e perfeita integracdo entre todas as unidades
de atuacdo administrativa na regido metropolitana”.3®

Em tais areas, pela prépria formacédo das necessidades metropolitanas,
e do disposto no artigo 24, |, da Constituicdo Federal, a competéncia legislativa
é do Estado Federado, cabendo ao Municipio legislar sobre a matéria se as suas
necessidades forem peculiares, enquadraveis dentro do conceito de interesse
local do artigo 30, I, da Constituicdo Federal.

31 “Nesse campo, sdo de apontar a competéncia da Unido para: (a) elaborar e executar planos
nacionais e regionais de ordenamento do territério; (b) instituir diretrizes para o
desenvolvimento urbano, inclusive habitagdo, saneamento basico e transportes urbanos; (c)
estabelecer principios e diretrizes para o sistema nacional de viagdo. Além disso, encontramos
a competéncia ndo exclusiva para: proteger obras e bens de valor histérico e cultural (...),
paisagens naturais notaveis e os sitios arqueilégicos, bem como o meio ambiente, e combater
a poluicao, (...) consoante as prescrigdes doas arts. 215, 216 e 225”". SILVA, José Afonso.
Direito Constitucional. p. 498.

32 Em raz&o da competéncia suplementar do art. 24, § 32 “Inexistindo lei federal sobre normas
gerais, os Estados exercerdo a competéncia legislativa plena, para atender a suas
peculiaridades”.

33 GRAU, Eros Roberto. Op. Cit., p. 10 e 11.
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Como as necessidades que determinam a criagcdo do solo criado como
mecanismo de administracdo do crescimento urbano, estdo associadas de forma
muito estreita com as peculiaridades de cada cidade, os dispositivos constitucionais
gue de forma direta disciplinam a matéria sdo os artigos 30, I, I, VI, e 182 da
Constituicdo Federal.

A clausula constitucional do interesse local torna o Municipio o principal
agente para a regulamentacdo do solo criado, jA que sdo as peculiaridades
municipais que determinam a sua adocgdo, excetuados 0s casos em que ha
competéncia do Estado nas Regifes Metropolitanas, se configurada a necessidade
metropolitana.

N&o obstante esta distribuicdo de competéncias, a eficacia do solo criado
como um mecanismo perene de administragdo da cidade possui 6bices para que
0 Municipio o institua de forma plena.

O problema esta ligado a separagéo entre o direito de construir e o direito
de propriedade, circunstancia que provoca profundas modificagbes na estrutura
juridica e econémica do direito de propriedade.

No direito brasileiro vige a regra segundo a qual o que ndo consta no registro
imobiliario ndo pode ser oposto contra terceiros. Isso significa que pode a propriedade
ser esvaziada pela transferéncias de indices construtivos de um imével para
utilizacdo em outro quando houver interesse social na realizacdo de tal negécio,
COMO Nos casos em que se quer evitar a constru¢do acima de determinado gabarito
por razbes estéticas, salubridade (aerac¢do), ou outras razées de cunho histérico,
ambiental, etc.

Diante da possibilidade do esvaziamento do direito de propriedade, que por
tal razdo terd diminuida a sua utilidade econdmica, nada pode ser feito pela pessoa
que transacionou com o Municipio os indices construtivos. Porém, terceiro que
venha adquirir imével em tais condicdes serd prejudicado, pois ndo dispde de
informacdes publicas (cujo conhecimento seja obrigatério), para afastar o dano.

Em face do fato da competéncia legislativa sobre registro imobiliario ser
matéria privativa da Unido, segundo o que dispde o art. art. 22, XXV, da Constitui¢cdo
Federal, ndo ha como o Municipio implementar um sistema registral que tenha a
mesma eficacia do registro de iméveis, ou mesmo que possa exigir do registro de
iméveis que separe o direito de construir do direito de propriedade.3*

Tal dificuldade pode ser solucionada de duas formas.

A primeira, mediante a obrigatoriedade da Prefeitura Municipal cientificar o
adquirente do imével quando do pagamento do Imposto de Transmissédo pela

34 Os artigos 1.368 a 1.376 do projeto de Cédigo Civil aprovado pelo Senado em 11 de novembro
de 1997 tratam do direito de superficie, como um direito de construir e de plantar, distintos
do direito de propriedade. Tal direito sera registravel no Registro de Iméveis, como se pode
ver da redagéo do art. 1368: “O proprietario pode conceder a outrem o direito de construir ou
de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica devidamente
inscrita no Registro de Iméveis”.

Apesar da semelhanga solo criado e direito de superficie s&o institutos com natureza e estrutura
juridica distintas, embora reconhecidamente nos levam a uma concluséo: propriedade e direito
de construir podem ser separados sob o ponto de vista juridico e econdmico.
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transferéncia da propriedade imobilidria, sob pena de ser solidaria na obrigacédo
de reparar os danos que a agdo do vendedor de ma-fé tenha dado causa, o que
deve ser estabelecido por Lei Municipal.

A segunda, mediante a averbacdo na matricula do imével da limitagdo ao
direito de construir ou do acréscimo ao direito de construir, em razéo do disposto
no art. 167, Il, 4, combinado com o artigo 246 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro
de 1973.

Tais dispositivos tem a seguinte redacéo:

“Art. 168. No Registro de Imoveis, além da matricula, serdo feitos:

| — o registro: (...)

Il — a averbacgéo: (...)

4) da mudanca de denominagdo e de numeracdo dos prédios, da

edificacdo, da reconstrucao, da demolicdo, do desmembramento e do
loteamento de imoveis”.

“Art. 246. Além dos casos expressamente indicados no item Il do art.
167, serdo averbadas na matricula as sub-rogagdes e outras ocorréncias
que, por qualguer modo, alterem o registro.

Paragrafo Gnico. As averbagdes a que se referem os itens 4 e 5 do
inciso Il do art. 167 serdo feitas a requerimento dos interessados, com
firma reconhecida, instruido com documento comprobatério fornecido
pela autoridade competente. ...”

Tais dispositivos de lei, em especial 0 art. 246 na parte que afirma que seréo
averbadas na matricula outras ocorréncias que, por qualquer modo, alterem
o registro, trazem a permissao legal para que a Municipalidade, por Lei Municipal,
imponha as pessoas que adquirem ou vendam indices construtivos o dever de
efetuar a averbacdo da modificacdo do direito de construir, como condi¢cdo para
a outorga da licenga para construir.

Fora das duas possibilidades acima, a instituicdo do solo criado sem que
haja legislagédo federal, torna-se perigosa pelo potencial danoso que representa,
ja que o solo, normalmente identificado com o objeto do direito de propriedade,
transforma-se em simples suporte de uma atividade urbana.

O solo, no meio urbano ndo é meramente solo, mas “suporte” de uma
atividade urbana, perdendo o valor pelo que seja em si, e adquirindo valor
“enquanto suporte para uma atividade urbana”.%®

Diante disso, Anténio Chaves afirma que o direito ao solo criado torna-se
um direito real pertencente ao titular do direito de construir, 0 que exigira, também,
um sistema de registro imobiliario, ja que as transferéncias terdo um papel
constitutivo do direito sobre o imével edificado:

“no registro de cada terreno urbano devera figurar o seu coeficiente
de aproveitamento permitido, bem como devera ser averbada toda
ocupacdo feita em sua area” .36

35 CHAVES, Antonio. “Solo Criado”. Edificacdo Compulséria. Revista dos Tribunais, v. 709, p. 21.
36 Op. Cit., p. p. 22.
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N&o obstante a argumentacdo do civilista, deve-se observar que o Direito
Urbanistico tem premissas distintas do Direito Civil, embora grande parte de suas
regras lhe sejam aplicaveis.

Quem tem direito a construir acima de determinado indice tem uma
licenca para construir, licenga esta que estd condicionada a obediéncia de
requisitos especificos, entre 0s quais a espécie de construcdo que sera
efetuada. N&do se trata de um direito real como é o direito de superficie, mas
sim de um limite ao direito de construir, que podera ser exercido mediante o
cumprimento das exigéncias estabelecidas pelas regras do Plano Diretor, da
legislagdo urbanistica em geral e, em especial mediante a obediéncia dos
requisitos da funcdo social da propriedade.

O direito de construir, embora separado do direito de propriedade, permanece
com o proprietario, que somente podera exercé-lo nos exatos limites ditados pela
administracdo, que devera agir em prol da fungéo social da cidade. A possibilidade
de transferéncia de indices ndo coisifica o direito de construir, que ndo tem a
perseidade3” necessaria para tornar um registro imobiliario como condicionante
para sua existéncia.

CONCLUSAO

O solo criado € um instrumento ainda pouco utilizado, mas que pode ser
eficaz para resolver o problema da especulacéo imobilidria prejudicial a coletividade,
principalmente naqueles casos em que uma sO pessoa é proprietaria de grandes
extensbes de terra no meio urbano, com larga infra-estrutura, mas sem qualquer
utilizacdo. Serve, também para resolver o problema dos grandes contingentes
populacionais que se aglomeram nas periferias, obrigando o poder publico a investir
gquantias enormes na expansdo urbana, com equipamentos urbanos ociosos, por
outro lado.

Nao ha eliminagdo, mas simples limite ao direito de construir, que devera
cumprir com um requisito, que é adquirir do municipio, as condi¢cdes necessarias
para a manutencgédo publica do local, sob pena de que o particular passa a decidir
sobre os destinos da administracéo.

De competéncia municipal, sua regulamentacdo deve ser feita pelo Plano
Diretor, lei cuja atribuicdo de realizar a funcdo social da cidade e da propriedade
imobiliaria urbana foi atribuida pela Constituicdo Federal.

A constitucionalidade do solo criado, por sua vez, assim como a possibilidade
de sua aplicagdo independente de qualquer legislacdo, exceto a municipal, ndo
elimina a caréncia legislativa no ambito federal.

E urgente e imprescindivel que seja editada legislacio que trate de um plano
nacional de organizacao urbana, que tenha por objeto ndo sé o solo criado, mas
uma série de outras figuras juridicas do direito urbanistico que nédo sao
regulamentadas ou cuja regulamentagcédo é deficiente, como os casos do IPTU
progressivo no tempo, a edificacdo compulsoéria e critérios gerais para o zoneamento
urbano.

37 LIMA, Rui Cirne. A rebelido das cousas.
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DO CABIMENTO DA ACAO RESCISORIA PARA RESCINDIR
SENTENCA NORMATIVA PROFERIDA EM DISSIDIOS COLETIVOS

Ameérico Luis Martins da Silva *

D iz-se, normalmente, que dissidios individuais sdo aqueles em que se
ventilam imediatamente interesses concretos de individuos
determinados e que dissidios coletivos sdo os em que se ventilam, imediatamente,
interesses abstratos do grupo ou da categoria.

WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA afirma, a respeito, que é basilar
no Direito Processual do Trabalho a distingao entre dissidio individual e dissidio
coletivo, uma vez que os tramites processuais, a estrutura, os principios orientadores
e o0 préprio sentido da prestacéo jurisdicional sdo diversos para um e outro desses
grupos de dissidios. Assinala, ainda, que, o dissidio individual tudo e por tudo, se
assemelha aos processos civeis, ao passo que os dissidios coletivos, através dos
quais se exerce o poder normativo da Justica do Trabalho, tém a caracteristica
tipica de arbitragem compulséria vinculada por critérios especificos da leil.

Na opinido de AMAURI MASCARO NASCIMENTO, a distingdo entre dissidio
coletivo e dissidio individual pode ser explicada com base na natureza da lide, nas
partes e sua representacdo e no objeto?.

A lide, no dissidio coletivo, diz ele, verifica-se sob a forma de conflito coletivo
trabalhista, envolvendo grupos sociais, de um lado o grupo de trabalhadores de
outro lado o grupo de empregadores. Trata-se, portanto, de litigio entre comunidades
sociais. Ja no dissidio individual a lide ndo é entre grupos, mas entre pessoas,
singularmente consideradas, o trabalhador e o empregador. As partes, no dissidio
coletivo, sdo as categorias econ6mica e profissional, entendendo-se por categoria
profissional o grupo de trabalhadores e por categoria econémica o grupo de
empregadores. No dissidio individual, as partes nao sédo as categorias constituidas
de pessoas abstratamente determinadas e qualificadas nas pecas judiciais, de
modo que a relacao juridica processual instaura-se entre essas pessoas, que sao,
antecipadamente, conhecidas, o que n&do ocorre quando o dissidio é coletivo.?

Segundo, ainda, AMAURI MASCARO NASCIMENTO, a representacdo das
partes faz-se através das organizagfes sindicais nos dissidios coletivos, cabendo
ao Sindicato de trabalhadores a legitimidade de representacdo, enquanto nos
dissidios individuais o interessado tem que pessoalmente figurar na relagéo juridica
processual, salvo casos excepcionais em que se admite representagdo, como no
do menor de 18 anos. O objeto imediato de todo processo é a decisdo. Porém,
é fundamentalmente diferente a sentenca proferida nos dissidios individuais, em
tudo semelhante as decisdes proferidas no processo civil, da senten¢ca normativa
dos dissidios coletivos, que estabelece uma norma geral para a categoria dos
dissidentes sem especificar os destinatarios singulares que estdo sujeitos ao seu

1 Cf. Tratado de Direito Judicidrio do Trabalho, S&o Paulo, Ltr Editora, 1977, p. 146.
2 Cf. Curso de Direito Processual do Trabalho, 132 edigdo, S&o Paulo, Saraiva, 1992, p. 164.
3 Cf. op. cit.., p. 164.
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comando, mas, apenas, referindo-se ao grupo e dentro de uma base territorial que
decorre, corretamente, da base territorial em que exerce a sua atuagdo o 6rgao
sindical legitimo para figurar no processo como representante. Em sua opiniéo,
devemos notar que a sentenca individual responde a um pedido de aplicacdo dos
direitos ja previstos nas normas juridicas®.

Assim, dente os varios elementos diferenciadores dos dissidios individuais
e dos dissidios coletivos, selecionamos como 0s mais importantes os seguintes:
o dissidio individual trata exclusivamente de interesses concretos (tipificados em
um norma preexistente); no dissidio individual os beneficiados s&o individuos
determinados, com qualificacéo individualizada; o dissidio coletivo trata de interesses
abstratos ou hipotéticos; no dissidio coletivo os beneficiados sdo grupos ou
categorias, individuos sem qualificacdo individualizada.

Visto isto, apesar da diferenciagédo entre dissidio individual e coletivo, em
ambos 0s casos tem cabimento a acao rescisoria.

A duvida do cabimento da acao rescisoéria resiste, em face da natureza da
sentenca no caso especifico do processo coletivo dispositivo, que se configura
quando a demanda se dirige a provocar, sob a forma de sentenga coletiva, a
formacao de novas normas coletivas, caso em que o juiz pode decidir segundo
a eqlidade®. Pois sendo de natureza constitutiva e abstrata (norma geral elaborada
pelo Poder Judiciario), da mesma forma que as leis, segundo muitos, s6 pode ser
revogada por outra sentenca normativa, e nao, como entendem alguns rescindida
através de acdo rescisoria.

Sustentou o eminente comercialista Professor WALDEMAR MARTINS
FERREIRA que a Justica do Trabalho, a qual fora instituida pela Constituicdo de
1934, nédo tinha sendo uma fungéo nitidamente jurisdicional, ndo podendo modificar
os contratos de trabalho, individuais e coletivos, estabelecendo normas gerais sobre
eles: isto pertencia, privativamente, a competéncia do Poder Legislativo, como
estava escrito, com todas as letras, no art. 52, XIX, /, e no art. 39, VIII, e, daquela
carta politica®. Ao escrever, porém, o 2° volume de sua citada obra, ja na vigéncia
da Carta Constitucional de 1937, o Professor WALDEMAR MARTINS FERREIRA
ponderou que, “entretanto, possa a lei delegar-lhe (ao juiz do trabalho) funcao
nitidamente legislativa de modo a poder ditar normas extensivas a outras pessoas,
estranhas a lide, e, mesmo, ao conjunto de pessoas constituintes de certa categoria
profissional, ndo é coisa que se ndo possa admitir no regime politico em vigor.
Entre os principios constitucionais dominantes esta o da delegacdo de poderes
legislativos a 6rgdos administrativos e, até, a 6rgdo ndo estatais, a pessoas
juridicas de direito privado, investidas de fungfes publicas. Sendo assim, fora de
proposito ndo é que a delegacdo se faca a 6rgdos judiciarios™.

4 Id., loc. cit..

5 JAEGER, Nicola. Corso di Diritto Processuale del Lavoro, 1936, pp. 10 e segs. Apud Wilson
de Souza Campos Batalha, Tratado de Direito Judiciario do Trabalho, Sdo Paulo, LTr Editora,
1977, p. 148.

6 Cf. Principios de Legislagdo Social e Direito Judicidrio do Trabalho, vol. 1, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, 1935, p. 175 e 220.

7 Cf. op. cit., vol. Il, p. 144.
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Realmente a lei delegou ao Poder Judiciario fungdo legislativa de modo a
poder editar normas, normas de direito material ou substantivo. A lei ndo delegou
poderes para editar normas de direito formal ou adjetivo. As normas que regulam
os procedimentos dos dissidios coletivos econémicos e juridicos ja sdo dadas.
Assim, ndo pode o Poder Judiciario estabelecer normas gerais de direito formal.

O procedimento estabelecido para os dissidios coletivos é tipico, ndo
encontrando qualquer relagdo com o procedimento da elaboracdo das leis pelo
Poder Legislativo. Ademais, a sentenca normativa ndo € a lei no sentido estrito,
muito pelo contrario, na escala hierarquica encontra-se abaixo dela, subordina-se
a ela. A sentenca normativa é apenas norma que estd, na escala hierarquica, um
pouco acima da sentenca, transita em julgado, proferida no dissidio individual, que,
por sua vez, também é norma, pois é lei (em sentido amplo) entre as partes
litigantes.

O fato de os dissidios individuais regularem interesses concretos de individuos
determinados e os dissidios coletivos regularem interesses abstratos de individuos
indeterminados pertencentes a um grupo ou a uma categoria, acreditamos nao ser
motivo suficiente para aplicar-se principios formais, exclusivos para a elaboragao
das normas editadas pelo Poder Legislativo. As sentencas normativas, tanto quanto
as sentencas proferidas em dissidios individuais tém como limitagGes os dispositivos
existentes nas leis editadas pelo Poder Legislativo. O procedimento para se ter
a sentenca normativa, tanto quanto o procedimento para se ter sentenca proferida
em dissidio individual, esta limitado ao estabelecido por essas leis editadas pelo
Poder Legislativo.

A Consolidacao das Leis do Trabalho estabeleceu procedimento tanto para
os dissidios individuais, como para os dissidios coletivos. E certo que séo diferentes
na fase de conhecimento e até mesmo em alguma parte da fase de execucgao.
Diferencas estas fixadas pelo préprio texto de uma Unica codificagdo. Entretanto,
na fase recursal sdo aplicados a maior parte dos principios e formas estabelecidos
para os dissidios individuais. As partes podem interpor recurso ordinario, tanto no
caso de dissidio coletivo, como no caso de dissidio individual. Inclusive, contra
sentenga normativa, que sera sempre recebido no efeito suspensivo quanto a parte
que exceder o indice fixado pela politica salarial do Governo (Lei n° 5.584, de 1970,
art. 89). Este quadro caracteriza bem o procedimento puramente judicial dos
dissidios coletivos (econémicos ou juridicos), incompativel com qualquer principio
ou forma aplicavel ao processo legislativo propriamente dito.

No julgamento do dissidio coletivo pode ocorrer: a) prevaricagdo, Concussao
ou corrupgao do juiz; b) impedimento ou absoluta incompeténcia do juiz; ¢) colusao
entre as partes, a fim de fraudar a lei; d) violacdo de literal disposicdo de lei;
e)prova falsa (ex: ata de assembléia com falsidade ideologica); f) casos em que
ha fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transacdo em que se
baseou a sentenca normativa; g) erro de fato, resultante de atos ou de documentos
da causa.

Estabelece o art. 796 da Consolidacdo das Leis do Trabalho que, nos casos
omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas previstas na
propria CLT. Pois bem! Ocorrendo algumas das hipdteses acima enumeradas
quando proferida a sentenga normativa, estando esta transita em julgado (nao
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havendo sido interposto recurso ordinario dentro do prazo legal ou tendo sido
julgados todos os recursos admissiveis), aplica-se, perfeitamente, o art. 485 do
Caédigo de Processo Civil ao processo coletivo, tanto dispositivo como declaratorio.
Nao héa, ao nosso ver, qualquer incompatibilidade com as normas previstas na CLT.

Alguns alegam que a incompatibilidade reside no fato de que a sentenca
normativa proferida nos dissidios coletivos de natureza econémica ndo produz
efeito de coisa julgada e, ndo havendo coisa julgada, ndo ha que se falar em
cabimento de agdo rescisoria.

Quanto a isto merecem ser lembradas as ponderacdes de VICTOR NUNES:
“Nada disso impede que tais decisdes transitem em julgado, porque a diferenca
entre estas e as demais sentengas ndo estd no menor ou maior rigor da coisa
julgada (cuja autoridade é sempre a mesma), mas na natureza da prépria relagdo
juridica reconhecida pela sentenca... A afirmacdo de que as sentengcas que
estabelecem novas condi¢des de trabalho também constituem coisa julgada apesar
de sua natureza dispositiva e temporaria, € comprovada ainda por este argumento:
os feitos que elas tiverem produzido enquanto hajam vigorado (até que tenham
sido revistas ou durante o prazo normal de sua duragdo) sdo imutaveis, isto &,
estdo protegidas pela autoridade da coisa julgada, no aspecto comumente
denominado de coisa julgada material. Se a possibilidade de revisdo da sentenca
significasse inexisténcia da coisa julgada, os efeitos do julgamento revisor seriam
retroativos, como ocorre com as decisfes proferidas em recurso. Mas isso nao
acontece na revisao, que dispde para o futuro, e que nao é, por isso mesmo, um
recurso, mas juridicamente uma nova agdo”e.

A sentenca individual produz sempre o efeito de coisa julgada (material e
formal), o que ocorre também com a sentenca coletiva juridica, ao passo que,
apesar de a sentenca coletiva econdmica nascer sob o signo da alterabilidade
(clausula rebus sic stantibus), produz efeito de coisa julgada material®. Entretanto,
ndo obstante diferentes efeitos de cada uma, todas transitam em julgado, e
transitando em julgado, estao sujeitas a acao rescisoéria, caso se verifique um ou
uns dos vicios anteriormente enumerados. No direito processual civil também ha
casos em que se verifica apenas o efeito de coisa julgada material (ex.: a acdo
de alimentos) e nem por isso deixa de ser cabivel a agao resciséria.

Vale esclarecer, ainda, que a nulidade da sentenca normativa ndo pode ser
alegada na acdo de cumprimento, necessitando-se propor a competente acdo
rescisorial®, desde que o vicio esteja entre os que estdo enumerados no art. 485
do Cdédigo de Processo Civil.

Por todas estas razdes, acreditamos, com muita tranquilidade, no cabimento
da acdo rescisoria para atacar sentenca normativa transitada em julgado, inclusive
aquelas proferidas nos dissidios coletivos de natureza econdmica.

8 Cf. “fungdes Normativas de Orgéos Judiciarios”. In. Revista Forense, CXVII, Rio de Janeiro,
Editora Forense, p. 39.

9 Cf. Wilson de Souza Campos Batalha, op. cit., p. 164.
10 cf. Wilson de Souza Campos Batalha, op., cit., p. 732.
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A PREVIDENCIA COMPLEMENTAR E OS DIREITOS SOCIAIS

Meire Lucia Gomes Monteiro *

A pujanca do Sistema de Previdéncia Complementar ou Previdéncia
Privada, especialmente no que tange aos Fundos de Pensédo, se
revela através dos seus numeros: volume patrimonial 80 bilhdes; 6,4 milhdes de
participantes entre trabalhadores e dependentes; atingindo 11% do PIB (Produto
Interno Bruto). No Estados Unidos representam mais de 61% do PIB, no Japéo,
72%, na Inglaterra 80% e na Holanda, pais onde muitos dos maiores fundos sdo
patrocinados pelo setor publico, esse nimero alcanca 120% do PIB.

Apesar do atraso em relacdo aos paises desenvolvidos, a Previdéncia
Complementar Brasileira, decorridos mais de 20 anos do advento da Lei 6.435/77
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— instituidora dos Fundos de Pensdo — alcangou, passo a passo a dimenséo de
um dos mais poderosos instrumentos de promog¢do do desenvolvimento social,
cultural e econémico.

Todavia, estamos longe de explorar o verdadeiro potencial do sistema sendo,
ainda, inexpressiva, a presenca e a participacdo da Previdéncia Privada no
processo de desenvolvimento do pais.

A recente Reforma da Previdéncia, ditada pela Emenda Constitucional n®
20, redimensionou a Previdéncia Complementar, introduzindo, ainda que de forma
incipiente, os instrumentos necessarios a alavancagem do sistema.

Como verdadeiro marco histérico, ampliam a intervengdo da previdéncia
complementar no cenario sécio-econémico e juridico do pais e estdo em discussao
no Congresso Nacional, através dos Projetos de Leis Complementares n? 8, 9 e
10, de 16 de marco de 1999.

O Projeto de Lei Complementar n° 8/99 dispbde sobre a relacdo entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, suas autarquias, fundacoes,
sociedades de economia mista e outras entidades publicas e suas respectivas
entidades fechadas de previdéncia complementar, e da outras providéncias; o
Projeto de Lei Complementar n® 9/99 dispde sobre as normas gerais para a
instituicdo de regime de Previdéncia Complementar pela Unido, pelos Estados, pelo
Distrito Federal e pelos Municipios; O Projeto de Lei Complementar n2 10/99 dispde
sobre o Regime de Previdéncia Complementar e da outras providéncias.

O modelo inserido nas propostas, além da manutengdo dos principios e
fundamentos técnicos inerentes a previdéncia complementar, segue a tendéncia
mundial de ajustes as mudancas no ordenamento econdmico e social nos respectivos
paises e evidencia os seguintes pontos: a transparéncia em todas as operacoes;
a maior representatividade dos participantes nos érgaos deliberativos; aumento da
segurangca para 0S entes participantes (empregados e empregadores);
profissionalizacdo dos gestores; maior abrangéncia do sistema; estabilidade de
regras; credibilidade e flexibilidade para adequacdo do sistema a nova realidade.

Na esteira dos modernos sistemas de previdéncia existentes no mundo, a
nossa reforma implementada pela Emenda Constitucional n® 20/98 manteve a
previdéncia publica em carater obrigatério e solidario consagrando, na forma do
atual art. 202 da CF, o carater complementar, previdenciario e autbnomo em relagao
ao regime geral.

Isto significa que permanece a vinculagdo do regime complementar privado
ao regime geral (INSS). Todavia, houve a desvinculagdo do contrato de trabalho
que integra as relagBes contratuais das entidades de previdéncia fechadas e a
complementariedade do beneficio passa a ser facultativa (art.202,CF). Temos,
portanto, a preservacdo do carater facultativo da previdéncia complementar.

Neste aspecto, sdo inovadores os mecanismos fixados pela figura do
instituidor — possibilitando as pessoas juridicas de carater profissional, classista ou
setorial (OAB é um exemplo) a opcdo de constituir, para 0s seus associados ou
membros, uma entidade de previdéncia fechada ou fundo de pensdo. Neste caso,
0 que antes era restrito aos empregados de uma empresa chamada patrocinadora
é ampliado para dar acesso a expressiva parcela da populacdo a Previdéncia
Complementar.
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Com o objetivo de garantir a continuidade da poupanca, temos a portabilidade,
instrumento que garante ao participante a totalidade das contribuicdes aportadas
em seu nome, quer seja por ele préprio, quer seja pelos patrocinadores.

Na mesma linha, o beneficio diferido ou vesting apresenta-se como meio
de opcéo pelo recebimento futuro de um beneficio proporcional as suas contribuicdes,
em razdo da cessacgéo do vinculo empregaticio com os patrocinadores ou instituidores
antes da aquisicdo do direito ao beneficio pleno.

Como instrumento de controle, transparéncia e credibilidade é garantido aos
participantes pleno acesso as informagfes relativas a gestdo de seus respectivos
fundos.

Além destes, verifica-se a ampliagdo das modalidades de planos de beneficios
(planos de contribuicdo definida e de contribuicdo variavel), o fundo de solvéncia
(constituicao de reservas que garantam, de forma integral o beneficio contratado),
0 resseguro (que garante aos participantes seus direitos no caso de incapacidade
financeira do fundo aos quais estejam vinculados),0 multi patrocinio (quando entes
ou empresas ndo possuam volume de empregados que justifiquem fundos
independentes), entre outros.

Do ponto de vista da acdo do Poder Publico a reforma através do PLC n?
10/99, fortalece o papel do estado como agente regulador e fiscalizador além de
formulador de politicas e diretrizes para atingir os objetos econdmicos e sociais
inerentes a Previdéncia Complementar.

Evidenciando maior transparéncia, controle e credibilidade do sistema, no
seu artigo 32 ao estabelecer a obrigatoriedade da acdo dos estado para assegurar
o pleno acesso as informagfes relativas a gestdo dos fundos por parte dos
participantes assistidos, bem como, no seu artigo 37 proporcionar aos mesmos
acesso a instancias colegiadas de direcao da entidades.

O PLC avangca na questdo fiscal ao prever a possibilidade de que os
investimentos e rendimentos constituidos com recursos destinados a garantir o
pagamento dos beneficios gozem de incentivos fiscais. Neste momento, a questao
da imunidade tributaria aguarda julgamento pelo Supremo Tribunal Federal — STF
— sendo possivel a deducéo do IR das contribuicdes tanto do empregador (em até
30% do valor da folha de pagamento) quanto do empregado (até 12% das
contribuicdes).

Ha que se dar vistas ao fato de que o assunto esta inserido no contexto
maior da seguridade social, tal como delineado pela Carta Constitucional em seu
artigo 194:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinados a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.”

Esta sinalizagdo constitucional, inscrita no art. 194, indica que, nos dias de
hoje, o ordenamento juridico ndo se compadece com uma conceituagdo limitada
tdo-somente a Previdéncia Social, para traduzir transformagfes tdo rapidas e
perceptiveis pela comunidade social. Assim, nessa estrutura, chancelou a presenca
da Previdéncia Privada, pelo inegavel e relevante desempenho de suas fungdes,
eminentemente auxiliadoras e colaboradoras com o Poder Publico.
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A Constituicdo de 1988 reconheceu, assim, o elo que extravasa da relagéo
capital-trabalho, reformulando a convivéncia entre ambos pelo fator integracao.

No assimilar desse entrelagamento, situa-se a Previdéncia Privada, que tem
por finalidade proporcionar a sociedade, a possibilidade de uma protecéo social
mais compativel com a dignidade da pessoa humana (um dos fundamentos da
Republica, como vé-se do art. 19, inciso lll, da Constituicdo), bem assim construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, o que é um dos objetivos fundamentais da
Republica, tal como soa do art. 39, inciso |, da Carta Magna.

Essa solidariedade, que também é um dos principios basicos da Previdéncia
Social, ndo se dissocia da Previdéncia Privada, pelos aspectos econdmico-sociais
que Ihe servem de base.

A Previdéncia Privada no Estado contemporéneo, divide com este, a
prerrogativa de administrar as contribuiges previdenciarias, oferecendo a populagéo,
planos e programas de prestacées complementares mais vantajosas. O resultado
deste empreendimento, consiste na reducdo da funcdo do Estado em tutelar e
assegurar as prestagfes previdenciarias.

Inafastavel, porém, o papel regulador do Estado nos organismos da
Previdéncia Privada.

De boa oportunidade os ensinamentos do Professor WAGNER BALERA,
que, na esteira de outros doutrinadores, entre os quais o perlustrado ANIBAL
FERNANDES, assim dilucida: “O sistema de previdéncia supletiva, no Brasil, é
privado. Essa caracteristica ndo pode ser considerada apenas como um rotulo,
presente no nome (previdéncia privada) e ausente na pratica. Nao! Convém que
haja um esquema estatal de protecdo e que, ao lado dele, coaleca uma estrutura
complementar privada e facultativa”.

Na mesma linha Wladimir Novaes Martinez: “a supervisdo do Estado e sua
eventual presenca, bem como a regulagdo da matéria (maior ou menor, conforme
a vontade politica do momento) e mesmo a semelhanga de objetivos, ndo chegam
a submeter a relagdo as normas de Direito Publico”.

Adiante alerta o renomado especialista previdenciario: “Registra-se a afirmacéo
ndo é absoluta, pois a contiguidade do Estado regulador é intensa, ferindo a
liberdade contratual e, em particular, as vezes, no bojo da relagédo privada imp&e-
se 0 espirito da norma publica (tal o seu alcance protetor)

Em verdade, a atividade complementar da entidade de previdéncia privada
exerce-se apenas ha parte do dominio previdenciario nao ocupado pela previdéncia
social. E assim &, de fato. A previdéncia social esta prevista, constitucionalmente,
nos artigos 201 e 202, como atividade estatal, e, como atividade complementar
a atuacdo estatal, conforme se depreende dos artigos 194 e 202.

Assevera-se, pela idéia de integracao refletida no texto constitucional, que
0 bem-estar geral ndo depende s6 da atuacdo do Estado, pela Previdéncia e
Assisténcia Social (Poder Publico), mas, também, da previdéncia, em nivel da
atividade privada.

Equivocadamente, no entanto, a Previdéncia Privada vem sendo tratada por
muitos especialistas como antagdnica e excludente em relagdo a Previdéncia
Publica. Argumentam que o éxito e abrangéncia da Previdéncia Privada decorre
da faléncia do sistema basico e publico e que as pessoas devem buscar outras
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alternativas. Ao contrario, somente um sistema de previdéncia social justo e
atuarialmente equilibrado garante a populacdo economicamente ativa conquistar
um sistema de previdéncia privado prospero e determinante no desenvolvimento
da economia e formacdo de poupanca.

Contrapondo o propagado déficit da Previdéncia Social, a professora da
UFMG, Eli Gurgel Andrade, autora da tese de doutorado o “(Des)equilibrio da
Previdéncia Social Brasileira”, premiada pelo Conselho Federal de Economia,
afirma em reportagem do jornal O Estado de Minas, de 28 de maio de 2000:
“Apenas foram registrados quatro anos de déficit no INSS (1967, 1980, 1996 e
1999). E se as reservas dos anos em que era superavitaria fossem mantidas e
corrigidas monetariamente, seus ativos em setembro de 98 teriam chegado a R$
598 bilhdes”.

Alids, os déficits atuariais ocorrem, também, nos fundos de pensfes. Como
na previdéncia publica, se a gestdo nao for eficiente ndo ha como arcar com os
valores das aposentadorias. Convém lembrar que o déficit dos fundos estatais esta
avaliado em 20 bilhdes de reais (dados da Secretaria de Previdéncia Complementar
do MPAS).

Afigura-se-nos que as condi¢des ideais para o florescimento da Previdéncia
Complementar impdem um cenario de crescimento econdmico, baixa rotatividade
nos empregos, evolucdo salarial, na medida em que baixos salarios permitem
apenas a satisfacdo de necessidades basicas, ndo possibilitando excedentes que
consigam bancar contribui¢cBes adicionais.

No atual quadro recessivo da economia brasileira, apesar da estabilidade,
vislumbramos sérias dificuldades para a pretendida expansdo da previdéncia
complementar, sendo em certos segmentos elitizados e minoritarios, como médicos,
economistas, engenheiros, advogados, funcionarios publicos, dentre outros. No
préprio setor publico, que melhor absorveu tal modalidade, o retorno do regime
de emprego, celetista, sujeita ao teto de R$ 1.200,00, e os baixos salarios
praticados reduzirdo o impacto dos planos privados. Acresce-se, a isto, as limitacdes
previstas na regulamentacédo que exige 1000 participantes e impossibilita a formacao
de consércios entre Prefeituras, por exemplo.

Recente relatério divulgado pelo MPAS-PENAD/98, tracando o perfil dos
38,7 milhdes de brasileiros ndo contribuintes da Previdéncia Social, revela que 23%
do contingente “s@o pessoas que, embora estejam ocupadas, ndo recebem nenhum
rendimento e ndo tém recursos para destinar a um seguro social. Além dos sem
rendimento, ha ainda outros 32% que nao contribuem por insuficiéncia de renda,
ou seja, porque recebem como remuneragdo até 1 salario minimo. Depreende-se
que cerca de 55% do contingente de ndo contribuintes, o que significa 21,3 milhdes
de pessoas, ndo contribuem simplesmente porque ndo tém recursos.” Diante disto,
estando milhdes de trabalhadores a margem da Previdéncia Publica, dificil imaginar
que poderdo destinar recursos a um seguro privado.

A Previdéncia Privada é sem davida, importante fator, ao lado da Previdéncia
Publica de realizagdo do desenvolvimento social e econdmico. No cendrio pos-
reforma ndo ha nenhuma dulvida quanto ao florescimento do seu desempenho
especialmente levando-se em conta a possibilidade de incorporacéo de 10 milhdes
de trabalhadores com renda acima de R$ 1,2 mil. Apesar do crescimento de 30%
a 40% ao ano desde o Plano Real é considerada muito timida a atuacdo do
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mercado da Previdéncia Privada no Brasil atingindo apenas 2 milhdes de
participantes.

Otimista, o Vice-Presidente da ANAPP (Associacdo Nacional da Previdéncia
Privada), Fuad Nomanm na referida reportagem do jornal O Estado de Minas
“acredita que em 5 ou 10 anos possam estar arrecadando mais do que a Previdéncia
Social". Para ele, o crescimento da Previdéncia Privada pode ser justificado por trés
fatores: “o primeiro fator que explica o bom desempenho do setor, é a estabilidade
econdmica. O segundo, se refere a discussao publica da crise da previdéncia social
que deixou claro que é dificil o aposentado sobrevier apenas com os rendimentos
pagos pelo poder publico. E o terceiro, consiste na regulamentagdo dos incentivos
fiscais de dedutibilidade do imposto de renda das aplicagBes na previdéncia privada
em até 12 % da receita bruta das pessoas fisicas”.

Sem emprego, sem distribuicdo de renda, crescimento da massa salarial,
enfim, crescimento e desenvolvimento econémico, a Previdéncia Complementar é
passivel de ser concretizada apenas em segmentos elitizados da sociedade e nédo
se coaduna com o idedrio da previdéncia como direito social (Constituicdo Federal,
art. 62 que sO se realiza sob o ponto de vista protetivo através da idéia de
Previdéncia Social Publica, na qual esta intimamente vinculada a questéo da justica
social e da solidariedade (CF, art. 39, inc. I).

Consideramos, a vista do momento em que vivemos, muito importante o
debate sobre a Previdéncia Privada, principalmente se levarmos em conta que ndo
houve, nem ha, uma ampla e efetiva participacdo da sociedade e dos interessados
na discusséo dos projetos em andamento e pelos graves e relevantes reflexos que
terdo tanto na area previdenciaria como nos demais setores da sociedade brasileira.

Fontes:

Revista Conjuntura Social, “A Previdéncia Complementar em Reforma” — Vol. 10, N. 3 — Jul./
Ago./Set., 1999

Revista Conjuntura Social, “Fundos de Pensdo: Onde o Sonho é a Realidade” — Vol. 9, N.
3 — Jul./Ago./Set., 1998

Informe de Previdéncia Social — Vol. 11, n® 08 — agosto 1999
Informe de Previdéncia Social — Vol. 12, n® 03 — marco 2000

Balera, Wagner — “A Seguridade Social na Constituicdo de 1988” — Ed. Revista dos Tribunais,
1989 — p. 34.

“Introducéo ao Direito Previdenciario”, Ed. LTr/ANPPREV, S&o Paulo, 1998, vérios autores
Martinez, Wladimir Novaes, “Primeiras Li¢cdes de Previdéncia Complementar”
— Ed. LTr — S&o Paulo — 1996

* Procuradora da Previdéncia Social, Fundadora da Associacado Nacional dos Procuradores
da Previdéncia Social — ANPPREY, ja exerceu os cargos de Presidente do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social — CRPS e Procuradora-Geral do INSS.
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EXMO. SR. DR. JUIZ FEDERAL DA 102 VARA CIVEL DA SECAO JUDICIARIA
DO RIO GRANDE DO SUL

O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS, por seu Procurador
ao final assinado, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, nos
autos da Acgdo Ordinaria n® 98.00277660-8, que |he move UNIMED RS-
FEDERACAO DAS COOPERATIVAS MEDICAS DO RS, apresentar sua contestacao,
com base nos fatos e fundamentos que seguem.

O FUNDAMENTO FATICO DA CONTROVERSIA

Insurge-se o autor contra a obrigagdo de recolher contribuicdes previdenciarias
sobre valores pagos aos seus cooperados pelos servigos que esses prestam
a pessoas juridicas.

Cabe, pois, explicitar-se que o campo de incidéncia da exac¢ado foi
exclusivamente importancias disponibilizadas aos cooperados em razdo de servi¢os
prestados a pessoas juridicas. Excluidos, portanto, os valores pagos por pessoas
fisicas em razdo da contratacdo de planos de saude.

Conforme visto, a presente agdo é, explicitamente, um ataque a obrigacao
de as cooperativas sujeitarem-se ao dever de recolherem contribui¢cdes a previdéncia,
com fundamento no inciso Il do art. 12 da Lei Complementar 84/96.

O FUNDAMENTO JURIDICO

“LEl COMPLEMENTAR N2 84 — DE 18 DE JANEIRO DE 1996"
Institui fonte de custeio para a manutengdo da Seguridade Social, na forma
do 849 do art. 195 da Constituicdo Federal, e d& outras providéncias.

Art. 12 Para a manutencdo da Seguridade Social, ficam instituidas as
seguintes contribuigbes sociais:

| — a cargo das empresas e pessoas juridicas, inclusive cooperativas, no
valor de quinze por cento do total das remuneragdes ou retribuices por elas
pagas ou creditadas no decorrer do més, pelos servicos que lhes prestem,
sem vinculo empregaticio, os segurados empresarios, trabalhadores
autdbnomos, avulsos e demais pessoas fisicas; e (grifei)

Il — a cargo das cooperativas de trabalho, no valor de quinze por cento
do total das importancias pagas, distribuidas ou creditadas a seus
cooperados, a titulo de remuneracgédo ou retribuicdo pelos servigos que
prestem a pessoas juridicas por intermédio delas. (grifei)

A TESE DO AUTOR

O autor, através de uma peca em que demonstra sua conhecida erudigao,
alega em sintese:

1. O descabimento da incidéncia da contribuicdo sobre os valores pagos
aos cooperados, eis que 0s servigos sao por eles prestados pessoalmente
aos beneficiarios da empresa tomadora de servicos e ndo a cooperativa,
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2. A inconstitucionalidade da contribuicAo quando incidiu sobre as
cooperativas, pois ndo estaria a dar ao ato cooperativo o adequado tratamento,
ferindo assim o art. 146, Ill, ¢, da CF. Tal exacdo incidiria, ainda em
bitributagdo, eis que estaria a tributar o valor pago ao cooperado através
da cooperativa, bem como tributa-lo como rendimento do cooperado;

3. O ndo enquadramento da autora no conceito de cooperativa de trabalho.
A posicdo da autora, seria, portanto, singular, escapando a incidéncia do
art. 12, 1l, da LC 84/96;

4. O impacto que a exagdo causaria nas contas da UNIMED, assim como
a repercussdo nos contratos firmados.

Antes de uma melhor analise da tese do demandante faz-se necessario um
explicitacdo das razdes que levaram a fiscalizacdo do INSS a entender a existéncia
de suporte fatico suficiente a configurar a autuacao.

DA CONTRIBUICAO DOS COOPERADOS

O objeto da autuacgéo, segundo se pode notar, foram os conhecidos “seguros
de saude-empresa” nos quais uma determinada empresa contrata os servigos da
cooperativa de assisténcia médica. Esses servicos sdo prestados pela contratada
através dos seus cooperados, sendo utilizados pelos beneficiados (pessoal autorizado
pela contratante), segundo suas necessidades e escolha, a partir de lista de
credenciados que é posta a disposi¢éo pela cooperativa-contratada. Para a definigdo
da relacdo juridica contratual, importante tépico é o sujeito que realiza o
pagamento, conforme assinalou o conselheiro Edson de Jesus Jinkings no acérdao
n® 08107322/1998, julgado em 23.10.98 (fl. 93). Note-se que o pagamento pelos
servicos meédicos prestados é realizado diretamente pela tomadora a
cooperativa. Explicite-se, pois, que ndo é o empregado da tomadora que paga
ao médico que o atende, também a tomadora néo realiza qualquer pagamento a
esse profissional. A empresa contratante do plano de saude, em razdo desses
servigos, paga exclusivamente a UNIMED, que, por sua vez, remunera o
profissional da saude.

Assim fica claro, o médico recebe valores da cooperativa em razao de
servigcos prestados a tomadora. Ndo se pode dizer que por ser esse Servigo
originado de atendimento a pessoas fisicas, fica descaracterizado o vinculo da
cooperativa com a tomadora, eis que essa prestacdo é justamente a esséncia
do contrato. Note-se que inviavel seria que uma pessoa juridica contratasse
servico médico para atendé-la (ela propria), eis que é uma fic¢do juridica; ficando
claro que quando contrata essa espécie de objeto sé podera sé-lo em beneficio
de pessoas fisicas.

Ademais, ndo se pode falar em relacdo direta entre o “paciente”
(funcionario de empresa) e 0 médico, posto que se 0 “paciente” for despedido
da empresa para o qual labora, automaticamente a sua “pessoalidade” com
0 _médico ficard desfeita.

Da mesma forma, ndo se pode falar que tenha o médico relagdo juridica
DIRETA com a empresa que contrata a autora, eis que se a autora rompe o
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“convénio” com a tomadora, ou vice-versa, automaticamente o médico ndo prestara
mais servicos a tomadora.

Quem tem o controle juridico da prestacdo séo, pois, a tomadora de
servigos e a cooperativa, ndo se devendo, portanto, falar em relacdo pessoal entre
paciente e médico.

Assim, pode se chegar a correta solugdo quanto a seguinte pergunta: Por
gue um médico cooperado da autora atende um beneficiario de determinada
empresa conveniada com a autora?

A resposta é simples: O médico presta servicos a empresa, por intermédio
da cooperativa. E o destinatario do servico € a pessoa juridica tomadora de
servigos. Alias, é cristalino que todo o servico prestado por uma cooperativa sO

poderéa ser prestado através de seus cooperados, pois sem eles, ela ndo existira.
Em sintese, pode-se tirar as seguintes conclusodes:

1 — As empresas contratam a cooperativa para prestar-lhe servigos
médicos e ndo cada um dos cooperados.

2 — A tomadora de servicos indica a cooperativa as pessoas que devem
ser beneficiadas pelo atendimento dos seus cooperados.

3 — Os cooperados atendem as pessoas indicadas pela cooperativa.

4 — Em razdo desses atendimentos a cooperativa remunera 0s
cooperados.

5 — Os valores pagos pela cooperativa aos cooperados em razdao do
servigco prestado sujeita-se a incidéncia da contribuicdo previdenciaria instituida
pela Lei Complementar 84/96.

Passamos agora a sucinta analise das teses do autor ainda ndo enfrentadas
por ocasido dos topicos anteriores.

Da alegada Inconstitucionalidade da exagao:

Entende a autora que a incidéncia da tributacdo sobre ela ndo da adequado
tratamento ao ato cooperativo. Ora, antes de mais nada cabe destacar que a norma
€ meramente programatica, sendo tdo somente dirigida ao legislador ordinario que
devera segui-la quando da elaboracéo das leis. Tal norma ndo tem, pois, o condao
de consagrar a inconstitucionalidade, eis que tratamento adequado é aquele que
o legislador assim o entender, consistindo, pois, em matéria de mérito, inservivel
de revisédo pelo Judiciario.

Ademais, o legislador deu o alegado tratamento, mormente em se tratando
de contribuicdes ao INSS. Esclareca-se que se a autora fosse uma Empresa
atuando no mercado de trabalho sob a forma de empregadora estaria sujeita as
seguintes contribuicdes:

a) 20% sobre a folha de salarios de seus empregados (art. 22, |, da Lei
8.212/91);
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b) de 1% a 3% sobre a folha de salarios (art. 22, Il, da Lei 8.212/91) para
o financiamento de beneficios concedidos em razao do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho — SAT,
conforme o risco que os seus empregados enfrentassem.

c) 5,2% destinado a terceiros.

Por outro lado, em sendo uma cooperativa, esta sujeita ao pagamento de
apenas 15% dos valores pagos aos seus cooperados, ainda com a opc¢do de
contribuir menos, na forma do art. 32 da LC 84/96. Em troca, eliminam-se as
contribuicdes demonstradas nos itens a e b. Veja-se, pois, a diferenca de tributagcao
gue pode levar uma cooperativa a contribuir até 40% a menos do que contribui
uma empresa que atua no mesmo ramo, sob a forma de empregadora. Assim, ndo
se pode injusticar o legislador federal ao argumento que ndo deu adequado
tratamento ao ato cooperativo.

Além disso, ndo se confunda incentivo ao ato cooperativo com imunidade
fiscal.

Quanto ao argumento que a riqueza esta sendo tributada duas vezes,
igualmente ndo merece acolhida. Ora, a situagdo tributaria € a mesma em se
tratando de qualquer outro integrante do processo produtivo, ndo havendo qualquer
dispositivo que fundamente tratamento diferente as cooperativas que, inclusive, ja
sdo favorecidas em virtude de menores aliquotas incidentes.

Finalmente, por que ndo se ha de confundir a contribuicao a cargo do médico
e que incide sobre os valores que recebe da cooperativa com a contribuicdo que
a cooperativa presta com base noutros valores (que recebe daqueles que
contratam 0s seus servigos). Ha, no caso, sujeitos passivos diversos.

Do alegado ndo enquadramento da autora no conceito de cooperativa
de trabalho.

O Decreto 22.239/32 que inspirou o conceito emitido na inicial foi revogado
pelo Decreto 59/66, conforme ensina VALENTIN CARRION ao comentar o art. 442
da CLT, em sua obra Comentéarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho e nova
Jurisprudéncia em Direito do Trabalho, 1997, versdo em CD-ROOM. O instrumento
revogador ndo fixou conceito, deixando tal tarefa a doutrina. Assim, entendemos
que superado esta o conceito emitido a luz de legislagcao revogada e que data ha
décadas. Com efeito, em muito evoluiu o cooperativismo daquela época até a
presente e quanto a isso o direito ndo pode cegar. Ademais, 0 Unico reparo ao
conceito, segundo alega o autor residiria no fato de acrescentar-se a ele possibilidade
da atividade ser desenvolvida por apenas um dos cooperados.

Por outro lado, partindo para uma interpretacdo do conceito a luz do
direito moderno poderiamos enquadrar a autora nele. Veja-se que ndo ha
exigéncia que a acdo dos membros dos denominados grupos da cooperativa
se dé ao mesmo tempo, podendo ocorrer primeiro a agdo de um membro, depois
de outro e assim sucessivamente. Isso ndo desfigura a existéncia de um grupo.
O que vale, pois, é o fato de haver a disponibilidade de um elenco de
profissionais a disposicdo da empresa contratante. Dentro dessa linha,
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guando uma empresa contrata os servicos da UNIMED ela esta pondo a sua
disposicdo todos os médicos a ela associados; sendo que dentro desse universo
ha grupos de cardiologistas, ortopedistas, dermatologistas, ou seja, diversos
especialistas. Tais especialistas poderdo ser utilizados conjuntamente (por
exemplo em uma cirurgia) como isolada e sucessivamente. Da mesma forma
a utilizacao repetida de um Unico profissional em nada desfigura a relacao, pois,
ha a disponibilidade de todo um quadro.

Quanto a alegada situacdo de singularidade da autora, igualmente ndo pode
prosperar.

O fato de os cooperados prestarem o servico fora das dependéncias da
cooperativa € irrelevante uma vez que até mesmo relagdo de emprego pode haver
em caso de trabalho prestado fora do estabelecimento do empregador.

Da mesma forma, a liberdade que tem os cooperados, eis que esse deve
ser 0 espirito a nortear as cooperativas, uma vez que se houver estreita vigilancia
sobre os cooperados de forma que se possa ver presentes os requisitos do art.
32 da CLT havera relagdo de emprego e ndo cooperativa. Quanto a isso relevante
citar a PORTARIA MT 925/95 que estabelece critérios para a fiscalizagdo do que
seja efetivamente trabalho em regime cooperativo.

Ademais, inconfundivel a espécie de controle que se exerce sobre um
profissional altamente capacitado tal como um médico, advogado, ou engenheiro,
por exemplo, com aquela que devera ser exercida sobre um artifice.

Finalmente, ndo se diga que ndo possa a autora vir a ser responsabilizada
por ato de seu cooperado, pois, na incapacidade deste de reparar 0s prejuizos
causados, pois tal tema é controvertido, podendo comportar aplicacdo da teoria
do risco.

Do Impacto nas Contas da Unimed

Considerando o patriménio da autora e a sua ja demonstrada competéncia,
ndo ha duvida que podera absorver essa contribuigdo, diminuindo o lucro. Se assim
nao quiser proceder repassara aqueles que tomam o0 seu servigo como infelizmente
faz a quase totalidade de contribuintes de direito desse pais que se podem valer
da repercussdo econémica. Contudo, tais argumentos ndo podem valer de amparo
para eximir a autora de dar a sua cota a Previdéncia Social.

Entendemos, pois, que pior do que o impacto que a contribuicdo, alias ha
muito devida, podera causar nas contas da autora, sem duvida seria o reconhecimento
de que a poderosa instituicdo esta isenta de contribuir para a previdéncia!

Ressalte-se, por derradeiro, que é até mesmo curiosa a ameaga de “repasse”
as contas dos usuarios do servigo. Veja-se que o tema do repasse foi amplamente
debatido por ocasido das repeticdes de indébito do “pro labore”, onde as empresas
sustentam que a contribuicdo previdenciaria, por sua natureza, (tributo direto) ndo
se presta ao “repasse”. Contudo, ndo € o que se vé nas a¢des em que se discute
a exigibilidade de contribui¢cbes, eis que um dos grandes argumentos lancados
pelos contribuintes é justamente a necessidade de repassarem aos usuarios do
servico os aumentos da carga tributaria.
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A JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA EM DEBATE

TRIBUTARIO — DECADENCIA — DEBITO PREVIDENCIARIO —
INCIDENCIA. — REMUNERAGCAO PAGA A TRABALHADORES
COOPERADOS.

No periodo anterior a EC n2 8/77 h& que ser observado o prazo
decadencial de 05 (cinco) anos para os débitos previdenciarios.

Incide contribuicdo previdenciaria sobre os honorarios pagos pela
cooperativa a seus médicos autbnomos.

A cooperativa de trabalho é equiparada a empresa.
Recurso parcialmente provido.

(RECURSO ESPECIAL N2 205.383 — SAO PAULO, Rel. Min. Garcia Vieira,
julgado em 01 de junho de 1999, publicado no DJ de 28 de Junho de 99).

Colhe-se do voto do relator:

“Com referéncia a incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre a
remuneracdo paga aos médicos cooperados, ndo concordo com o V. aresto
hostilizado porque entendo que elas incidem sobre os honorarios pagos pela
Cooperativa a seus médicos autbnomos. Estes recebem seus honorarios
médicos da embargante e isso esta bem claro em seu regimento (fls. 137/142),
artigos 38, 39 e 40 (fls. 141). Ora, se os médicos cooperados recebem,
diretamente da UNIMED, seus honorarios pelos servigcos executados, més a
més (Regimento Interno), é irrelevante que os servicos prestados por eles a
terceiros. Como muito bem sustenta o Instituto em sua resposta (fls. 147), “ A
Cooperativa de trabalho esta equiparada a empresa, para todos os efeitos de
direito previdenciario e fiscal...”

Estabelece o paragrafo tnico do artigo 5°, do Decreto n? 89.312/84 que:

“Equiparam-se a empresa o trabalhador autbnomo que remunera ser-
vico a ele prestado por outro trabalhador autbnomo, a cooperativa de
trabalho, a sociedade civil de direito e de fato prestador de servigos,
empregado doméstico, a missdo estrangeira no Brasil e o respectivo
membro, em relacdo a emprego admitido a seu servigo.”

Como se vé, a cooperativa de trabalho é equiparada a empresa.

E bom lembrar que a Previdéncia Social Urbana é custeada pelas empresas
em geral (art. 122, VIl) e as empresas que se utilizam dos servigos de
trabalhador auténomo reembolsa, por ocasido do respectivo pagamento, de
10% (dez por cento da retribuicdo devida a qualquer titulo) até o limite do seu
salario base (art. 122, paragrafo 12 do Decreto citado).

No caso, ndo se discute se existe ou ndo vinculo empregaticio entre os médicos
e cooperativa, mas sim se esta é ou ndo equiparada a empresa para fins de
recolhimento de contribuicdo previdenciaria.

Dou parcial provimento ao recurso para declarar que a embargante esta sujeito
ao pagamento de contribuicdo previdenciaria a seus médicos no periodo que
vai da vigéncia da Emenda Constitucional n 08/77 até dezembro de 80 e nos
anos anteriores.”
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Relevante, ainda, decisdo do Eg. TRF da 42 Regido:

TRIBUTARIO. LEI COMPLEMENTAR 84/96. COOPERATIVA. CONSTI-
TUCIONALIDADE.

I — A cooperativa figura na relagdo juridica como responsavel tributario
e ndo como contribuinte.

Il — O art. 146, Ill, “c”, da CF/88 ndo concedeu imunidade tributaria
as cooperativas mas sim adequado tratamento tributdrio ao ato
cooperativo. (AMS n2 96.04.55063-2/SC, 22 Turma do TRF da 42 Regido,
Rel. Juiz ANTONIO ALBINO RAMOS DE OLIVEIRA, DJU de 14.05.97).

Lé-se do voto do relator:

“Os questionamentos baseados em ser a impetrante uma cooperativa de
trabalho ndo procedem. A LC 84/96 traz duas disposicbes a elas referentes.

Art. 12 Para a manutencdo da Seguridade Social, ficam instituidas as seguintes
contribuicées sociais:

| — a cargo das empresas e pessoas juridicas, inclusive cooperativas, no
valor de quinze por cento do total das remuneracgées ou retribuicbes por elas
pagas ou creditadas no decorrer do més, pelos servicos que lhes prestem,
sem vinculo empregaticio, os segurados empresarios, trabalhadores
auténomos, avulsos e demais pessoas fisicas; e (grifei)

Il — a cargo das cooperativas de trabalho, no valor de quinze por cento do
total das importancias pagas, distribuidas ou creditadas a seus cooperados, a
titulo de remuneracéo ou retribuicdo pelos servicos que prestem a pessoas
Juridicas por intermédio delas. (grifei)

Na primeira hipotese, a cooperativa contribui em relagdo aos profissionais que
Ihes prestarem servigos, como quaisquer outras pessoas juridicas. Na segunda
hipdtese, contribuem em funcdo dos servicos que seus associados prestam
as pessoas juridicas que sdo seus clientes. Aqui € que se situa o conflito.

E verdade que os cooperados ndo prestam servigos a cooperativa. Prestam-
nos, porém a pessoas juridicas e a contribuicdo € exigida somente quanto a
remuneracao ou retribuicdo pelos servicos a essas prestados, por intermédio
da cooperativa (art. 12, Il, da LC 84/96). Se o cooperado prestasse 0s servicos
diretamente as pessoas juridicas, estas teriam que recolher a contribuicdo
social, também diretamente (art. 84, |, idem). Seriam elas, por pressuposto, 0s
contribuintes da contribuicdo, na forma do inciso do art. 12. Mas, havendo a
intermediac&o da cooperativa, o recolhimento fica a cargo desta, na condicdo
de responsavel tributario (art. 121, paragrafo tnico, Il, do CTN) e ndo de
contribuinte. Essa a razao de inexistir aquela referibilidade da contribuicdo a
uma atividade estatal vinculada ao sujeito passivo, que se tem apontado como
vicio dessa exac&o. A relagdo pessoal e direta com a situacdo que constitui o
fato gerador tem no tomador dos servicos — a empresa para a qual 0s servicos
sdo prestados — e para o qual, obviamente, a cooperativa transfere os custos
da contribuicdo social que ira recolher na condicdo de responsavel tributario.”

Alias, a tese da imunidade das cooperativas ja ha muito foi descartada pelo
Excelso Pretério, na forma das Sumulas 81 e 84, assim redigidas:
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SUMULA 81:

“As cooperativas ndo gozam de isencdo de impostos locais, com fundamento
na Constituicdo e nas leis federais.”

SUMULA 84:

“Néo estdo isentos do imposto de consumo 0s produtos importados pelas
cooperativas.”

No julgamento do EMS n2 17.623, um dos julgados que deu origem a
Sumula 81, assim se manifestou o Min. ALIOMAR BALEEIRO:

“Isto é, a cooperativa, em principio, pode ser equiparada a comerciante,
produtor ou industrial, sem embargo da definicdo do Decreto-lei n® 59,
no art. 42: As cooperativas qualquer que seja sua categoria ou espécie, séo
entidades de pessoas, com forma juridica prépria, de natureza civil, para
prestacao de servigos ou exercicio de atividades sem finalidade lucrativa,
ndo sujeitas a faléncia, distinguindo-se das demais sociedades pelas normas
e principios estabelecidos na presente lei (Direito Tributario Brasileiro, 22 ed.,
p. 230). (grifos ndo originais)

Para justificar a incidéncia do ICMS, aplicando-se o DL 406/68, mesmo as
cooperativas, assim justificou ROBERTO ROSAS:

“N&o interessa a existéncia de lucro, e sim o preenchimento dos
requisitos do DL 406. Tanto é verdade, que a Lei Complementar n® 24,
de 6.1.1975 fixou a isencdo para as cooperativas de producdo (art. 14).
Estabeleceu-se a isenc¢do do tributo com relagdo a entrega da mercadoria
do cooperado a cooperativa de produgdo, e somente.” (Roberto Rosas,
Direito Sumular, Comentarios as Sumulas do STF e STJ, 62 edigéo, p. 46,
grifos ndo originais).

DA ORIENTAGCAO ADMINISTRATIVA

Na via administrativa o tema foi enfocado pelo PARECER 611/96 da
Consultoria Juridica da Procuradoria do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS,
cuja ementa é abaixo transcrita e que passa a fazer parte integrante da defesa
aduzida na presente acao.

A CONTRIBUICAO SOCIAL RESIDUAL COBRADA DAS COOPERATIVAS
DE TRABALHO FOI LEGITIMAMENTE INSTITUIDA PELA LEI COMPLEMENTAR
N© 84. O CONSTITUINTE DE 1988 AO ESTIMULAR O COOPERATIVISMO NAO
IMPEDIU QUE AS COOPERATIVAS DE TRABALHO CONTRIBUISSEM, DE FORMA
EFETIVA, PARA O CUSTEIO DA SEGURIDADE SOCIAL, BEM CONSTITUCIONAL,
TAMBEM RELEVANTE QUE DEVE SER HARMONIZADO COM BASE NO
PRINCIPIO INTERPRETATIVO DA UNIDADE DA CONSTITUIGCAO. O DIFERENTE
TRATAMENTO DADO A COOPERATIVA, MEDIANTE A ALIQUOTA (15%) INFERIOR
A COBRADA DAS EMPRESAS PELA REMUNERACAO PAGA AOS SEUS
EMPREGADOS (20%), RETRATA MATERIALMENTE O INCENTIVO A ATIVIDADE
DA COOPERATIVA DE TRABALHO, NOS TERMOS DO QUE PREVE O ART. 195,
INCISO V DA LEI MAIOR VIGENTE.
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Ante o exposto, requer a improcedéncia da acdo, com a condenagdo do
autor na honoraria.

Protesta por todos os meios de prova admitidos em direito, tais como juntada
de documentos, depoimento pessoal do autor, arrolamento de testemunhas,
inspecdes, vistorias, etc.

Junta documentos.
Nestes termos, pede deferimento.
Porto Alegre, 24 de maio de 1999.

RUBEM ARANOVICH
PROCURADOR DO INSS

X/ R/ X/
RS X I X 4

PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL

Secdo Judiciaria do Estado do Rio do Sul
Juizo Federal da 102 Vara da Circunscrigdo Judiciaria de Porto Alegre

Acado Declaratdria n2 98.00277660-8

Autor: Unimed — Porto Alegre — Sociedade Cooperativa de Trabalho
Médico Ltda.
Réu: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
SENTENCA
Vistos, etc.

Trata-se de acdo em que Unimed — Porto Alegre — Sociedade Cooperativa
de Trabalho Médico Ltda, busca provimento jurisdicional que declare a inexigibilidade
da contribuicdo social instituida pela Lei Complementar n2 84/96. Como pedido
subsidiario, requer a anulacéo de auto de infragdo, a fim de que outro seja lavrado,
na forma do art. 32 da mencionada Lei Complementar.

Os fundamentos da pretensdo, em sintese, assentam-se:

(1) nainconstitucionalidade da exagéo, por ofensa ao principio estabelecido
pelo art. 146, 1ll, da CF/88, que garante o adequado tratamento tributario ao ato
cooperativo praticado pela sociedades cooperativas, ja que:

(1.a) a tributacdo sobre os resultados positivos obtidos pela cooperativa
implica em gravar duas vezes o mesmo fato gerador, na medida em que também
os valores repassados aos médicos cooperativos sofrem a incidéncia de tributos;
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(1.b) a tributacdo, de forma idéntica, de atos praticados por cooperativas
e por cooperativas e por outras empresas, infringe o principio constitucional acima
referido;

(2) na néo incidéncia do tributo, na forma descrita pelo art. 19, Il, da LC
84/96, uma vez que:

(2.a) a autora ndo é cooperativa de trabalho, mas pertence a categoria das
cooperativas de prestacdo de servigos, nas quais o servico é prestado pelos
cooperativados individualmente e sem subordinacédo hierarquica;

(2.b) os associados nédo prestam servigos as pessoas juridicas contratantes,
mas diretamente as pessoas fisicas destinatarias da assisténcia médica.

Citado, o réu contestou a demanda aos seguintes argumentos:
(1) Inexiste a alegada inconstitucionalidade, pois;

(1.a) ndo ha bitributacdo, uma vez que a tributacdo dos resultados positivos
da cooperativa e dos repasses feitos por esta aos médicos cooperativados se da
entre sujeitos passivos diversos;

(1.b) a norma constante do art. 146, Ill, “c” da CF/88 é programatica,
destinada ao legislador e, ainda que assim ndo se entenda, as normas que
disciplinam a incidéncia de cooperativas estabelecem carga tributaria 40% (quarenta
por cento) menor que empresas congéneres, atendendo a diretriz ali tracada.

(2) quanto a alegacdo de nédo incidéncia, aduz o Instituto-réu que:

(2.a) inexiste um conceito legal de cooperativa de trabalho, ja que o Decreto
n? 22.239/32 foi revogado pelo Decreto 59/66 e, no direito moderno, o conceito
doutrinario abrange também as hipéteses em que ha disponibilidade de um elenco
de profissionais a disposicdo da empresa contratante;

(2.b) o médico cooperativado recebe os valores da cooperativa em razdo
unicamente dos servigos prestados a tomadora de servicos, cujos beneficiarios diretos
somente podem ser pessoas fisicas, por tratar-se a pessoa juridica de mera fic¢éo.

Em sua réplica a autora rebate os fundamentos da contestagéo, trazendo
a colacao doutrina nacional e estrangeira a respeito da distingdo entre cooperativas
de trabalho e cooperativas de prestagéo de servicos, como reforco a tese da nao
incidéncia da contribuicdo. Refor¢ca sua argumentacé@o no sentido da inconstitucio-
nalidade da exigéncia.

Por se tratar de matéria exclusivamente de direito, vieram 0s autos a
conclusdo para prolagdo de sentenca.

E o relatério.
Decido.

Q) Da constitucionalidade da Contribuicdo Social instituida pela
LC n2 84/96

Nao vislumbro infringéncia ao principio insculpido no art. 146, Ill, “c”, da
Constituicdo Federal de 1988, que atribui a reserva de lei complementar o
“adequado tratamento tributario ao ato cooperativo pelas sociedades cooperativas”.
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Interpretando a norma em questdo, ja teve oportunidade de decidir o E.
Supremo Tribunal Federal que “tratamento adequado n&o significa necessariamente
tratamento privilegiado” (STF, 12 Turma, RE 141.800/SP, Rel. Min. Moreira Alves).
No mesmo sentido, o E. Tribunal Regional Federal da 42 Regido, através de sua
12 Turma, assentou que “a norma constitucional do art. 146, lll, “c”, ndo impbe
que as cooperativas sejam favorecidas com aliquotas tributarias mais brandas” (AC
n® 97.04.33876-7, Rel. Juiz Vladimir Passos de Freitas, DJU 02.09.98. p. 216).

Consoante averba o juiz federal Leandro Paulsen, a luz do disposto no art.
174, 8§22, da CF/88, “sera adequado o tratamento tributario do ato cooperativo
quando implicar carga tributaria inferior a das demais atividades produtivas,
incentivando-o, ou, no minimo, quando implicar carga tributdria que néo seja mais
gravosa que a incidente sobre outras atividades (do contrario, ao invés de estimular,
estaria inviabilizando o cooperativismo)”. (“Direito Tributario — Constituicdo e
Caédigo Tributario Nacional a luz da Doutrina e da Jurisprudéncia”, 22 ed., p. 77).

Com base nestas diretrizes, verifica-se, no presente caso, que efetivamente
existe essa diferenca de tratamento tributario entre empresas e cooperativas.
Todavia, ao contrario de representar 6nus excessivo, 0 desequilibrio pende
favoravelmente a cooperativa, ha medida em que, como ressaltou o réu, a diferenca
de tributacdo imposta as empresas em geral e as cooperativas pode chegar a até
40% (quarenta por cento) a menor, considerando-se que estas ndo estio sujeitas
as contribuicdes de 20% sobre o a folha de salarios, nem a contribuicdo relativas
ao seguro por acidentes de trabalho, nem as contribui¢cdes arrecadadas pelo INSS
e destinadas a terceiros (salario-educacdo, SEBRAE, SENAC, SENAI etc).

De outra parte, ndo vislumbro a ocorréncia quer de bitributagdo, quer de
"bis in idem”, argumento também trazido pela autora no sentido de amparar sua
alegacdo de inadequado tratamento a sociedade cooperativa.

Para o exame da questao cabe, de inicio, fixar os conceitos adequadamente.

“A bitributagdo ocorre quando duas entidades federadas, ambas com
competéncia constitucional para o exercicio do poder impositivo, decretam
contemporaneamente imposto idéntico ao mesmo contribuinte, com fundamento no
mesmo fato gerador ... Por outro lado, ‘bis in idem’ é a exigéncia por uma Unica
entidade tributante, do mesmo contribuinte, de dois ou mais tributos, com base no
mesmo fato gerador e através de normas juridicas distintas “ (Luiz Emygdio F. da
Rosa, Jr., “Manual de Direito Financeiro e Direito Tributario”, 112 ed., Renovar, p.
256).

Consistindo o aspecto material da incidéncia da contribuicdo definida pela
Lei Complementar n2 84/96, art. 12, Il, no pagamento ou creditamento de
remuneracBes ou retribuicbes pelo conjunto dos servigcos prestados pelos
cooperativados a tomadora dos servigcos, tenho que a mencionada bitributagdo
inocorre, quer em relagdo ao IR retido na fonte, quer em relagdo ao ISS.

Em primeiro lugar pela diversidade de sujeitos passivos (cooperativa e
cooperativados, pessoas fisicas).

Em segundo lugar, diante da diversidade de fatos geradores das obriga¢fes
tributarias: no caso do IR retido na fonte, a aquisicdo da disponibilidade juridica
ou econdmica de renda ou proventos (art. 43 do CTN) e, no caso do ISS, a
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prestacao de servico, individualmente tomado (art. 82 do Decreto-lei n® 406/68),
hipétese de incidéncia da contribuicdo questionada.

N&o ha, igualmente, identidade de bases de calculo, tal como ja decidiu o
E. Tribunal Regional Federal da 52 Regidao na Argli¢cdo de Inconstitucionalidade
n® 1009.652-AL, cuja ementa é a seguinte:

“Argliicdo de Inconstitucionalidade. Lei Complementar n® 84/96. Fonte de
Custeio para a Seguridade Social. Arts. 195, § 4° e 154, | da Carta Magna. Base
de célculo do IR e do ISS. Inexisténcia de Bitributacdo. Cooperativa de Trabalho.
Arglicdo Rejeitada.

| — A contribuicdo social instituida pela Lei Complementar n? 84/96 é tida
como despesa operacional a ser deduzida do resultado do periodo-base, antes do
Imposto de Renda, afastando-se, assim, a hipétese de mesma base de calculo
entre estas duas exacoes.

Il — S&o considerados como renda tributavel os resultados positivos obtidos
pelas cooperativas no fornecimento de bens e servicos a ndo associados (Lei
5.764/71, art. 111 c/c art. 86), atos operacionais esses escriturados separadamente.
Ausente, pois, a identidade de base de calculo com o IR Pessoa Juridica, eis que
a contribuicdo social paga sera deduzida de um possivel lucro dessa operagbes
realizadas com ndo associados.

Il — Tratando-se de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho pessoal
de préprio contribuinte, o ISS sera calculado em fungdo da natureza do servico
ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo compreendida a importancia paga a
titulo de remuneragdo do trabalho (Decreto 406/68, art. 92, § 12). Assim, por ndo
integrar a remuneracgdo do trabalho a base de calculo do ISS ndo é a mesma da
contribuicdo social criada pela Lei Complementar n® 84/96.

IV — Tendo sido a contribuicdo social em tela criada por lei complementar
e ndo havendo identidade de base de calculo com o IR e o ISS, constitucionais
sdo os dispositivos do artigo 19, incisos | e I, da Lei Complementar n® 84/96, por
observéancia ao disposto nos arts. 195, § 4%, e 154, |, da Constituicdo Federal de
1988.

V — Argliicdo de Inconstitucionalidade rejeitada”. (TRF5, AC n® 1009.652-AL.
Rel. Juiz Ubaldo Ataide Cavalcante, DJU de 02.10.98, pp. 494/495).

Nao ha que falar-se, igualmente, em “bis in idem” em relacdo a contribuigdo
devida individualmente pelos cooperativados, com arrimo no art. 21, | e Il da Lei
n® 8.212.

A par da ja registrada diversidade de sujeitos passivos, a contribuicdo dos
médicos é feita por estes na qualidade de segurados, com vistas a obtencdo dos
beneficios decorrentes do Regime Geral da Previdéncia Social, ao passo que a
contribuicdo da cooperativa tem por fundamento exclusivo o principio do solidarismo
que informa que informa a seguridade social (art. 195 da CF/88).

E ainda que houvesse a alegada identidade de fato gerador ou de bases
de célculo, é de frisar-se que, conforme ja decidiu o E. Supremo Tribunal Federal:
“a Lei Maior em vigor néo proibe a coincidéncia da base de calculo de contribuicdo
com a de imposto, 0 que se veda relativamente as taxas, ‘ut’ art. 145, §22.” ...
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“E significativo ter presente que, ndo sendo imposto nem taxa, mas uma terceira
espécie de impositividade fiscal, também néo se aplicam a essas contribuicbes as
limitagbes a que estdo sujeitos os impostos em decorréncia da competéncia
privativa dos entes politicos para institui-las (Constituicdo, arts. 153, 155 e 156),
a impedir a bitributagcdo, conforme se afirmou no julgamento do RE 165.9399-4-RS)".
(excertos do voto proferido pelo Min. Néri da Silveira no julgamento da ADIn
1432-3/Distrito Federal, Pleno, unénime, d. 18.04.96, DJU 29.11.96).

Por tais fundamentos néo vislumbro quer bitributacdo, quer o alegado “bis
in idem”, quer o inadequado tratamento ao ato cooperativo e, portanto, entendo
a exagdo como constitucional.

2) Da alegada néo incidéncia da contribui¢cdo social instituida pelo
art. 1, Il, da LC 84/96

Pretende a autora ver afastada a incidéncia da contribuicdo, no presente
caso, fundando-se na alegacdo de n&o ocorréncia dos eventos descritos pelo
art. 19, Il, da LC 84/96, a saber:

(a) a UNIMED néo é cooperativa de trabalho,

(b) ndo ha pagamento ou retribuicéo feita pela cooperativa aos cooperados,
em virtude dos servicos por estes prestados, mas simples repasse de
importancias, cujos custos ndo sdo suportados pelo patriménio da propria
cooperativa,

(c) os servicos prestados pelos cooperados destinam-se a pessoas fisicas, e
nao a pessoas juridicas.

Passo a analisar cada uma dos argumentos acima expostos.

(2.1) a UNIMED é cooperativa de trabalho

Alega, inicialmente a autora, que a UNIMED nao materializa uma cooperativa
de trabalho, uma vez que nestas, ha prestagdo de servigcos dos cooperados a
cooperativa, com a finalidade de melhorar salarios e condi¢cdes de trabalho e,
embora visem dispensar a intervengcdo de um patrdo ou empresario, atuam
mediante subordinagdo a chefias técnicas (Decreto n? 22.239, 19.12.32).

Argumenta que a UNIMED consiste em cooperativa de prestacédo de servicos,
nas quais a prestacdo de servicos, em verdade, é das cooperativas a seus
associados, e ndo o contrario, sendo esta prestacdo consistente, em sintese, no
asseguramento de uma clientela permanente. Aduz, ainda, que ndo se confundem
cooperativas de trabalho com cooperativas de prestacéo de servi¢os, uma vez que
nestas Ultimas os servicos sédo prestados de forma absolutamente autbnoma, sem
vinculagdo a qualquer tipo de chefia.

Ndo merece amparo a pretensdo de autora, no que tange a este ponto
especifico de sua argumentacéo.

Por se tratar de conceito apropriado do direito privado, a interpretacdo da
norma tributaria deve fazer-se de acordo com os principios daquele ramo do direito,
a teor do disposto no art. 109 do CTN.
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Com base nesta diretriz, entendo que a distingdo entre cooperativas de
trabalho e cooperativas de prestacao de servigos, fundada na “direcao” da prestagéo
de servigos, se da cooperativa aos associados, ou destes a cooperativa, em que
pese o brilho com que sustentada pelo patrono da autora, ndo pode servir de
sustentaculo a pretenséo de afastar a imposi¢édo tributaria.

Isso porque a prestacdo de servicos aos associados, utilizada como a
principal nota distintiva entre os dois tipos de cooperativas, em verdade, encontra-se
presente em todas as modalidades deste género associativo, consistindo em
qualidade insita a propria definicdo do instituto, decorrente do carater mutualista
que rege tais organizacoes.

Elucidativa, neste sentido, é a licdo de Fabio K. Comparato:

“Esse carater mutualista da organizacdo cooperativa faz com que 0s
cooperados assumam, sempre, uma duplo posicéo juridica: eles sdo, ao mesmo
tempo, socios e destinatarios da atividade societaria. Ou melhor, a sua condicdo
de sécios atribui-lhes o direito de se beneficiarem, diretamente, do
funcionamento da sociedade.” (Direito Empresarial. Ed. Saraiva. Sdo Paulo:
1990, p. 239)

No mesmo sentido, o escolio do juiz federal Renato Lopes Becho:

“Quanto a prestacao de servicos, é esta a realidade da atividade cooperativista,
independentemente do objeto da atuacdo da sociedade. Mesmo uma
cooperativa de produgdo, com carater industrial, ajusta-se a afirmaco. Isso
porque as cooperativas sdo prestadoras de servicos para seus associados.
Explica-se: a cooperativa sempre serd uma meio para uma melhoria da situacdo
pessoal do associado, que se beneficiara imediatamente em suas atividades
que motivaram sua participacdo na sociedade.” (“Tributagcdo das Cooperativas”,
Ed. Dialética, 22 ed., Sdo Paulo, 1999, p. 80).

Desta forma, ndo ha como dissociar de seu conceito, mesmo no caso das
cooperativas de trabalho tipicas, a idéia de que ha nas cooperativas uma prestacao
de servicos da organizacdo a seus associados.

Por outro lado, também a finalidade de prestacdo de servicos a seus
usudrios ou consumidores encontra-se presente, tanto, nas cooperativas de trabalho,
quanto nas aludidas cooperativas de prestacdo de servicos.

O que nao se pode negar € que nas cooperativas de trabalho tipicas, em
alguns casos, o trabalho é prestado com vinculagdo a determinadas chefias
técnicas, ao passo que nas pretendidas cooperativas de prestagédo de servigos, 0
trabalho é prestado de forma autdbnoma. Tal distingdo, mais uma vez, afigura-se
insuficiente para afastar a exigéncia da norma, ja que tal diferenciacdo decorre,
nao de uma diferenca conceitual entre os dois tipos de cooperativas, mas da propria
natureza do trabalho prestado pelos profissionais cooperados. Dificilmente se
vislumbra uma cooperativa de trabalho que redna artifices da construgéo civil, sem
que o trabalho seja prestado com vinculagdo a uma chefia técnica (mestre de obras,
p. ex.), mas tal fato decorre da propria natureza do trabalho, essencialmente
diferente do trabalho de assisténcia médica, prestado por profissionais autbnomos
em seus consultdrios.
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Ha que salientar-se, ainda, que o conceito de cooperativa de trabalho,
a que se apega a autora, ditado pelo art. 24 do Decreto n? 22.239, de 19.12.32,
além de ja haver sido formalmente revogado pelo Decreto n? 59/66, ndo mais
corresponde as profundas alteragdes pelas quais passa e vem passando o
mercado de trabalho no dias atuais, decorrentes de fendbmenos, v.g. como a
globalizagédo, a revolugdo da informacgéo e o desemprego tecnoldgico. A correta
exegese da locugdo “cooperativa de trabalho” é aquela onde o trabalho é
prestado sob a forma de cooperativa e nesta ha que se emprestar ao termo
“trabalho” toda a amplitude ditada pelas transformacfes da realidade acima
aludidas.

Por tais razdes, entendo que a norma tributaria, ao eleger na hipotese
de incidéncia o conceito de cooperativas de trabalho, o fez no sentido acima
exposto, qual seja, o da reunido de profissionais para a prestacdo de trabalho,
com ou sem autonomia, sempre que o trabalho na forma cooperada mostra-
se mais benéfico e atraente do que o trabalho individual e autbnomo ou que
o contrato de trabalho individual. Em outras palavras, sempre que a finalidade
da reunido consista no interesse de assegurar aos cooperados 0s beneficios
dai advindos, sejam estes beneficios consistentes na melhoria dos salérios, das
condi¢cbes de trabalho ou da obtencdo de uma clientela permanente, tal como
ocorre no caso das UNIMEDs.

Por fim, é conveniente assinalar que nado se trata do emprego de analogia
(art. 108, 8§12, do CTN), mas tdo-somente da exata definicdo de conceito eleito
pela norma tributaria para a definicdo de hipéteses de incidéncia.

Por tais razbes, entendo que a UNIMED corporifica uma cooperativa de
trabalho, na acepcdo com que utilizada pela norma tributaria impositiva.

(2.b) ha pagamentos de importancias feitos pela cooperativa a seus
associados, em razao dos servigos por estes prestados a pessoas
juridicas

Neste ponto, a fim de provar a ndo incidéncia da norma impositiva, a autora
faz a distingdo entre pagamentos e meros repasses, afirmando ainda que nédo é
0 patrimdnio da cooperativa quem suporta os custos dos servicos.

Também aqui, tenho que a argumentagdo improcede.

Isso porque a norma alude a remuneracdo ou retribuicdo pelos servigos
prestados pelos associados por intermédio das cooperativas.

A norma aqui é clara ao considerar que a cooperativa comparece a relagédo
juridica como simples intermediaria, tanto da prestacdo de servigos, quanto da
remuneracdo destinada aos cooperados, 0 que, por 6bvio, exclui do campo de
incidéncia da norma os pagamentos suportados pelo proprio patrimbnio das
cooperativas.

Tanto é assim que ha respeitaveis julgados no sentido de considerar as
cooperativas, neste caso, como meras responsaveis tributarias (art. 121 do CNT)
pelo recolhimento de contribuicdo, cujo contribuinte, em verdade, seria a pessoa
juridica contratante.
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Neste sentido, veja-se, por exemplo, acérddo da lavra do ilustre Juiz Antonio
Albino Ramos de Oliveira (AMS n2 96.04.55063-2/SC, publicado no DJU de
14.05.1997).

Tal constru¢do, com toda a vénia, ndo nos parece exata, na medida em que
inexiste atribuicdo expressa de responsabilidade tributaria as cooperativas pelo
texto da lei em andlise. Configura-se, neste particular, a licdo de Bernardo Ribeiro
de Moraes, ao afirmar que “em relacdo ao responsavel tributario, o vinculo surge
da lei especifica e ndo da lei que define o fato gerador da obrigagdo tributaria
(“Compéndio de Direito Tributario”, 22 vol., 1995, p. 286).

Assim, pelo fato de ter a norma instituidora da contribuicdo considerando
a cooperativa na condicdo de mera intermediaria das remuneragdes destinadas a
seus associados, tenho que, também neste ponto, ndo assiste razdo a autora.

(2.c) os servicos de assisténcia médica prestados diretamente a
pessoas fisicas também, destinam-se a pessoas juridicas

Argumenta a autora que a norma ndo incide, ainda, diante do fato de que
ndo ha prestacdo de servigos as pessoas juridicas contratantes, mas unicamente
a pessoas fisicas.

O argumento também n&o no afigura correto.

Isso porque a norma tem um Unico e determinado alcance: os contratos de
seguro-saude firmados entre a UNIMED e pessoas juridicas. Ndao ha como
confundir-se com outro tipo de contrato em que a UNIMED compromete-se a
prestacao de servicos médicos ao consumidor individualmente tomado.

Ou seja, a norma alcanga tdo-somente as hipdteses em que o tomador dos
servigos é pessoa juridica.

Pois bem.

Nestes contratos, como é cedido, os usuarios ndo integram a relagéo
contratual, apenas sdo indicados pela pessoa juridica contratante.

Obviamente, portanto, os servicos de assisténcia médica que consistem na
prestacdo a cargo das UNIMEDs sao prestados materialmente a pessoas fisicas.
E ndo poderia ser diferente, na medida em que pessoas juridicas, como ficcao
juridica que séo, ndo podem ser consumidoras de servi¢os de assisténcia médica,
como bem lembrou o procurador do réu, em sua contestacéo.

E inegavel, porém, que existe uma prestacéo de servicos também a pessoa
juridica que, embora ndo consista no objeto direto do contrato, decorre do legitimo
interesse da pessoa juridica, na prestacédo de assisténcia médica aos usuarios por
ela indicados.

Veja-se o exemplo mais freqliente das pessoas juridicas que contratam
as UNIMEDs para a prestacdao de servicos médicos a seus empregados e
dependentes.

Tais servicos, além de beneficiarem de forma direta aos empregados,
traduzem inegavel vantagem a prépria pessoa juridica, na medida em que
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representam um atrativo ao emprego e um elemento motivacional de grande
intensidade na moderna administracdo de recursos humanos, de carga, por vezes,
superior a propria retribuicdo em forma de salario direto.

Por todas estas razdes, tenho que a nao incidéncia da norma tributaria
impositiva, sustentada pela autora, ndo se encontra configurada no presente
caso.

3) Do pedido subsidiario

Requer a autora, caso nao seja acolhido o pedido principal, seja anulado
o auto de infracdo a fim de que outro seja lavrado, com base no art. 32 da
LC 84/96.

O pedido, todavia, ndo merece prosperar na medida em que ndo consta dos
autos nenhuma prova da lavratura de auto de infracdo relativamente a exigéncia
fiscal questionada e, portanto, de seu eventual contetdo.

A auséncia desta comprovagdo impossibilita o juizo de conhecer sua
eventual desconformidade com o comando do art. 32 da LC 84/96 e mesmo a
existéncia dos pressupostos faticos que autorizam sua incidéncia.

Rejeito, também, o pedido subsidiario.

Dispositivo

Por tais razdes, rejeito os pedidos principal e subsidiario formulados nesta
acdo declaratéria, julgando-a improcedente. Condeno a autora em custas
processuais e em honorarios advocaticios que fixo em 5% (cinco por cento) do
valor atribuido a causa, atualizado monetariamente na forma da Simula 14 do STJ.
Para a fixagdo da verba honoréria levei em consideracdo o nivel de complexidade
da matéria de direito e a auséncia de dilagcdo probatdria.

Apo6s o transito em julgado da sentencga, converta-se em renda do INSS a
integralidade dos depésitos efetuados nestes autos, posto que realizados na forma
do art. 32 da Lei Complementar n® 84/96. Eventuais diferencas deverdo ser
buscadas pelo INSS em acéo judicial propria.

Publique-se. Registre-se. Intime-se.
Porto Alegre, 02 de maio de 2000.

CLAUDIA MARIA DADICO
Juiza Federal Substituta
No exercicio da titularidade plena da 102 Vara Federal

X/ R/ X/
RS X I X 4
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INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS

OFICIO/PE/RS n® 664/2000
Porto Alegre, 04 de julho de 2000.
SENHOR JUIZ:

Atendendo a oficio desse MM. Juizo referente ao Mandado de Seguranca
n2 20007100015011-7, que REAL RODOVIAS DE TRANSPORTES S/A., impetrou
contra ato do Gerente Executivo do Instituto Nacional do Seguro Nacional — INSS,
cumpre prestar as seguintes informacdes:

1. DA SUBSTITUICAO TRIBUTARIA

Inicialmente esclareca-se que a contribuicdo em questdo foi criada pela Lei
9.876, de 26 de novembro de 1999, que acrescentou o inciso IV ao artigo 22 da
Lei 8.212/91. A legislagdo em questdo também revogou em seu artigo 92 a Lei
Complementar 84/96. No tocante ao tema discutido, dispunha LC 84/96 em seu
artigo 19, inciso II:

Art. 12 Para a manutencdo da Seguridade Social, ficam instituidas as
seguintes contribui¢cbes sociais:

Il — a cargo das cooperativas de trabalho, no valor de quinze por cento
do total das importancias pagas, distribuidas ou creditadas a seus cooperados,
a titulo de remuneracgao ou retribuicdo pelos servigos que prestem a pessoas
juridicas por intermédio delas.

Em substituicdo a esta contribuicdo veio o texto ora guerreado:

Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de:

IV: quinze por cento sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de
prestacdo de servicos, relativamente a servigos que lhe s8o prestados
por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho.

Assim, a contribuicdo em questéo tinha inicialmente como sujeito passivo
a cooperativa e como base de calculo o valor da “remuneragéo” paga por esta aos
seus cooperados em virtude dos servicos! prestados a terceiros. Com a alteracéo
introduzida pela recente legislacdo passou a ter como sujeito passivo o tomador
de servicos de cooperativa e como base de calculo o valor bruto da nota fiscal
ou fatura de prestacdo de servigos.

Operou-se entdo uma substituicao tributaria.

1 E por elas intermediados.
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Dentro dessa linha, ensina ALIOMAR BALEEIRO, citando a doutrina alema
que o substituto processual € um terceiro estranho a relagdo juridica-tributaria a
quem a lei atribui o encargo de pagar o tributo; vale a pena conferir o exato teor
das sua palavras:

“Varios doutrinadores exprimem a idéia contida no art. 121, paragrafo tnico,
Il, ora como a “responsabilidade colateral” (HENSEL, Diritto Trib; cit; p. 98), pelo
conceito de substituicdo, isto é, substituicAo do contribuinte por um terceiro,
estranho a relacéo juridica do imposto. Alguns desses escritores se reportam a
distingdo alema entre devedor do tributo (Stenuerschuldner) e o obrigado ao tributo
(Steuerpflichtiger). Alids, ambos s@o genericamente obrigados.” (Direito Tributario
Brasileiro, 102 edigéo, revista e atualizada por FLAVIO BAUER NOVELLI, Forense,
p. 468). (grifei)

A jurisprudéncia do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, na voz no
insigne Ministro ARI PARGENDLER?Z bem esclarece quem é a figura do substituto
tributario:

“O sujeito passivo da relacdo juridica tributaria”, escreveu ALFREDO
AUGUSTO BECKER — normalmente deveria ser aquela determinada pessoa de
cuja renda ou capital a hipotese de incidéncia é um fato-signo presuntivo. Entretanto,
freqlientemente, colocar esta pessoa no polo negativo da relagé@o juridica tributaria
é impraticavel ou simplesmente criara maiores ou menores dificuldades para o
nascimento, vida e extincdo destas relagbes. Por isso, nestas oportunidades, o
legislador como solugdo emprega outra pessoa no lugar daquela e, toda a vez que
utiliza esta outra pessoa, cria o substituto legal tributario” (Teoria Geral do Direito
Tributario, Edicdo Saraiva, S8o Paulo, 22 edigdo, 1972, p. 504).

“A crescente multiplicidade de relagcbes sdcio-econbémicas; a complexidade
e a variedade cada vez maior de negdcios sdo o0s principais fatores que estdo
tornando impraticavel aquela solugdo do legislador” ...de escolher para sujeito
passivo para a relacdo juridicio-tributaria aquele determinado individuo de cuja
verdadeira renda ou capital a hipotese de incidéncia é um fato-signo presuntivo.
Até ha alguns decénios atras, este individuo era, quase sempre, aquele determinado
individuo de cuja renda ou capital a hipétese de incidéncia é fato-signo presuntivo.
Entretanto, os fatores que acabaram de ser apontados estédo induzindo o legislador
a escolher um outro individuo para a posicdo de sujeito passivo da relago juridico-
tributaria. E este outro individuo consiste precisamente no substituto legal tributario
cuja utilizagdo, na época atual, ja é frequentissima, de tal modo que, dentro de
alguns anos, o uso do substituto legal pelo legislador sera a regra geral (op. cit.
p. 501/502).

A expressao substituicdo tributdria ndo é uma boa expressao para definir
este instituto. Juridicamente, o substituto tributario ndo substitui ninguém.
“O fenbmeno da substituicdo” — ainda nas palavras de Becker — “opera-se no
momento politico em que o legislador cria a regra juridica. E a substituicdo que
ocorre neste momento consiste na escolha pelo legislador de qualquer outro

2 EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL N2 53.093-SP, processo
95.0022392-9, Relator: Ministro Milton Luiz Pereira; Relator Designado: Min. Ari Pargendler;
publicado na Revista do Superior Tribunal de Justica, a. 9, (92): 15-52, abril 1997.
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individuo em substituicdo daquele determinado individuo de cuja renda ou capital
a hipdtese de incidéncia é fato-signo presuntivo.” (ibid, p. 505/506).

Quando essa escolha do legislador se torna regra juridica, e ela incide
criando a obrigacdo tributaria, essa obrigacdo tributaria ja nasce contra o substituto
legal tributario.

A primeira dificuldade a vencer, em termos de direito positivo, é a que o
Cddigo Tributario Nacional ndo refere a expressado substituto legal tributario, nem
mesmo a expressdo substituicdo tributaria, que no ambito federal so veio a ser
utilizada, na primeira vez pela Constituicdo Federal de 1988. O Cddigo Tributario
Nacional fala em responsavel, mas com, pelo menos, duas conotacbes diferentes:
o responsavel do artigo 121, paragrafo unico, inciso ll, que é o substituto legal

tributario, e o responsavel dos artigos 128 e seguintes, que é o responsavel
tributario no sentido prdprio.

O artigo 121 do Cddigo Tributario Nacional trata da sujeicdo passiva
origindria ou direta, aquela que resulta da incidéncia da norma juridica tributaria;
€ a sujeicdo passiva descrita na regra legal. Se o legislador optar por imputa-la
a pessoa “cuja renda ou capital a hipdtese de incidéncia é fato-signo presuntivo”
estar-se-a diante da figura do contribuinte, aquele que tem relagdo pessoal e direta
com a situagdo que constitua o respectivo fato gerador (art. 121, paragrafo Unico,
inciso 1). Se o opgéo for por terceira pessoa, ndo vinculada ao fato gerador, cuja
obrigacdo decorra de disposicdo expressa de lei, estar-se-a diante do substituto
legal tributario (artigo 121, paragrafo unico, inciso Il). A obrigagcdo tributaria,
portanto, nasce, por efeito da incidéncia da norma juridica, originaria e diretamente,
contra o contribuinte ou contra o substituto legal tributario;, a sujeicdo passiva é
de um ou de outro, e, quando escolhido o substituto legal tributario; sé ele, ninguém
mais, esta obrigado a pagar o tributo.

A sujeicdo passiva originaria nas modalidades de contribuinte e de substituto
legal tributario pode ndo ser suficiente para o cumprimento da obrigacgéo tributaria
principal, a de pagar o tributo (CTN, artigo 113, par. 19). Para garantir a efetividade
da obrigagdo tributaria, a lei criou a responsabilidade tributaria, que é sempre
derivada do inadimplemento da obrigagdo tributaria originaria (ou, como querem
outros, sujeicdo passiva indireta, por oposicdo a sujeicdo passiva direta).

Quer dizer, em linha de principio, o contribuinte ou o substituto legal tributario
esta obrigado a pagar o tributo, mas o inadimplemento da obrigacdo tributaria
origindria ou direta da causa a obrigacdo derivada ou indireta, positivamente
prevista como responsabilidade tributdria (CTN, artigos 128 e seguintes).

A responsabilidade tributaria é uma obrigacdo tributaria de segundo grau,
alheia ao fato gerador da obrigagdo tributaria principal. Quando a norma juridica
incide, sabe-se que ela obriga o contribuinte ou o substituto legal tributario. Apenas
se eles descumprirem a essa obrigacdo tributdria, é que entra em cena o0
responsavel tributario.

Nada mais é preciso dizer para acentuar a diferengca existente entre o
substituto legal tributario e o responsavel tributario; aquele é a pessoa ndo
vinculada ao fato gerador, obrigada originariamente a pagar o tributo; este é a
pessoa vinculada ao fato gerador, obrigada a pagar o tributo, se este ndo for
adimplido pelo contribuinte ou pelo substituto legal tributario, conforme o caso.
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A vista do exposto, ndo se pode dizer que a Embargante recolhe
antecipadamente o ICMS; ela ndo recolhe nem antes nem nunca, porque € alheia
a relacdo juridica tributaria. Ainda no magistério de Alfredo Augusto Becker, “ndo
existe qualquer relacdo juridica entre o substituido e o Estado” (ibid, p. 513).
(sublinha nossa)

Assim, o TOMADOR de servigos NAO é, no dizer de ALFREDO AUGUSTO
BECKER ‘“aquele determinado individuo de cuja renda ou capital a hipotese de
incidéncia é fato-signo presuntivo”, posto que a contribuicdo em questdo em nada
onera a sua carga fiscal. Note-se que n&o se trata de um adicional sobre o valor
da nota, mas um valor que dela se destaca. Aquele a quem se pretende fazer atingir
pela incidéncia fiscal, € a cooperativa, que deixa de receber 15% do valor nota
expedida. E, pois, a cooperativa a pessoa juridica cuja renda sofre a repercusséo
econdmica da contribuicéo®; todavia, o legislador optou por transferir tal encargo
a terceiro, no caso o tomador de servigos.

Desta forma, néo se trata de obrigacdo da cooperativa, mas do tomador
de servigos. E, destaque-se, caso o tomador ndo cumpra seu dever a cooperativa
ndo podera ser responsabilizada sequer subsidiariamente.

Por estes fundamentos, ou seja, por ndo existir ndo existe qualquer relagédo
juridica entre o substituido e o Estado, conforme ensina BECKER, consideramos
que as cooperativas sao partes ilegitimas para insurgirem-se contra a contribuicao.

Estas séo as informacgfes pelas quais a autoridade apontada como coatora
entende que devam embasar a extingdo do presente mandado de seguranca
sem julgamento de mérito.

RUBEM ARANOVICH
PROCURADOR DO INSS

MONICA CABANAS GUIMARAES
GERENTE-EXECUTIVO DO INSS

AO EXMO SR. DR. JUIZ

DA 112 VARA DA SECAO JUDICIARIA
DO RIO GRANDE DO SUL

NESTA CAPITAL

3 0O legislador poderia ter dito que a cooperativa esta obrigada a recolher 15% do valor das
suas notas fiscais a Previdéncia Social, nesta hipétese ndo haveria substituicdo tributaria e
estaria clara a condicéo de sujei¢éo passiva originaria na condigdo de contribuinte (art. 121,
paragrafo Unico, inciso |, do CTN).

X/ R/ X/
RS X I X 4
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INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS

EXM(A). SR(A). DR(A). JUiZ(A) FEDERAL DA 102 VARA CIVEL DA SEGAO
JUDICIARIA DO RIO GRANDE DO SUL.

Processo: n2 9700063783
Apelado: BANCO MERIDIONAL DO BRASIL

O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS, por um de seus
Procuradores que abaixo subscreve, nos autos da Acdo acima identificada,
inconformado com a respeitavel sentenca de fls., vem, respeitosamente, a presenca
de Vossa Exceléncia, interpor APELACAO da mesma.

Assim, REQUER o envio das inclusas razdes de apelacdo a superior
instancia.

Porto Alegre, 30 de outubro de 1997.

RUBEM ARANOVICH
PROCURADOR

EGREGIA TURMA:

O juizo de primeiro grau julgou procedente acdo em que a empresa insurgiu-
se contra contribuicdo previdenciaria exigida em virtude do pagamento de um
“auxilio moradia” a determinados funcionarios do banco quando transferidos da
sede de contratacao consistente no fornecimento de moradia ou no pagamento de
até 80% do valor médio dos aluguéis, em virtude de Convengéo Coletiva.

A sentenca ndo pode prosperar, consoante se passa a demonstrar:

O cerne da questdo consiste em perquirir qual a natureza da malsinada
verba paga pela empresa, se realmente indenizatéria, como sustenta a impetrante,
e, portanto, livre da incidéncia da contribuicdo previdenciaria, ou se salarial, apenas
disfarcada daquele carater.

Tal solugao demanda estudos da doutrina.

Para Placido e Silva INDENIZAR significa reparar, recompensar, retribuir,
exprimindo, em sentido genérico, “toda compensacéo ou retribuicdo monetaria feita
por uma pessoa a outrem, para a reembolsar de despesas feitas ou para a ressarcir
de perdas tidas.” Assim, finalizando: “E neste sentido, indenizagéo tanto se refere
ao reembolso de quantias que alguém despendeu por conta de outrem, ao
pagamento feito para recompensa do que se fez ou para reparagdo de prejuizo
ou dano que se tenha causado a outrem.” (Vocabulario Juridico, Vol. I, RJ, Ed.
Forense, p. 452/453.)

No Direito do Trabalho o carater indenizatoério decorre da finalidade de
ressarcir 0 empregado por um dano para cuja ocorréncia ele ndo concorreu, o0 que
sem dulvida ndo é a hipotese dos autos, eis que o pagamento verba guerreada
ocorreu por forca de Convencdo Coletiva.
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Assim, o “nomem juris” atribuido a verba ou a natureza que as partes
pretenderam emprestar-lhe ndo pode prevalecer ante aos inderrogaveis ditames
legais.

Desta forma, passa-se a demonstrar, que, sob a égide da CLT, a verba paga
aos funcionarios do Banco Meridional, segundo o seu Manual de Recursos
Humanos e Convencdo Coletiva, tem carater eminentemente salarial, bem como
que o malsinado tratado ndo constitui ébice para a incidéncia necessaria e infalivel
da contribuigdo previdenciaria.

DA IMPROPRIEDADE DA DENOMINAGCAO AJUDA DE CUSTO

Inicialmente, cabe ressaltar que a verba paga pela empresa sob a impropria
denominacao de ajuda de custo, é na verdade, nada menos, do que salario, pago
sob a forma de utilidades, conforme se passa a demonstrar.

Assim, manifesta-se a doutrina sobre a nocao conceitual da expressdo Ajuda
de Custo:

“... Outra forma de remuneracgéo é a ajuda de custo. Consiste huma soma
dada pelo empregador para que o empregado possa satisfazer certas despesas
Tal como as diarias, a ajuda de custo analisa-se como “indenizagdo-salario” . Em
sua origem e na sua verdadeira acepcao técnica, destina-se a indenizar despesa
do empregado oriunda de sua transferéncia para local diverso daquele em que é
domiciliado (SUSSEKIND). Distingue-se das diarias, porque estas sdo pagas
continuamente, enquanto aquela consiste em um unico pagamento’. (Curso de
Direito do Trabalho, Orlando Gomes, Elson Gottschalk, Forense, 52 ed., p. 252)
(destaquei)

Vé-se, pois, que 0s pagamentos realizados pela empresa nao assumem a
real feicdo que a doutrina empresta a ajuda de custo, instituto a que se refere o
art. 470, CLT.

DA NATUREZA REMUNERATORIA DO SALARIO HABITACAO

Por outro lado, a Doutrina e a Jurisprudéncia, vém considerando que
pagamentos da espécie daqueles efetuados pelo impetrante, dado a sua continuidade,
possuem natureza salarial, consoante abaixo se Ié:

“... Em todos esses casos, verifica-se uma extensdo da nogdo de salario
pelo conglobamento de diversos elementos integrantes, formando, assim, o que
se denominou de salério social (DURAND,ROUAST,FELIX PIPPI). A respeito de
tais atribuicbes econbémicas, a jurisprudéncia dos nossos tribunais especializados
tem se orientado no sentido de considera-las como integrantes do salario desde
que tenham ou assumam carater continuado; incorporando, assim, ao mesmo para
todos os efeitos em que é relevante o seu montante. O mesmo nao ocorre,
entretanto, com aquelas atribuicdes que possuam um carater descontinuo ou sejam
eventuais ou esporadicas.(Ob. cit., p. 219 e 220). (Grifei)
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Neste sentido, alids se pde a propria lei trabalhista, eis que, em seu art. 457,
§ 12, dispbe a CLT:

“Integram o salario ndo s6 aimportancia fixa estipulada , como também
comissdes, percentagens, gratificagbes ajustadas, diarias para viagens e
abonos pagos pelo empregador.”

Confirmando a natureza salarial da prestagéo, pde-se, ainda o art. 458, CLT:

Além do pagamento em dinheiro, compreende-se no salario, para todos
os efeitos legais, a alimentacado, habitacdo, vestuario ou outras prestacdes
in natura que a empresa por for¢ca do contrato ou do costume, fornecer
habitualmente ao empregado...

Apenas ilustrativamente, mencione-se que o art. 7%, IV, CF ao tratar do
salario minimo, preconiza que o mesmo devera atender, entre outros itens,
despesas com MORADIA. Igualmente a CLT em seu art. 81 ao estabelecer os
componentes do salario minimo, arrola a HABITACAO; sendo que por forca do
art. 81,inclusive, se admite que possa o empregador pagar em dinheiro valor inferior
ao minimo, desde que forneca in natura algum de seus componentes legais.

Qutra ndo é a posicdo do Tribunal Superior do Trabalho (TST):

Salario-habitagdo. Constitui saldrio in natura, nos termos do art. 458/CLT,
a habitacdo fornecida ao empregado, ndo admitindo a lei qualquer excegéo.
Revista do reclamante conhecida e provida (TST, RR 3.888/89, Guimarées Falcéo,
Ac. 18 Turma 4.054/89) (grifei)

Salario in natura — Habitagdo. A habitagdo fornecida ao empregado,
habitualmente e a titulo gratuito, constitui salario in natura. Recurso de Revista
conhecido e provido (TST, RR 4.152/88, Anténio Amaral, Ac. 32 Turma 400/90).

Salario-utilidade — Habitagdo. O salario utilidade in casu deve ser calculado
levando-se em conta o percentual incidente sobre o salario contratual. Ndo ha
previsdo expressa no sentido de que este calculo devera observar, exclusivamente,
0 salario minimo. Revista parcialmente conhecida, mas desprovida (TST, RR
3.639/87, Francisco Leocadio, Ac. 22 Turma 576/90)

Salario in natura — Ajuda de custo — aluguel. Na forma do Enunciado 258
da Sumula deste TST a ajuda de custo-aluguel deve incidir sobre o salario real
do empregado, quando este ndo percebe o salario minimo, conforme previsto em
lei. (TST, RR 1.719/89, Carlos Fonseca, Ac. 12 Turma 3.806/89).

Salario-utilidade — Habitacdo. Ndo obsta o reconhecimento do carater in
natura da habitacdo, fornecida pelo empregador, o fato de o ser para o desempenho
da fung¢éo e ndo pelo seu desempenho. Recurso de Revista do obreiro parcialmente
conhecido e provido. Recurso empresarial ndo conhecido. (TST, RR 6.306/87,
Carlos Fonseca, Ac. 12 Turma 3.138/89)

Zelador de condominio — saldrio-utilidade. Face a necessidade de o zelador
residir no edificio, a habitacdo por ele ocupada é fornecida pelo trabalho que
executa, caracterizando assim o salario-utilidade. Revista conhecida e provida (TST,
RR 149/89, Carlos Fonseca, Ac. 12 Turma 3.564/89)
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Elucidativo é, ainda, o julgado do TRT-PR, abaixo trazido:

A prestacdo in natura ndo pode ser descaracterizada sob o fundamento de ser
concedida para o trabalho, exceto quanto a vestuarios e equipamentos nos
estritos termos do art. 458 par. 2° da CLT, pois onde a lei ndo distingue ndo
cabe ao julgador distinguir. Assim, a habitacdo fornecida gratuitamente ainda
que sob a forma de comodato, caracteriza-se como salario in natura, pois, de
outra forma haveria de ser custeada pelo empregado, devendo ser considerada
parcela remuneratéria para todos os efeitos legais (TRT- PR, RO 383/89,
Ernesto Trevizan, Ac. 22 Turma 924/90)

Alids, estabelecendo que o Fisco ha que buscar no Direito Laboral, o
conceito de remuneracdo para o efeito de avaliar a incidéncia do fato gerador do
tributo previdenciario, ja estabeleceu o Egrégio Superior Tribunal de Justica (STJ),
de forma unanime, valendo-se, inclusive de precedente do TFR:

Ementa:

TRIBUTARIO. PREVIDENCIARIO. CONTRIBUIGCOES. SALARIO-DE-
CONTRIBUICAO.

SALARIO-UTILIDADE OU PRESTAGCAO ‘IN NATURA’' QUE INTEGRA O
SALARIO. HABITUALIDADE. CLPS DE 1984, ART. 135, I. CLT, ARTIGOS
457 E 458.

| — A CONTRIBUICAO INCIDE SOBRE O SALARIO-DE-CONTRIBUICAO,
QUE E A REMUNERACAO EFETIVAMENTE RECEBIDA, A QUALQUER
TITULO, PELO EMPREGADO, ATE O LIMITE MAXIMO, NOS TERMOS DO
ART. 135, I, CLPS/84.

QUALQUER IMPORTANCIA, POIS, QUE O SEGURADO-EMPREGADO
PERCEBER, A TITULO DE REMUNERAGCAO, INTEGRA O SEU SALARIO-
DE-CONTRIBUICAO, BUSCANDO-SE, NA CLT, ARTIGOS 457 E 458, O
CONCEITO DE REMUNERAGAO.

Il — A PRESTAGAO ‘IN NATURA’, OU SALARIO-UTILIDADE CONSTITUI
SALARIO QUANDO FORNECIDA HABITUALMENTE PELO EMPREGADOR,
POR FORCA DE AJUSTE EXPRESSO OU TACITO, CONFIGURANDO-SE
ESTE PELA HABITUALIDADE NO FORNECIMENTO DA UTILIDADE.

Il — CONTROVERSIA DOS FATOS. INOCORRENCIA DE DIREITO LIQUIDO
E CERTO. MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO.

Informacgdes da Origem:

TRIBUNAL: STJ ACORDAO RIP: 00013130 DECISAO: 17-04-1990 PROC:
MS NUM: 0000286 ANO: 89 UF: DF TURMA: S1 REGIAO: 00 MANDADO
DE SEGURANCA

Relator: MINISTRO CARLOS VELLOSO

POR UNANIMIDADE, INDEFERIR O MANDADO DE SEGURANCA. VEJA:
AC-80451-MG, (TFR).

Publicacdo: DJ DATA: 21-05-90 PG: 04420
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E, por essa raz8o, a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais

inclina-se pela incidéncia da contribuicdo previdenciaria sobre o salario habitacao.

Ementa:

EMBARGOS A EXECUGCAO FISCAL, TRABALHISTA, UTILIDADE
FORNECIDA PELO EMPREGADOR, HABITACAO, PARTE INTEGRANTE
DO SALARIO, INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.

1 — NAO SE INCLUI A HABITACAO ENTRE AS EXCECOES ELENCADAS
PELO PARAGRAFO 22 DO ARTIGO 458 DA CLT, CARACTERIZACAO DO
SALARIO “IN NATURA”.

2 — SENDO A UTILIDADE-HABITACAO PARTE INTEGRANTE DO
SALARIO, SOBRE ELA DEVERA INCIDIR A CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA.

3 — APELACAO E REMESSA OFICIAL, TIDA COMO INTERPOSTA,
PROVIDAS, SENTENCA REFORMADA.

TRIBUNAL: TR3 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 06-09-1994 PROC:
AC NUM: 03002622 ANO: 89 UF: SP TURMA: 02 REGIAO: 03 APELACAO
CIVEL

Relator: JUIZA RAMZA TARTUCE (SUBSTITUTA)
Publicacdo: DJ DATA: 05-10-94 PG: 55809

Igualmente, reconhecendo que a ajuda de custo, paga com habitualidade,

constitui salario habitacéo, base sobre a qual deve incidir a contribui¢do previdenciaria,
encontram-se julgados dos TRF(s) da 12, 22 e 32 Regido.
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Ementa:

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. CONTESTACAO. FATOS
IMPUGNADOS. AJUDA DE CUSTO.

1. CONTESTAGCAO DE TODOS OS TERMOS DO PEDIDO, COM
REFERENCIA EXPRESSA AO NARRADO NO RELATORIO DO PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO, QUE REBATE AS ARGUMENTACOES DO
CONTRIBUINTE.

2. AJUDA DE CUSTA PAGA HABITUALMENTE, CARACTERIZANDO
SALARIO.

3. APELACAO IMPROVIDA.

TRIBUNAL: TR1 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO:~03-08-1994 PROC:
AC NUM: 0102467 ANO: 93 UF: MG TURMA: 03 REGIAO: 01 APELACAO
CIVEL

Relator: JUIZ TOURINHO NETO
Publicacdo: DJ DATA: 18-08-94 PG: 44345
Deciséo: POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO A APELACAO.
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Ementa:

TRABALHISTA — AJUDA DE CUSTO — AUXILIO TRANSPORTE —
HORAS EXTRAS — SALARIO UTILIDADE

| — AJUDA DE CUSTO E AUXILIO TRANSFERENCIA QUANDO PAGOS
MENSALMENTE, DURANTE QUASE DOIS ANOS, ASSUMEM CARATER
SALARIAL, NAO SE APLICANDO O DISPOSTO NO PAR. 22 DO ART. 457
DA CLT.

I — O TEMPO GASTO PELO EMPREGADO EM TRANSPORTE
FORNECIDO COLETIVAMENTE PELA EMPRESA, DO LOCAL DE
TRABALHO AO CENTRO DA CIDADE, NAO SE CARACTERIZA COMO
SENDO A DISPOSICAO DO EMPREGADOR, LOGO NAO E CONSIDERADO
HORA EXTRA.

Il — INEXISTE A OBRIGATORIEDADE DO FORNECIMENTO DO
TRANSPORTE, SENDO VALIDO O DESCONTO, DE 30% DO VALOR DA
PASSAGEM, DO SALARIO DO EMPREGADO.

IV — RECONHECIDO, NA CONTESTAGAO, SER DEVIDO O PAGAMENTO
DE DIAS DE FERIAS, E NAO PAGO EM AUDIENCIA, PELO SEU CARATER
SALARIAL IMPLICA NA CONDENAGAO NO PAGAMENTO EM DOBRO.

vV — A ALIMENTACAO FORNECIDA PELO EMPREGADOR CONSTITUI
SALARIO UTILIDADE E INTEGRA A REMUNERACAO.

VI — INCABIVEIS HONORARIOS ADVOCATICIOS EM RECLAMACOES
TRABALHISTAS, POR DETER O EMPREGADO O “JUS POSTULANDI”,
A DESPEITO DO ARTIGO 133 DA CONSTITUICAO FEDERAL, DIANTE DA
RESSALVA ALI CONTIDA “NOS LIMITES DA LEI” E O DISPOSTO NA CLT.

VIl — RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

TRIBUNAL: TR2 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 22-06-1992 PROC:
RO NUM: 0208845 ANO: 92 UF: RJ TURMA: 01 REGIAO: 02

RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA
Relator: JUIZA TANIA HEINE
Fonte: Publicacdo: DJ DATA: 14-07-92 PG: 20987

Ementa:

TRABALHISTA — RECURSO ORDINARIO — ‘AJUDA DE CUSTO MORADIA’
PARA AQUISICAO DE IMOVEL — DIFERENCAS PLEITEADAS EM RAZAO
DE DESCONTOS PREVIDENCIARIOS PARA FORMAGCAO DE PECULIO
PARA AQUISICAO DE MORADIA — SUPRESSAO DE FORNECIMENTO
DE ‘TICKET REFEICAQ'.

— BENEFICIO CONSISTENTE EM ‘AJUDA DE CUSTO MORADIA' PAGO
ANTECIPADAMENTE, DE UMA SO VEZ PELO RECLAMADO, COM A
FINALIDADE ESPECIFICA DE AQUISICAO DE IMOVEL DETERMINADO,
NAO CONFIGURA SALARIO — INCABIVEL A PRETENSAO CONTRA O
RECLAMADO DE DIFERENCAS SOBRE VALORES PAGOS POR ENTIDADE
PREVIDENCIARIA DEVENDO CONTRA ESTA SER DEDUZIDA A
PRETENSAO.
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— ALIMENTAGCAO FORNECIDA ‘IN NATURA" EM LOCAIS ONDE O
RECLAMADO POSSUI REFEITORIOS, SUPRE O FORNECIMENTO DE
‘TICKETS REFEICAQ'.

— RECURSO IMPROVIDO.

TRIBUNAL: TR3 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 02-04-1991 PROC:
RO NUM: 03033976 ANO: 90 UF: SP TURMA: 01 REGIAO: 03

RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA

Relator: JUIZA DIVA MALERBI. POR DECISAO UNANIME, NEGAR
PROVIMENTO AO RECURSO

Fonte: Publicacdo: DOE DATA: 24-06-91 PG: 00104

Neste sentido, inclusive reconhecendo o carater de salario disfarcado para

o beneficio denominado de ajuda de custo, quando pago desvirtuadamente do que
dispde a Consolidacédo das Leis Trabalhistas se p&e os Pretoérios, inclusive o TRF
da 42 Regido:
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Ementa:

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. AJUDA DE CUSTO. CONTRIBUIQOES
PREVIDENCIARIAS. AUTO DE INFRACAO. NAO INDICACAO DO NOME
DOS BENEFICIARIOS DO RECOLHIMENTO.

1. DESCARACTERIZADAS COMO AJUDAS DE CUSTO, POR SEREM
SALARIO DISFARCADO, AS PARCELAS ASSIM NOMINADAS DEVEM
INCLUIR A BASE DE CALCULO DAS CONTRIBUICOES PREVI-
DENCIARIAS.

2. NAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS, O RECOLHIMENTO E
CALCULADO COM BASE NA “FOLHA DE SALARIOS” E NAO SOBRE
CADA EMPREGADO INDIVIDUALMENTE CONSIDERADO.

TRIBUNAL: TR4 ACORDAO RIP: 04496547 DECISAO: 20-06-1996 PROC:
AC NUM: 0449654 ANO: 95 UF: PR TURMA: 02 REGIAO: 04 APELAGAO
CIVEL

Relator: JUIZA TANIA TEREZINHA CARDOSO ESCOBAR
Decisédo: UNANIME
Fonte: Publicacdo: DJ DATA: 06-08-90 PG: 16623

Ementa:

PREVIDENCIARIO. CONTBIBUIC}AO. AJUDA DE CUSTO. PAGAMENTO
COM HABITUALIDADE. COMPUTO PARA FINS DE 13 SALARIO. SALARIO
DISFARCADO.

— SENDO A AJUDA DE CUSTO PAGA HABITUALMENTE A CERTOS
EMPREGADOS, CONFIGURA SALARIO DISFARCADO, COM INCIDENCIA
DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE DITAS PARCELAS
SALARIAIS.
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— APESAR DE HAVER SENTENCA DE OUTRA VARA ENTENDENDO
QUE O PROPRIO FISCAL AUTUANTE CONSIDEROU DITAS PARCELAS
REALMENTE COMO AJUDA DE CUSTO, A ANALISE DA PROVA E
INDICIOS LEVA A ENTENDIMENTO EM CONTRARIO.

— INEXISTINDO OMISSAO NA SENTENGCA SOBRE PARCELA NAO
CONSTANTE DOS AUTOS, NADA HA A SER CORRIGIDO.

— APELACOES DESPROVIDAS.

TRIBUNAL: TR1 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 18-06-1990 PROC:
AC NUM: 0120118 ANO:89 UF: MG TURMA: 03 REGIAO: 01 APELAGAO
CIVEL

Relator: JUIZ VICENTE LEAL

POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO APELO DA AUTORA E
DO REU.

Fonte: Publicacao: DJ DATA:06-08-90 PG:16623

Ementa:

PREVIDENCIARIO. CONTARIBUI(;AO. AJUDA DE CUSTO, PAGAMENTO
COM HABITUALIDADE. COMPUTO PARA FINS DE 132 SALARIO. SALARIO
DISFARCADO.

— SENDO A AJUDA DE CUSTO PAGA HABITUALMENTE A CERTOS
EMPREGADOS, CONFIGURA SALARIO DISFARCADO, COM INCIDENCIA
DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS SOBRE DITAS PARCELAS
SALARIAIS.

— APESAR DE HAVER SENTENCA DE OUTRA VARA ENTENDENDO
QUE O PROPRIO FISCAL AUTUANTE CONSIDEROU DITAS PARCELAS
REALMENTE COMO AJUDA DE CUSTO, A ANALISE DA PROVA E
INDICIOS LEVA A ENTENDIMENTO EM CONTRARIO.

— INEXISTINDO OMISSAO NA SENTENCA SOBRE PARCELA NAO
CONSTANTE DOS AUTOS, NADA HA A SER CORRIGIDO.

— APELACOES DESPROVIDAS.

TRIBUNAL: TR1 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 18-06-1990 PROC:
AC NUM: 0120118 ANO: 89 UF: MG TURMA: 03 REGIAO: 01 APELACAO
CIVEL

Relator: JUIZ VICENTE LEAL

POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO APELO DA AUTORA E
DO REU.

Em uma outra exegese, quando ndo ha sequer o deslocamento da sede,
dos beneficiarios, fato que alias inexiste prova nos autos, descabe falar-se em ajuda
de custo, valendo citar:
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Ementa:
PREVIDENCIARIO — CONTRIBUICOES.

1. INOBSTANTE SER NOMINADA DE AJUDA DE CUSTO PARCELA
CONSIDERAVEL PAGA A EMPREGADOS, COMPROVOU-SE QUE OS
DESTINATARIOS DA AJUDA DE CUSTO NAO SE DESLOCARAM DA
SEDE DE SUA RESIDENCIA PARA EXECUCAO DO TRABALHO.

2. DESCARACTERIZAGAO DA AJUDA DE CUSTO, POR SER SALARIO
DISFARCADO, INCLUINDO-SE ASSIM NA BASE DE CALCULO DAS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.

3. APELO DESPROVIDO, SENTENCA CONFIRMADA.

TRIBUNAL: TR1 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO:~25-09-1989 PROC:
AC NUM: 0121241 ANO: 89 UF: DF TURMA: 04 REGIAO: 01 APELACAO
CIVEL

Relator: JUIZA ELIANA CALMON

POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO. Publicagéo:
DJ DATA: 04-12-89

Ementa:

PREVIDENCIARIO — CONTRIBUICOES.

1. INOBSTANTE SER NOMINADA DE AJUDA DE CUSTO PARCELA
CONSIDERAVEL PAGA A EMPREGADOS, COMPROVOU-SE QUE 0OS
DESTINATARIOS DA AJUDA DE CUSTO NAO SE DESLOCARAM DA
SEDE DE SUA RESIDENCIA PARA EXECUGCAO DO TRABALHO.

2. DESCARACTERIZAGCAO DA AJUDA DE CUSTO, POR SER SALARIO
DISFARCADO, INCLUINDO-SE ASSIM NA BASE DE CALCULO DAS
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.

3. APELO DESPROVIDO, SENTENCA CONFIRMADA.

TRIBUNAL: TR1 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 25-09-1989 PROC: AC
NUM: 0121241 ANO: 89 UF: DF TURMA: 04 REGIAO: 01 APELAGAO CIVEL

Relator: JUIZA ELIANA CALMON
POR UNANIMIDADE, NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO. Publicagéo:
DJ DATA: 04-12-89

Para alguns julgados, embora minoritarios, e com os quais ndo concordamos,

o saléario habitacao quando indispensavel para o exercicio da fungdo desempenhada
pelo obreiro podera ser considerado como parcela indenizatéria, mas esse ndo é
0 caso dos autos.
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Neste sentido, cite-se:

Ementa:

PREVIDENCIARIO E TRABALHISTA. CONTRIBUIQAO PREVIDENCIARIA
SOBRE SALARIOS. HABITACAO. SALARIO “IN NATURA”.
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1 — ACAO ONDE SE DISCUTE A NATUREZA DA HABITACAO FORNECIDA
PELO EMPREGADOR, A FIM DE SE DETERMINAR A POSSIBILIDADE DA
INCIDENCIA DA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA SOBRE TAIS
VALORES.

2 — EMBORA O ART. 458, DA CLT, DEFINA A HABITAGAO COMO
SALARIO “IN NATURA", HA CASOS EM QUE A MORADIA E OFERECIDA
COMO MEIO VIABILIZADOR DO EXERCICIO DA FUNGCAO. NESTES
CASOS, A MORADIA OFERECIDA NAO TEM O CARATER QUE LHE
EMPRESTA O REFERIDO ARTIGO.

3 — PORTANTO, HA DE SER ANALISADAS, CASO A CASO, AS
CONDICOES EM QUE E OFERECIDA A MORADIA, A FIM DE SE CONCLUIR
PELA REAL NATUREZA DA BENESSE.

4 — AS AGENCIAS DO BANCO DO BRASIL FICAM TODAS EM CENTROS
URBANOS, ONDE EXISTEM RESIDENCIAS A SER OFERECIDAS PARA
ALUGUEL. PARTE DO VALOR PAGO PELOS REFERIDOS ALUGUEIS E
COBRADA DO EMPREGADO POSTERIORMENTE.

5 — TAIS CIRCUNSTANCIAS, ALIADAS AO FATO DE QUE NEM TODOS
OS GERENTES RECEBEM TAL AUXILIO, AFASTAM A ALEGAGCAO DE
QUE A HABITAGAO E OFERECIDA NO UNICO INTERESSE DO BANCO,
PARA VIABILIZAR O EXERCICIO DA FUNGCAO.

6 — APELACAO IMPROVIDA.

TRIBUNAL: TR5 ACORDAO RIP: 05113933 DECISAO: 02-05-1995 PROC:
AC NUM: 0547622 ANO: 94 UF: PE TURMA: 02 REGIAO: 05 APELACAO
CIVEL

Relator: JUIZ ARAKEN MARIZ
Publicacdo: DJ DATA: 09-06-95 PG: 36448
VEJA: RR 102.700/PR (TST)

RO 15.547/RS (TRF QUARTA REGIAO).

Ementa:
TRABALHISTA. TRATADO DE ITAIPU. COMPENSACAO DE HORARIO.
SALARIO-HABITACAO.

1. O PROTOCOLO ADICIONAL DE ITAIPU SOBRE RELACOES DO
TRABALHO E PREVIDENCIA SOCIAL FIRMADO ENTRE BRASIL E
PARAGUAI ESTABELECE, COMO REQUISITO DA COMPENSAGAO
HORARIA, CARGA HORARIA MAXIMA. DESOBEDECIDO O LIMITE,
INVALIDO O REGIME COMPENSATORIO.

2. O FORNECIMENTO HABITUAL DE HABITACAO AO EMPREGADO
CONSTITUI SALARIO IN NATURA, NA FORMA DO ART. 458 DA CLT,
MORMENTE QUANDO NAO |INDISPENSAVEL PARA O
DESENVOLVIMENTO DAS ATIVIDADES LABORAIS.
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3. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

CONT. OBSERV: FORNECIMENTO, HABITUALIDADE, HABITACAO,
CARACTERIZACAO, SALARIO IN NATURA.

TRIBUNAL: TR4 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 18-12-1990 PROC:
RO NUM: 0408479 ANO: 89 UF: PR TURMA: 02 REGIAO: 04 RECURSO
ORDINARIO TRABALHISTA

Relator: JUIZ TEORI ALBINO ZAVASCKI. DJ DATA: 13-03-91 PG: 04558

Contudo, é inegavel que a agcdo mandamental ora proposta ndo é a via
idonea para discutir questfes atinentes a matéria trabalhista, nem ha prova nos
autos de ser a moradia elemento viabilizador da relacdo de emprego, assim como
de terem os empregados, cuja percep¢do da vantagem deu origem a incidéncia
da contribuicdo terem efetivamente se deslocado da sede.

Assim, merece, de certa forma, ser invocado o seguinte julgado:

Ementa:

MANDADO DE SEGURANCA. PAGAMENTO DE DIARIAS E DESPESAS
DE AJUDA DE CUSTO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. SUMULAS NS.
195 DO TFR E 260 DO STF. EXTINCAO DO PROCESSO, RESSALVADA
A VIA TRABALHISTA.

1 — O MANDADO DE SEGURANCA NAO E MEIO PROCESSUAL IDONEO
PARA DECIDIR QUESTOES DE NATUREZA TRABALHISTA (SUMULA
N 195 DO EX-TFR), NAO SENDO, AINDA, SUBSTITUTIVO DE AGAO DE
COBRANCA (SUMULA N 269, DO STF), NEM E MEIO ADEQUADO PARA
O DESLINDE DE QUESTOES QUE ENVOLVAM MATERIA DE FATO.

2 — REMESSA PROVIDA.

3 — EXTINGAO DO PROCESSO, NOS TERMOS DO ART. 267, IV, DO CPC,
RESSALVADA A VIA TRABALHISTA.

4 — APELO PREJUDICADO.

TRIBUNAL: TR1 ACORDAO RIP: 00000000 DECISAO: 04-09-1990 PROC:
AMS NUM: 0114013 ANO: 89 UF: PI TURMA: 01 REGIAO: 01 APELACAO
EM MANDADO DE SEGURANCA

Relator: JUIZ PLAUTO RIBEIRO. Publicagdo: DJ DATA: 05-10-90 PG: 23248

POR UNANIMIDADE, DAR PROVIMENTO A REMESSA OFICIAL PARA
JULGAR O IMPETRANTE CARECEDOR DA ACAO, FICANDO
PREJUDICADA A APELACAO.

VEJA: PARECER Y-002, 30-04/1985, DO N 83, 06/05/85;

Por todas essas razdes nédo ha que compreender o beneficio pago pelo banco
aos seus funcionarios como inserido na regra excepcional tragada pela alinea g do
§ 92 do artigo 28 do PCPS, mas como compreendido no conceito trazido a lume
pelo caput da mencionada regra, outrora amparado pelo art. 135, I, da CLPS.
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DA INAPLICABILIDADE DA CONVENGAO COLETIVA

Quanto a incidéncia da Convencdo Coletiva, frise-se que, por forga do
disposto no art. 472, CPC, sua incidéncia ndo pode prejudicar direitos de terceiros
(INSS) que nado foram parte na sua celebragdo, vinculando, na melhor das
hipoteses, apenas o Sindicato dos Empregados e o Sindicato dos Empregadores,
ou Empregador Unico.

Essa a licdo, que por analogia, se extrai do julgado abaixo transcrito:

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS

1. Sexadores de aves. A atividade ndo eventual dos sexadores de aves,
enquanto integrante do processo produtivo de empresa agro-industrial, induz
a subordinacéo juridica e a dependéncia econémica que caracterizam o
vinculo de emprego, incidindo sobre a respectiva remuneragao a contribuigédo
previdenciaria.

2. Acordos homologados na Justica do Trabalho. O contrato s6 vale no
ambito da disponibilidade das partes, sendo desarrazoado que a transacéao,
omitindo a natureza do pagamento feito (se de parcela remuneratéria ou
indenizatéria), possa descaracterizar o fato gerador da contribuicdo
previdenciaria, obrigagdo que decorre da lei. Apelagao provida. (AC n2
425.175/91-SC, 12 Turma do TRF da 42 Regiéo, Rel. Juiz Ari Pargendler, DJU,
de 5.5.92, p. 11.275, Revista do TRF da 42 Regido, n® 9, p. 388 a 391.)

Relevante se faz trazer a lume a licdo do relator naquele feito, consoante
abaixo segue:

“O principio basico em se tratando de obrigacdo decorrente de lei, é
o de que dela ninguém pode se desonerar por efeito de contratos, os
quais sO6 valem no restrito ambito da disponibilidade das partes.
A sentenga, amparada em aco6rddo da Egrégia 22 Turma deste Tribunal,
afrontou esse pressuposto. A teor do provimento judicial, as contribui¢cdes
previdenciarias sdo, ou nao, devidas, dependendo da forma pela qual o
empregador remunera seus empregados. Se cumprir a lei voluntariamente,
esta sujeito ao recolhimento delas. Se preferir fazé-lo, depois de acionado
na Justica do Trabalho, esta dispensado de paga-las se transacionar a
respeito dos direitos trabalhistas sem discriminar os de natureza remuneratoria
daqueles que tém carater indenizatério. Com esse efeito perverso: pagando
menos aos empregados, fica ainda desobrigado de pagar as contribuicdes
previdenciarias. Fora de toda davida ndo é assim. As contribuicGes
previdenciéarias sdo devidas independentemente, da vontade das partes,
presumindo-se a natureza remuneratéria dos pagamentos feitos a
empregados, sempre que ndo forem arrolados aqueles que tém feitio
indenizatério.” (grifei)

Cabe, pois, explicitar que o fato gerador ndo é nada menos do que a
situagdo definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia (art. 114,
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CTN) e que a obrigacéo tributaria é o fato, o conjunto de fatos ou estado de fato,
a que o legislador vincula o nascimento da obrigacéo juridica de pagar um tributo
determinado, como define Amilcar de Araudjo Falcdo ( Fato Gerador da Obrigacgao
Tributéria, ed. Forense, 62 edigdo, Revista e atualizada, p. 02).

Da mesma forma, entendimento que entende imponivel a exacao
previdenciaria, ndo deixa de ser, igualmente, fruto de aplicagdo do artigo 123 do
Codigo Tributario Nacional, que assim dispde:

“Salvo disposi¢des de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas
a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a
Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das
obrigagbes tributarias correspondentes.”

Por outro lado, argumente-se que diante da diversidade de procedéncia
das normas que regulamentam a relagdo de emprego, e que, por vezes inclusive
se chocam, depara-se o intérprete sobre o problema da prevaléncia de uma
regra sobre a outra. Disto, surge a necessidade de hierarquizar cuidadosamente
as varias fontes, a fim de obter segura orientagdo para solucionar os possiveis
conflitos.

Na espécie, presente o conflito entre a Convengdo Coletiva do Trabalho e
fonte de producdo estatal (Consolidacao das Leis Trabalhistas).

A fonte primaria ou fonte de criagdo, comum a todo o direito privado, é a
vontade das partes. O contrato é, pois, a Unica e exclusiva fonte voluntaria da
relagdo de emprego. Do contrato nasce o vinculo de trabalho. Nao obstante, essa
fonte tem sua capacidade produtiva limitada pela produgdo de outras fontes que,
pela sua natureza, sdo denominadas imperativas.

O equivoco técnico do impetrante, sublinhado em vermelho vivo em seu
longo arrazoado, consiste na falsa suposicdo de que a Convencédo Coletiva do
Trabalho sobrepde-se a norma consolidada. Nao se pode olvidar ou descurar,
que a convencgao coletiva de condi¢cdes de trabalho € um misto de contrato e
de lei, é um ato regra, e, portanto, fonte do direito. Em verdade, consiste em
instrumento de producdo das normas juridicas pelos préprios interessados ou
destinatarios. Todavia, se nos afigura inconteste que no conflito entre fonte de
producdo estatal (CLT) e as fontes de producdo profissional (convencdes e
acordos coletivos) prevalecem as primeiras. E elementar e consabido, que a
Consolidacao das Leis Trabalhistas de 1943 é a fonte de producéo estatal que
encerra 0 maior contingente de regras imperativas e cogentes. A vigéncia de
tais normas, em hipdétese alguma estara condicionada a manifestacdo de
vontade de seus destinatarios.

Resta claro, que a norma juridica resultante das negociacdes levadas a
efeito pelos sindicatos representativos das categorias profissionais e econémicas,
para autocomposicdo de seus conflitos, ndo derroga a normacdo constante do
Diploma Consolidado.

Neste sentido, de relevo para a defesa da tese ora tratada, é a licdo que
se extrai dos julgados abaixo trazidos, onde se leciona que a vontade das partes
ndo tem o conddo de mudar o teor de obrigagcbes legalmente estipuladas.
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Ementa:

1. DIREITO ADMINISTRATIVO.

2. PAGAMENTO DE AJUDA DE CUSTO E DIARIAS NO PERIODO DE
AFASTAMENTO DA SEDE DE LOTACAO, PARA CURSAR A ESCOLA
SUPERIOR DE GUERRA.

3. NAO PODE A ADMINISTRACAO, SOB O FUNDAMENTO DE UM
ACORDO PREVIO, FURTAR-SE AO RECONHECIMENTO DE DIREITO
EXPRESSAMENTE ASSEGURADO, PELA ORDEM JURIDICA, AOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS.

4. APELACAO E REMESSA ‘EX OFFICIO’ DESPROVIDAS.

TRIBUNAL: TR4 ACORDAO RIP: 00061608 DECISAO:~20-08-1991 PROC:
AC NUM: 0406160 ANO: 91 UF: RS TURMA: 03 REGIAO: 04 APELACAO
CIVEL

Relator: JUIZ GILSON LANGARO DIPP. DECISAO UNANIME.

Doutrina: OBRA: INSTITUCIONES DE DERECHO ADMINISTRATIVO, 1933,
P. 105, 137. AUTOR: FRITZ FLEINER.

Publicacdo: DJ DATA: 25-09-91 PG: 23408

Ementa:

RECLAMAGCAO TRABALHISTA. AJUDA DE CUSTO PAGA POR OCASIAO
DA TRANSFERENCIA DO EMPREGADO. DESCONTO POSTERIOR,
AUTORIZADO PELO REGULAMENTO DA EMPRESA, NA OCORRENCIA
DE DEMISSAO POR JUSTA CAUSA.

A AJUDA DE CUSTO, GARANTIDA PELO ARTIGO 469, PARAGRAFO
TERCEIRO DA CLT, NAO PODE SER RESTRINGIDA PELO
REGULAMENTO. DESCONTO INDEVIDO. DESPROVIMENTO DO
RECURSO.

TRIBUNAL: TR5 ACORDAO RIP: 05055680 DECISAO: 31-05-1990 PROC:
RO NUM: 0500240 ANO: 89 UF: RN TURMA: 01 REGIAO: 05 RECURSO
ORDINARIO TRABALHISTA

Relator: JUIZ RIDALVO COSTA
Fonte: Publicacao: DJ DATA: 13-08-90

A proposito, acerca da inaplicabiliade da malsinada Convencéo, para afastar

a incidéncia da exagdo previdenciaria, cabe, ainda, trazer a colacdo decisao
prolatada pelo Juiz ROGER RAUPP RIOS nos processos n? 94.0014562-4 e
94.0017363-6, hipétese em que restou afastada a alegacédo da ré de que quantias
pagas a seus funcionarios sob a rubrica “quebra de caixa” ndo faziam parte dos
salarios, em virtude de disposicdo expressa contida em Sentenca Normativa
prolatada em Dissidio Coletivo, cujos ensinamentos analégicos sao plenamente
aplicaveis ao caso sob exame.
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“As sentencas normativas, proferidas em acgdo de dissidio coletivo de
natureza econémica, como ja acentuou o Tribunal Superior do Trabalho, “.
...destinam-se a estabelecer clausulas que criem novas condigfes de
trabalho. Se constituem em meio de criacdo do direito no &mbito trabalhista.
Consequentemente, ndo deve uma clausula de sentenga normativa dispor
sobre o que ja esta previsto em lei, por isso, seria uma superafetagdo, além
de dar a falsa impresséo de que, por aquele meio, estava sendo estabelecida
uma nova condicdo de trabalho, o que, em Ultima razao, implicaria em iludir
a categoria profissional envolvida.” (RO-DC 109.036/94.3, Rel. Min. Nogueira
de Brito).

A questéo relativa ao alcance das convencdes coletivas de trabalho, perante

a lei, ja foi definida pelo colendo Supremo Tribunal Federal, o qual decidiu pela
prevaléncia desta sobre aquelas.

Com efeito, em caso analogo, assim se manifestou o Pretério Excelso

(Al n2152.915-6/RS, Rel. Min. Paulo Brossard, DJU 14.09.94):
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“Discute-se nestes autos a aplicagcao do Decreto-Lei n2 2.284/86 que frustrou
incidéncia do reajuste salarial fixado em acordo coletivo nos autos da revisdo
de dissidio.

O Tribunal “a quo”, conhecendo dos embargos do agravado, deu provi-
mento ao recurso, para julgar improcedente a reclamacao trabalhista, ao
argumento de que a norma impugnada é inconstitucional e que o STF,
dirimindo questéo idéntica, decidiu que as leis que fixam novos critérios
de caélculo de salario, ou que alteram o padrdo monetario, devem ser
aplicadas de imediato, “ndo se Ihe aplicando as limitacdes do ato juridico
perfeito e do direito adquirido”.

Sustenta o0 agravante, nas razdes extraordinarias, a existéncia de sentenca
normativa, com transito em julgado, que previa o reajuste pelo INPC integral,
em 01/03/86, na forma do Decreto-Lei entdo vigente, que nao poderia ser
alcancada pelo novo diploma legal, sob pena de vulnerar o principio
constitucional do ato juridico perfeito, da coisa julgada e do direito adquirido.
Assim, da edicdo do novo Decreto-Lei, ja estava assegurado um reajuste
salarial, para a data futura, pendente apenas da existéncia da inflacdo e
da edicao da norma legal, cargo do poder Executivo, estabelecendo o INPC
a ser adotado para a correcdo dos salarios. Entdo, o Decreto-Lei 2.284/86,
que revogou o Decreto-Lei 2.283/86, ndo poderia retroagir para alcancar
situagdes ja constituidas, mormente aquelas emanadas da sentenca
normativa, com transito em julgado.

N&o procedem as alegacdes. Preceitua o art. 623 da CLT que sera nula
de pleno direito disposicdo de convengdo ou acordo que, direta ou
indiretamente, contrarie proibicAo ou norma disciplinadora do Governo ou
concernente a politica salarial vigente. Portanto, a sentenga normativa tem
natureza singular, vez que a senteng¢a normativa projeta no mundo juridico
apenas norma de carater genérico e abstrato, embora nela se reconheca
a eficacia da coisa julgada formal no periodo de vigéncia minima definida
na lei (CLT, art. 873), e, no ambito do direito substancial, coisa julgada
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material em relacdo & eficacia concreta ja produzida. E norma editada no
vazio legal. Porém, editada a lei, norma de carater imperativo, esta se
sobrepde a todas as demais fontes secundarias de direito — convencéo,
acordo ou sentenga normativa.

Depreende-se, entdo, a sentenca normativa firmada ante os pressupostos
legais entdo vigentes, pode ser derrogada por normas posteriores que
venham a imprimir nova politica econdmica-monetaria, por ser norma de
ordem pulblica, de aplicacdo imediata e geral, sendo “demasiado
extremismo afirmar-se a existéncia de ofensa ao ato juridico perfeito, ao
direito adquirido e a coisa julgada — que a lei ndo pode modificar, em
face de a decisdo ter adequado os reajustes salariais da categoria,
emergentes de acordo de dissidios coletivo, ao plano de estabilizagéo
da economia, instituidor do novo padrdo monetario dos cruzados”
(RE 114.982, Rel. Ministro Moreira Alves.”

Da mesma forma, manifestou-se o Egrégio Tribunal Superior do Trabalho,
verbis:

“Recurso de embargos a que néo se conhece, com fulcro no Enunciado 333,
em razdo de a iterativa e atual jurisprudéncia desta Corte ser no sentido
de que prevalece o disposto no Decreto-lei 2.284/86 sobre o decidido em
acordo coletivo, pois trouxe nova realidade fatica as relagdes de trabalho.
Ao ser firmado o instrumento normativo em apreco, a legislagcdo em vigor
era outra, cujas disposicdes restaram revogadas pelo Decreto-Lei 2.283/86,
razdo pela qual ndo pode substituir clausula convencional firmada com base
em legislagdo anterior, porque incompativel com os termos da lei posterior,
uma vez que a norma coletiva foi editada quando presentes circunstancias
inteiramente diversas e incompativeis com as encontradas no Decreto-Lei
2.284/86, que alterou toda a politica salarial entdo vigente.” (ERR n2
20.715/91.5, Rel. Min. Vantuil Abdala.”

Desta forma, deve o crédito previdenciario permanecer integro, eis que
regularmente constituido.

Assim sendo, merece a sentenca ser reformada, eis que ndo consiste a
notificacdo ora atacada em ato ilegal praticado.

Nestes termos, pede deferimento.
Porto Alegre, 02 de setembro de 1997.

RUBEM ARANOVICH
PROCURADOR

X/ R/ X/
LS X I X g
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Trabalho apresentado na 12 Reunido de Servico Integrada nas Procuradorias da
Previdéncia Social em Santa Catarina — 24/27.8.99 — Itapema-SC — pelo Procurador
do INSS/Joinville-SC Sandro Monteiro de Souza

“O presente trabalho tem por objeto uma exposicao sucinta acerca de um tema
relativamente novo, qual seja, a argui¢éo de inexigibilidade da contribuicdo do SEBRAE,
arrecadada pelo INSS.

Muito embora seja uma contribuicdo de terceiro, que tem seu destino, a final,
para um outro érgdo, que ndo o INSS, o tema se me apresenta bastante relevante, tendo
em conta que as contribuicdes de terceiro sdo arrecadadas pela autarquia, seguindo
juntamente com as contribui¢bes previdenciarias.

Como consequéncia, a contribuicdo do SEBRAE estara sempre incluida nas
certidées de divida ativa do INSS, nos parcelamentos de débito, etc. Sendo assim, uma
vez suscitada a arglicdo de inconstitucionalidade da contribuigdo, obrigatoriamente tera
o Procurador da autarquia o dever de defender sua legitimidade, evitando, por exemplo,
o cancelamento de uma CDA, e todos os problemas supervenientes, condenacdo em
honorarios, inclusive.

Deve-se notar, ainda, que ja é consideravel o nimero de ag¢des ordinarias
ajuizadas na Justica Federal de Joinville, objetivando a declaracdo de inexigibilidade da
contribuicdo destinada ao SEBRAE.

Considerando, assim, que a nova questdo vem sendo enfrentada diariamente
na Procuradoria de Joinville, e tendo em conta a inexisténcia de precedentes judiciais
acerca do tema, foi elaborada uma peca de contestagdo, a qual sera objeto de exposigdo
e posta em discussao com o0s colegas.

Cumpre frisar que se trata de trabalho incipiente, com certeza merecedor de
reparos, razao pela qual, criticas e sugestdes serdao muito bem vindas.

Segue, entdo, esbogo de contestacdo de uma acdo ordindria em que se
questiona a exigibilidade da contribuicdo do SEBRAE, na qual se refuta os argumentos
até agora enfrentados na Procuradoria do INSS em Joinville”.

INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS

EXCELENTISSIMO(A) SENHOR(A) DOUTOR(A) JUIZ(A) FEDERAL DA 12 VARA
E JOINVILLE — SECAO JUDICIARIA DO ESTADO DE SANTA CATARINA

ACAO ORDINARIA N2 99.0102974-0

AUTOR: MALWEE MALHAS LTDA. E OUTRO

REUS: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS E SERVICO
BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS — SEBRAE

O INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS, por seu procurador
infra-assinado, vem, respeitosamente, a presenca de Vossa Exceléncia, nos autos
em epigrafe, apresentar sua
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CONTESTACAO

forte nas razdes abaixo expendidas.

Trata-se de acdo ordinaria proposta por MALWEE MALHAS LTDA. e
CONFECCOES CARINHOSO LTDA. em face do INSTITUTO NACIONAL DO
SEGURO SOCIAL — INSS e do SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO
E PEQUENAS EMPRESAS - SEBRAE, objetivando, em sintese, declaracdo de
inexigibilidade da contribuicdo recolhida ao sistema SESI/SENAI/SESC/SENAC e
destinada ao segundo réu, exigida da(s) autora(s), apés o inicio da vigéncia da
Lei 8.154, de dezembro de 1990.

Sustenta(m) que os instrumentos legislativos que instituiram referida
contribuicdo ndo atenderam ao comando dos arts. 146, lll, e 150, lll, b, da
Constituicdo da Republica, consoante prescreve o art. 149 da mesma Carta.
Advoga(m), ainda, a inexisténcia de relagéo juridica entre a(s) autora(s) e o 6rgéo
destinatario da contribuicdo, pois ndo é(sédo) micro ou pequena(s) empresa(s), das
guais o SEBRAE é 6rgédo de apoio. Argli(em), por fim, a ocorréncia de bitributagéo,
na medida que a contribuicdo em referéncia teria a mesma base de calculo de
outras contribui¢des sociais, 0 que seria vedado pela Constituicdo. Por conseqiiéncia,
pede(m), na peca vestibular, o reconhecimento da inconstitucionalidade do § 32 do
art. 82 das Leis Ordinarias n® 8.029/90 e 8.154/90, bem como a declara¢do do
direito da(s) autora(s) de compensar os valores recolhidos indevidamente a esse
titulo, a partir de janeiro de 1991, devidamente corrigidos, com débitos vincendos
de outras contribui¢cdes sociais sobre a folha de salarios e da contribuicdo criada
pela Lei Complementar 84/96, sem qualquer limitagdo. Requer(em), por fim, a
antecipacdo dos efeitos da tutela.

N&o merece prosperar a tese inicial, conforme se demonstrara a seguir.

A questao suscitada em juizo circunscreve-se no exame da exigibilidade do
adicional a contribuicdo recolhida em favor do SESI/SENAI/SESC/SENAC,
repassado por esses 6rgdos ao SERVICO BRASILEIRO DE APOIO AS MICRO
E PEQUENAS EMPRESAS — SEBRAE, para promover seu financiamento, tudo de
acordo com as Leis 8.029 e 8.154, de 1990.

Aparentemente complexa, a matéria € de facil compreensédo, e sera
minudentemente analisada, posteriormente, quando do exame do mérito.
Primeiramente, todavia, ha de ser abordada a questdo da ilegitimidade do INSS
para figurar no pdlo passivo da presente acao.

| — PRELIMINARMENTE: DA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM DO
INSS

Em preliminar, argti o INSS a sua ilegitimidade passiva ad causam,
porquanto apenas desempenha em favor do SEBRAE as atividades de arrecadacao
e fiscalizacdo da contribuicdo, sem qualquer participacdo ou responsabilidade
quanto a seu destino e utilizacdo. Por este fato, ndo é parte legitima.
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Na licdo do Professor Humberto Theodoro Jinior “legitimados no processo
sdo os sujeitos da lide, isto €, os titulares dos interesses em conflito. A legitimagao
ativa cabera ao titular do interesse afirmado na pretensdo, e a passiva ao titular
do interesse que se opde ou resiste a pretensédo” (Curso de Direito Processual Civil,
Vol. |, 172 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 57).

Como patenteado, na espécie, trata-se de acao discutindo a exigibilidade
da contribuicdo ao SEBRAE. O interesse em resistir a tal pretensdo é de quem
terd prejuizo, no caso de uma eventual procedéncia do pedido, ou seja, pertence
ao sujeito ativo da obrigacao tributaria, na espécie, o SEBRAE, destinatario final
da contribuigdo, e ndo o INSS, que se constitui em mero agente arrecadador, similar
a um prestador de servigos.

O INSS nao é o credor da referida contribuicdo, mas tdo somente agente
arrecadador e fiscalizador, ndo se prestando como parte legitima para figurar no
polo passivo das agbes em que se discute a legalidade da propria exacao.

A se manter o INSS no pélo passivo da demanda, estar-se-a abrindo um
precedente, um tanto quanto esdruxulo, no sentido de que estdo legitimados para
figurar no poélo passivo de agdes judiciais meros prestadores de servigos, que
recebem uma percentagem sobre o valor da contribuicdo arrecadada. Assim, em
se fazendo um contrato com banco particular, por meio do qual ele arrecade
determinado tributo, repassando os valores recolhidos ao ente de direito, retendo
apenas uma porcentagem por seus servigos prestados, sera tal institui¢cdo financeira
parte legitima para figurar no feito, o que ndo se admite.

Ademais, o procedimento administrativo para a compensacao ou restituicdo
de tal contribuicdo corrobora a tese ora defendida, no sentido da legitimidade
passiva ad causam desta autarquia.

A contribuicdo em discussédo, destinada ao SEBRAE, tal qual as devidas
ao SENAC, SENAI, INCRA, SENAT, etc. estdo incluidas na rubrica “terceiros”,
porquanto ndo sdo contribuicdes previdenciarias, embora sociais. Em relacdo a
estas dispde o artigo 75, 8§ 29, do Decreto n® 2.173/97:

“Art. 75 (...)

8§ 29 Pedido de restituicdo gue envolver somente importancias relativas a
terceiros, serad formulado diretamente a entidade respectiva, e por esta
decidido, cabendo ao Instituto Nacional do Segquro Social prestar as
informacdes e realizar as diligéncia solicitadas.” (gizado)

Desse modo, na hipotese de a(s) autora(s) vier(em) a ter direito
reconhecido a restituicdo ou compensacao da contribuicdo em evidéncia,
devera(do) formular o pedido diretamente ao SEBRAE, 6rgdo destinatario da
contribuicAo em comento, sem intervencdo direta do INSS no feito, porquanto
a _contribuicdo é exclusivamente de terceiros, ou seja, ndo esta incluida no
elenco das contribui¢c8es previdenciarias, nao integra o orcamento da Seguridade
Social; enfim, ndo se destina ao INSS.

Dentro dessa linha de entendimento, quanto ao INSS, ha de ser extinto o
processo, sem julgamento do mérito, nos termos do artigo 267, VI, do Cdédigo de
Processo Civil.

116



REVISTA DA
PROCURADORIA
GERAL DO
INSS

I — NO MERITO: 1) DA DECADENCIA

Assim prevé o art. 168 do Cdédigo Tributario Nacional:

“Art. 168. O direito de pleitear a restituicdo extingue-se com o decurso do
prazo de 5 (cinco) anos contados:

I — nas hipoteses dos incisos | e Il do art. 165, da data da extingdo do
crédito tributario;”.

Por sua vez, o art. 165, |, faz alusdo ao pagamento espontaneo de tributo
indevido ou a maior em face da legislacao tributaria aplicavel a época do fato
gerador do mesmo.

Para uma melhor analise do caso concreto, faz-se necessaria, ainda, a
transcricdo do art. 156 do CTN, que prevé literalmente:

“Art. 156. Extinguem o crédito tributéario:
| — 0o pagamento;”.

Deste modo, conclui-se que o sujeito passivo da obrigacdo tributaria tem,
a contar da data do pagamento do tributo e conseqiiente extingdo do crédito
tributario, 5 (cinco) anos para pleitear a restituicado destes valores.

Trata-se de prazo decadencial, e comeca a fluir, segundo o art. 168, I, do
CTN, da data do pagamento que extingue o crédito, nos termos do art. 156, |, do
mesmo diploma.

Aliomar Baleeiro, expoente do Direito Tributario patrio, nos ensina:

“O prazo de cinco anos do art. 168 é de decadéncia e, portanto, ndo pode
ser interrompido. Vencedor, o sujeito passivo tem de pleitear a restituicao
dentro dessa dilagdo, contada da extingdo do crédito por qualquer meio
admitido no CTN, nos casos dos incisos | e Il do art. 165.” (Direito Tributario
Brasileiro, Ed. Forense, 102 Edicdo, p. 570)

Este entendimento encontra precedentes no Colendo Superior Tribunal de
Justica, conforme se infere dos seguintes julgados:

Ementa:

TRIBUTARIO. IPTU. ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL CUMULADA
COM REPETIGAO DE INDEBITO. CORREGAO MONETARIA. INCIDENCIA.
DECADENCIA.

— A CORRECAO MONETARIA NA REPETICAO DE INDEBITO FISCAL
INCIDE A PARTIR DO RECOLHIMENTO INDEVIDO.

O DIREITO DE PLEITEAR A RESTITUICAO DE TRIBUTO PAGO
INDEVIDAMENTE EXTINGUE-SE COM DECURSO DO PRAZO DE CINCO
(5) ANOS, CONTADOS DA DATA DA “EXTINCAO” DO CREDITO
TRIBUTARIO.

AS QUANTIAS EXIGIDAS, PELO ESTADO, NO EXERCICIO DE SUA
FUNCAO IMPOSITIVA (OU_ESPONTANEAMENTE PAGAS PELO
CONTRIBUINTE, NA CONVICCAO DE SOLVER UM DEBITO FISCAL), TEM
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A FISIONOMIA PROPRIA DE ENTIDADADE TRIBUTARIA, NA DEFINICAO
DO CTN (ART. 39).

O PRAZO DE DECADENCIA, NA ACAO DO TRIBUTO, COMECA A FLUIR
COM_O PAGAMENTO DO TRIBUTO, AINDA QUE INDEVIDAMENTE
(EXTINCAO DO CREDITO PRESUMIDO).

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO, EM PARTE. DECISAO UNANIME.
(STJ, RESP N. 23335, 12 TURMA, Rel. MINISTRO DEMOCRITO REINALDO,
DJ DE 25-10-1993).

Ementa:

EMPRESTIMO COMPULSORIO SOBRE COMBUSTIVEIS E LUBRIFI-
CANTES. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA NAS INSTANCIAS
ORDINARIAS E INAPRECIAVEL NA ORBITA DO RECURSO ESPECIAL.
RESTITUICAO DO INDEBITO. DECADENCIA DAS PARCELAS
RECOLHIDAS HA MAIS DE CINCO ANOS.

— O DIREITO A RESTITUICAO DO TRIBUTO EXTINGUE-SE EM CINCO
(5) ANOS, CONTADOS DO INDEVIDO PAGAMENTO, OU, SEGUNDO
DEFINICAO LEGAL, DA EXTINCAO DO CREDITO TRIBUTARIO (CTN,
ARTIGO 168, I).

O PAGAMENTO DO IMPOSTO, AINDA QUE ILEGAL SUA EXIGENCIA,
EXTINGUE O CREDITO TRIBUTARIO.

ASSIM, SAO ALCANGCADAS PELO PRAZO DECADENCIAL TODAS AS
PARCELAS RECOLHIDAS NO QUINQUENIO ANTERIOR A PROPOSITURA
DA AGAO DE REPETIGAO.

RECURSO PROVIDO, POR MAIORIA. (STJ, RESP N¢ 64373 UF: MG
12 TURMA , Rel. Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, DJ DE 28-08-1995).

O posicionamento acima exposto é adotado pelo culto Juiz federal Dr. Néfi
Cordeiro, que em sentenca proferida na Ag¢do Ordinaria n® 96.0017852-6, assim
se manifestou, em redacdo que merece transcri¢cao:

“A norma geral de prescricdo ja prevé que comeca ela a contar do momento
em _que exigivel se torna o direito. Em se considerando a peticdo como
possivel apenas com o decurso do prazo para homologacao (cinco anos)
ou da decisdao de inconstitucionalidade do STF, esta-se negando a
possibilidade do contribuinte no dia seguinte ao pagamento requerer sua
devolucdo por inconstitucional (ainda que ndo decorrido o prazo para
homologacao ou sequer existente qualquer acdo nos foros nacionais sobre
tal inconstitucionalidade). Imagino que ninguém defenderia tal absurdo.
Ja gue pode o contribuinte exigir a restituicdo do que pagou logo ap6s tal
ato, ha que se entender que em néo o fazendo ja estard correndo o termo
prescricional”

Recente decisdo de lavra do Juiz Olindo Menezes, do TRF 12 Regido,
descreve muito bem sobre a matéria, in verbis:
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“1. Agrava a Unido de decisdo que, em pleito ordinario de compensacao,
resolveu autoriza-la, antecipadamente, sem observancia da prescri¢cdo
quinquenal, na linha de precedentes do Superior Tribunal de Justica
(fls. 07-10), entendendo que, em verdade, devem ser contados dez anos:
cinco para o lancamento e cinco para sua homologacdo. Sustenta, em
resumo, que a hipotese é de prescricdo quinglenal.

2. Tem-se dito, com base em precedentes do Superior Tribunal de Justica,
como o faz a decisdo recorrida, que o prazo decadencial quinqiienal de
repeticdo, de que dispde o contribuinte, somente deve ser contado a partir
da homologacdo do lancamento, de forma expressa, ou com o termo final
do prazo decadencial, também qulinglenal, do art. 150, § 42, do Cddigo
Tributario Nacional. Somente ai haveria extingcdo do contribuinte (art. 168, I).

Mas o argumento ndo procede, venia concessa. O prazo para homologagéo
do langamento é destinado a Administracdo, nada tendo a ver com o prazo
qlinguenal previsto no art. 168 para a repeticdo do indébito tributario, a ndo
ser pelo fato de ambos serem de decadéncia, isto é, destinados ao exercicio
de um direito, que nasce com prazo nesse sentido.

Os pagamentos feitos nos lancamentos por homologacao ndo perdem essa
gualidade (expressivos de cumprimento da obrigacgao tributaria) pelo fato de
serem sob condi¢do resolutdria de ulterior homologacao (art. 150, § 19).

N&o se trata de um pagamento virtual, em potencial, a espera de uma
condigcdo suspensiva para que tenha eficacia legal, e sim de um genuino
pagamento, extinguindo o crédito tributario, se bem que submetido a uma
condicao resolutiva: a ndo homologacdo no prazo de cinco anos.

Uma vez realizado, de logo nasce para o contribuinte, no caso de tributo
indevido, o termo inicial do prazo quinglenal de repeticdo, em face da
violacdo de seu direito (principio da actio nata). A lei ndo quis dar ao
contribuinte o prazo de dez anos para a repeticdo (cinco anos para
homologacao mais cinco anos para repeticdo), mas apenas cinco, tanto mais
que, nos termos do Decreto 20.910, de 06/01/32, todo e qualquer direito
ou acado contra a Fazenda Federal, seja qual for a natureza, assim como
as suas dividas passivas, prescrevem em cinco anos, contados da data do
ato ou fato do qual se originaram (art. 19).

Se a empresa recolheu indevidamente um tributo, a repeticdo deve ser
buscada dentro de cinco anos do recolhimento, e ndo da declaracdo de
inconstitucionalidade. Somente séo devidas, se provado o recolhimento, as
parcelas ou prestagGes contidas do qliinqiiénio imediatamente anterior a
propositura da agdo, que expressa o exercicio do direito (prazo de decadéncia).

3. Diante do exposto, recebo o agravo no efeito suspensivo.” (Agravo de
Instrumento n. 1998.01.00.061048-2/MG. Decisdo publicada no DJ n. 189,
de 02/10/98).

Por conseguinte, requer a Vossa Exceléncia seja declarada a decadéncia
de todas as parcelas recolhidas anteriormente ao qlingqiiénio contado do
ajuizamento do feito.
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2) DA IMPROPRIEDADE DA TESE LEVADA A JUIZO

Nao ha como se dar guarida a tese sustentada pela parte autora.
A tese inicial alicerca-se exclusivamente em quatro pontos:

1) a contribuicdo social devida para custear o SEBRAE foi instituida por lei
ordinaria, em vez de lei complementar, como de acordo com o comando do
art. 149, paragrafo Unico, c/c art. 146, lll, da Constituicdo Federal;

2) ndao haveria relacao juridica entre a(s) empresa(s) autora(s) e o SEBRAE para
respaldar a cobranca da contribuicdo, na medida que este servico social
autébnomo é voltado ao apoio das micro e pequenas empresas, enquanto ela(s)
nao se classifica(m) como tal; e

3) a contribuicdo estaria afrontando a vedacdo constitucional da bitributacéo,
porquanto sua base de célculo seria a folha de salarios, coincidindo com aquela
ja prevista no art. 195 da Constituicdo da Republica.

A argumentacdo é completamente equivocada.
A contribuicdo destinada ao Servico Brasileiro de Apoio a Micro e Pequenas

Empresas — SEBRAE, por assim dizer, foi instituida pela Lei n2 8.029, de 12 de
abril de 1990, nos seguintes termos:

“Art. 8¢ E o Poder Executivo autorizado a desvincular da Administracéo
Publica Federal, o Centro Brasileiro de Apoio a Pequena e Média Empresa
— CEBRAE, mediante sua transformacdo em servigo social autbnomo.

(...)

§ 32 As contribui¢Bes relativas as entidades de que trata o artigo 12 do
Decreto-lei n. 2.318, de 30 de dezembro de 1986, poderdo ser majoradas
em até 0,3% (trés décimos por cento), com vistas a financiar a execucao
da politica de Apoio as Microempresas e as Pequenas Empresas.

§ 42 O adicional da contribuicdo a que se refere o paragrafo anterior serd
arrecadado e repassado mensalmente pelo érgdo competente da Previdéncia
Social ao CEBRAE”". (o destaque ndo consta do original)

As entidades referidas pelo art. 12 do Decreto-lei 2.318/86 sédo o Servigo

Nacional da Industria/SESI, o Servico Nacional de Aprendizagem Industrial —
SENAI, o Servico Nacional do Comércio — SESC e o Servico Nacional de
Aprendizagem Comercial — SENAC.

Posteriormente, o dispositivo suso transcrito foi alterado, pela Lei 8.154, que

assim dispbs:
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“Art. 12 O 8§32 do art. 82 da Lei 8.029, de 12 de abril de 1990, passa a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 82 (...)

§ 32 — Para atender a execug¢éo da politica de Apoio as Micro e Pequenas
Empresas, € instituido adicional as aliquotas das contribuicbes sociais
relativas as entidades de que trata o art. 12 do Decreto-lei n. 2.318, de 30
de dezembro de 1986, de:
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a) 0,1% (um décimo por cento) no exercicio de 1991;
b) 0,2% (dois décimos por cento) em 1992; e
c) 0,3% (trés décimos por cento) a partir de 1993.” (grifo nosso)

Propriamente, ndo h& uma contribuicdo especifica e autbnoma para o
SEBRAE. As contribuicdes destinadas ao SESI/SENAI e SESC/SENAC é que foram
majoradas, destacando-se destas parcela para o financiamento das atividades
desenvolvidas pelo SEBRAE, que é um servi¢o social autbnomo, tal como aqueles,
s6 que voltado a prestacdo de apoio as micro e pequenas empresas, de qualquer

ramo negocial.

Desta forma, trata-se de um adicional a contribuigBes ja existentes no
ordenamento juridico e sequer questionadas pela parte autora. As contribuicdes
sociais para o financiamento desses entes estdo expressamente ressalvadas pela
propria Constituicdo da Republica, no art. 240. Por tudo isso, despiciendo até seria
adentrar no mérito da tese levada a juizo, o que se fara apenas em homenagem
ao principio da eventualidade.

2.1) DA (DES)NECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR PARA INSTITUIR
A CONTRIBUICAO

Argui(em) a(s) autora(s) que a contribuicdo destinada ao SEBRAE padece
de um vicio formal de inconstitucionalidade. Deveria ter sido instituida por lei
complementar, de forma a atender o comando do art. 149 c/c 146, lll, da
Constituicdo da Republica, e ndo por lei ordinaria, como de fato foi.

Sem raz&o a argumentacgado. A questdo, neste ponto, ndo é tao simples como
quer(em) fazer crer.

Com efeito, disp6e o art. 149 da Constituicdo da Republica, in verbis:

“Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribuic6es sociais, de
intervencéo no dominio econdmico e de interesse das categorias profissionais
ou econdmicas, como instrumento de atuacdo nas respectivas areas,

observado o disposto nos arts. 146, Ill, e 150, | e Ill, e sem prejuizo do
previsto no art. 195, § 62, relativamente as contribuicbes a que alude o
dispositivo.

S&o os termos do art. 146, lll, da Constituigdo:

“Art. 146. Cabe a lei complementar:

| — dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il — regular as limitagGes constitucionais ao poder de tributar;

Il — estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria,
especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e suas espécies, bem como, em relacdo aos
impostos discriminados nesta Constitui¢cdo, a dos respectivos fatos geradores,
bases de calculo e contribuintes;

b) obrigagdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;
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c) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas
sociedades cooperativas”. (gizado)

A tese construida pela parte autora alicerga-se em uma inadequada
interpretacdo acerca do alcance de referido artigo.

A doutrina do direito tributario brasileiro abriga duas correntes a esse
respeito: a dicotbmica e a tricotbmica. A corrente dicotdmica, partindo de uma
interpretacdo l4gico-sistematica, sustenta que, a despeito do disposto no inciso lll,
gue a lei complementar caberia apenas dispor sobre os conflitos de competéncia
em matéria tributaria, entre as pessoas politicas (inciso I) e regular as limitacdes
constitucionais ao poder de tributar (inciso Il). A tricotdmica, por sua vez, privilegia
a interpretacdo literal, reservando a lei complementar também o disposto nas
alineas do inciso Il do art. 146 da Constituicdo da Republica.

A melhor exegese, como de costume, é a interpretacéo légico-sistematica.
Conforme muito bem apregoado pelo ilustre Professor PAULO DE BARROS
CARVALHO: “... a forma escolhida para verter o comando do art. 146 sacode as
estruturas do sistema, mexe com seus fundamentos e provoca fenda preocupante
na racionalidade que ele, sistema, deve ostentar.”

Uma interpretacdo puramente literal do art. 146, Ill, da ConstituicAo Federal
leva-nos a subverter toda a ordem constitucional na medida que faz tabula rasa
de um dos pilares da Republica Federativa do Brasil, qual seja, o principio
federativo.

Por sua propriedade, cabe aqui transcrever licdo de PAULO DE BARROS
CARVALHO:

“Em poucas palavras, preceituou o legislador constitucional que toda a
matéria da legislagéo tributaria esta contida no ambito de competéncia da
lei complementar. Aquilo que nao cair na vala explicita de sua “especialidade”,
cabera, certamente, no dominio da implicitude de sua “generalidade”. Que
assunto poderia escapar de poderes tdo amplos? Eis ai o aplicador do
direito novamente atdnito! Pensara: como é excéntrico o legislador da
Constituicdo! Demora-se por delinear, pleno de cuidados, as faixas de
competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
e, de entremeio, torna tudo aquilo supérfluo, na medida em que pde
nas maos do legislador complementar a iniciativa de regrar 0S mesmos
assuntos, fazendo-os pelo género ou por algumas espécies que lhe aprouve
consignar, esquecendo-se de que as eleitas, como as demais espécies,
estdo contidas no conjunto que representa o0 género.” (gizado)

Em prejuizo do sistema, o art. 146 da Carta Federal disse mais do que
deveria, ao procurar especificar nas alineas do inciso Ill, as matérias a serem
necessariamente reguladas por lei complementar.

O problema inevitavelmente leva a indagacdo acerca do qué o sistema
tributario admite como “normas gerais de direito tributario”.

Do mestre ja citado:

“Qual a compreensdo que devemos ter do papel a ser cumprido pelas
normas gerais de direito tributario, no novo sistema?
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O primeiro passo é saber que sdo as tdo faladas normas gerais de direito
tributério. E a resposta vem depressa: sdo aquelas que dispdem sobre
conflitos de competéncia entre as entidades tributantes e também as
gue reqgulam as limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Pronto:
0 contelido esta firmado. Quanto mais ndo seja, indica, denotativamente,
o campo material, fixando-lhe limites. E como fica a dic¢do constitucional,
que despendeu tanto verbo para dizer algo bem mais amplo? Perde-se, no
amago de rotunda formulacéo pleonastica, que nada acrescenta. Vejamos.
Pode o legislador complementar, invocando a disposi¢cdo do art. 146, Ill, a,
definir um tributo e suas espécies? Sim, desde que seja para dispor sobre
conflitos de competéncia. Ser-lhe-4 possivel mexer no fato gerador, na
base de célculo e nos contribuintes de determinado tributo? Novamente sim,
no pressuposto de que o faca para dispor de conflitos. E quanto a
obrigacdo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios?
Igualmente, na condigdo de satisfazer aquela finalidade primordial.

Com tal interpretacdo, daremos sentido a expressdo normas gerais de
direito tributario, prestigiaremos a Federacdo, a autonomia dos
Municipios e o principio da isonomia das pessoas politicas de direito
constitucional interno, além de ndo desprezar, pela coima de
contraditérias, as palavras extravagantes do citado art. 146, lll, a e b,
que passam a engrossar o contingente das redundancias tdo comuns
no desempenho da atividade legislativa.” (gizado)

Logo, ha que se admitir que a teoria mais adequada ao sistema tributario
é a dicotdbmica, ndo devendo lograr éxito a tese sustentada pela parte autora. A
majoracdo da aliquota da contribuicdo do SESI/SENAI e SESC/SENAC, operada
pela Lei 8.154/90, esta plenamente de acordo com o sistema tributario constitucional
brasileiro.

N&o se pode aceitar que somente a lei complementar possa instituir
contribuicdes sociais. Alias, em matéria tributaria, a Constituicdo da Republica foi
expressa quando exigiu a edi¢do de lei complementar para a instituicao de tributos.
E o caso do disposto nos arts. 148 (empréstimos compulsérios), 153, VIl (imposto
sobre grandes fortunas), 154, | (competéncia residual da Unido para criagdo de
impostos) e 195, §4° (instituicAo de outras fontes destinadas a garantir a
manutengcdo ou expansdo da seguridade social).

Ainda que se adote a teoria tricotdmica, e se entenda impertinente idéia da
mencgdo expressa da Constituicdo quanto a necessidade de lei complementar, o
caso especifico também apresenta outra particularidade. E que se trata de
contribuicdo social e ndo imposto, conforme a diccdo do art. 146, lll, “a”, da
CF, que fundamenta a tese da inicial. A questdo da desnecessidade de lei
complementar para a instituicdo de contribuicdes sociais ja conta com decisfes até
mesmo do Supremo Tribunal Federal. Veja-se estes excertos colhidos da
jurisprudéncia do Excelso Pret6rio:

O eminente Ministro Moreira Alves:

“Note-se, ademais, que, com relacdo aos fatos geradores, base de
calculo e contribuintes, o préprio artigo 146, lll, s6 exige estejam
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previstos na lei complementar de normas gerais quando relativos aos
impostos destinados na Constituicdo, o que ndo abrange as
contribuicdes sociais, inclusive as destinadas ao financiamento da
seguridade social, por ndo configurarem impostos”. (RTJ 143:695)

No mesmo sentido, o Ministro Carlos Velloso no RE n. 138.284. RTHJ
143:321:

“A norma matriz das contribui¢cdes sociais, bem assim das contribuic6es de
intervencdo e das contribuicdes corporativas, € o art. 149 da Constituicdo
Federal. O art. 149 sujeita tais contribui¢cdes, todas elas, a lei complementar
de normas gerais (art. 146, Ill). Isto, entretanto, ndo quer dizer, (...) que
somente a lei complementar pode instituir tais contribuicbes. Elas se
sujeitam, é certo, a lei complementar de normas gerais (art. 146, llI).
Todavia, porque ndo sdo impostos, ndo ha necessidade de que a lei
complementar defina os seus fatos geradores, base de calculo e
contribuintes (art. 146, Ill, a).”

Veja-se a seguinte decisdo, em acérddo de lavra da Juiza Téania Escobar,
do TRF da 42 Regido, nos autos da Apelacao Civel n. 97.0417325/RS:

CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CONTRIBUIC,AQ AO SEBRAE.
DESNECESSIDADE DE LEI COMPLEMENTAR. INCIDENCIA DA TRD E
DA UFIR SOBRE OS DEBITOS TRIBUTARIOS.

1. A lei complementar referida pelo art. 146, inc. lll, da Constituicéo,
a que faz remissédo o art. 149 ndo se destina a instituicdo de tributos,
mas a estabelecer normas gerais em matéria de legislacdo tributéria,
espancando de vez quaisquer duvidas acerca da natureza tributarias
das contribuicdes de intervencdo no dominio econdmico, coorporativas
Ou_sociais em sentido amplo, e a sua subsuncdo as normas gerais
relativas aos tributos. A TRD constitui taxa de juros aplicavel as obrigacdes
fiscais impagas na data do seu vencimento, no periodo compreendido entre
fevereiro e dezembro de 1991 (Lei-8177/91 e Lei-8383/91), mantida a sua
incidéncia sobre os débitos tributarios porque mais benéfica ao contribuinte
que a utilizagdo do INPC. medida que se imp8e para resguardar o valor
real das obrigac¢@es tributarias e evitar o enriquecimento ilicito do contribuinte.

3. Constituindo, a UFIR, mera reposicdo da moeda aviltada pela inflacéo,
ndo configura acréscimo capaz de aumentar o tributo, ndo se sujeitando,
assim, aos principios da irretroatividade e anterioridade tributaria.

Relator: JUIZ:A 420 — JUIZA TANIA ESCOBAR
Decisdao: UNANIME

2.2) DA PRETENDIDA DESVINCULACAO ENTRE A(S) AUTORA(S) E O
SEBRAE

Outro ponto invocado pela(s) autora(s) para sustentar a tese de que indevida
a contribuicdo ao SEBRAE, ou seja, a desvinculagédo existente entre a obrigacdo
do sujeito passivo e a destinacdo do produto arrecadado, também ndo tem
condicdes de ser absorvido pelo Poder Judiciario.
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Sustenta(m) que por se tratar(em) de empresa(s) de grande porte, ndo
deveria(m) contribuir ao SEBRAE, por ser este érgdo incumbido de prestar
assisténcia apenas as micro e pequenas empresas. Como ndo usufruiria(m) de
nenhum beneficio, também n&o deveria(m) contribuir.

N&o ha como prevalecer tal arguicao.

O adicional da contribuicdo social destinada ao SESC/SENAC/SESI/
SENAI e por fim repassado ao SEBRAE néo é contribui¢cdo previdencidria.
Logo, ndo ha como se dar guarida a tese da(s) autora(s) segundo a qual ndo
havendo beneficios diretos auferidos por ela(s) ou seus empregados, indevida
a contribuicdo. O principio da contraprestagdo contribuicdo/beneficio,
insculpido no § 52 do art. 195 da Constituicdo da Republica néo é aplicavel
as contribuicbes de intervencdo no dominio econdmico/interesse de
categorias profissionais ou econémicas. Essas contribui¢cdes, na qualidade de
tributos, estédo adstritas ao Codigo Tributario Nacional, que disp8e, em seu art.
4% in verbis:

“Art. 42 A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacdo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

I — a denominagdo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;

Il — a destinacdo legal do produto da sua arrecadacao.”

Desta forma, sendo a contribuicdo devida ao SEBRAE, indiscutivelmente,
de natureza tributaria ndo had como se lhe afastar a incidéncia do art. 42, Il
do CTN, que esclarece ser irrelevante a destinacdo do produto da arrecadagao
do tributo. E este um problema de Direito Financeiro.

Ademais, a contribuicdo destinada ao SEBRAE é da espécie intervencéo
no_dominio econémico porque destinada a financiar a politica de apoio as micro
e pequenas empresas. O fomento das empresas de pequeno porte, tdo importantes
para o desenvolvimento da economia nacional, € uma funcdo estatal e para a
realizacdo dessa atividade foi criado o SEBRAE, um servico social autbnomo,
financiado pela contribuicdo social ora questionada.

N&o se pode negar que todo tributo direta ou indiretamente se apresenta
como uma intervencdo do Estado na economia. Entretanto, alguns tributos, mais
dos que outros, tém mais acentuada essa finalidade, sendo mesmo qualificados
como contribuices de intervencdo no dominio econémico. E esse o caso da
contribuicdo destinada a financiar o SEBRAE.

Diferentemente das contribuicbes do SESC/SESI/SENAC/SENAI, em que as
empresas que os financiam obtém beneficios indiretos a si (diretos a seus
funcionarios: assisténcia a saude, lazer, ensino, etc.), a contribuicdo do SEBRAE
ndo pressup6e um liame entre contribuintes e beneficiarios. Toda a sociedade, com
o fortalecimento da economia, é beneficiada com o apoio prestado pelo SEBRAE
as micro e pequenas empresas. Logo caracterizada como contribuigdo de intervengdo
no dominio econdémico, eis que inserida em um contexto maior (o da acéo do Estado
na economia nacional), completamente despropositada a vinculagédo contribuintes/
beneficiarios pretendida pela(s) autora(s).
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2.3) DA ALEGADA BITRIBUTACAO

O terceiro e (ltimo argumento trazido na inicial respeita a ocorréncia de
bitributacdo. Sustenta a parte autora que sendo a contribuicdo ao SEBRAE uma
contribuicdo previdenciaria, ndo poderia ter a mesma base de célculo daquela
devida pelo empregador, sobre a folha de salarios (art. 195, I, da CF).

O argumento é falacioso e nada além do que ja foi dito € necessario para
refuta-lo.

O adicional as contribuicdes devidas ao SESI/SENAI e SESC/SENAC
ndo é contribuicdo previdenciéria. A(s) propria(s) autora(s) sabe(m) disso, como
se verifica na peti¢ao inicial. Essas contribuicbes sdo da espécie “de intervencgéo
no dominio econdmico”, nos termos do art. 149 da Constituicdo Federal.

A contribuicdo destinada ao SEBRAE, como ja se sublinhou, é da espécie
intervencdo no dominio econémico. O que o sistema ndo admite é a criacdo de
nova contribuigdo previdenciaria com a mesma base de célculo das ja existentes.
Sendo a contribuicdo destinada ao SEBRAE espécie diversa das previdenciarias,
ndo ha que se falar em bitributagéo.

3) DA INVIABILIDADE DA COMPENSACAO/RESTITUICAO SEM A
COMPROVACAO DO NAO REPASSE AO CUSTO

A restituicdo de tributos pagos indevidamente segue o disposto ha norma
contida no art. 166 do Cddigo Tributario Nacional:

“ A restituicdo de tributos que comportem, por sua natureza, transferéncia
do respectivo encargo financeiro somente sera feita a quem prove haver
assumido referido encargo, ou, no caso de té-lo transferido a terceiro,
estar por esse expressamente autorizado a recebé-la . (gizado)

O principio exacional de “ndo poder a empresa ter de volta o valor indevido,
se 0 quantum correspondente foi agregado ao pre¢o da mercadoria ou valor do
servigo ", conforme ensina Wladimir Novaes Martinez, no artigo “REPETICAO DE
INDEBITO NAO RESTITUIVEL A QUEM PAGOU”, publicado no 82 Congresso
Brasileiro de Previdéncia Social — tem sentido, caso contrario, como a empresa
ndo diminui o preco ou valor da mercadoria, praticaria enriquecimento ilicito ao
apropriar-se de dinheiro pertencente ao consumidor. Entdo, melhor ficar com o
Estado pois, para este, presume-se a alocacdo do recurso em beneficio da
coletividade.

In casu, o valor foi necessariamente acrescido ao custo da producéo e as
empresas além de ndo diminuirem o valor da mercadoria ou servico, ndo tém
condi¢cdes de restituir a quem verdadeiramente desembolsou a contribuicdo, o
consumidor, salvo, com diz a norma juridica, se a empresa demonstrar ter
contabilmente apropriado o valor em separado dos custos de producéo.
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Em resumo: s6 se o contribuinte demonstrar ndo ter repassado ao consumidor
0 custo de seus bens e servicos (onus probandi do contribuinte), a contribuicao
indevidamente recolhida podera ser devolvida ou compensada. Com essa salutar
medida, ressalta-se a maxima vigente no ordenamento nacional que nao permite
ao particular o enriquecimento ilicito.

Custo é a soma dos gastos com bens e servigos aplicados ou consumidos
na producdo de outros bens.

O custo é, portanto, fundamental em qualquer entidade com fim lucrativo,
pois dele depende a empresa para alcancar os fins a que se destina. A empresa
que conseguir melhorar sua eficiéncia e reduzir progressivamente seu custo, estara
obtendo cada vez melhor resultado econémico.”

Em decorréncia da definicdo de custo e do disposto na Lei 9.032/95,
modificada pela Lei 9.129/95, observa-se, na pratica, que a pessoa juridica devera
superar um grande obstaculo para que compense ou obtenha a restituicdo dos
tributos considerados indevidos, pois na maioria das vezes esse custo é transferido
para os consumidores de seus bens e servicos, cabendo a empresa comprovar
(6nus da prova), mediante sua escrituragdo contabil, que ndo repassou para o0s
bens ou servicos o custo de sua mao-de-obra.

Para aclarar a hipotese, veja-se que a decisdo do STF na ADIN 1.102, que
concluiu pela inconstitucionalidade das expressfes “empresario” e “autbnomo”,
constantes do inciso | do art. 22 da Lei 8.212/91, e, também, da Portaria Ministerial
n¢ 3.081/96, embora impossibilitem a autarquia de cobrar a contribuicdo sobre o
“pro labore”, por que cancelada, ndo tém o conddo de obrigar o INSS a realizar
a compensagdo ou a restituicdo, ja que, para tal, faz-se necessario que haja o
reconhecimento, por deciséo, de que o contribuinte de direito suportou efetivamente
0 encargo financeiro, e ndo o transferiu a terceiro, o contribuinte de fato, e isto
tem que ser provado para que haja decisdo neste sentido.

Assim sendo, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria sé fara jus a
restituicdo ou a compensacdo se ficar reconhecido por decisdo, que suportou o
encargo ou o transferiu a terceiro. Quer dizer, com a decisao final declaratéria da
inconstitucionalidade, fica a autarquia previdenciaria impedida de cobrar a
contribuicdo, mas o que foi pago anteriormente s6 podera ser restituido ou
compensado se 0 contribuinte provar que assumiu o encargo financeiro e ndo o
transferiu a terceiro, e, na hipétese de té-lo transferido, esteja por este autorizado
a receber a repeticéo.

Neste sentido, vem decidindo recentemente o Superior Tribunal de Justica:

COMPENSACF\O — CONTRIBUICAO PREVIDENQIARIA — ADMINISTRA-
DORES, AUTONOMOS E AVULSOS. TRANSFERENCIA DO ENCARGO A
TERCEIRO — EXEGESE.

“Contribuicdo previdenciaria — Autdbnomos, avulsos — Administradores
— Compensacao — Transferéncia do encargo a terceiro. Recente
orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica tem admitido
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a compensacdo das contribuicdes previdenciarias indevidamente
recolhidas. Mas os valores indevidamente pagos sO0 podem ser
compensados se ndo tiverem sido incluidos no custo de bens e
servigos, e transferido a terceiro o encargo, conforme estabelecem os
artigos 89 da Lei 9.129/95 e 166 do CTN, além da Sumula n2 546 do
STF. Recurso parcialmente provido.” (Ac. un. da 12 T. do STJ — REsp
197.820-SP — Rel. Ministro Garcia Vieira, j. 23.02.99 — Recte.: INSS; Recda.:
Monalisa Jbias e presentes Aga Ltda. — DJU 04/05/99)

Embargos de Divergéncia. Previdenciario. Contribuicbes. Compensacéo.
Transferéncia do encargo financeiro. Artigo 166 do CTN. Artigo 89 da
Lein.8212/91, na redagdo atual. Embargos rejeitados. (...... ) Embora
reconhecido o direito a compensacéo, tendo a acdo sido ajuizada na
vigéncia da Lei n.9.032/95 que deu nova redacdo ao artigo 89 da Lei
n.8212/91, o beneficio s6 podera ser deferido se atendida a disposicédo legal,
vale dizer, mediante a prova de que ndo houve transferéncia do encargo
financeiro”. (Ac da 12 S do STJ — mv — Ediv no Resp 127.432/RS - Rel.
Min. HELIO MOSIMANN — DJU 10.03.99)

Posto isto, na improvavel hipétese de Vossa Exceléncia reconhecer a
ilegitimidade da contribuicdo do SEBRAE, ha de ser observada, para a compensacao
ou restituicdo, o disposto no § 12 do art. 89 da Lei 8.212/91, ou seja, a comprovacao,
pela empresa, de que ndo houve repasse dos valores da contribuicdo para os
custos da mercadoria ou servi¢cos oferecidos a sociedade.

4) DOS REQUISITOS ESPECIFICOS PARA SE OPERACIONALIZAR A
COMPENSACAO

Vale notar que na eventual hipétese de Vossa Exceléncia entender por bem
julgar procedente a presente demanda, entendendo viavel a compensacgédo sem a
comprovacao do ndo repasse ao custo, devem ainda ser observados os limites
impostos pelo art. 89 c/c art. 94, paragrafo Unico da Lei 8.212/91, em especial o
teto de 30% (trinta por cento) do valor recolhido em cada competéncia.

Veja-se 0 seguinte decisum do Superior Tribunal de Justica:

“COMPENSACAO = CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA — ADMINIS-
TRADORES E AUTONOMOS - LIMITES — LEIS N° 9.032/95 E 9.129/95
— APLICACAO — CRITERIO.

Tributdrio. Compensacdo. Limites em matéria previdenciaria. Leis n2S
9.032 e 9.129, de 1995. A lei aplicdvel, em matéria de compensacao,
é aquela vigente na data do encontro de créditos e débitos, e, por isso,
a partir da respectiva publicacdo, a limitacdo nela imposta incide e é
eficaz; considerando que a sentenca proferida com efeitos a partir da
propositura da acdo, isso se reflete em relacdo as demandas ajuizadas
antes das Leis n% 9.032 e 9.129, de 1995, do sequinte modo: a) todos
0s valores compensaveis até a data das respectivas publicacées estao
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a salvo dos limites nelas fixados; b) os créditos remanescentes gue,
para o efeito da compensacdo, dependem de débitos a vencer poste-
riormente, estao sujeitos aos limites impostos, primeiro pela Lei 9.032,
de 1995 (25%) e, depois, pela Lei n° 9.129, de 1995 (30%). Recurso
especial conhecido e provido, em parte.” (AC undnime da 22 T. do STJ
— REsp 174.065-SP — Rel. Min. Ari Pargendler — j. 03.09.98).

Ainda, a compensacdo deve necessariamente ser procedida entre
tributos da mesma espécie.

Assim, considerando que tributos da mesma espécie sdo aqueles que
possuem idéntica destinagdo constitucional, pode-se afirmar que a
compensacdo de créditos da contribuicdo para financiamento do SEBRAE
somente podem se dar com a prépria contribuicdo destinada ao 6rgéo ou,
quando muito, com aquelas recolhidas ao sistema SESI/SENAI/SESC/SENAC,
considerando que a contribuicdo do SEBRAE nada mais é do que um
adicional das devidas e esses outros entes. Ndo ha a menor possibilidade
de compensacdo de contribuicdo do SEBRAE com as eminentemente
previdenciarias, destinadas ao INSS.

5) DA CORRECAO MONETARIA

Por fim, da mesma forma, na remota hipdtese de procedéncia do feito, com
a declaragdo do direito da(s) autora(s) de compensar ou ver restituidos valores
recolhidos a titulo de contribuicdo ao SEBRAE, ha que se observar que os critérios
de correcdo dos valores sdo exatamente os mesmos utilizados pela Fazenda
Publica, para a corre¢do de seus créditos, de acordo com o art. 89, § 62, da Lei
8.212/91, com a redacdo da Lei 9.032/95.

Il — DO PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.

Pretendem a(s) autora(s), ainda, Ihe(s) seja deferida a antecipagdo dos
efeitos da tutela, para suspender a exigibilidade da contribuicdo em litigio,
assegurando-se-lhe(s) o direito de obter CND’s, ainda que constatado o nao
recolhimento do adicional incidente sobre a contribuicdo devida ao SESI/SENAI/
SESC/SENAC, repassado ao SEBRAE.

A antecipacdo da tutela ndo lhe(s) deve ser conferida.

Prescreve o art. 475, Il, do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo Tribunal, a sentenca:

Il — proferida contra a Unido, o Estado e o Municipio.”

Tal disposicéo foi expressamente estendida as autarquias pela Lei 9.469/97.
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Assim, nas acOes contra esta autarquia, a sentenca sO produzira efeitos
quando confirmada pelo Tribunal. Ora, se com as sentencas, provimentos definitivos
dotados de maior cognicdo é assim, que se dira, entdo, de uma deciséo interlocutéria
e provisoria.

Em se deferindo a tutela antecipada contra a Fazenda Publica, estd sendo
criado um verdadeiro contra-senso, pois, como pode uma decisdo interlocutéria
produzir efeitos que uma sentenc¢a, decisdo maior, ndo produziria?

Desse modo, a antecipacao dos efeitos da tutela mostra-se inviavel contra
a Fazenda Publica, incluido neste conceito o INSS.

Ademais, a parte autora pretende, com a antecipacdo da tutela, seja
determinada a suspensao da exigibilidade do adicional da contribuicdo do SESI/
SENAI/SESC/SENAC, repassado ao SEBRAE, bem como o direito a obtencao de
Certiddao Negativa de Débito — CND.

O requerimento nao pode prosperar. A suspensao da exigibilidade do crédito
tributario € medida que somente pode ser deferida, nos estritos casos do art. 151
do CTN, até mesmo pela natureza fundamental que representa a tributagdo para
o0 desempenho das atividades estatais.

Dispde o art. 151 do CTN, in verbis:

“Suspendem a exigibilidade do crédito tributario:
| — a moratéria;
Il — o depdsito do seu montante integral;

Il — as reclamacdes e os recursos, nos termos das leis reguladoras do
processo tributario administrativo;

IV — a concessdo de medida liminar em mandado de seguranca.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo ndo dispensa o cumprimento das
obrigagOes acessorias dependentes da obrigacéo principal cujo crédito seja
suspenso, ou dela decorrentes.”

Assim, considerando que a hipétese ndo se enquadra em nenhuma das
prescrigfes legais, ndo ha como ser concedida, via tutela antecipada, a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario.

O direito a CND, de outra parte, é questao que diz respeito diretamente com
a regularidade fiscal da empresa. Logo, ndo estando suspensa a exigibilidade do
crédito tributario e desde que comprovado que a empresa deixou de recolher tributo
devido, ndo possui ela direito a obtencdo de Certiddo Negativa de Débito.

Deve-se atentar, finalmente, para o fato de que inexistem as condi¢cbes
necessarias ao deferimento de antecipagdo da tutela, elencados no art. 273 do
CPC, quais sejam, prova inequivoca dos fatos, verossimilhanca da tese juridica,
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, abuso de direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu. Também por esta razdo, a antecipacao da
tutela ndo é de lhe(s) ser conferida.
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IV — DAS PROVAS

Versando a presente agdo matéria exclusivamente de direito, pede o INSS
o0 julgamento antecipado da lide. Se Vossa Exceléncia assim ndo entender, protesta
por todos os meios de prova em direito admitidas, a serem especificadas em época
propria.

Ante o exposto, o INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
espera seja recebida e acolhida a presente contestacdo, seguindo 0 processo nos
seus trAmites legais, para, a final, afastar-se a autarquia da lide, em raz&o de sua
manifesta ilegitimidade para a causa, e, no mérito, julgar-se improcedente o pedido,
condenando-se a(s) autora(s) no 6nus da sucumbéncia.

Nestes termos,
Pede deferimento.
Joinville, ...... de i 1999.

SANDRO MONTEIRO DE SOUZA
Procurador do INSS em Joinville-SC

X/ R/ X/
RS X I X 4

Tribunal de Contas do Distrito Federal

MINISTERIO PUBLICO

REPRESENTACAO N2 006/99-CF

Senhor Presidente,

O Ministério Publico, atuando junto a esta Corte de Contas, no exercicio
de suas fung¢des constitucionais e em sua missdo de guarda da lei e fiscalizagdo
de sua observancia vem oferecer

REPRESENTACAO, pelos seguintes fundamentos:

O Ministério Publico teve ciéncia de que a Administracdo Distrital esta
vedando o cémputo do periodo de licenca-prémio contado em dobro, para
aposentadorias a serem concedidas apés a EC n2 20/98, em relagdo a tempo ja
exercido, bem assim do tempo de servigo considerado ficticio para todos os efeitos,
como por exemplo para anuénios. O entendimento é o de que apés a vigéncia
da Reforma da Previdéncia ndo é mais possivel contar aquele tempo.
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Data vénia, ouso discordar do posicionamento relatado. O que a Constitui¢cdo

Federal diz é que apds a edicao da EC n2 20, novos tempos de servigo ficticios
ndo podem ser adquiridos, mas ndo se dirige ao passado, em relacdo ao tempo
ja exercido sob aquele efeito.

132

A respeito do assunto, escrevi 0 seguinte:

“A Reforma da Previdéncia (EC n° 20/98) deu nova redacdo ao art. 40,
par. 10, da Constituicdo Federal, segundo o qual ‘A lei ndo podera estabelecer
qualquer forma de contagem de tempo de contribuigéo ficticio’. Por seu turno,
o art. 42, da Emenda determina que, observado o disposto no referido artigo
40, par. 10., o tempo de servigco considerado pela legislacdo vigente para efeito
de aposentadoria, cumprido até que a lei discipline a matéria, sera contado
como tempo de contribuicdo. Resulta cristalino, entdo, que todo o tempo de
servigo ficticio anterior a publicagdo da lei em referéncia deve ser considerado,
tal como o de licenca prémio ndo gozada, que, na legislacdo federal, deve ser
contado em dobro para a aposentadoria. Ademais, citada lei destina-se ao
futuro.

N&o é outro o entendimento que se pode extrair das licbes do prof. José
Afonso da Silva, em seu livro Aplicabilidade das Normas Constitucionais, a
fls. 122:

‘... sobre a eficacia dessas normas constitucionais: a) se sdo confirmativas
de situacgdo juridica preexistente, esta permanece reconhecida, como era, até
que a lei integrativa lhe imponha a alterag&o prevista: b) se tracam esquemas
novos, revogam normas juridicas preexistentes, instituidoras de situacées
contrarias ao principio nelas consubstanciado, a situagcdo nova sé sera
validamente configurada com a promulgacéo da lei integrativa; c) se tracam
esquema em contrario a situacoes preexistentes, também invalidam as normas
agasalhadoras dessas situagbes; a nova situacdo somente podera comecgar a
ser formada com a promulgacé&o da lei integrativa’.

Causa surpresa. assim, a edicdo da Instrugdo Normativa n. 06, de 28 de
abril de 1999, segundo a qual esta vedado o computo de qualquer tempo de
contribuicdo ficticio, de que a licenga prémio ndo gozada e contada em dobro
é exemplo, a partir de 17.12.98, data da publicacdo da EC n® 20/98,
ressalvando, apenas, a situagdo do servidor que reuniu, até 16 de dezembro
de 1998, os requisitos para aposentadoria integral ou proporcional desde que
se aposente pelas regras entao vigentes.

Antes porém, o proprio MARE havia feito a seguinte afirmagdo, também
passivel de questionamento:

‘o tempo de contribuigdo ficticio, como por exemplo o de licenga-prémio
néo gozada em dobro, podera ser considerado desde que o servidor preencha
0s requisitos para a obtencdo da aposentadoria até a edicdo da lei que a
regulamente.’

(http://www.mare.gov.br/Histérico/Reforma/Previ/previdencia.htm).

Referidas exegeses (vedagdo absoluta a partir da EC n? 20/98, ou a partir
da lei que regulamente a aposentadoria, atingindo aqueles que ndo tenham
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preenchido os requisitos para a aposentadoria antes da Reforma) fazem tabula
rasa de inumeros principios em Direito conhecidos, tal como o da
irretroatividade das normas, inclusive das normas constitucionais. Ndo se deve
ignorar que o STF ja decidiu que ‘a regra constitucional superveniente ndo se
reveste de retroprojecdo normativa, eis que os preceitos de uma nova
Constituicdo aplicam-se imediatamente, com eficacia ex nunc. O principio da
imediata incidéncia das regras juridico-constitucionais somente pode ser
excepcionado, inclusive para efeito de sua aplicagcdo retroativa, quando
expressamente assim o dispuser a Carta Politica. ‘(Ag. Reg. em Al
n2139.647-5).

Com efeito, ndo é possivel concordar com ditos posicionamentos, como
expressei em meu livio Reforma da Previdéncia, cujo langcamento esta previsto
para més de julho do corrente ano, ocasido em que fiz referéncia ao julgamento
de sdlida discusséo tia veda no Supremo Tribunal, nos autos do RE 82.881-SP.
Tratava-se de lei que permitia a contagem, para efeito de aposentadoria, de
tempo de servico prestado a estabelecimento particular de ensino.
Posteriormente, o autor teve cancelada tal averbacdo sob o fundamento de
que nova lei revogara a anterior, antes, portanto, de haver completado todos
0S requisitos necessarios a aposentagao.

Segundo o Ministro Relator vencido, Xavier de Albuquerque, ‘adquirido
SO estava o direito ... se, considerado o cémputo do questionado tempo de
servigco, houvesse..., completado ainda na vigéncia da lei revogada, o requisito
temporal indispensavel a inativagédo.’

Diverso, contudo, foi o entendimento majoritario do Pretdrio Excelso,
devendo ser lembrado o voto vencedor do Min. Eloy Rocha:

‘o principio é este: realizado, completamente, o fato que a lei manda computar
como tempo de servico publico, o direito dele resultante incorpora-se, desde
logo, no patriménio do servidor publico, independentemente da atualidade de
outros direitos. Lei posterior ndo podera dar como inexistente o fato, ou tirar-lhe
a qualificacdo de servigo publico.

Poder&o ser alterados os requisitos de aposentadoria ... Mas a lei ndo
podera dispor que ndo é mais tempo de servigo publico, para todos os efeitos,
ou para determinado efeito, o que segundo a lei, o era na época em que o
servigo foi prestado’.

Digno de registro também foi o voto do Senhor Ministro Moreira Alves:

‘... pouco importa que a eficacia desse direito fosse restrita e diferida,
servindo apenas para aposentadoria. O direito que entdo se adquiriu foi o
de ter acrescido ainda que para efeitos futuros o tempo de servigo pubico.
Para aquisicdo desse direito — que ndo tem a ver com o direito a aposentar-
se, pois é um direito que diz respeito apenas um dos elementos necessarios
a aposentadoria, o tempo...

A qualificacdo juridica desse tempo é regida pela lei vigente no momento
em que ele é prestado...
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... esse direito se adquire antes da aposentadoria, embora sua eficacia
s6 ocorra quando se completem os demais requisitos para a aposentacao.
A lei do tempo da producé&o do efeito ndo pode impedi-la sob o fundamento de
que nesse instante, o direito de que decorre o efeito ndo é mais admitido.
E justamente para evitar isso que ha a proibicdo da retroatividade, quando
existe direito adquirido antes da lei nova, embora sua eficacia so ocorra depois
dela’.

E justamente a hipétese, ou seja, ‘A lei pode criar novas condicbes para
a aposentadoria, mas ndo pode prejudicar o direito adquirido ao tempo de
servigo ‘pro labore facto’; quer dizer, o que ja foi contado, ndo pode ser apagado.’

Se € assim, todos aqueles que tém direito a chamada licenga prémio,
ainda que nao tenham reunido todos os pressupostos para a aposentadoria
na vigéncia da Reforma, devem ter respeitados os seus direitos a ver aquele
tempo de servigco gozado ou contado em dobro para a aposentadoria. Repita-se:
a qualificac&o juridica do tempo de servico é regida pela lei vigente no momento
em que ele foi prestado.”

Acrescento ainda, a Jurisprudéncia do STJ no RMS n? 1982-MS:
“...)

‘1. Computavel, para efeito de aposentadoria e disponibilidade, o tempo de
servigo averbado em Tribunal de Justica diverso, para os mesmos efeitos, por
for¢a da norma constitucional contida na CF, art. 40, par. 3°.

2. E direito adquirido e ato juridico perfeito e acabado, integrante do
patriménio, a averbacdo em Tribunal de Justica diverso no tempo de servicos
fictos (férias e licencas-prémio ndo gozadas) — cuja negativa fere a CF/88,
Art. 59, [ XIX.

3. Inexisténcia de ofensa ao principio da autonomia federativa, pois a
hipétese é de aplicacdo de norma de direito federal vinculante, sem vez
que se alegue que criou-se situagdo juridica em um Estado vinculando outro
ente autbnomo.’

O tribunal considerou entéo que o art. 40, par. 32 da Constituicdo Federal
ao dizer que o tempo de servico publico sera computado integralmente esta
querendo afirmar que ndo podera a lei local, por qualquer motivo, restringir ou
limitar essa contagem nos efeitos ali mencionados.” (Grifo nosso)

Isto posto, é a presente Representacdo para que a Corte, em inspecéo,

verifigue a ocorréncia de fatos como o0s narrados, junto a SEA e Fundagdes
Educacional e Hospitalar, firmando o seu judicioso entendimento.
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CLAUDIA FERNANDA DE OLIVEIRA PEREIRA
Procuradora-Geral do Ministério Publico junto ao TCDF
Em exercicio
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TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL
SECRETARIA DAS SESSOES

ATA DA SESSAO EXTRAORDINARIA N2 74

Aos 14 dias do més de dezembro de 1999, as 15 horas, na Sala das
Sessdes do Tribunal, presentes os Conselheiros JOSE EDUARDO BARBOSA,
RONALDO COSTA COUTO, MARLI VINHADELI, JORGE CAETANO, JOSE MILTON
FERREIRA e MAURILIO SILVA, o Auditor JOSE ROBERTO DE PAIVA MARTINS
e a representante do Ministério Publico junto a esta Corte, Procuradora-Geral
MARCIA FERREIRA CUNHA FARIAS, o Presidente, Conselheiro FREDERICO
AUGUSTO BASTOS, declarou aberta a sesséo.

EXPEDIENTE

Foi aprovada a ata da Sessdo Ordinaria n® 3469 de 14.12.99

JULGAMENTOS
PROCESSOS DEVOLVIDOS A PRESIDENCIA

O Senhor Presidente deu continuidade ao julgamento dos Processos n% 396/99
(Relatora: Conselheira MARLI VINHADELI) e 3582/94 (Relator: Auditor JOSE
ROBERTO DE PAIVA MARTINS), de que pediram vista, em sessdo anterior, 0s
Conselheiros JOSE EDUARDO BARBOSA e MAURILIO SILVA (Revisores),
respectiva mente.

PROCESSO N2 0396/99 (apenso o de n2073.002.293/98) — Aposentadoria de ...
FZDF. — DECISAO 10697/99 — O Tribunal, de acordo com o voto do Revisor,
Conselheiro JOSE EDUARDO BARBOSA, que concorda, em parte, com o voto da
Relatora, tendo em conta o parecer do Ministério Publico, decidiu: | — considerar
ilegal a concessdo em exame, com recusa de registro, tendo em conta o néo-
atendimento da condig¢&o imposta pelo artigo 82, item lll, alinea (regra de transicéo),
da Emenda Constitucional n? 20/98; Il — assinar o prazo de 30 (trinta) dias, para
gue a FZDF adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei (artigo
78, X, da LODF), o que sera objeto de verificagdo em fratura auditoria, devendo
ser alertado o servidor de seu direito de aposentar-se nos termos do artigo 32 da
EC n2 20/98 (proventos proporcionais); Il — alertar os érgédos jurisdicionados de
que, a luz do inciso XXVI do artigo 52, c/c o §40 do artigo 60, da Constituicdo
Federal, a exegese dos artigos 42 e 40, § 10, da Emenda Constitucional n® 20/
98 deve permitir o cOmputo em dobro, para fim de aposentadoria, das licencas-
prémios ndo usufruidas, cujos periodos aquisitivos tenham sido completados até
a véspera da promulgacgéo da citada Emenda, ou seja, 15 de dezembro de 1998.
Vencida, em parte, a Relatora, Conselheira MARLI VINHADELI, que manteve o seu
voto de fs. 35-54, no que foi acompanhada pelo Conselheiro RONALDO COSTA
COUTO. Parcialmente vencido o Conselheiro JOSE MILTON FERREIRA, que votou
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pela aprovacéo apenas dos itens | e Il do voto do Revisor. Decidiu, mais, mandar
publicar em anexo a presente ata, o relatério/voto do Revisor; o relatério/voto, com
a respectiva complementacéo de voto, da Relatora, e o parecer e a representacdo
do Ministério Publico junto a Corte (Anexo 1).

Tribunal de Contas do Distrito Federal
Gabinete do Conselheiro José Eduardo Barbosa

PROCESSO N¢ 0396/99 (a)

APENSO: n2 073.002.293/98

ORIGEM: FUNDACAO ZOOBOTANICA DO DF

ASSUNTO: APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO

EMENTA: Aposentadoria voluntaria. com proventos integrais, de ..., matricula

n290.046-X, no cargo de Auxiliar de Desenvolvimento Agropecuario-
FZDF. Nao preenchimento dos requisitas do artigo 82 da Emenda
Constitucional n2 20/98. Insuficiéncia do requisito temporal.
Instrucdo e Parecer pela ilegalidade da concessdo. Voto da
Relatora, Conselheira Marli Vinhadeli, pela ilegalidade. Pedido de
vista da Procuradora-Geral Marcia Ferreira Cunha Farias pelo
cbmputo da licenca-prémio ndo gozada, adquirida anteriormente
a Emenda Constitucional n2 20/98. Confirmacdo do voto pela
ilegalidade e ciéncia aos Orgdos jurisdicionados sobre a
impossibilidade de cdémputo das licengas-prémios. Consideracdes
sobre o direito adquirido e limites ao poder de emendar. Precedentes
do STF Voto de vista pela ilegalidade, mas pela possibilidade da
contagem em dobro das licengas-prémios adquiridas anteriormente
a promulgacdo da Emenda Constitucional n2 20/98.

VOTO DE VISTA

O presente processo trata da aposentadoria voluntaria, com proventos
integrais, de ..., no cargo de Auxiliar de Desenvolvimento Agropecuario — FZDF.

Na Sessao Ordinaria de 7 de outubro do corrente, a digna Relatora do feito,
Conselheira Marli Vinhadeli, acompanhando a instrucdo e o parecer do Ministério
Puablico, apresentou voto pela ilegalidade da concessao, tendo em vista que o
servidor ndo preenchia os requisitos exigidos nas alineas “a” e “b” do item Ill, do
artigo 82 da Emenda Constitucional n2 20/98. Além disso, formulou alerta aos
orgaos jurisdicionados no sentido de que “nos termos do artigo 8% (regra de
transicdo) da Emenda Constitucional 20/98 (DOU de 16/12/98), combinado com
o0 §10 do artigo 40 da Constituicdo Federal, na redacdo dada pela “Reforma
da Previdéncia”, fica descartada a contagem de tempo ficto (ndo trabalhado
para fins de aposentadoria, a exemplo das licencas-prémio ndo usufruidas
pelos servidores distritais (artigo 52 da Lei 8.162/91 — Lei DF 197/91)".

Em pedido de vista, a Procuradora-Geral Marcia Ferreira Cunha Fanas,
reafirmando a ressalva formulada no parecer anterior do Ministério Publico, de
autoria Procuradora Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, propde retificacdo na
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proposta formulada pela douta Relatora, no sentido de permitir o cémputo da
licenca-prémio néo usufruida, adquirida até a promulgacdo da Emenda Constitucional
n® 20/98. Para tanto, vale-se dos fundamentos de artigo da Procuradora Claudia
Fernanda, publicado no caderno Direito e Justica do Correio Braziliense de 12 de
julho de 1999, em que ela, lastreada em jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, defende a existéncia de direito adquirido e ndo mera expectativa de direito.

N&o obstante o posicionamento defendido pelas duas Procuradoras de
nosso parquet especializado, a digna Relatora, na Sessao Ordinaria de 11 de
novembro de 1999, ratificou integralmente seu voto anterior.

Nessa sessdo, pedi vista para melhor exame da controvérsia.

Um dos problemas mais delicados no campo do direito é, sem duvida, o
da eficacia da lei no tempo. Por isso, a matéria em destaque é uma genuina vexata
quaestio. Para prova-lo, basta dizer que qualquer posicionamento adotado poderia
socorrer-se de excelente magistério. E, pois, admitd-mo-lo, na verdade, como ja
havia observado Calamandrei, a sensibilidade, o sentimento que faz o julgador
preferir, em questdes tdo controvertidas, esta ou aquela doutrina.

E para iniciar esse longo voto, prefiro adiantar-me e dizer que simpatizo-
me inteiramente com a admoestagdo expressa pela Procuradora Claudia Fernanda
de Oliveira Pereira aquelas interpretacfes que fazem “tabula rasa de inumeros
principios em Direito conhecidos, tal como o da irrerroatividade das normas,
inclusive das normas constitucionais” (in Direito e Justica, p. 5, Correio
Braziliense de 12 de julho de 1999).

Exatamente porque assistimos, diariamente, aos ataques de uma imprensa
tdo difundida, quanto pouco especializada, as prerrogativas dos servidores publicos,
suas aposentadorias, aos seus “nefastos direitos adquiridos”; é que, sem jamais
perder de vista a imprescindivel cautela e reflexdo no reconhecimento de quaisquer
direitos, por outro lado, mais do que nunca, ndo se pode permitir o recuo das
fronteiras histéricas de um conceito tdo fundamental em nossas vidas, como o do
direito adquirido.

E dentro de meu propésito de evitar o aviltamento dessa e outras garantias
tdo fundamentais, creio estar escolhendo o melhor caminho ao entender que o
sentimento de inviolabilidade do passado, protegido pelo instituto do direito
adquirido quis abranger, também, situaces anémalas como a presente em que,
apesar dos efeitos do direito s6 se tomarem factiveis no futuro, sob a égide da
regra nova, ele ja o foi, expressamente, reconhecido no passado e incorporado
ao patrimonio de seu sujeito e por isso, o servidor, legitimamente, jA contava com
ele para sua aposentadoria.

Para fundamentar meu posicionamento, eu poderia comecar citando a
magistral definicdo de direito adquirido, formulada por GABBA:

“E adquirido um direito que é conseqiiéncia de um fato idéneo a
produzi-lo em virtude da lei vigente ao tempo em que se efetuou,
embora a ocasido de fazé-lo valer ndo se tenha apresentado antes da
atuagdo da lei nova, e que, sob o império da lei entéo vigente, integrou-
se imediatamente no patrimbnio de seu titular”

(Teoria della Retroattivita, vol. 1, p. 191, 32 edicdo).
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Entretanto, outro baluarte do Direito Intertemporal, Roubier, seguindo uma
linha de pensamento mais objetivista, a luz de sua doutrina dos fatos consumados
e das situa¢cBes em curso, provavelmente entenderia que, em nosso caso concreto,
a lei nova deveria incidir.

Creio, na verdade, ser ocioso tecer maiores considera¢des doutrinarias
sobre o direito adquirido porque, ndo obstante o admiravel empenho dos Mestres,
as inusitadas particularidades do nosso caso concreto tornam essas doutrinas
praticamente inuteis.

A presente situacdo, na verdade, desafia qualquer definicdo, por melhor que
ela seja. Por isso, foram tdo longos os debates que antecederam o julgamento do
Recurso Extraordinario n® 82.881-SP, pela Composi¢do Plenaria do Supremo
Tribunal Federal e que, ainda assim, deixaram vencidos juristas da grandeza de
Leitdo de Abreu, Billac Pinto, Thompson Flores, Cunha Peixoto e Xavier de
Albuquerque.

Todavia, antes de examinar a jurisprudéncia do Excelso Pretdrio, € necessario
demonstrar porque entendo ser ela plenamente aplicavel ao caso dos autos.

A primeira objecao, colocada pelo digno Consultor Juridico da Presidéncia
(ndo neste, mas noutro processo, o de n2 3162/90), qual seja, ser o ato juridico
perfeito e acabado o deferimento da licenga, a ser oportunamente usufruida e nao
0 do seu computo em dobro, ndo me parece, data venia, capaz de descaracterizar
o direito adquirido, da forma como a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal
0 reconheceram.

A aquisicdo de um direito ndo se confunde com o seu uso ou exercicio.
No momento em que o servidor completou o periodo aquisitivo a licenga-prémio
— 5 anos, sem faltas —, e a Administracao Ihe reconheceu o direito (porque, na
verdade, era até obrigada a fazé-lo), nasceu um direito subjetivo ao cobmputo de
um tempo de servi¢o, ou da licenca que viesse a gozar, ou do computo em dobro,
para aposentadoria. A circunstancia desse tempo, para fim de aposentadoria, ndo
ter sido desde logo averbado, porque o servidor preferiu ndo fazer a op¢éo naquele
momento, ndo lhe avilta o direito.

A averbacdo ndo foi feita naquele momento, mas poderia ter sido feita ja
naquele instante, se assim o servidor o preferisse. O direito a averbagdo daquele
tempo, obviamente, ja existia, apenas nao foi exercido, porque a opgdo entre gozar
a licenca ou computa-la para aposentadoria pertence ao servidor e ndo a
Administracdo. Da mesma forma que qualquer outra espécie de tempo de servigo,
computavel apenas para aposentadoria (v.g., tempo de servico particular), pode ser
averbado desde logo nos assentamentos funcionais de um servidor, embora a
utilidade desse procedimento se tome visivel tdo-somente ao tempo da aposentadoria,
0 tempo de servigo de licengca-prémio ndo gozada, poderia ter sido, jA& ao tempo
de seu deferimento, averbada, se assim o quisesse o servidor. A auséncia de uma
averbacdo, que, na verdade, ja poderia ter sido feita, ndo prejudica o reconhecimento
do direito, da mesma forma que, mutatis mutandis, a auséncia de opg¢édo ou
requerimento pela aposentadoria, ndo afasta o direito do servidor vir a exercé-la,
da mesma forma e mesmo sob a égide de uma lei nova, se seus pressupostos,
sobretudo o seu requisito temporal ja havia sido satisfeito.
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Relevante para a caracterizacédo do direito € que o servidor ja tenha podido
exercé-lo, embora ndo o tenha feito. E nesse sentido, a auséncia de averbacgédo
é, data vénia, irrelevante. Ndo é circunstancia essencial para afastar a analogia
que se pretende fazer com o aresto da Corte Suprema. E vejam que a tese
vencedora no julgamento do RE n? 82.881 entendeu estar o direito incorporado
ao patriménio do servidor com o simples exercicio ou realizagdo daquele tempo
de servigo, independentemente de sua averbacdo, conforme se pode deduzir da
leitura da prépria ementa:

“Servidor publico estadual. Caracterizacdo de tempo de servico publi-
co; direito adquirido. Estabelecido, na lei, que determinado servi¢co se
considera como tempo de servico publico, para os efeitos nela previs-
tos, do fato inteiramente realizado nasce o direito, que se incorpora
imediatamente no patriménio do servidor, a essa qualificagcdo juridica
do tempo de servico, consubstanciado direito adquirido, que a lei
posterior ndo pode desrespeitar” (in RTJ 79/268).

Ja outra objecdo formulada pelo digno Consultor Juridico — da limitagdo
do artigo 52, inciso LXIX dirigir-se ao legislador ordinario e ndo ao proprio
constituinte, que ndo esta obrigado a respeitar direitos adquiridos, nem atos
juridicos perfeitos — envolve, com efeito, discussdo de grande profundidade, razédo
porque trata-la-ei ao final de meu voto.

Outra restricdo formulada a analogia com a jurisprudéncia da Suprema
Corte, pela digna Relatora, Conselheira Marli Vinhadeli, diz respeito a circunstancia
do acordédo ter reconhecido direito adquirido a contagem de tempo de servigco
particular como se tempo de servico publico fosse, ao passo que nosso caso diria
respeito ao cOmputo de tempo ficto. Ora, data venia, o raciocinio entdo desenvolvido
de que “a qualificagéo juridica do tempo de servigco ndo pode ser modificada pela
lei nova, ainda que esse tempo s6 se preste para aposentadoria, que s6 podera
ser deferida ao tempo da lei nova, em verdadeira excegdo ao principio tempus
regit actum, cai como uma luva ao nossa caso: que importa que o tempo seja
ficto, se a lei velha a considerava tempo de servigo, como se exercido houvesse
sido?

O proprio Ministro Relator designado para a aco6rddo, no curso do
julgamento do recurso extraordinario trazido a colacao, Ministro Eloy da Rocha,
aventou outras hipéteses de direito adquirido, dentre elas, o cOmputo de tempo
de servico em dobro, outrossim, tempo ficto. Lé-se em certo trecho de seu voto,
in verbis:

“Encontram-se, na legislagcdo, outras hipéteses especiais de caracte-
rizacdo de servigco publico, constitutivas de direito adquirido.

O meu entendimento é antigo. Quando Desembargador do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, examinei questao idéntica, no Mandado
de Segurancga 126, concedido, por maioria de votos em sessdo plenaria
de 17.8.1953 (Revista Juridica do Rio Grande do Sul, 11/128-131). A
impetrante teve exercicio, como professora de escola de nacionaliza-
¢do, no periodo de 27.3.1939 a 15.12.1944. O tempo de servigo nas
escolas de nacionalizac&o considerava-se prestado no magistério publico
e era “computado em dobro, vara todos os efeitos legais”, segundo
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disposi¢do legal entdo vigente, somente revogada por DL. De 31.12.1942.
A impetrante, professora primaria, reclamou o direito a contagem em
dobro, para o efeito da aposentadoria, do tempo correspondente ao
periodo de 27.3.1939 a 31.12.1942, data da revogacdo da lei que Ihe
conferira aquele direito.

O principio é este: realizado, completamente, o fato que a lei manda
computar como tempo de servico publico o direito, dele resultante,
incorpora-se, desde logo, no patriménio do servidor publico, indepen-
dentemente da atualidade de outros direitos. Lei posterior ndo podera
dar como inexistente o fato, ou tirar-lhe a qualificacdo de servigco
publico...” (grifo nosso, in RTJ 79/272-273).

Assim, vejam meus ilustres pares que, sob todos os angulos, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal € um legitimo norte para o dificil caso que ora se
nos coloca.

E certo que essa jurisprudéncia néo tem carater vinculante. Todavia, muito
me impressiona que a Excelsa Corte, como o sabem Vossas Exceléncias, tdo
austera no reconhecimento de direitos adquiridos e, tanto mais parcimoniosa
guando o beneficiario € servidor publico, tenha nesse e noutros casos que se
seguiram a ele, atendido a pretensdo dos servidores.

Mas, mais me impressiona o elevado senso de discernimento e profundidade
de reflexdo que guiaram a maioria daqueles Ministros a, atentos as vicissitudes
de uma situagdo Unica, permitir a excegado ao principio tempus regit actum. A
superioridade da tese fala por si s6. Assim, transcrevo, a seguir, os trechos dos
votos vencedores que me pareceram mais eloqientes. O grifo é nosso:

“O Sr. Ministro Eloy da Rocha:

Somente nas razbes do recurso, o Estado invocou o RE 78.001, de
22.4.1974, de que foi Relator, na Segunda Turma, o eminente Ministro
Xavier Albuquerque, cuja decisdo foi confirmada, a 25.9.1974, no Tri-
bunal Pleno, que conheceu de embargos de divergéncia.

Assinalei que ndo se questionou sobre direito adquirido a aposentadoria.
Nenhuma duvida ha de que poderdo ser alterados 0s requisitos para
aposentadoria. Hoje a lei diz: pode aposentar-se o Juiz, com trinta anos de
servico. Amanha, podera dizer que se aposenta unicamente com quarenta.
Se o0 Juiz ainda néo tiver completado os trinta anos de servigo, serd alcancado
nela nova regra. Ndo ha direito adquirido a aposentadoria, sendo no momento
em que se satisfazem 0S seus requisitos.

Afirmei, na fundamentacdo de meu voto, que se cuidou do reconhe-
cimento de fato juridico perfeito, fato inteiramente realizado, qualificado,
juridicamente, na conformidade da lei vigente a época, para os efeitos nela
previstos, como tempo de servico publico. O fato criou, na forma da lei, um
bem juridico, que se incorporou. imediatamente, no patriménio do servidor,
consubstanciando direito adquirido. A lei nova poderd dispor que ndo se
considera, mais, tempo de servico publico este ou aquele fato. Vigera para
o futuro. O fato realizado ndo se destruird e o direito que ele originou néo
se retirard do patriménio do servidor” (RTJ 79/271).
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“O Sr. Ministro Moreira Alves:

Sr. Presidente, ninguém mais do que eu é cuidadoso em matéria de
reconhecimento de direito adquirido. Neste caso, porem, ndo tenho
qualquer duvida em reconhecer a sua existéncia. Havendo a lei deter-
minado que se qualificasse o tempo de servigco em escolas particulares
como tempo de servico publico, todos aqueles que, antes de essa lei
ter sido revogada, contaram, em seu tempo de servico publico, o
periodo em que lecionaram em colégios particulares, adquiriram o
direito a essa qualificacdo juridica daquele tempo de servigo. Pouco
importa que a eficacia desse direito fosse restrita e diferida, servindo
apenas para aposentadoria. O direito que entdo se adquiriu foi o de
ter acrescido, ainda que para efeitos futuros, o tempo de servico
publico. Para a aquisicdo desse direito — que ndo tem que ver com
o direito que diz respeito apenas a um dos elementos necessarios a
aposentadoria, o tempo — basta a ocorréncia do fato de cujo nasci-
mento ele depende” (p. 273).

“O Sr. Ministro Moreira Alves:

O tempo de servigco &, apenas, um dos elementos necessarios a
aposentadoria. A qualificagdo juridica desse tempo é regida pela lei
vigente no momento em que ele é prestado. Ja a lei que rege a
aposentadoria ao exigir determinado tempo de servigo publico, tem de
considerar a existéncia desse tempo, como sendo de servico publico,
com base no que dispunham as leis vigentes sobre essa matéria
especifica: o que se caracteriza como tempo de servico publico”

(p. 274).
“O Sr. Ministro Moreira Alves:

V. Ex2 me permite? A explicac8o é simples. Ha dois direitos diferentes:
um, o direito a contagem de tempo, e outro, o direito a aposentar-se

Facamos abstracdo da eficacia: “contagem de tempo, para efeito de
aposentadoria”; e isso é possivel, pois, para haver efeito — embora
diferido, é preciso haver uma causa. Essa causa é o direito adquirido
a ter certo tempo de servigco qualificado como tempo de servigo
publico. Esse direito se adquire antes da aposentadoria, embora sua
eficacia sé ocorra quando se completem os demais requisitos para
aposentacdo. A lei do tempo da producdo do efeito ndo pode impedi-la
sob o fundamento de que, nesse instante, o direito de que decorre o
efeito ndo mais é admitido. E justamente para evitar isso que ha a
proibicdo da retroatividade, quando existe direito adquirido antes da
lei nova, embora sua eficacia s6 ocorra depois dela” (p. 275).

E, finalmente, do voto de desempate, do Ministro Djaci Falcdo, destaco os
seguintes excertos:

“No caso presente, cogita-se de uma situag¢do juridica concreta, assente
em fato do passado e definitivo, a compreender a qualificacdo do tempo
de servigo, que tem valor juridico proprio, suscetivel de produzir efeito
no futuro. O cémputo do tempo de servico em estabelecimento de
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ensino particular, para fins de aposentadoria, por forca da qualificagdo
ditada pela Lei estadual 6.898/1962 vale por si mesmo, independente
da co-atualidade do direito a aposentadoria.

Ao lado disso, ndo se deve perder de vista que o tempo de servico
publico é contado dia a dia, corre a cada instante, na conformidade da lei
que o regula, incorporando-se a vida funcional do servidor (art. 78, da LOF
1.711/52, e art. 77 da Lei estadual 10.261/1968). Ora, aquele tempo prestado
pelo impetrante do mandado de seguranca a estabelecimento de ensino
particular passou a integrar o seu patriménio, para os fins previstos na citada
L. 6.898/1962, ndo podendo ser atingido pela Lei 9.825/1967, revocatdria
daquela sem ferir uma situagdo juridica subjetiva. A lei primitiva emprestou
efeito juridico a um fato cuja prestacdo sob o seu dominio foi demonstrada
pelo impetrante da seguranca e até reconhecida pela administragdo. A lei
nova passou apenas a impedir o cémputo do tempo de servico em
estabelecimento particular de ensino, prestado posteriormente a revogacao
da L. 6.898/1962. Sob o tempo de servico anterior ja havia incidido a
qualificac8do juridica, de efeitos limitados, da L. 9.825/1962, gerando,
conseqluentemente, um direito inalteravel ao arbitrio do legislador, ou nela
simples vontade do administrador. Ndo nos parece viavel a aplicacdo da lei
nova sobre um fato que se enquadrou, a seu tempo, no sistema juridico
vigente, irradiando direito para o funciondrio. A eficdcia da contagem do
tempo de servico que se perfez na vigéncia da lei antiga ndo pode ser desfeita
pela preponderéncia da lei nova, sob pena de se incidir em contradic8o. Ter-
se-ia a contradicdo até no fato material que contribuiu para a criagcdo da
situagdo juridica. Ha de prevalecer, consoante a Iégica do juizo juridico, a lei
do tempo da perfeicdo do fato aquisitivo do direito” (p. 285).

Vale lembrar que receberam o mesmo tratamento os Recursos Extraordinarios
n%s 85760 (RTJ 79/670), 85517 (DJ de 1%/7/77), 85218 (RTJ 79/338) e 82883 (78/
948). E vejam, que, na verdade, a tese é bastante simples: o tempo de servico
tem valor juridico préprio e ainda, que seus efeitos estejam diferidos para a data
de inativagdo, o tempo de servico é um bem em si mesmo, independente da
aposentadoria, por isso com ela ndo se confunde, nem a possibilidade de sua
aquisicdo e incorporacgdo, definitiva, ao patriménio do servidor. E por ser a doutrina
tdo singela, légica e coerente é que a ela eu me filio.

Mas, aqui ndo se encerra a discussao dos autos. Uma outra objecdo a
aplicagdo pura e simples da jurisprudéncia do STF ao caso dos autos, colocada
pelo digno Consultor Juridico nos autos de processo em que se trava discussao
idéntica, o de n2 3162/90, de interesse da servidora ..., é bastante pertinente e
envolve questdo tdo delicada quanto o reconhecimento do direito adquirido.

Realmente, a principio, a norma insculpida no inciso XXXVI do artigo 52 da
Constituicdo Federal destina-se ao legislador ordinario. Dai decorreu a conhecida
méaxima de que ndo cabe alegar direito adquirido contra a Constituicdo. Por isso,
até a promulgacao da atual Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal julgava,
invariavelmente, ndo haver “direito adquirido contra texto constitucional, resulte
ele do poder origindrio, ou do poder constituinte derivado” (RE n® 94.414 in
RTJ 114/237).
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E nessa linha de raciocinio, mesmo apds a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, como bem o lembrou o nobre Consultor, 0 Supremo Tribunal, em que
pese ter vedado a retroatividade minima as leis ordinarias, ou seja, proibir-lhes a
possibilidade da alcancar efeitos futuros de fatos passados (v. g. os efeitos de um
contrato assinado sob a lei antiga), permitiu-a, com efeito, para normas
constitucionais.

Vejam, a propdsito, as seguintes ementas:

“Pensbes especiais vinculadas a salario minimo. Aplicagdo imediata a
elas da vedacéao da parte final do inciso IV do artigo 7° da Constituicdo
de 1988.

Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o0s
dispositivos constitucionais tém vigéncia imediata, alcancando os efeitos
futuros de fatos passados (retroatividade minima). Salvo disposicédo
expressa em contrario — e a Constituicdo pode fazé-lo —, eles néo
alcancam os fatos consumados no passado nem as prestagbes ante-
riormente vencidas e ndo pagas (retroatividade maxima e média).
Recurso extraordindrio conhecido e provido” (RE 140499. DJU de
9/9/94).

“Agravo regimental. O que se discute é se a prescrigdo ocorreu, ou
n&o, anteriormente a reclamacdo ajuizada varios anos antes da promulgacao
da atual Constituic8o. Portanto, o preceito contido na atual Carta Magna sobre
a prescricdo trabalhista ndo € aplicavel a fato que se teria, ou ndo, consumado
no passado, pois a eficdcia imediata da Constituicdo sé alcanca os efeitos
futuros de fatos passados (retroatividade minima) e ndo os fatos consumados
no passado (retroatividade maxima).

Ademais, a questdo da prescricdo da pretensdo é matéria que se situa
no dmbito do direito material, e ndo na esfera do direito processual. Agravo
a que se nega provimento” (AGRAG ne 137195, in DJU de 17/5/96).

Ocorre que, como se pode deduzir desses e outros julgados e o que busquei
salientar com os meus grifos é que é a Constituicdo propriamente dita que pode
retroagir para alcancar efeitos futuros de fatos passados. Ndo a emenda
constitucional. Porque se ela o fizesse malferiria o direito adquirido, o ato juridico
perfeito ou a coisa julgada, indenes ao poder de emendar, por forca da propria
Constituicdo Federal. Refiro-me ao artigo 60, § 42, da Constituicdo Federal, que,
peremptoriamente, dispde:

“§4°2 N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periédico;
Illl— a separacdo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.”

E o direito adquirido, certamente, estd compreendido dentre as garantias
individuais: ndo apenas porque o principio da irretroatividade das leis esteve
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presente em todas as Cartas Constitucionais, desde 1824, mas porque a Constituicao
Federal expressamente assim o reconhece no Capitulo |, ao intitula-lo “Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos”.

Embora opinides abalizadissimas como a de Manoel Gongalves Ferreira
Filho defendam uma aplicagéo restritiva do paragrafo 42 do artigo 60 da Constituicéo
Federal (vide artigo na Revista de Direito Administrativo 202/17), com elas ndo me
simpatizo, ndo apenas porque elas representem, hoje, voz isolada, mas sobretudo
porque elas terminam por tornar o direito adquirido a mais riptil e quebradica das
garantias.

O constituinte derivado pode rever a Constituicdo. Nao romper com ela,
porque convencionou-se conferir maior autoridade ao poder constituinte originario,
autor da Constituicdo propriamente dita. SO esta, em que pese o protesto dos
jusnaturalistas, poderia suprimir direitos fundamentais.

Seria, também, incoerente, colocar o direito adquirido em um pedestal, para
mais adiante, ao sabor de ventos passageiros, despreza-lo. E, pois, também a titulo
de harmonizar nosso sistema juridico, torna-lo uno, légico e coerente, é que se
afasta a malsinada norma em homenagem a um preceito mais teérico, mas nem
por isso retérico, programatico ou desprovido de alcance normativo, como o quer
a corrente minoritaria.

Em outras palavras, a maxima de que “ndo cabe direito adquirido contra
a Constituicdo” ndo é mais um dogma. Apds 5 de outubro de 1988, quis a Ultima
Assembléia Constituinte, a exemplo das atuais Constituices alema e portuguesa,
densificar a garantia do direito adquirido, para protegé-la da revisdo constitucional,
oriunda do poder constituinte derivado, que, como 0 provou nossa experiéncia,
as vezes, mais se guia por interesses corporativistas, refratarios ao espirito de
promoc¢do do bem comum.

Em face da opinido de que as clausulas pétreas sao muitas ou muito
extensas e que elas acabariam por “petrificar” a Constituicdo, criando um
indesejado conservadorismo ou imobilismo renitente, falou mais alto o alerta de
que a revisao total representaria uma forma camuflada de golpe de Estado, com
a supressédo do texto constitucional e do Estado de Direito em prol de um estado
de excecdo, tal como aconteceu nas épocas de Hitler e Mussolini.

Essa doutrina, felizmente, encontrou ampla ressonancia nos membros da
Excelsa Corte que, entdo, rompendo com a tradigéo constitucional anterior, extirparam
todas as duvidas quanto ao cabimento de controle de constitucionalidade das
reformas constitucionais, quer quanto ao processo, quer quanto ao contelido de
suas normas.

Lembro a meus pares que a Alta Corte, ao julgar a Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade n2 1-1, afastou a cobranca do IPMF das entidades publicas,
bem como impediu sua cobrangca no mesmo exercicio, em homenagem ao principio
da anterioridade. E tal exagao havia sido instituida por uma Emenda Constitucional.
A de n® 3, de 93.

Na mesma linha, ao julgar a liminar na ADIn 1946-5-DF, oferecida pelo
Partido Socialista Brasileiro — PSB contra o artigo 14 da Emenda Constitucional
n2 20/98, a Egrégia Corte decidiu a unanimidade deferir a medida cautelar para
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“dando interpretagdo, conforme a Constituicdo, ao artigo 14 da Emenda
Constitucional n2 20, de 15/12/98, deixar expresso que a citada disposi¢cdo néo
se aplica a licenga-maternidade a que se refere o artigo 72, inciso XVIIl da
Carta Magna, respondendo a Previdéncia Social pela integralidade do
pagamento da referida licenga” (Ata da 142 Sessao extraordinaria, realizada em
29/4/99, in DJU de 10/5/99).

Sustentou, ainda, o E. STF que “tendo em vista que ndo sera objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias
individuais (CF, artigo 60, § 49, 1V), o Tribunal afastou a exegese segundo a
qual a norma impugnada imputaria o custeio da licenca-maternidade ao
empregador, concernente a diferenga dos salarios acima de R$ 1.200,00,
porquanto esta propiciaria a discriminagdo por motivo de sexo, ofendendo
o artigo 7°, XXX, da CF (...), que é um desdobramento do principio da
igualdade entre homens e mulheres (CF, artigo 52, |). Levou-se em consideragéo
também que, entre os objetivos fundamentais do Republica Federativa do
Brasil, esta o de promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (CF, artigo 32,
IV)" (Informativo STF n2 147 — 26 a 30/4/99).

Finalmente, note-se que o Supremo Tribunal Federal recusou-se a inaugurar
o controle de constitucionalidade das normas estabelecidas no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias, em relagéo as clausulas pétreas, como bem o apontou
o nobre Consultor, em seu parecer no processo n? 3162/90 (vide, a propdsito, a
ADIn n® 829 in DJU de 16/9/94). Entretanto, ndo é o caso, data venia, de citar
esse precedente para a espécie ora em exame. Nosso caso é diverso. A mesma
Corte Suprema, como exaustivamente demonstrado, admitiu o controle de
constitucionalidade no tocante as emendas constitucionais.

Tollitur Quaestio!

Por todo o exposto, creio que, com lastro na Simula n? 347 do STF, este
Tribunal ndo s6 pode, como deve, interpretar o intrincado texto do artigo 42 da
Emenda Constitucional n® 20/98, tendo em mente a superioridade da garantia do
direito adquirido. E, assim o fazendo, a exemplo do que fez o Egrégio Supremo
Tribunal Federal, este Tribunal deve entender que a expressdo “observado o
disposto no art. 40, § 10", diversamente de outras espécies de tempo de servico
dependentes de lei regulamentadora (... o tempo de servico considerado pela
legislacdo vigente para efeito de aposentadoria, cumprido até que a lei
discipline a matéria, sera contado como tempo de contribuigdo), quis apenas
dizer que a vedacado de cébmputo de tempo ficticio deve surtir efeitos imediatos,
independentemente de lei regulamentadora, mas apenas a partir da promulgacao
da Emenda Constitucional, ou seja, de 16 de dezembro de 1998, de modo que
as licengas-prémios cujos periodos aquisitivos foram completados até a véspera
dessa data podem ser computados para fim de aposentadoria, se nesse sentido
se manifestarem os servidores.

E ainda que, como o preferiu a digna Relatora, ao apoiar-se em uma
exegese mais literal, a redagcdo ou o0s anais historicos que antecederam
a votacdo da Emenda apontassem outro caminho, na verdade, creio que a
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exegese por mim defendida é a Unica interpretacdo possivel. Ndo fosse ela
possivel for¢coso seria afastar, por inconstitucionalidade, a aplicagcdo do artigo
42 da Emenda Constitucional n2 20/98.

Assim, voltando ao caso em exame e considerando que as licengas-prémios
adquiridas pelo inativo sdo computaveis para fim de aposentadoria, é mister
concluir que ele ndo preenche, tdo-somente, o requisito contido na alinea “b” do
inciso Ill, do artigo 82 da Emenda Constitucional n2 20/98.

Dessa forma, pedindo vénia a douta Relatora para discordar, em parte, de
sua proposta, em harmonia com o parecer do Ministério Publico, VOTO por que
o Tribunal

| — considere ilegal a presente concessao, com recusa de registro, tendo
em conta o ndo atendimento da condi¢cdo imposta pelo artigo 82, item Ill, alinea
“b” (regra de transicdo) da Emenda Constitucional n2 20/98;

I — assine o prazo de 30 (trinta) dias, para que a FZDF adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei (artigo 78, X, da LODF), o
que sera objeto de verificagdo em futura auditoria, devendo ser alertado o servidor
de seu direito de aposentar-se nos termos do artigo 3¢ da EC n 20/98 (proventos
proporcionais); e

Il — alerte os 6rgao jurisdicionados que, a luz do inciso XXVI do artigo 5¢
c/c o 8§42 do artigo 60, da Constituicdo Federal, a exegese dos artigos 42 e 40,
§ 10, da Emenda Constitucional n? 20/98 deve permitir o cdmputo em dobro, para
fim de aposentadoria, das licengas-prémios ndo usufruidas, cujos periodos aquisitivos
tenham sido completados até a véspera da promulgacdo da citada Emenda, ou
seja, 15 de dezembro de 1998.

E como voto.
Sala das Sessoes, em 14 de dezembro de 1999.

JOSE EDUARDO BARBOSA
Conselheiro-Revisor

TRIBUNAL DE CONTAS DO DISTRITO FEDERAL

Processo (A) n2: 1886/99

Apenso: n? 082.013114/98

Origem: Fundacao Educacional — FEDE

Interessado: .

Natureza: Aposentadoria

Ementa: Aposentadoria. Emenda Constitucional n2 20/98. Entendimento

divergente do Ministério Publico acerca do cémputo do tempo para
a concessao dos proventos. Legalidade. Corre¢do Posterior.
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Cuidam os autos da aposentadoria por invalidez simples, concedida a ...,
por ato publicado em 4/1/99, no cargo de Professor, Classe Unica, Nivel 3, Padréao
6C (fl. 17 — ap).

A 42 ICE adianta que a interessada é beneficiario do disposto no art. 3¢
da EC n220/98, que assegura a concessdo de aposentadoria aos que, até a data
de sua publicacdo, tenham cumprido os requisitos, devendo referido dispositivo
legal constar da fundamentag¢do do ato.

Segundo a instrugao, o periodo compreendido entre 17/12/98 a 3/1/99 ndo
poderia ser contado para a aposentadoria e para anuénios, vez que é posterior
a data de publicacdo da EC 20/98. Referida contagem interferiu na proporcionalidade
dos proventos. Pelo reflexo financeiro, entende necessaria a correcdo e o
ressarcimento.

Apés destacar alguns reflexos decorrentes do chamado congelamento do
tempo de servico no marco de 16/3/99, ressalva o direito adquirido do servidor de
aposentar-se nos moldes da legislagdo antes vigente, por ter sido emitido o laudo
médico em data anterior a da publicagdo da Emenda Constitucional n2 20/98.

Ao final, registra a necessidade de ressarcimento decorrente do pagamento
de anuénios, percebidos na atividade, no percentual de 13% quando o correto seria
de 10%, ja corrigidos no levantamento do tempo de servico para efeito de
aposentadoria, tendo em vista o cOmputo dos periodos de licenga para tratamento
da propria saude, que ultrapassaram os 730 dias fixados no art. 102, VIII, b, da
Lei n® 8.112/90.

Encaminhados os autos ao Douto Ministério Publico, a eminente Procuradora-
Geral em exercicio, Dra. Claudia Fernanda de Oliveira Pereira, no Parecer
n22110/99, manifesta seu entendimento contrario ao que chama de “congelamento”
do tempo de servico na proporcionalidade apurada no momento da entrada em
vigor da EC n? 20/98, bem como se contrap8e a idéia de que o tempo de licenca-
prémio, adquirida anteriormente a esta data, ndo pode ser computado em dobro,
conforme sustenta a instrugcdo. Cita manifestacdo exarada nos Processos n2s
1887/99 e 847/99, que reafirma.

Lembra que, no Processo n® 1887/99, ressalvou que a exegese adotada pela
instrucdo guarda pertinéncia com a interpretagdo imprimida pelo MPAS, ja rebatida
nas Emendas de Redacdo n® 9 e 12, oferecidas ao art. 32 da EC n2 20/98, que
colaciona as fls. 17/20.

Especificamente sobre o art. 32, transcreveu excerto da obra de sua autoria,
intitulada Reforma da Previdéncia, demonstrando a confusa redagéo do dispositivo
legal.

Ainda, como supedaneo, citou o acordao proferido no RE n® 73.189 — SP,
debatendo a questéo relativa a aquisi¢céo do direito e ao seu uso ou exercido (fl.15).

Concluiu, naqueles autos, que o “direito adquirido da servidora (art. 32
da EC n2 20/98) é utilizar-se, a qualquer tempo, das regras vigentes até
16/12/98 para aposentar-se com proventos proporcionais, levando em
consideragcdo todo o tempo de servigo, inclusive o posterior aquela data.
O que néo pode ser concedido é o direito de se aposentar com proventos
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integrais, utilizando-se das regras vigentes antes da referida emenda, uma vez
que lhe era assegurada apenas uma modalidade de aposentadoria, qual seja, com
proventos proporcionais (mesmo porque ndo foram implementados os requisitos
para aquisicdo da aposentadoria com proventos integrais) e também n&do pode
mesclar as duas modalidades: aposentadoria garantida pela CF/88 com as vantagens
da EC n% 20/98, tal como acrescer mais 5% por ano trabalhado. Nao ha que se
falar, repito, em regras de transigdo, que s6 sdo validas para aqueles que ndo
ostentem direito adquirido a aposentacdo; seria o caso de a interessada, por
exemplo, que tem direito apenas a aposentadoria proporcional, querer aposentar-se
com proventos integrais. Nessa hipotese, teria que cumprir o “pedagio” e demais
regras” (grifos originais).

No Processo n@ 847/99, que trata de aposentadoria por invalidez nédo
decorrente de acidente em servico, moléstia profissional ou doenca grave, contagiosa
ou incuravel, especificada em lei, transcreveu seu entendimento acerca do tempo
ficto decorrente de licenca-prémio, em artigo de sua lavra, encaminhado ao
Caderno de Direito e Justica do Correio Braziliense, que, segundo informa, ainda
ndo foi publicado (fls. 2122). Ressalva que a situacdo ndo € similar a dos autos.
Apenas entendeu pertinente chamar a atengdo para a particularidade em debate.

No tocante ao registro da instrucdo de que “pela forma de calculo do
estipéndio da inatividade a ser utilizada nas novas aposentadorias com proventos
proporcionais, ou seja, apos a EC n? 20/98, todas as parcelas que o compbem
deve ser calculadas proporcionalmente ao tempo de servico, inclusive as vantagens
pessoais”; deixa de apresentar parecer haja vista ndo ser o caso dos autos, onde
a aposentadoria segue as normas vigentes antes da publicacdo do referido texto.

Pelo exposto, mantém o parecer pela legalidade da aposentadoria, com a
adocdo apenas da medida especificada no tem I, “a” e “c”, da Instrucao de fl. 10/12.

E o relatério.

VOTO

Conforme venho destacando nos processos que tratam de aposentadorias
com essa particularidade, a proposta do 6rgao instrutorio preconiza a fundamentagdo
da concessao no art. 32 da EC n220/98, uma vez que o servidor reuniu 0s requisitos
para aposentadoria, em data anterior a de sua publicagdo. No entanto, pugna pelo
congelamento da contagem do tempo de servigo, fixando o marco em 16/12/98,
data da vigéncia do novo texto.

A tese a que se reporta 0 douto Ministério Publico, divergente, parece-me
consenténea com o direito. Com efeito, a Emenda Constitucional n2 20/98 assegura
a concessdo de aposentadoria jungida a lei entdo vigente, para aqueles que
reuniram os requisitos até a data da sua publicacdo, podendo ser ela requerida
a qualquer tempo. O direito protegido é o da aposentadoria com proventos
proporcionais.

Assim, tenho por correta a afirmacdo consistente em que, se implementado
tempo para a aposentadoria no marco estabelecido, deve ser contemplada a
proporcionalidade referente a todo o periodo laborado até a aposentagdo, com seus
reflexos.
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Pelo exposto, acompanhando o parecer do douto Ministério Publico, voto
no sentido que este Egrégio Plenario

1) considere legal, para fins de registro, o ato de aposentadoria de ...;

2) determine a Fundacdo Educacional que adote as providéncias a seguir
arroladas, o que sera objeto de verificagdo em futura auditoria:

a) incluir no fundamento legal do ato concessoério de fl. 15 o art. 32 da
Emenda Constitucional n2 20/98;

b) apurar as quantias pagas indevidamente, a titulo de anuénio, face ao
computo indevido dos periodos de licenca para tratamento da prépria
saude, que ultrapassaram os 730 dias fixados no art. 102, VIII, b, da
Lei n? 8.112/90, para fim de ressarcimento.

Sala das Sessodes, em 5 de outubro de 1999.

JOSE MILTON FERREIRA
Conselheiro

Tribunal de Contas do Distrito Federal
Secretaria das Sessodes
SESSAO ORDINARIA N2 3.454, DE 5 DE OUTUBRO DE 1999.

PROCESSO N¢ 1886/99 (apenso o de n2 082.013.114/98)
RELATOR: Conselheiro JOSE MILTON FERREIRA
EMENTA: Aposentadoria de ... — FEDF.

DECISAO N°7303/99

O Tribunal, de acordo com o voto do Relator, tendo em conta o parecer
do Ministério Publico, decidiu:

1) considerar legal, para fins de registro, o ato de aposentadoria de ...
2) determinar a Fundacéo Educacional que adote as providéncias a seguir arroladas,
0 que sera objeto de verificacdo em futura auditoria: a) incluir no fundamento legal
do ato concessoério de fl. 15 o art. 32 da Emenda Constitucional n2 20/98; b) apurar
as quantias pagas indevidamente, a titulo de anuénio, em face do cémputo indevido
dos periodos de licenca para tratamento da prépria saude, que ultrapassaram os
730 dias fixados no art. 102, VIII, “b”, da Lei n28.112/90, para fim de ressarcimento.
Decidiu, mais, mandar publicar, em anexo a presente ata, o referido voto.

SALA DAS SESSOES, 5 DE OUTUBRO DE 1999.

R/ X/ X/
LS X R X g
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STJ — Terceira Secéo DJ de 7.AG0.2000

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N2 190.193 — RIO GRANDE DO NORTE
(1999/0059869-5)

RELATOR : MIN. JORGE SCARTEZZINI

EMBTE : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS
ADVOGADO : BRUNO MATTOS E SILVA E OUTROS

EMBDO : JOSE MARIA DE PONTES

ADVOGADO : JOSE SEGUNDO DA ROCHA E OUTRO
EMENTA

EMBARGOS DE DIVERGENCIA — PREVIDENCIARIO — PENSAO
POR MORTE — DEPENDENTE DESIGNADA ANTES DO ADVENTO
DA LEI 9.032/95 — AUSENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO.

1 — O fato gerador para a concesséo da pensao por morte é o 6bito do
segurado instituidor do beneficio. A pensao deve ser concedida com
base na legislagéo vigente a época da ocorréncia do 6bito.

2 — Falecido o segurado sob a égide da Lei n2 9.032/95 n&o ha direito
adquirido ao dependente designado anteriormente, na conformidade
de inciso revogado, que colocara a pessoa designada no rol dos
beneficiarios previdenciarios na condi¢cdo de dependentes.

3 — Precedentes da Eg. Quinta Turma: (REsp. 244.822/RN, Rel. Min.
Edson Vidigal, DJ 17.04.2000; REsp. 189.187/RN, REI. Min. Gilson Dipp,
DJ 04.10.99; REsp. 222.968, Rel. Felix Fischer, DJ 16.11.99).

4 — Embargos conhecidos e acolhidos para declarar a inexisténcia do
direito adquirido e da concessao do beneficio previdenciario pretendido,
determinando a aplicacéo da Lei n2 9.032/95.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Srs. Ministros da
Terceira Sec¢do do Superior Tribunal de Justica em, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer e acolher os embargos
de divergéncia, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator, com quem votaram 0s
Srs. Ministros FONTES DE ALENCAR, JOSE ARNALDO DA FONSECA, FERNANDO
GONGCALVES, FELIX FISCHER, GILSON DIPP e HAMILTON CARVALHIDO.
Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro EDSON VIDIGAL. Ausente, por motivo de
licenca, o Sr. Ministro WILLIAM PATTERSON.

Brasilia, DF, 14 de junho de 2000 (data do julgamento).

MINISTRO VICENTE LEAL, Presidente
MINISTRO JORGE SCARTEZZINI, Relator

150



REVISTA DA
PROCURADORIA
GERAL DO
INSS

RELATORIO

O Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI (Relator): O Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS op8e embargos de divergéncia ao v. acorddo da eg. Sexta
Turma, as fls. 83/88, que ndo conheceu do recurso especial interposto, por entender
que esta E. Corte ndo é o foro natural para dirimir controvérsia referente a principio
constitucional, restando, assim, ementado o respectivo julgado:

“RECURSO ESPECIAL. ACORDAO QUE DECIDIU A CONTROVERSIA A
LUZ DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS. DIREITO ADQUIRIDO.

1 — A causa foi decidida com supeddneo em interpretacdo acerca do
principio do direito adquirido (art. 52, XXXVI, da CF). Nesse sentido, a
questéo federal submetida ao crivo desta Corte pressupbe, como antecedente
Iégico a elucidacdo da demanda, o afastamento da tese acolhida pelo
Julgado atacado, fincada expressamente na interpretacdo de dispositivo
constitucional, razdo pela qual, refoge a misséo creditada ao STJ, pelo art.
105, inciso lll, da Constituicdo Federal, qual seja, a de unificar o direito
infraconstitucional, estando, portanto, afeta ao Supremo Tribunal, seu foro
natural (REsp n® 62.499/RS, DJ 15/12/97).

2 — Recurso ndo conhecido.” (fls. 88)

Sustenta a autarquia previdenciaria, em suma, que o v. decisum embargado,
ao deixar de analisar o recurso, por considerar a matéria de fundo constitucional,
qual seja, o direito adquirido, diverge do acdrdao proferido pela 52 Turma no REsp
151.792/RN, Rel. Ministro GILSON DIPP, DJ de 14/12/98, no sentido de que, ao
analisar idéntica matéria, entendeu que 0s requisitos da concessdo da pensédo
devem ser verificados por ocasido do evento morte, desconsiderando a existéncia
de direito adquirido a figura da pessoa designada antes da vigéncia da Lei
n29.032/95 que a extinguiu.

Os embargos foram admitidos (fls. 105) e ndo impugnados (fls. 107).

VOTO

O Exmo. Sr. Ministro JORGE SCARTEZZINI (Relator): Sr. Presidente,
sustenta o Instituto Previdenciario que o v. acérddo embargado divergiu frontalmente
de orientagdo adotada pela 52 Turma no REsp 151.792/RN, Rel. Ministro Gilson
Dipp, DJ de 14/12/98, a qual determina que 0s requisitos para a concessdo de
pensao devem ser verificados por ocasido do evento morte, desconsiderando a
existéncia de direito adquirido a pessoa designada antes vigéncia da Lei n2 9.032/95.

Confrontados os acérdaos, verifica-se que a divergéncia restou demonstrada,
merecendo conhecimento os embargos.

No mérito, entendo procedente o inconformismo.

Primeiramente, cumpre ressaltar que o fato gerador para a concessdo da
pensao por morte é o 6hito do segurado instituidor do beneficio. Dai, porque, a
pensao é concedida com base na legislacao vigente a época da ocorréncia do ébito.

Na hipétese dos autos, o 6bito ocorreu em 15/10/96, conforme certiddo as
fls. 10, sob a égide da Lei n? 9.032, de 29/04/95, onde seu art. 82 revogou 0 inciso
IV, do art. 16, da Lei n? 8.213/91, extinguindo, portanto, a figura do menor designado.
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Verifica-se, portanto, que a pessoa designada como dependente de segurado
falecido, ndo tem mais assegurado o direito a percepgcdo de pensao por morte,
uma vez que ndo se encontram preenchidos os requisitos previstos na legislacao
vigente ao tempo do 6bito.

Assim, tendo em vista que as regras que vigiam a época do falecimento do
segurado ndo eram as do inc. IV, art. 16, da Lei 8.213/91, mas sim a nova redagdo
dada pela Lei n® 9.032/95, nao se poderia aplicar dispositivo de lei que ndo mais
existe quando do requerimento do beneficio, e nem esta poderia ultragir para incidir
sobre acontecimento posterior, salvo exceg¢des consagradas na Constituicéo.

A respeito, por sinal, com muita sabedoria asseverou o eminente Ministro EDSON
VIDIGAL quando do julgamento dos REsp 244.822/RN, DJU de 17/04/2000, verbis:

“A simples designacao de dependente pelo segurado, para fins de percepgéo
da pens&o por morte, ndo importa o direito da pessoa indicada ao recebimento
do beneficio, se ndo preenchidos os requisitos legais exigidos a época do
obito.

Designado como dependente o menor de 21 (vinte e um) anos, e perdida
essa condicdo com o advento da Lei 9.032/95 e antes do o6bito, ndo ha que
se conceder o beneficio de penséo por morte. Auséncia de direito adquirido.”

Neste sentido, cito e transcrevo ementas de julgados dessa Terceira Segéo:

“PREVIDENCIARIO. DEPENDENTE DESIGNADO. PENSAO POR MORTE.
DIREITO ADQUIRIDO. EXCLUSAO. LEI DE REGENCIA.

— Nao ha se falar em direito adquirido, pois, in casu, a condi¢do fatica
necessdria a concessdo do beneficio da pensdo por morte, qual seja,
0 Obito do segurado, sobreveio a vigéncia da Lei n? 9.032/95, ja se
encontrando a pessoa do menor designado excluida do rol dos
dependentes da Previdéncia Social.

— Recurso ndo conhecido.” (REsp 222.968/RN, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, DJU de 16.11.99)

“PREVIDENCIARIO. DEPENDENTE DESIGNADA PELO AVO. PENSAO.
EVENTO MORTE OCORRIDO APOS REVOGACAO FIGURA DO
DEPENDENTE DESIGNADO. DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA. LEI
DE REGENCIA.

Direito a pensdo frustrado com a revogag¢do da figura do dependente
designado antes do evento morte do segurado. Ademais, o beneficio
é regido pela lei vigorante ao tempo da concessao.

Recurso conhecido e provido.” (REsp 189.187/RN, Rel. Ministro GILSON
DIPP, DJU de 04.10.99)

Com estas consideragdes, conheco e acolho os embargos para afastar a
aplicacdo da antiga redacao da Lei 8.213/91, declarando a inexisténcia do solicitado
direito adquirido, e por conseguinte, a concessdao do beneficio previdenciario
pretendido, determinando a aplicagdo da Lei n2 9.032/95.

E como voto.

R/ X/ X/
RS XS X 4
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STJ — Terceira Secéo DJ de 14.AG0.2000

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP N@ 211.347 — RIO GRANDE DO SUL
(2000/0009962-7)

RELATOR : MIN. FELIX FISCHER

EMBTE : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADVOGADO : BRUNO MATTOS E SILVA E OUTROS

EMBDO : THERESINHA MARIA SEHN

ADVOGADO : BERNADETE LERMEN JAEGER E OUTRO

EMENTA

ERESP. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE
SERVICO. CONTRIBUICAO FACULTATIVA E OBRIGATORIA. LEI N2
8.213/91. DEC. 2.173/97.

I — A contribuicdo sobre percentual retirado da receita bruta da
comercializagdo da producao rural, considerada como obrigatoria, ndo
garante ao segurado especial a aposentadoria por tempo de servico.
Il — Tal beneficio, conforme se depreende do exame dos arts. 11, inciso
VIl, e 39, I ell, da Lein28.213/91, tem sua concessé&o condicionada ao
recolhimento facultativo de contribui¢des, estas disciplinadas no art.
23 do Dec. 2.173/97, e substancialmente diversas daquelas efetuadas
sobre a producéo rural — art. 24 do mesmo decreto.

Embargos providos.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros da Terceira
Secgdo do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, conhecer e acolher os embargos de
divergéncia, nos termos do voto do Ministro Relator. Votaram de acordo os Ministros
GILSON DIPP, HAMILTON CARVALHIDO, JORGE SCARTEZZINI, EDSON VIDIGAL,
FONTES DE ALENCAR e FERNANDO GONCALVES. Ausente, ocasionalmente,
o Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA. Ausente, por motivo de licenga, o
Ministro WILLIAM PATTERSON.
Brasilia, 28 de junho de 2000 (data do julgamento).

MINISTRO VICENTE LEAL, Presidente
MINISTRO FELIX FISCHER, Relator

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: — O INSS interp6s embargos de

divergéncia contra decis8o da egrégia Sexta Turma sumariada nos seguintes termos:
“RESP — PREVIDENCIARIO — RURICOLA — APOSENTADORIA —
CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA — A Jurisprudéncia da 62 Turma do
STJ consolidou-se no sentido de ndo ser necessaria contribuicdo a seguridade
social para a ruricola ter direito a aposentadoria. Basta a comprovacdo do
tempo de servigo.” (Fls. 135).
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Alega o embargante divergéncia jurisprudencial com julgado da 52 Turma
onde aduz ter a questdo recebido tratamento diverso. Transcreve-se a ementa:

“PREVIDENCIARIO. CONTAGEM DE TEMPO DE SERVICO. ATIVIDADE
RURICOLA. REGIME DE ECONOMIA FAMILIAR. SEGURADO ESPECIAL.
CONTRIBUICOES NAO RECOLHIDAS. SUM. 149-STJ.

Sum. 149: “A prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovacao
da atividade ruricola, para efeito da obtengdo de beneficio previdenciario.”
Inadmissivel reconhecer, para fins de contagem de tempo de servico, o
periodo em que desenvolvia o autor a atividade ruricola em regime de
economia familiar sem as devidas contribuicbes previdenciarias.

Recurso desprovido.”
(REsp 182.279/RS, rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 03/05/1999).

Sustenta que, conforme reconhecido no paradigma ofertado, o segurado
especial que pleiteia aposentadoria por tempo de servico ndo esta dispensado do

recolhimento das contribui¢Bes facultativas & Previdéncia Social.

Admitidos os embargos, ndo obstante determinadas as intimacgfes
necessarias, deixou a parte embargante de apresentar impugnacao.

Em seguida, vieram os autos conclusos.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: — Cumpre esclarecer,
primeiramente, que o embargante cuidou de realizar o confronto analitico entre as
decisdes, razdo pela qual merecem conhecimento os embargos.

Procedo, assim, o exame de mérito.

A contribuigdo sobre percentual retirado da receita bruta da comercializagédo
da producdo rural ndo garante ao segurado especial a aposentadoria por tempo
de servigo.

Tal beneficio, conforme se depreende do exame dos arts. 11, inciso VII, e
39, | e ll, da Lei n2 8.213/91, tem sua concessao condicionada ao recolhimento
facultativo de contribuigcBes para a Previdéncia Social.

Essa contribuicdo facultativa — disciplinada no art. 23 do Dec. 2.173/97 —
é substancialmente diversa daquela efetuada sobre a producéo rural — art. 24 do
mesmo decreto —, considerada esta como obrigatéria e que garante ao segurado,
tdo somente, a percep¢do de aposentadoria por idade ou por invalidez, de auxilio-
doenga, de auxilio-reclusédo ou de penséo.

Cumpre esclarecer, ainda, que a contribuicdo facultativa é calculada sobre
o salario-base do segurado especial, nos termos dos arts. 23, 37, Ill, e 38 do
referido decreto.

N&o ha qualquer similitude entre as duas formas de contribuicbes, que
portanto, garantem a percepg¢do, também, de beneficios diversos.

Ademais, analisando caso idéntico, foi nesse sentido a orientacdo desta
Turma quando do julgamento do REsp n® 207.539/RS (DJ 01/07/1999), de minha
relatoria. Leia-se:
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"PREVIDENCIA’RIO. APOSENTADORIA. POR TEMPO DE SERVICO.
CONTRIBUICAO FACULTATIVA E OBRIGATORIA. LEI N@ 8.213/91. DEC.
2.173/97.

— A contribuigcdo sobre percentual retirado da receita bruta da comercializacdo
da producgdo rural, considerada como obrigatdria, ndo garante ao segurado
especial a aposentadoria por tempo de servigo.

Tal beneficio, conforme se depreende do exame dos arts. 11, inciso VII, e
39, lell, da Lein® 8.213/91, tem sua concesséo condicionada ao recolhimento
facultativo de contribui¢bes, estas disciplinadas no art. 23 do Dec. 2.173/97,
e substancialmente diversas daquelas efetuadas sobre a produc¢édo rural —
art. 24 do mesmo decreto.

Recurso ndo conhecido.”

Também a colenda Sexta Turma adotou 0 mesmo posicionamento. Ver REsp
n? 202.766/RS (Rel. Min. Vicente Leal, DJ 24/05/99). Transcreve-se a ementa:

“PREVIDENCIARIO. TRABALHADOR RURAL. SEGURADOS ESPECIAIS.
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. PRAZO DE CARENCIA.
RECOLHIMENTO DAS CONTRIBUICOES.

— Os segurados especiais da previdéncia social, dentre eles os produtores,
parceiros, meeiros e arrendatarios rurais que exercam suas atividades em
regime de economia familiar, ndo tém assegurado o direito a percepcdo da
aposentadoria por tempo de servico de forma a desobrigar-se do cumprimento
do prazo de caréncia do beneficio, cuja concessao vincula-se a observancia
dos requisitos inscritos nos artigos 52 e 25, Il, da Lei n? 8.213/91, no que
tange ao periodo trabalhado e ao recolhimento das 180 contribuicées
mensais.

— Recurso especial ndo conhecido.”

Pelo exposto, dou provimento aos embargos.

E o voto

DRI
STJ — Sexta Turma DJ de 21.AG0.2000

EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL N@ 230.118 — SAO
PAULO (1999/0082326-5)

RELATOR : MINISTRO FERNANDO GONCALVES

EMBTE 1 INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADVOGADO : IVANISE CORREA RODRIGUES E OUTROS

EMBDO : V. ACORDAO DE FLS. 370

EMBDO : CARLOS GONCALVES BATISTA

ADVOGADO : LUIZ GONZAGA CURI KACHAN E OUTROS

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL, AUXILIO-ACIDENTE. EMBARGOS DE
DECLARACAO. OMISSAO. LEI MAIS BENEFICA. RETROATIVIDADE.
ART. 145 DA LEI N2 8.213/91.
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1. Concede-se ao obreiro 0os novos beneficios previstos no art. 86, da
Lei n® 8.213/91, a partir de 05.04.91 (art. 145). Até essa data deverdo
ser concedidos os beneficios previstos na Lei n© 6.367/76. Precedentes.

2. Embargos parcialmente acolhidos.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos este autos, acordam os Ministros da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas
taquigraficas a seguir, por unanimidade, acolher parcialmente os embargos de
declaragdo. Votaram com o Ministro-Relator os Ministros Fontes de Alencar, Vicente
Leal e Hamilton Carvalhido. Ausente, por motivo de licengca, o Ministro William
Patterson.

Brasilia, 03 de agosto de 2000 (data do julgamento).

MINISTRO FERNANDO GONCALVES, Presidente e Relator

RELATORIO

O EXMO SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES: — Trata-se de embargos
de declaracao opostos pelo INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL contra
acorddo assim ementado, verbis:

“PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DO TRABALHO. LEI MAIS BENEFICA AO
OBREIRO. VERBA ADVOCATICIA. SUMULA 111 DO STJ. RECURSO “EX
OFFICIO”". INCABIVEL.

1 — Deve ser aplicada, na espécie, a lei mais benéfica ao obreiro, art. 86
da Lein? 8.213/91, com a redacao dada pela Lei n° 9.032/95, em homenagem
ao principio da protegdo infortunistica.

2 — Os honorarios advocaticios, nas agbes previdencidrias, ndo incidem
sobre prestagées vincendas (sumula n® 111/STJ).

3 — O reexame obrigatdrio ndo se aplica ao INSS, em face da ressalva
contida no art. 7° da Lei n° 9.469/97.

4 — Recurso conhecido em parte e, nesta extensdo, provido.” (fls. 370)

Sustenta o embargante omissdo, porquanto a decisdo impugnada fixou o
percentual do auxilio-acidente em 50%, ndo determinando a partir de quando seria
aplicado o referido indice.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO FERNANDO GONCALVES (RELATOR): — Assiste
razdo ao embargante.

De inicio, importa ressaltar que ha no acérddo embargado equivoco manifesto,
pois, cuidando-se de auxilio-acidente, cujo marco inicial ¢ 01.11.90, a aplicacao
da Lei n? 8.213/91 s6 poderia se dar a partir de 05.04.91.

O art. 145 da referida lei, mais benéfica, atendendo disposi¢édo constitucional
(art. 59 do ADCT/88), manda retroagir os seus efeitos a 5 de abril de 1991. Assim,
até essa data, aplica-se ao caso os beneficios previstos na Lei n? 6.367/76.
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Esse é o entendimento desta Corte, verbis:

“PREVIDENCIARIO. INTERESSE DO MINISTERIO PUBLICO PARA
RECORRER. ACIDENTE DO TRABALHO. LEI NOVA MAIS BENEFICA.
APLICABILIDADE A INFORTUNIOS ANTERIORES.

O Ministério Publico ndo tem interesse para recorrer em ag¢do acidentaria
quando o autor encontra-se regularmente representado por advogado de sua
livre escolha. Precedente da Corte Especial.

Atendendo ao fim social e protetivo da legislagdo acidentaria, deve-se
aplicar, nas pendéncias judiciais, a lei nova mais benéfica ao trabalhador,
ainda que o infortunio seja anterior a norma.

Nesse caso, concede-se ao obreiro 0os novos beneficios previstos no art.
86 da Lei n° 8.213/91 a partir de 05/04/91 (art. 145). Até essa data deverdo
ser concedidos 0s beneficios previstos na Lei 6.367/76.

Recurso especial do Ministério Publico ndo conhecido.

Recurso especial do autor conhecido e provido parcialmente.” (REsp 87760-
SP, Rel. Min. ASSIS TOLEDO, DJU, 24.06.96)

PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DE TRABALHO. BENEFICIO. NORMA DE
REGENCIA. LEI N 8.213/91.

— A lei que deve reger a indenizagdo acidentaria é a vigente a época do
fato gerador.

— Os acidentes ocorridos apds 5 de abril de 1991 regem-se pelas disposicbes
da Lei n? 8.213/91, de acordo com a retroagdo determinada pelo art. 145
desse diploma legal.

— Recurso ndo conhecido.” (REsp n2 69.848/SP, Rel. Min. FELIX FISCHER,
DJ de 28.04.97)

Ante o exposto, acolho os embargos declaratérios em parte, para fixar a

incidéncia da Lei n® 8.213/91 a partir de 05.04.91, na forma do disposto no seu art. 145.

X/ R/ X/
LS X I X g

TRF — 42 Regido DJ de 17.MAI.2000

APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGCA N© 97.04.60746-6/RS

RELATOR : Juiz Fernando Quadros da Silva

APELANTE : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
ADVOGADO : Rubem Aranovich

APELADO . BANCO MERIDIONAL DO BRASIL S/A

ADVOGADO : Claudio Merten

REMETENTE : JUiZO FEDERAL DA 102 VARA FEDERAL DE PORTO ALEGRE/RS

EMENTA

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. PAGAMENTO COM
HABITUALIDADE. SALARIO UTILIDADE INTEGRA O SALARIO.
ARTIGOS 457/458 DA CLT.
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1. A verba discutida representa salario utilidade que é a provisdo de
utilidades ao empregado, como prestacao aos servigos prestados, mas
somente é admitida como complemento da parte do salario quando
paga em dinheiro. Constitui salario, quando fornecida habitualmente
pelo empregador, por for¢a de ajuste expresso ou tacito, configurando-
se este pela habitualidade no fornecimento da utilidade.

2. Apelo e remessa oficial providos.
ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que s&o partes as acima indicadas, decide
a Egrégia Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por
unanimidade, dar provimento a apelagdo e a remessa oficial, nos termos do
relatério e notas taquigraficas que ficam fazendo parte integrante do presente
julgado.

Porto Alegre, 06 de abril de 2000.

JUIZ FERNANDO QUADROS DA SILVA
Relator

RELATORIO

Trata-se de mandado de seguranca com o objetivo de ver afastada a
contribuicdo previdenciaria sobre a indenizagcdo de moradia, concedida aos
funcionarios transferidos de seu domicilio por necessidade do servi¢o. Alega que
esta verba ndo possui natureza salarial.

A parcela concedida corresponde ao reembolso de até 80% do valor médio
do aluguel apurado em determinadas localidades, para os quais o funcionario é
transferido.

Aduz que é uma pratica normal os funcionarios, quando promovidos a
gerentes, serem removidos de seus domicilios, permanecendo um determinado
espaco de tempo em municipios diversos do seu, e, apds, hovamente transferidos
para outras agéncias. E, por forca da convencédo coletiva, 0 Banco compromete-
se a indenizar estes funcionarios até o limite supra mencionado.

Salienta o impetrante que, quando da fiscalizagdo do INSS, o valor apurado
€ indevido, tendo em vista que os valores pagos a esse titulo tém tipificacdo e
previsdo, tanto no Manual de Administracdo de Recursos Humanos, quanto nas
normas de convencdo coletiva de trabalho, tendo carater eminentemente
indenizatério, destinando-se a atender a moradia do funcionario deslocado, sem
qualquer repercussdo sobre as verbas salariais.

Argumenta ainda, que a referida cobranca fere o principio da capacidade
contributiva, implicando dupla incidéncia de contribuicdo previdenciaria sobre os
valores pagos a titulo de moradia, além de tributar o salario propriamente dito.

O pedido liminar foi indeferido, dessa decisdo foi interposto agravo de
instrumento, resultando na concessdo da liminar.

Regularmente processado o feito, sobreveio sentenca concedendo a
seguranca para o fim de assegurar ao impetrante a inexigibilidade do crédito
constituido pela NFLD n? 32.110.875.2 e determinar a desconstituicdo da inscricao
em divida ativa relativa a mencionada exigéncia fiscal.
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Tempestivamente, o réu interpds apelacéo objetivando a reforma da decisédo
defendendo a legalidade do ato praticado, sendo devida a cobranca sobre a verba
atacada.

Com as contra-razfes, subiram os autos para a analise da apelagcdo, bem
como por forca da remessa oficial.

Em segunda instancia, o Ministério Publico opina pela manutencdo da
sentencga.

E o relatério. Peco pauta.

JUIZ FERNANDO QUADROS DA SILVA
Relator

VOTO

A remessa oficial e o apelo merecem provimento.

Efetivamente, a verba relativa a ajuda de custo constitui indenizacéo e ndo
salario, quando destinada a indenizar as despesas do empregado, proveniente da
sua transferéncia para local diverso daquele em que tem domicilio. Entretanto, essa
verba corresponde a pagamento para atender as despesas do seu deslocamento
e ndo da sua permanéncia na nova localidade.

A ajuda de custo, vislumbrada nos termos acima, realmente ndo integra o
saléario, por ter carater indenizatério. No entanto, para que uma verba ndo integre
0 salario do empregado, é preciso que ndo tenha carater de remuneragdo de
servicos. Sendo assim, a denominacdo de ajuda de custo ndo correspondera a
genuina natureza do pagamento cumprido em prol do empregado.

No caso em tela, conforme descrito na exordial, o impetrante reembolsa
mensalmente cerca de 70 a 80% do aluguel pago pelo funcionario transferido, o
que nao colima com indenizagéo, posto seu carater de habitualidade no pagamento
da referida verba, conforme disposi¢@o expressa da convencéo coletiva de trabalho,
in verbis:

“O empregado, quando na condicdo de exercente de Geréncia ou de fun¢bes
elencadas em regulamento interno, transferido de sua localidade contratual original
de trabalho, por interesse do Banco, que motive sua mudanca de cidade e de domicilio,
néo compreendido no caput e paragrafo primeiro da presente clausula e na forma de
Regulamento especifico, enquanto perdurar a transferéncia, podera perceber,
mensalmente, uma indenizacdo de moradia, de carater indenizatério, até o limite
de 70% (setenta por cento) ou 80% (oitenta por cento) da média dos aluguéis de um
apartamento de dois dormitérios ... destinado a atender despesas de moradia sem
que dita indenizacgdo reflita na demais verbas salariais ou remuneratorias. (grifo nosso).

Ora, nota-se, claramente, que o objetivo da verba discutida ndo é atender
despesas em decorréncia da mudanca de local de trabalho do empregado, mas,
sim, remunerar o funcionario, mensalmente, quando por interesse do Banco que
0 mesmo exerca seus servicos em outra localidade diversa da sua.

Entendo, que a indigitada verba atenderia, perfeitamente ao seu fim pretendido
de indenizar o funcionario das despesas oriundas que dispendeu por conta de
outrem, se fosse realizada no momento oportuno da transferéncia, da qual,
realmente, ndo poderia ser suportada pelo empregado, devendo haver o
ressarcimento pela eventual despesa.
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Ademais, o artigo 458 da CLT informa que além do pagamento em dinheiro,
constituem salario a alimentacéo, a habitagdo, os vestuarios e outras prestacdes
in natura que o empregador, por forca do contrato ou do costume, fornecer
habitualmente ao empregado.

A verba discutida representa salario utilidade, que é a provisédo de utilidades
ao empregado, como prestacao aos servigos prestados, mas somente é admitida
como complemento da parte do salario, quando paga em dinheiro. Normalmente,
a obrigacdo de pagar o salario utilidade decorre de acordo expresso, como no
presente caso, onde existe uma clausula de convencédo laboral.

Destarte, estando expressamente consignado no artigo 458 da CLT que a
habitagdo constitui salario, deve ser fornecida pelo empregador como parcela do
salario global relativo a relacdo de emprego. Também é imprescindivel que a
habitacdo seja concedida a titulo oneroso, decorrente de ajuste expresso, referente
ao contrato de trabalho. Sendo outro modo, por exemplo, a titulo gratuito, constituindo
mera liberalidade, certamente desnortearia o carater de salario utilidade da verba.

Como demonstrado pela fundamentagdo, dividas ndo restam que o auxilio
moradia, constitui, efetivamente, salario, devendo sofrer a incidéncia da contribui¢ao
previdenciaria.

Poder-se-ia argliir que a nominada verba ndo possui carater salarial se fosse
demonstrada o carater ndo habitual do pagamento, o que resta ndo evendenciado
aos autos. Ao contrario, o impetrante afirma reembolsar mensalmente ao empregado
cerca de 70% a 80% do valor do aluguel pago a titulo de indeniza¢éo de moradia.

Neste sentido trago a colagdo o seguinte arresto jurisprudencial.

TRIBUTARIO. PREVIDENCIARIO. CONTRIBUICOES. SALARIO-DE-
CONTRIBUICAO. SALARIO-UTILIDADE OU PRESTACAO ‘IN NATURA’
QUE INTEGRA O SALARIO. HABITUALIDADE. CLPS DE 1984, ART. 135,
I. CLT, ARTIGOS 457 E 458.

| — A contribui¢&o incide sobre o salario-de-contribuicdo, que é a remuneracao
efetivamente recebida, a qualquer titulo, pelo empregado, até o limite
maximo, nos termos do art. 135, I, CLPS/84. Qualquer importancia, pois,
que o segurado-empregado perceber, a titulo de remuneracéo, integra o seu
salario-de-contribuicdo, buscando-se, na CLT, artigos 457 e 458, o conceito
de remuneracéo.

Il — A prestagdo “in natura”, ou salario utilidade constitui salario quando
fornecida habitualmente pelo empregador, por forca de ajuste expresso ou
tacito, configurando-se este pela habitualidade no fornecimento da utilidade.
nm—(..)

(STJ, MS N° 286/89/DF, TURMA S1, PRIMEIRA SECAO, REL. MINISTRO
CARLOS VELLOSO, DJ 21-05-90, P. 4420)

Em face do exposto, voto no sentido de dar provimento a apelagcdo, bem
como a remessa oficial, nos termos da fundamentacao.

X/ R/ X/
LS X I X g
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CALENDARIO PERMANENTE (1901 - 2092)

A = Anos B = Meses
1901 - 2000 2001 - 2092 J F M A M J J A S O N D
25 53 81 09 37 65 |4 0 0 3 5 1 3 6 2 4 0 2
26 54 82 10 38 66 |5 1 1 4 6 2 4 0 3 5 1 3
27 55 83 11 39 67 |6 2 2 5 0 3 5 1 4 6 2 4
28 56 84 12 40 680 3 4 0 2 5 0 3 6 1 4 6
01 29 57 85 13 41 69 |2 5 5 1 3 6 1 4 0 2 5 0
02 30 58 86 14 42 703 6 6 2 4 0 2 5 1 3 6 1
03 31 59 87 15 43 71 |4 0 0 3 5 1 3 6 2 4 0 2
04 32 60 88 16 44 725 1 2 5 0 3 5 1 4 6 2 4
05 33 61 89 17 45 73 |0 3 3 6 1 4 6 2 5 0 3 5
06 34 62 90 18 46 741 4 4 0 2 5 0 3 6 1 4 6
07 35 63 91 19 47 75 |2 5 5 1 3 6 1 4 0 2 5 0
08 36 64 92 20 48 76 /3 6 0O 3 5 1 3 6 2 4 0 2
09 37 65 93 21 49 77 |5 1 1 4 6 2 4 0 3 5 1 3
10 38 66 94 22 50 786 2 2 5 0 3 5 1 4 6 2 4
11 39 67 95 23 51 79 |0 3 3 6 1 4 6 2 5 0 3 5
12 40 68 96 24 52 801 4 5 1 3 6 1 4 0 2 5 0
13 41 69 97 25 53 81 |3 6 6 2 4 0 2 5 1 3 6 1
14 42 70 98 26 54 824 0 O 3 5 1 3 6 2 4 0 2
15 43 71 99 27 55 83|5 1 1 4 6 2 4 0 3 5 1 3
16 44 72 00 28 56 84 |6 2 3 6 1 4 6 2 5 0 3 5
17 45 73 01 29 57 8|1 4 4 0 2 5 0 3 6 1 4 6
18 46 74 02 30 58 86 |2 5 5 1 3 6 1 4 0 2 5 0
19 47 75 03 31 59 873 6 6 2 4 0 2 5 1 3 6 1
20 48 76 04 32 60 88 |4 0 1 4 6 2 4 0 3 5 1 3
21 49 77 05 33 61 896 2 2 5 0 3 5 1 4 6 2 4
22 50 78 06 34 62 90 |0 3 3 6 1 4 6 2 5 0 3 5
23 51 79 07 35 63 911 4 4 0 2 5 0 3 6 1 4 6
24 52 80 08 36 64 92 |2 5 6 2 4 0 2 5 1 3 6 1
C = Dias/Semana Exemplo de como utilizar: Em que dia da semana caiu
D 1 8 15 22 29 36 |0 dia 29 de janeiro de 1977? Foi num sabado.
S 2 9 16 23 30 37 . ) )
T 3 10 17 24 31 Veja como: procure, na tabela A, o ano de 1.977le siga
na mesma linha a direita, parando no més de janeiro da
Q 4 11 18 25 32 tabela B. Adicione ao nimero encontrado (neste caso, 6)
Q 5 12 19 26 33 o nimero do dia em questdo (29) e tera o resultado 35,
S 6 13 20 27 34 verificando na tabela C que correspondera ao sadbado.
S 7 14 21 28 35
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