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1. Introducio

O processo histdrico é formado por diversos fatos que véo se
sucedendo no tempo, dando origem a transformagdes na vida dos
homens e, consequentemente, na sociedade. Estudande a Estrutura do
Poder Judicidrio Alagoano, podemos perceber que ele nem sempre
teve a organizagio que possui nos dias atuais, mas veio sofrendo uma
série de mudangas, oriundas dos fatores sociais e das necessidades de
atualizagfo, inclusive politica e juridica.

O Direito é um fato social e se apresenta como uma das
“realidades observdveis” na sociedade. Ele. € utilizado como
instrumento regulador das relagdes dos homens; agindo de forma
coativa e se utilizando, quando necessério, de sangdes. Assim, a norma
juridica emana do meio social e é nele aplicada e para sua harmonia.
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Estudando historicamente as sociedades, pode-se perceber que
em diferentes quadros culturais, existem diferentes ordens juridicas. O
mundo ndo péra, estd em constantes transformagdes politicas,
econdmicas, sociais e, sendo as normas oriundas da sociedade e
direcionadas a esta, sofrem modificagtes, sdo atualizadas,

Em qualquer agrupamento humano existe o fenémeno da
valoragio, por onde as pessoas atribuem certos valores a cada coisa,
sitvacdo e pensamento. Para cada valor social deverd haver o
estabelecimento de norma — a atuar sobre as condutas - que o proteja e
aplique. Friedman em estudo apresentado afirmou:

_Os estimulos sociais & modificagdo da ordem juridica
assumem formas variadas, seja pelo crescimento lento
da pressdo dos padrdes e normas alterados da vida
social, criando uma distancia cada vez maior entre os
fatos da vida e o Direito, seja pela sibita e imperiosa
exigéncia de certas emergéncias nacionais, visando a
uma .redistribuigdo dos recursos naturais ou novos
paradigmas de justica social.!

Por sua vez, Rosa comenta que “a verdade é que o Direito vai
também sofrendo os impactos das novas realidades. A influéncia do
elemento ‘tempo’ nas varias formas de normatividade juridica € disso

2
exemplo”.

O ano de 1964 marcou uma fase de grandes transformagdes no
contexto politico nacional: a ditadura foi instalada. A vida social
sofreu modificagdes, foi um periodo de excegiio em que a normalidade
constitucional havia sido suspensa. Novas normas entraram em vigor
regendo de forma autoritiria os diretos e deveres dos homens ¢
adequando as institui¢des juridicas a realidade do momento. Com isso,
Atos Institucionais, Constitui¢des e demais instrumentos legais
trouxeram novas regras € uma nova organizagio estrutural ao Poder
Judicidrio. - ’

Esse trabalho tem como base de estudo a inter-relagdo no
tripé: sociedade, Histéria e Direito, onde, mostrando o desdobramento
no tempo, observa como isso influenciou na Estrutura do Poder

' FRIEDMAN, apud ROSA, Felippe Augusto de Miranda. Seciologia do
Direito: o fendmeno jurfdico como fato social. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1996, p. 58,

ROSA, Felippe Augusto de Miranda. 1996, p. 60.
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Judicidrio Alagoano. O método de pesquisa utilizado foi- 0 exame das
Constituigdes Estaduais Alagoanas e dos Cédigos de Organizagio
Judicidria do Estado de Alagoas, destacando as mudangas ocorridas de
1946 (ano escolhido para que sejam observadas as transformagdes
com a chegada posterior da ditadura) até os dias atuais, reflexos das
ocorréneias e legislagBes a nivel nacional.

2. Constituicio Federal de 1946

A Constituigdo Federal de 1946 — Constituigdo da Repiiblica
dos Estados Unidos do Brasil — acompanhou os modelos das
Constituigges de 1891 e 1934, O texto promulgado em 18 de setembro
de 1946 previa a separaciio dos Poderes, determinando a existéncia de
trés, independentes e, idealmente considerados, harmbnicos entre si: o
Legislativo, o Executivo e o' Judicidrio. O Chefe do Executivo - ao
mesmo tempo Chefe de Estado e Chefe de Governo - era o Presidente
da Repiblica, eleito diretamente pelo povo, por meio de sufrigio
universal e secreto, para um mandato de cinco anos. O Legislativo era
o Congresso Nacional, formado pela Céimara dos Deputados,
encarregada de representar o povo e pelo Senado Federal, destinado a
representar os Estados. Os Deputados eram eleitos para um periodo de
quatro anos, pelo sistema de representagio proporcional. Os
Senadores, que eram eleitos por votagdo majoritiria simples, tinham
mandato de oito anos e eram trés para cada Estado, renovando-se a
cada quatro anos, por um ter¢o ou dois tergos.

A Carta de 1946 tratou do Poder Judicidrio em seu Titulo II,
Capitulo IV. Na Segido I, artigo 94, foram citados os drgdos que
compunham o Judicidrio, ou seja, o Supremo Tribunal Federal, o
Tribunal Federal de Recursos, Juizes e Tribunais Militares, Juizes e
Tribunais Eleitorais ¢ Juizes ¢ Tribunais do Trabatho. O érgio
méaximo do Poder Judicidrio ji era o Supremo Tribunal Federal.

Tendo por base o Principio da Independéncia dos Poderes,
sendo salvas as situagdes apresentadas pela mesma Constituigio, de
acordo com o artigo 95, os Magistrados gozavam de garantias como,
vitaliciedade, s6 perdendo o cargo através de sentenca judicidria,
inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, seguindo-se o
procedimento legal e irredutibilidade de rendimentos. Por outro lado,
para assegurar a imparcialidade dos julgados, como trazia o artigo 96,
aos Juizes era vedado o exercicio de qualquer outra atividade piblica,
mesmo estando em disponibilidade, exceto o Magistério secunddrio e
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superior, também ndo podiam receber nenhuma porcentagem em
causas que estivessem presidindo, nem exercer atividade politico-
partiddria.

Na mesma Secio I foram elencadas as atribui¢Ges dos
Tribunais, de eleger seus Presidentes e demais 6rgios dirigentes,
propor ac Legislativo a criagio ou extingdo de cargos, a valoragio de
seus vencimentos, a elaboracio de regimentos para organizagdo de
seus cargos, bem como a concess@io de férias e licenca aos
Serventudrios e Juizes subordinados. Na Segio VI, juntamente com a
Justica do Trabalho, a Constituigio trata especificamente do espago
territorial de que trata esta pesquisa: a Justica nos Estados.

De "acordo como artigo 124, observadas as garantias,
proibigdes aos Magistrados e ainda, a competéncia dos Tribunais, os
Estados podiam organizar a sua Justica. A Lei de Organizagio e
Divisdo Judicidria ndo podia ser alterada pelo prazo de cinco anos, a
contar do dia em que entrava em vigor, a nio ser com proposta
fundamentada pelo Tribunal de Justica. Poderiam ser criados
Tribunais de Algada, inferiores aos Tribunais de Justica.

Para que alguém ingressasse no quadro da Magistratura, fazia-
se necessirio participar de um concurso de provas, patrocinado pelo
Tribunal de Justiga com o apoio do Conselho Seccional da Ordem dos
Advogados do Brasil, onde a indicagiic dos candidatos era feita,
preferencialmente, por lista triplice. A promogao dentro do quadro de
Juizes se dava por merecimento ou antigiiidade, alternadamente, onde,
no primeiro caso, dependia de listra triplice do Tribunal.

Para o preenchimento de vagas no mesmo, a regra era
parecida, mudando apenas que os Juizes apontados por merecimento
poderiam pertencer a qualquer entriincia’, ji por antigiiidade, deveria
ser Juiz da dltima entrincia (3%}, podendo ser recusado o mais antigo
apenas por votagdo de trés quartos dos Desembargadores, repetida a
votagdo quanto aos demais. Um quinto dos cargos do Tribunal era
ocupado por Advogados e membros do Ministério Piblico, de notdrio

* As entréncias significam a divisdo das Comarcas de um Estado em trés

grupos: primeira, segunda e terceira entriincias — de acordo com o ndmero
da populacdo, o nidmero de eleitores, a renda estadual e municipal e a
movimentag#o forense de feitos judiciais.
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saber juridico, reputacfio ilibada e dez anos de atividades forenses, de
forma que, sendo escolhido 0 membro de uma entidade, através de
lista triplice, uma futura vaga seria ocupada por um representante da
outra classe.

Apenas por meio de proposta do Tribunal era modificado o
ndmero de seus representantes, bem como ele tinha a competéncia de
julgar os Jufzes pertencentes  instdncia® inferior, por crimes comuns
ou de responsabilidade. Os Desembargadores dos Tribunais de Justica
Estaduais, do Distrito Federal e Territérios, tanto nos crimes comuns
como de responsabilidade, eram julgados pelo Supremo Tribunal
Federal. Poderiam ser criados, temporariamente, os Juizes de Paz, que
viriam a substituir, exceto em casos de julgamento final ou recorriveis
e competentes para, além de outras finalidades, habilitar e celebrar
casamentos.

3. Regime dos Atos Institucionais

No inicio do Governo Militar, o poder foi dominado por um
Comando Militar Revoluciondrio, que passou a determinar prisbes
politicas de todos aqueles que acompanhavam o Presidente deposto —
Jodo Goulart, ou apenas com ele simpatizavam, ou fossem de encontro
ao regime autoritdrio implantando, ou até mesmo s1mp]esmente
tivessem pensamentos de esquerda.

Foi expedido Ato Institucional que afirmava manter as regras
constitucionais em vigor, mas fazia diversas cassagdes de mandatos e
suspensdes de direitos politicos. O Marechal Humberto de Alencar
Castello Branco foi eleito Presidente por um tempo complementar de
trés anos, tendo o seu governo baseado no Ato Institucional
supracitado e outros Atos Complementares.

Uma nova crise abriu espago para o Al-2, em 27 de outubro
de 1965, e outros Atos, como o Al-3 e o Al-4. Este dltimo, de 07 de
dezembro de 1966, regulava o procedimento a ser acompanhado pelo
Congresso Nacional, para que fosse votada uma nova Constituicéo,
que teve seu projeto apresentado pelo Governo. Em 24 de janeiro de

Niveis presentes no Poder Judicidrio — p. ex, os Juizes alagoanos de
primeira, segunda e terceira entriincias, fazem parte da primeira instincias
e 08 Desembargadores do Tribunal de Justiga compdem a segunda
instincia.
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1967, ela foi promulgada, resumindo as alteragdes institucionais
efetuadas na Carta de 1946 em que acabava, apés ter sofrido vinte e
uma Emendas e o choque de quatro Atos Institucionais e trinta e sete
Atos Complementares, impossibilitando de ser sustentada a boa
atuagdo do Direito Constitucional em vigor.

O Ato Institucional de n.° 4 trouxe um forte impacto as
instituigdes brasileiras, pois como explicava seu predmbulo, esse Ato
entendia “imperioso dar ao pafs uma Constituicio que, além de
uniforme ¢ harmdnica, represente a institucionaliza¢do dos ideais e
principios da Revolugdo™. Entdo, a Revolugdo provocava alteragdes
nas institui¢tes atuantes,

O clima de intolerancia e imposi¢do estd bem presente no que
Evaldo Vieira chama de *“gestag@o” do Ato Institucional de n.° 5. Em
um discurso, um Deputado eleito pelo Movimento Democréatico
Brasileiro (MDB) da Guanabara convidou a populagdo a ndo ir a
parada militar organizada para 07 de setembro, no chamado Dia da
Independéncia. Aconselhava também as pessoas que ndo tivessem
comprometimento com oficiais ligados, de qualquer forma, com as
violéncias e barbaridades praticadas pelo governo federal.
Insatisfeitos, os militares requereram do Supremo Tribunal Federal
alguma atitude judicial em relagio aquele parlamentar, por ter
ofendido a honra e a dignidade das Forgas Armadas.

Ocorre que o Congresso Nacional, por meio de votagio dos
seus membros, entenden em manter a imunidade parlamentar do
Deputado, em respeito 4 integridade da tribuna cameral. Um dia apds
essa decisdo, em 05 de dezembro de 1968, o AI-5 foi assinado pelo
entio Presidente Costa e Silva, fechando o Congresso Nacional, as
Assembléias Estaduais e Camaras Municipais; cassando os mandatos
de Parlamentares; suspendendo por dez anos os direitos politicos de
qualquer pessoa; demitindo, removendo ou pondo a disposicdo
funciondrios publicos de qualquer ente piiblico; demitindo e
removendo Juizes; suspendendo as garantias do Poder Judicidrio;
decretando Estado de Sitio sem qualquer impedimento; confiscando
bens por corrupgdo; julgando crimes politicos em Tribunais Militares;
legislando por Decreto e outros Atos Complementares e proibindo o
exame, por parte do Poder Judicidrio, de recursos impetrados por
pessoas acusadas com base no AL-5.

De acordo ainda com Evaldo Vieira:
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O Brasil construido pelo Ato Institucional n.? 5 ficou com
marcas indestrutiveis. Destas marcas, nao se deve
esquecer as prisdes sem acusagdo formal e sem
mandado, além dos graves abuscs de poder e das
torturas praticadas em presos. °

Na Exposicio de Motivos intitulada “A Nagdo” do Ato
Institucional n.° 1, de 09 de abril de 1964, foi afirmado que aguela
Revolugio se investia de Poder Constituinte, pregando que:

Este se manifesta pela eleicAo popular ou pela
revolugéo. Esta é a forma mais expressiva e mais radical
de Poder Constituinte, se legitima por si mesma. Ela
destitui o governo anterior e tem a capacidade de
constituir o novo governo. Nela se contém a forga
normativa, inerente ao Poder Constituinte. Ela edita
normas juridicas sem que nisso seja limitada pela
normatividade anterior a sua vitéria.

De acordo o artigo 7°, §§ 1° e 2° daquele Ato, ficaram
suspensas por seis meses as garantias constitucionais ou legais de
estabilidade e vitaliciedade, onde, através de investigag@o sumdria, os
detentores dessas garantias podiam ser demitidos ou dispensados, ou
também, com vencimentos e vantagens proporcionais ac tempo de
servico, colocados em dispenibilidade, aposentados, transferidos para
reserva ou reformados por meio de Decreto do Presidente da
Republica ou, pertencendo ao quadro dos servidores estaduais, por
Decreto do Governador do Estado, quando agissem contra a
“seguranga” do pafs, o regime “democriticoc” e a probidade
administrativa pidblica, sem prejuizo a aplicacio ainda das sangdes
penais. Os servidores municipais também estavam incluidos naquele
artigo, s6 que o Decreto seria do Governador do Estado, mediante
proposta apresentada pelo Prefeito Municipal.

Isso trazia uma grande instabilidade, pois alguns cargos —
como exemplo o de Juiz — precisam de um profissional estdvel, para
que ele saiba que qualquer que seja a sua decisdo em uma causa, terd
seu cargo garantido. Ninguém o poderd prejudicar por ndo ter sido
favoravel ao interesse de alguém. Sendo-lhe negada essa estabilidade,
o funciondrio passa a ser parcial, sentindo-se obrigado a seguir alguns
caminhos em seus atos para ndo perder o ser posto.

> VIEIRA, Evaldo. A Repiiblica brasileira: 1964 — 1984. Sio Paulo:
Moderna, 1985. .
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Outra prova do que era a imposicio naquela época é o artigo
77, § 4°, que pregava:

§ 4.2 O controle jurisdicional desses atos limitar-se-a ao
exame das formalidades extrinsecas, vedada a
apreciagédo dos fatos que os motivaram, bem como da
sua conveniéncia ou oportunidade.

Significando que eles - Presidente ou Governador - poderiam
possuir e apresentar qualquer motivo que fosse de seu interesse, que
ndo seria apreciado nem vetado pela Justi¢a nunca. Bem como assim,
ndo poderiam ser questionadas a conveniéncia e oportunidade da
decisdo, se o governo entendia que tal decisdo deveria ser apresentada
naquele momento, ninguém poderia - por motivo legal: 0 Ato - ir de
encontro. A Justiga estava de mdos atadas para atuar contra qualquer
arbitrariedade.

O Comando Supremo da Revolugdo, no artigo 1° do Ato
Institucional n® 9 de 25 de abril de 1969, regulou a atuagao dos
encarregados pelos Inquéritos e Processos que apuravam a
responsabilidade pela pritica de crimes contra o Estado ¢u seu patrimdnio
e a Ordem Politica e Social, ou ainda por atos de Guerra Revoluciondria.

Como se v& em diversas normas do periode, no Ato
Institucional n.* 2, de 27 de oumbro de 1965, mais uma vez estava
presente a limitagdo da atividade do Poder Judicidrio, em que o carater
impositivo do governo do momento é explicitado no artigo 19, quando
trata:

Art. 18. Ficam excluidos da apreciagéo judicial:
I - os atos praticados pelo Comando Supremo da
Revolugéo e pelo Governo Federal, com fundamento no
Ato Institucional de 09 de abril de 1964, no presente Ato
Institucional e nos atos complementares deste;

Il - as resolugdes das Assembléias Legislativas e
Camara de Vereadores que hajam cassado mandatos
eletivos ou declarado o impedimento de Governadores,
a partir de 31 de margo de 1964, até a- promuigacio
deste Ato. :

Enfim, este foi um perfodo marcado por um governo ditador,
que legalizava e legitimava suas prdprias atividades, impedindo
qualquer atuagiio do Poder Judicidrio que as julgasse ou colocasse em
questionamento,
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4. A Constitui¢io Federal de 1967 e sua Emenda n.° 01

Quanto ao Regime Federativo, a Constituicdo da Repiiblica
Federativa do Brasil fortaleceu principalmente a Unifio, em detrimento
dos Estados, trazendo em seu art. 13, a diminuigio acentuada da auto-
organizagdo daqueles entes federados. Se ainda deixou a competéncia
residual, foi muito distante do rol de poderes ofertados & Unido, pois o
que restava nao era quase nada. Para completar, forneceu 4 Unido uma
‘grande ingeréncia nas proprias financas estaduais, por meio do sistema
dos fundos, onde a aplicagio era planejada e fiscalizada pelos érgios
centrais. Com muita coeréncia, afirmava Themistocles Cavalcanti que
“faltaram & Constitui¢io certas medidas que permitissem manter um

equilibrio necessério A preservagio das autonomias estaduais”.®

Foi mantido o presidencialismo, com a predominéncia politica
para o Executivo, sendo o Presidente da Repiblica a autoridade
maxima. De acordo com o art. 76 da Constituigiio, o Presidente era
eleito pelo sufrdgio de um colégio eleitoral, em sessdo piblica e por
meio de votagdo nominal. Esse colégio eleitoral era composto por
membros do Congresso Nacional e por delegados das Assembléias
Estaduais.

A Constituigido que foi promulgada em 24 de janeiro de 1964
entrou em vigor em 15 de margo de 1967, no momento em que estava
assumindo o mandato para a Presidéncia o Marechal Arthur da Costa
e Silva. Sofrendo grande influéncia da Carta de 1937, forneceu
grandes poderes 4 Unido e ao governo federal; reorganizou o sistema
tributdrio nacional e a discriminagfio de rendas; atualizou a estrutura
orcamentdria, possibilitando o orgamento-programa e 0s programas
plurianuiais de investimento e buscou combater a inflagio com
politicas fiscais.

Mostrando-se  a mais autoritiria das Constitui¢aes,
excetuando-se a de 1937, diminuiu a liberdade pessoal, autorizando a
suspensao de direitos e garantias tutelados constitucionalmente.
Trouxe maiores limitagSes também quanto ao direito a propriedade,
permitindo a desapropriacdo de terras para fins de reforma agraria,
através de pagamentos de indenizagdo com titulos da divida publica.

8 CAVALCANTI, Themistocles. Estudos sobre a Constituicdo de 1967.
[S.L], 1967, p. 13. '
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Sendo o Presidente Costa e Silva declarado temporariamente
impedido de cumprir seu mandato pelo AI-12, de 31 de agosto de
1969, o governo foi entregue aos Ministros do Exército, da
Aerondutica e da Marinha de Guerra, que concluiram o novo texto — a
Emenda Constitucional n.° 01 a Constituicio de 1967 - que foi
promulgado em 17 de outubro de 1969 e entrou em vigor em 30 de
setembro de 1969. Em verdade nao era apenas uma Emenda, mas uma
Constitui¢do, s6 servindo a estratégia para que acontecesse a outorga,
ja que integralmente o conteido era de uma Carta ¢, para completar,
foi intitulada de Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil. Foi
modificada por 25 Emendas Constitucionais, vindo a 26* para
convocar a Assembléia Nacional Constituinte para a elaboragio de
uma nova Carta Nacional.

A Constituigdo de 1967 tratou do Poder Judicidrio em seu
Capitulo VIII, do Titulo I (Da organizagdo nacional). Sendo este
Capitulo dividido em Seg¢des, na 1* foram colocadas as Disposigdes
Preliminares e, nas demais, foram regulamentadas as fungdes e
atividades dos 6rgdos que compdem o Poder Judicidrio da Unifio. Na
Sec¢do VIII, a Carta versou sobre a Justica dos Estados.

Respeitando o que era colocado pela Constituigio Federal, o
artigo 108 trouxe as garantias oferecidas aos Juizes, quais sejam,
vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos; bem
como, no artigo 109, os impedimentos daqueles profissionais
exercerem qualquer outra fungdio pdblica, fora o Magistério, receber
porcentagens em processos de sua atuagio e a competéneia dos
tribunais estaduais, tendo cada Estado o direito de organizar o seu
Poder Judicirio.

Para o ingresso na carreira da Magistratura, conforme o artigo
136, era necessdrio que o candidato se submetesse ao exame de provas
e titulos, que era promovido pelo Tribunal de Justica, juntamente com
o Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil. A
promogao se dava por entrincias (dos Municipios mais distantes e de
menor quantidade populacional para os mais préximos e maiores — do
interior para’ a Capital), por antigiidade e merecimento,
alternadamente, seguidas as regras preestabelecidas.

Para o acesso ao Tribunal os procedimentos também eram os
da antigiiidade e merecimento alternados, sendo o primeiro apurado na
ultima entrdncia e o outro, por meio de lista triplice. No
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preenchimento do Tribunal, um quinto de suas vagas era reservado
para representantes dos Advogados com pritica habitual da profissao
¢ do Ministério Piblico, sendo indicados alternadamente e por meto
de lista triplice, todos com idoneidade moral e notério merecimento,
¢om no minimo dez anos de pritica forense.

Competia ao Tribunal, privativamente, processar e julgar os
componentes do Tribunal de Alcada e os Juizes da instincia (grau)
inferior, nos crimes comuns ¢ de responsabilidade, exceto quando em
caso de eleigdo, em que a competéncia era da Justica Eleitoral.

Com a mesma organizagdo da Constituicio de 1967, a
Emenda n.° 01, nomeada de Constituigio da Repiblica Federativa do
Brasil, em seu Capitulo VIII, tratou do Poder Judicidrio, trazendo as
mesmas garantias aos Juizes (vitaliciedade, inamovibilidade, e
irredubilidade de vencimentos), seus impedimentos (exercicio de
fungdes outras diversas do Magistério, recebimento de custas em
processos, pritica de atividades politica-partiddrias) e a competéncia
do Tribunal de Justi¢a Estadual.

Na Secdo I (Das Disposigbes Gerais) foram enunciados os
6rgdos ou conjuntos orginicos que eram habilitados para o exercicio
da fun¢do jurisdicional. Havia um tratamento diferenciado quanto a
esta disposigdo, pois, enquanto a Constitui¢do, em seu art. 27, atribuiu
ao Congresso Nacional o Poder Legislativo da Unifio, ao Presidente da
Repiblica, no art. 73, o Poder Executivo também da Unido, quando
tratou do Poder Judiciério, enumerou todos os 6érgdos que o compdem,
ndo s6 federais, mas também estaduais. Com isso, o Judicidrio se
tornou uno, nio havendo distingdio entre o Judicidrio Federal e o
Estadual, como se distinguia o funcionamento do Legislativo, por
exemplo, a nivel federal e estadual.

O cardter federal ou estadual do Judicidrio estava ligado
apenas a sua vinculagfio a estrutura constitucional e administrativa da
Unido ou dos Estados. Assim, no art. 112, a Constituigio apresentou
como Orgios que compdem o Poder Judicidrio: o Supremo Tribunal
Federal, o Conselho Nacional de Magistratura, o Tribunal Federal de
Recursos e Juizes Federais, Tribunais e Juizes Militares, Tribunais e
Juizes FEleitorais, Tribunais e Juizes do Trabalho e os Tribunais e
Juizes Estaduais.

O Tribunal competente tinha a possibilidade de determinar,
em caso de interesse piblico, por meio de escrutinio secreto com voto
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de dois tergos de seus membros efetivos, sendo fornecidas condigdes
de defesa, a remogao ou disponibilidade de Juiz de categoria inferior
ou de seus proprios Juizes, com vencimentos proporcionais ao tempo
de servico.

Da Se¢do II a IX, a Constituigiio versou sobre os érgios que
integravam o Poder Judicidrio, onde nos deteremos & de n.° IX, por
tratar dos Tribunais e Juizes a nivel de Estado. O texto condicionou o
ingresso na Magistratura a submiss@o a concurso de provas e titulos.
Para ocupar cargos isolados nfio era independente de concurso.
Entendia-se que, exceto os Juizes Togados, com investidura limitada e
os Juizes de Paz, tempordrios, os demais Juizes (concursados)
integravam a carreira da Magistratura, que se estendia da primeira
instdncia, a inferior, &4 mais alta, o Tribunal de segunda instancia.
Sendo entdo a .dispensa de concurso dirigida apenas iqueles de
investidura tempordria.

Na Constituigio de 1946, o concurso para Magistratura
vitalicia era somente de provas. A Constituigio de 1967 introduziu o
exame com provas e titulos, sendo realizado, como dito supra, pelo
Tribunal de Justica com a participacio do Conselho Seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil, seguindo-se a ordem de
classificagio. A Emenda n.° 7 inovou, trazendo a possibilidade de se
condicionar o.ingresso 4 Magistratura a realizacio de curso de
preparagdo. Ressaltando-se que a aprovagiio neste, nio excluia o
concurso de titulos e provas.

Interessante destacar que na promogcio dos Juizes, feita de
entrincia para entrincia, por antigiiidade e merecimento,
alternadamente, em que quando por merecimento, a indicagdo era feita
por lista triplice, o texto promulgado em 1967 incluia “quando
praticavel”, sendo esta frase retirada da Emenda n.° 1 de 1969. Mas
isso ndo significava que inexistindo possibilidade de se estabelecer
lista triplice, por exemplo, por falta de um terceiro inscrito para a
promogao, tornava-se dispensdvel ou até mesmo proibida a indicaciio
dos inscritos ou inscrito para aquela indicagio. Mesmo que s6 tivesse
um Juiz esperando por merecimento, devia este ser indicado para
promogéo.

A Emenda n.° 7 tornou obrigatéria a promogdo do Juiz que
figurasse pela quita vez consecutiva em lista de merecimento. Esta
regra era investida de boa intengio, pois pretendia impedir que causas
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subalternas viessem a prevalecer indefinidamente, prejudicando um
Magistrado. Mas, hd quem alegue que esta colocagdo desnatura o
procedimento, pois a regra ¢ que seja feita uma lista triplice pelo
Tribunal, para escolha de um pelo Chefe do Executivo. Com esta
obrigacdo, é retirada deste a possibilidade de escolha, sendo criada
uma promogio por antigiiidade dentro do merecimento.

De acordo com a redacio dada pela Emenda n.° 7, em caso de
antigiiidade o Tribunal sé poderia recusar o mais antigo, através do
voto da maioria absoluta de seus membros ou daqueles que integrem o
Tribunal Pleno, repetindo-se a votacdo até que fosse fixada a
indica¢do. Aquela Emenda também voltou a cobrar dois anos de
exercicio na entrincia para que o Juiz seja promovido, pois na Carta
de 1967 eram pedidos trés. No acesso & segunda instincia também se
aplicava, alternadamente, a antigiiidade e o merecimento. Era ainda
reservado o quinto constitucional para representantes do Ministério
Prblico e dos Advogados.

Uma das grandes inovagdes trazidas pela Emenda n.° 7 foi a
de que nos Tribunais de Justica com mais de vinte e cinco membros,
fosse criado um érgio especial que, por organizacdo interna, exercesse
as atribuicdes do Pleno, quer administrativas, quer jurisdicionais,
promovendo inclusive a-uniformizagdo da jurisprudéncia. A lei
estadual ficou encarregada de dispor sobre a escolha dos componentes
deste 6rgio. Poderta ser também colocada como condigio ao acesso a
segunda instAncia a participagdo e aprovagdo em cursos de
aperfeicoamento de Magistrados.

A lei poderia criar, através de proposta do Tribunal de Justiga:
Tribunais inferiores de segunda instdncia — os Tribunais de Algada;
Juizes Togados, com vitaliciedade tempordria, que poderiam substituir
os vitalicios e tinham competéncia para julgar causas de pequeno
valor e crimes a que ndo seja cominada pena de reclusdo; Juizes de
Paz, também tempordrios, que celebravam e habilitavam para
casamento e Justica Militar estadual, composta por duas instancias.

O Tribunal de Justi¢a tinha competéncia para julgar, exceto
em causas eleitorais, os membros do Tribunal de Algada e os Juizes de
instincia inferior, bem como de propor a alteragao do nimero de seus
membros ou dos membros dos Tribunais inferiores de segunda
instincia, sendo esta competéncia dada também ao 6rgio especial que
fazia as vezes do Pleno.
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No Titulo V, das Disposi¢des Gerais e Transitérias, o art. 181
determinou que os atos praticados pelo Comando Supremo da
Revolugio de 31 de margo de 1964 ficavam aprovados e excluidos da
apreciagdo do Judicidrio. Isso significava que os atos de que trata este
artigo, seriam aprovados se baseados nos Atos Institucionais ou nos
Atos Complementares que dos mesmos decorrem, se forem “legais”
em relagio a eles. Seguindo a mesma trilha, a clausula de exclusio de
apreciagiio judicial significava pura e simplesmente a exclusio da
apreciagdo do mérito do ato.

O Comando Supremo da Revolugdo era um érgao de fato,
formado pelos comandantes e chefes do exéicito, da marinha ¢ da
aerondutica, que assumiu o poder com a saida de Jodo Goulart da
Presidéncia da Repiblica, até a posse de Castello Branco, em 15 de
abril de 1964. Assim, tais atos se estenderam de 1° a 15 de abril de
1964.

Também eram tidos por aprovados e excluidos de julgamentos
os atos do Governo Federal, compondo aqui os trés Poderes, que
tivessem por base os Atos Institucionais € Complementares e seus
efeitos, como também os atos dos Ministros Militares e seus efeitos,
quando tivessem exercendo temporariamente a Presidéncia da
Repiiblica. Ainda as Resolugdes das Assembléias Legislativas e
Cémaras Municipais, que tenham cassado mandatos eletivos ou
declarado  impedidos Governadores, Deputados, Prefeitos e
Vereadores que estivessem exercendo estes cargos, bem como os atos
de natureza legislativa, todos que tiveram por fundamento os Atos
Institucionais.

No art. 202 da Emenda, havia a determinagiio de que os
Estados promovessem a “Reforma do Judiciério”, fazendo a adaptagio
de sua estrutura ao que manda a Constituigio ¢ a Lei Organica da
Magistratura Nacional, dentro do prazo de seis meses da entrada em
vigor daquela, extinguindo ainda o cargo de Juiz Substituto da
segunda instincia. Estes Juizes ficariam em disponibilidade,
recebendo os vencimentos integrais, até que fossem reaproveitados. A
Emenda permitiu ainda a criagdo de contenciosos administrativos —
processos e decisdes no dmbito administrativo - tanto a nivel federal
como estadual, sem poder jurisdicional, para causas fiscais,
previdencidrias e de acidentes do trabalho.
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5. Constitui¢cio Federal de 05 de outubro de 1988

Mesmo com a instalacio da ditadura em 1964, alguns grupos
lutavam pela normalizagdo democrdtica e pela conquista,
concretizagio do Estado Democratico de Direito e teve grande
aumento ap6s o Ato Institucional n.° 5, considerado o instrumento
mais autoritdrio'da histéria politica do Brasil. As ruas foram tomadas
com as eleigdes dos Governadores em 1982, intensificando-se no
inicio de 1984 em busca de eleicdo direta para Presidente da
Reptiblica, pela busca do reequilibro nacional, que sé poderia
realmente acontecer com uma nova ordem constitucional, que
reorganizasse © pacto politico-social. Nio sendo satisfeitas as
vontades, lancaram a candidatura de Tancredo Neves, entdo
Governador de Minas Gerais, & Presidéncia da Repiblica, que
concorreria no Colégio Eleitoral.

Em sua campanha, dissertou as bases da Nova Republica em
um famoso discurso proferido em Macei6:

A Nova Republica pressupde uma fase de transigéo,
com inicic a 15 de mar¢o de 1985, na qual serdo feitas,
‘com prudéncia e moderagdo’, as mudangas
necessdrias: na legislagdo opressiva, nas formas falsas
de representagdo e na estrutura federal, fase que ‘se
definird pela eliminagdo dos residuos autoritarios’, e o
que é mais importante, ‘pelo inicio, decidido e corajoso,
das transformagBes de cunho social, administrativo,
econdmico e pelitico que requer a sociedade brasileira’.
E assim, finalmente, a Nova Republica 'serd iluminada
pelo futuro Poder Constituinte, que, eleito em 1988,
substituird as malogradas Instituigdes atuais por uma
Constituicdo que situe o Brasil no seu tempo, prepare o
Estado e a Nagéo para os dias de amanha’.

Com apoio do povo para a construgdo da Nova Repiiblica, a
elei¢ao de Tancredo Neves, em 15 de janeiro de 19835, foi tida como o
principioc de uma nova fase da histéria das institui¢des politicas
brasileiras, chamada por ele préprio de “Nova Repiiblica”, que deveria
ser democritica e social, concretizando-se através da Constituigdo que
seria elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, livre €
soberana, que ele convocaria logo que assumisse a Presidéncia da
Reptblica. Acontece que Tancredo faleceu sem nem assumir o cargo.
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Quem ocupou o posto foi o Vice-Presidente José Samey.
Através da Emenda n.° 26 convocou a Assembléia Constituinte. A
Constituigdo de 1988 trouxe um texto avangado, com inovagdes
nacionais e mundiais. Foi considerada a “Constituigio Cidadd” por
Ulysses Guimardes, Presidente da Assembléia Nacional Constituinte
que a produziu, por ter tido grande participagio popular no momento
de elaboragio e principalmente por muito se direcionar ao
cumprimento da cidadania.

Na Constituigdo Federal de 1988, artigo 92, mais uma vez sdo
elencados, desde o nivel nacional ao estadual, os 6rgdos que tém a
fungdo jurisdicional: Supremo Tribunal Federal; Superior Tribunal de
Justiga; Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; Tribunais e
Juizes do Trabalho; Tribunais e Juizes Eleitorais; Tribunais e Juizes
Militares e os Tribunais e Juizes dos Estados, do Distrito Federal ¢
Territdrios.. Tendo o Supremo Tribunal Federal e os Tribunais
Superiores sede no Distrito Federal e jurisdi¢io em todo o territério
nacional.

Segundo o artigo 93, por iniciativa do Supremo Tribunal
Federal, Lei Complementar tratard do Estatuto da Magistratura, com
base nos principios de que o ingresso para a Magistratura, com cargo
inicial de Juiz Substituto, serd por concurso de provas e titulos, com a
participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil, com observincia na
ordem de classificag@o. Os Juizes obtém as garantias de vitaliciedade
com dois anos de exercicio do cargo, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos e sofre as mesmas proibigGes das
Cartas antetiores - artigo 95.

A promogio se dé de entrincia para entrincia, por antigiiidade
e merecimento, alternadamente. Quando por merecimento, deve o Juiz
ter pelo menos dois anos de exercicio naquela entrincia e estar na
primeira quinta parte da lista de antigiiidade da mesma, salvo se ndo
existir satisfazendo essas .exigéncias, quem aceite a vaga. O
merecimento € constatado com base na presteza e seguranga na pratica
desua profissdo e pela freqiiéncia e aproveitamento em cursos de
aperfeigoamento. O Tribunal s6 pode recusar 0 membro mais antigo,
por voto de dois teros de seus componentes, repetida a votagdo até
que se fixe o indicade, bem como € obrigatéria a promocio- do
Magistrado que seja indicado trés vezes consecutivas ou cinco
alternadas em lista de merecimento.
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Para acesso ao Tribunal de Justica hd a apuracdo da
antigliidade e do merecimento na tltima entrincia, alternadamente,
onde um quinto das vagas sera preenchido por membros do Ministério
Piblico e de Advogados de notério saber juridico e reputaciio ilibada,
ambos atuando na carreira por mais de dez anos, indicados por lista
séxtupla por seus Orgios de representagdo. Com esta em maos, o
Tribunal elaborard uma lista triplice que serd encaminhada ao Chefe
do Executivo para escolha.

Respeitando as determinagdes da Constitui¢lio Federal, os
Estados podem organizar sua Justiga, sendo a competéncia dos
Tribunais ditada pela Constitui¢o Federal e o Cédige de Organizagido
Judicidria elaborado pele Tribunal de Justica. Por meio de Lei do
Estado, por proposta do Tribunal, pode ser criada a Justica Militar
Estadual.

6. Constituiciio do Estado de Alagoas de 1947

Nesta Constituicdo, o Poder Judicidrio era exercido pelos
Juizes Singulares, pelo Tribunal do Iri, Justica Militar € outros
orgdos apresentados pela Constituigio Federal. Eram repetidas as
garantias ofertadas aos Juizes: de vitaliciedade, perdendo seu cargo
apenas por sentenca judicial; de inamovibilidade, a ndo ser por
promogio aceita, remogio a pedido ou quando for motivo de interesse
publico, fundamentado por votagiio de dois tercos dos componentes do
Tribunal de Justica e irredutibilidade de vencimentos, sendo-lhes
vedado o exercicio em outra atividade que nio o Magistério
secunddrio e superior, o recebimento de porcentagens € custas
processuais e a pratica de atividades politico-partidarias.

O ingresso na Magistratura se dava através de concurso de
provas e titulos organmizado pelo Tribunal de Justiga, sob o
acompanhamento do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil, cobrando a Constituicio Estadual as necessidades de o
candidato apresentar exame de sanidade mental, ser brasileiro, ter no
maximo quarenta e cinco anos, a ndo ser que ja exercesse outra fungio
judicidria ou de Ministério Piblico e ser bacharel ou doutor em
Direito.

A promogBo de entrincia para entrncia se dava por
merecimento e antigiiidade, alternadamente. Era permitido ao Juiz nio
aceitar sua promog¢io, sem prejuizo em sua ordem de antigiiidade, bem
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como, ao candidato aprovado em concurso recusar a nomeagio,
portanto que isso ndo ocorresse trés vezes, caso que acarretava a perda
da validade de sua aprovacgao.

O Tribunal de Justiga tinha, segundo a Constitui¢iio Estadual,
sede na Capital e jurisdicio em todo o territério estadual. Era
composto por sete Desembargadores nomeados pelo Governador do
Estado, promovidos dentre os Juizes de Direito, por merecimento ¢
antigiiiddade alternadamente, jd sendo garantido o quinto constitucional
‘para os Advogados e representantes do Ministério Ptiblico.

7. Constituigdo do Estado de Alagoas de 1967

O texto original desta Constitui¢ao € datado de 11 de maio de
1967 e recebeu diversas Emendas Constitucionais. O Poder Judicial
foi tratado no Capitulo V, do Titulo I (Da Organizagio Estadual),
onde na Segio I foram colocadas as disposi¢des preliminares.

O Poder Judicial do Estado era exercido pelo Tribunal de
Justica, pelos Juizes de Direito e pelo Tribunal do Jiri. Poderia uma
lei, por proposta do Tribunal de Justiga, criar tribunais inferiores de
segunda estancia; Juizes Togados em investidura de tempo limitado,
com competéncia para julgamento de causas de pequeno valor e de
crimes ndo sancionados com pena de reclusdo, que também podem
substituir os vitalicios; Justica de Paz, temporiria, que habilitava e
celebrava casamento, bem como a Justiga Militar Estadual.

Sob o regime e atos da ditadura, a Constituicio Estadual
“apregoa” as garantias concedidas aos Magistrados na Constituicio
Federal: vitaliciedade, adquirida na primeira instincia logo apés dois
anos de exercicio, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos.
Repete ainda as vedagdes ao Juiz, de exercer qualquer outra fungio
que ndo o Magistério superior, piblico ou particular; receber
porcentagem em processos que estejam tramitando em ser Juizo e
exercer fungdo politico-partidaria.

O Tribunal de Justica tinha sua sede na Capital do Estado e
abrangéncia jurisdicional em todo o seu territério, compondo-se por
onze Desembargadores, onde dependia de sua proposta, gualquer
alteragdo no seu mimero de membros e na organizagdo e divisio
Judicidria. A forma de ingresso no érgio miximo da justi¢a do Estado
€ o reflexo do que dispde a Constituigido Federal.
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Os Juizes de Direito eram nomeados pelo Governador do
Estado, para os cargos de inicio da carreira, através de indicagdes do
Tribunal de Justica, apés se submeterem a um concurso piiblico de
provas e titulos promovido pelo Tribunal de Justica com o
acompanhamento do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil.

As condicles para o ingresso na Magistratura eram: ser
brasileiro nato ou naturalizado; bacharel ou doutor em Direite, com
diploma de pelo menos dois anos; ter no miximo quarenta € cinco
anos, a ndo ser que ja fosse funciondrio publico efetivo estadual;
apresentar exame de sanidade mental e ser aprovado no concurso.
Segundo a Carta, as atribuicSes, encargos e deveres do Juiz deveriam
ser dispostos no Cédigo de Organizagdo Judicial.

Para que se pudesse organizar e gerir a justica alagoana, o
Estado foi dividido em Comarcas, formadas por um ou mais
Municipios, pertencentes a uma entrancia que terd o provimento por
um ou mais Juizes.

8. Constituicio do Estado de Alagoas com redacio dada pela
Emenda Constitucional n.° 14 de 19 de junho de 1980

O Poder Judicidrio era composto pelo Tribunal de Justiga,
Juizes de Direito e Tribunal do Jin; podendo ser criados por lei,
mediante proposta do Tribunal de Justica, os tribunais inferiores de
segunda instincia, Juizes Togados com tempo limitado de investidura,
Justi¢a de Paz tempordria e Justica Militar Estadual.

A Constituigdo trazia mais uma vez as garantias concedidas a
Magistratura: vitaliciedade, onde o Juiz 56 perderia o cargo através de
sentenga judicidria; inamovibilidade, excetuando o caso de interesse
piblico e, ainda, irredutibilidade de vencimentos. Todas essas tendo
por finalidade assegurar que o Juiz fosse imparcial, livre para decidir
qualquer feitoc que com ele tramitasse. Para complementar este
objetivo, o Juiz era proibido de, mesmo em disponibilidade, exercer
qualquer cargo que niio o Magistério superior, bem como receber por
qualquer motivo porcentagens ou custas em demandas processuais.

Os Juizes de Direito eram nomeados pelo Governador do
Estado para inicio de carreira, através de indicagdo do Poder
Judiciério. Para ingresso na Magistratura o pretendente se submetia a
concurso publico de provas e titulos, promovido pelo Poder Judicidrio
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com a participagdo do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados
do Brasil, podendo ser exigida dos candidatos a aprovagio em curso
de preparagdo para Magistratura. A promogio se dava por antigiiidade
e merecimento, alternadamente, de entrncia para entrincia.

De acordo com a Constitnigdo, o Tribunal de Justica,
composto por onze Desembargadores, deveria ter sede na Capital e
abrangéncia em todo o territério alagoano. O acesso a ele poderia se
dar por antigiiidade, observada na iltima entrincia, podendo ser
recusado o Juiz mais antigo apenas por voto da maioria dos
Desembargadores, repetindo-se a votagio até que fosse fixado o
nome, ou ainda seria possivel acessar, por merecimento,
alternadamente, sendo que nesta forma a listra triplice era composta
pelos nomes de Juizes de qualquer entrincia. Era garantido um quinto
das vagas aos Advogados e representantes do Ministério Piblico.

9. Constituicao do Estado de Alagoas de 05 de outubro de 1989

Nesta Constituigiio — a vigente nos dias atuais, os Grgios
integrantes do Poder Judicidrio sdo: o Tribunal de Justiga, o Tribunal
do Jurl, os Juizes de Direito e Juizes Substitutos, o Conselho de
Justica Militar e outros Juizes que forem instituidos em lei. Como
orgios auxiliares, a Constitui¢io trouxe o Conselho Estadual da
Magistratura, a Corregedoria Geral de Justica, a Escola Superior da
Magistratura de Alagoas — ESMAL e a Diretoria-Geral do Tribunal de
Justica.

O artigo 123 apresenta os principios que regem a
Magistratura. Nesta, o cargo inicial é o de Juiz Substituto de primeira
entrancia, onde o candidato ingressa por meio de concurso puiblico de
provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do
Brasil, sendo respeitada para a nomeacio a ordem dos classificados. A
promogio de uma entrincia para outra se di por merecimento e
antigiiidade, alternadamente, precisando, no primeiro caso, o Juiz ter
dois anos de exercicio na presente entrincia e compor a primeira
quinta parte da lista de antigiiidade daquela. E aferido o merecimento
através dos critérios de presteza e seguranga no exercicio de sua
atividade e por freqiientar cursos reconhecidos de aperfeigoamento
ofertados pela Escola Superior da Magistratura de Alagoas — ESMAL.
O acesso ao Tribunal de Justica ocorre por antigiiidade e
merecimento, alternados.
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Para que um Juiz seja removido, posto a disposicdo ou
aposentado € necessdrio o interesse piiblico, fundado em decisdo por
voto de dois tergos dos membros do Tribunal de Justica, sendo-lhe
assegurada a ampla defesa. A legislagdo tem por escopo impedir
decisdes arbitrdrias, fundamentadas em simples intolerincia ou
incompatibilidade de pensamentos e atitudes politicas. Sdo, garantidas
ao Magistrado a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
vencimentos, bem como lhe & proibido exercer outra atividade, exceto
o Magistério; receber custas ou porcentagens em processos e fazer
parte de atividades politico-partiddrias. Mais uma vez a intengdo € que
o Juiz seja imparcial, completamente desvinculado que qualquer
influéncia ou chantagem.

De acordo com o artigo 137, o Juiz tem a faculdade de no
aceitar a promogio que lhe € concedida, sem prejuizo em sua ordem
de antigiiidade, como também o candidato aprovado em concurso
pode ndo aceitar a nomeacdo, portanto que isso ndo se. passe duas
vezes, caso que acarretard a invalidade de sua aprovagdo. . .

Podem ser criados por proposta do Tribunal de Justiga!
Juizados Especiais, formados por Juizes Togados ou Togados e Leigos
que conciliassem, julgassem e executassem causas civeis de menor
complexidade ou penais de menor potencial ofensivo, através de
procedimento mais simplificado — oral e sumério — e Justica de Paz,
formada por cidadios eleitos pelo voto direto, universal e secreto, com
mandato de quatro anos e competentes para casar, verificar o processo,
de habilitagio e promover conciliagbes sem carater jurisdicional.

10.Cédigo de Organizacio Judicidria de Alagoas, Lei n." 2.284 de'
11 de agosto de 1960 ' '

Este Cédigo trazia como orgdos integrantes do. Poder
Judicidrio: o Tribunal de Justiga, a Corregedoria Geral de Justxga os
Juizes de Direito, o Tribunal do Jiri, a Justica Militar e outros 6rgaos
instituidos na Constitui¢io Federal. Como 6rgéios auxiliares a Norma
Estadual apresentava o Ministério Piblico, o Conselho Penitenciario
Estadual, o Juizo Arbitral, o0 Conselho da Ordem dos Advogados do
Brasil de Alagoas, Advogados, Assistentes Judicidrios e a Policia e,
como 6rgdos auxiliares da administragio da justica os Tabelides de
Notas, Oficiais de Registros Publicos, Escrivaes, Distribuidores,
Contadores, Partidores, Avaliadores, Porteiros -de Auditério, .
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Depositério Publico, Oficiais de Justica, Escreventes, Comissarios de
Vigilancia e Funciondrios da Secretaria do Tribunal de Justiga.

O Tribunal de Justica era o o6rgio supremo do Poder
Judicidrio, sendo formado por onze Desembargadores, nomeados peto
Governador, dentre os Juizes de Direito, por antigiiidade e
merecimento, alternadamente.

Os Juizes de Direito de 1* instincia também eram nomeados
pelo Governador dentre os aprovados em concurso de provas e
indicados por lista triplice do Tribunal de Justica. O concurso,
organizado pelo Tribunal, com o acompanhamento do Conselho
Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, tinha como requisitos
para os candidatos: serem maiores de vinte e cinco e menores de
quarenta e cinco anos, exceto no caso de ja serem serventudrios da
justica ou membros do Ministério Piblico; terem idoneidade moral e
conduta incensurdvel; serem eleitores no gozo de seus direitos; terem
boa condi¢io de satde, atestada por médico oficial e estarem em
conformidade com o servico militar. A promogdo se dava por
antigliidade e merecimento, alternadamente.

Os casos de disponibilidade do Juiz foram expressos de forma
detalhada no artigo 166 do Cédigo de Organizagiio, ocorrendo na
hipétese de supressdo da Comarca ou Vara em que fosse titular e ele
ndo passasse a ocupar outra que estivesse desocupada ou, de acordo
com o que o artigo 131 leciona, para evitar que atuassem em um
mesmo processo, conjuntamente, o Juiz com representante do
Ministério Piblico, funciondrios ou auxiliares de justica, que sejam
seus ascendentes, descendentes, sogros, genro ou nora, padrasto,
madrasta ou enteado ou parentes consangiiineos até o terceiro grau.

Sendo o funciondrio vitalicio, afastava o exercicio do dltimo
nomeado e, sendo o motivo superveniente i nomeagdo, ficava
disponivel o que deu lugar ao impedimento. Quanto ao caso anterior,
restaurada a Comarca, Vara ou Juizado era obrigatério o
aproveitamento daquele Juiz em disposigao, que devia assumir o cargo
dentro do prazo legal, sob pena de ser considerado abandono de cargo.

Segundo o artigo 168, o Juiz s6 podia perder o cargo por meio
de sentenga judicial transitada em julgado; por exoneragio ou pedido;
por aposentadoria compulséria aos setenta anos de idade; quando em
caso de invalidez comprovada; facultativa, quando prestou servigo
puiblico por mais de trinta anos, quando exercesse atividade
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incompativel, excetuado o Magistério secundario ¢ o superior. O
Magistrado tinha o direito de responder em processo movido contra
ele, sendo marcado prazo para alegar o que entendesse sobre os seus
direitos e instruir, querendo, com documentos que embasassem suas
alegagdes.

11. Cédigo de Organizagio e Divisdo Judiciarias do Estado de
Alagoas, Resolugao n.” 2 de 31 de dezembro de 1970

O Tribunal de Justica Alagoano resolveu aprovar € promulgar
os dispositivos pertencentes aquele Codigo, para que regessem a
administragio da Justica do Estado de Alagoas. Para a execugio de
suas atividades, o Estado era dividido em Comarcas, formadas por um
ou mais Municipios ou Distritos, classificadas em entrincias (de

primeira a terceira entrincia). Alagoas representava uma Unica
Circunscrigdo, com sua sede na Capital .

O Poder Judicidrio era composto e exercido pelo Tribunal de
Justiga, Corregedoria Geral de Justiga, Juizes de Direito, Tribunal do
Jiri e Justica Militar; podendo o primeiro instituir outros 6rgaos,
definindo-lhes atribui¢des de acordo com a Constitui¢do. Eram drgios
auxiliares da Justica: o Ministério Piiblico, o Conselho Penitencidrio
do Estado, o Juizo Arbitral, a Ordem dos Advogados do Brasil -
Secgio de Alagoas, os Advogados de Oficio, os Provisionados,
Estagidrios, Curadores, Assistentes Judicidrios, Procuradores Judiciais
e a Policia. Eram também auxiliares administrativos da Justica: os
Tabelides de Notas, Oficiais de Registros Piblicos, Escrivaes,
Distribuidores, Contadores, Partidores, Escrivies dos Distritos,
Avaliadores, Porteiros de Auditério, Depositarios Judiciais, Oficiais
de Justica, Escreventes, Comissarios de Vigildncia, os Secretdrios da
Secretaria do Tribunal de Justica, da Corregedoria Geral de Justica e
os da Administracdo do Féruns de Maceid, Palmeira dos Indios e
Arapiraca.

O Tribunal de Justica, drgdo superior do Poder Judicidrio
Alagoano, com sede em Maceid, era composto por Desembargadores .
nomeados pelo Governador do Estado. As vagas eram preenchidas por
Juizes de Direito promovidos por antigiiidade ou merecimento,
alternadamente e por representantes do Ministério Publico e
Advogados.
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Os Juizes de Direito - também eram nomeados pelo
Governador, -ingressando na Magistratura por meio de concurso de
provas e ‘titulos :realizado pelo Tribunal de Justica com o
acompanhamento do -Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil.
Como requisitos de participagdo estavam: o de ser brasileiro nato ou
naturalizado; ser bacharel ou doutor em Direito — diplomado hd mais
de dois anos; estar no exercicio dos direitos politicos; estar quite com
servico militar; possuir idoneidade moral € conduta incensurivel; ter
devidas condigdes de saiide; ter no madximo quarenta e cinco anos de
idade, exceto se ja fosse servidor puiblico estadual.

O Juiz ficava em disponibilidade quando era supressa @ sua
Comarca e ndo quisesse ir para’ uma que estivesse vaga, se nio
acompanhasse a mudanga de sede do Juizo e em’ outros casos
apresentados em norma. O Juiz perdia seu cargo- por exoneragdo a
pedido; por aposentadoria compulséria aos setenta anos; em caso de
invalidez comprovada; por aposentadoria facultativa, com o exercicio
de mais de trinta anos do servigo publico e por.meio de sentenca
judicial transitada em julgado.

12.C6dig6 de Organizacdo Judicidria de Alagoas, Lei n.° 4.804 de
09 de novembro de 1986

Em seus primeiros artigos a Lei dispde que o territdrio
alagoano, para a administrago da justiga, serd dividido em Comarcas,
formadas. por um ou mais Municipios e classificadas por entrincias.-

- O Poder Judicidrio Alagoano era formado pelo Tribunal de
Justica, composto por onze Desembargadores; Juizes de Direito e
Juizes Substitutos; Tribunal do Juri; Conselho da Justiga Militar e os
Juizados Espec1als Civis e Criminais. Sdo érgios auxiliares da Justica
o Conselho Estadual da Magistratura, a Corregedoria Geral de Justica,
os servigos de Administragio do Férum, havendo Juiz Diretor, os
Servicos Administrativos do Juizado de Menores e os Servigos
Administrativos das Serventias Judicias e Extrajudiciais.

O provimento para os cargos de Juiz de Direito e Juiz
Substituto se dava por nomeagfio, promogio, remogio e reintegracio.
A vacéncia por sua vez ocorre, além dos casos de promogdo e
remogao, por disponibilidade, aposentadoria, exoneragio, demissio e
falectmento do agente.
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O ingresso na Magistratura acontecia por nomeag¢do do
Tribunal de Justiga dos aprovados em concurso publico de provas e
tftulos, sendo vitalicia a atividade apés dois anos de exercicio como
Juiz Substituto. Os requisitos para o candidato eram: ser brasileiro
nato ou naturalizado; ser bacharel em Direito; estar em gozo dos
direitos civis e politicos e quite com as obrigagdes eleitorais; sendo do
sexo masculino, estar quite com o servigo militar; ser detentor de
idoneidade moral e conduta incensurdvel; ter no maximo cingiienta
anos de idade, exceto se ji exercesse cargo efetivo no servigo publico
estadual; portar cartdo de inscrigdo no cadastro de contribuintes e
Reglstro Geral e possuir titulo de habilitagio em curso ofertado pelo
Tribunal de Justica para preparagdo de Magistrado. A promogdo seria
feita por merecimento e antigiiidade, alternadamente.

A aposentadoria do Juiz era compulséria aos setenta anos de
idade ou por invalidez comprovada, facultativa apés os trinta anos de
servigo piblico e punitiva nos casos dispostos na Lei Complementar
n.? 35 de 14 de margo de 1979. A demisséo do Juiz vitalicio podia
ocorrer por sentenga judicial passada em julgado, obedecendo o que
dispde a Lei Organica da Magistratura. A exoneragdo dos mesmos
serd dada a pedido. -

13.Cédigo de Organizagio Judicidria de Alagoas, Lei n.° 6.020 de
02 de junho de 1998

Logo em seu artigo 1° o Codlgo explica que vai expor sobre’ a
constituicio, estrutura, atribuigdes e competéncias do Tribunal de
Justica e dos demais 6érgdos de prestacdio jurisdicional; a estrutura,
atribui¢bes e competéncias dos orgdos de diregdo e fiscalizagdo do
Tribunal de Justica e organizagdo, classificacdo e disciplina das
atividades dos Servigos Auxiliares da Justiga.

O Poder Judicidrio Alagoano tem como érgdos integrantes, de
acordo com o artigo 6°: o Tribunal de Justiga, os Juizes de Direito,
Juizes Auxiliares e Juizes Substitutos, o Tribunal do Jiri, Conselhos
de Justiga Militar Estadual, os Juizados Especiais Civeis e Criminais ¢
os Juizes de Paz. De acordo com o artigo 7° fazem parte ainda de sua
estrutura, o Conselho Estadual da Magistratura e a Escola Superior da
Magistratura do Estado de Alagoas - ESMAL.

Aos érgios do artigo 6° estd ligado o exercicio da atividade-.

fim do Poder, que é o sanamento dos litigios. Ao Conselho cabe
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controlar as atividades de disciplina dos 6rgdos e agentes judiciais da
1* instdncia. J4 a Escola tem por fim a promogio de cursos que
aperfeicoem e atualizem os membros da Magistratura.

O Tribunal de Justica de Alagoas, érgdo maximo do judicidrio
alagoano, é formado por 6rgaos jurisdicionais (Tribunal Pleno, Se¢io
Especializada Civel, Primeira Camara Civel, Segunda Cimara Civel,
Cémara Criminal), 6rgéos de diregcio (Presidéncia, Vice-Presidéncia e
Corregedorta-Geral de Justica) e Orgio de apoio operacional
(Secretaria-Geral) e € composto por quatro quintos de Juizes da 3°
entrancia, por antigiiidade e merecimento e um quinto de Advogados
de notério saber juridico e reputagiio ilibada e representantes do
Ministério Priblico com mais de dez anos de exercicio proporcional.

Quando h4 mais de uma Vara na Comarca, haverd Juizes de
Direito na mesma quantidade das Varas existentes, sendo distribuidas
as competéncias. Nas Comarcas em que s6 hd um Juiz a competéncia
€ genérica, ou seja, este fica encarregado de todas as causas daquela
jurisdi¢g@o. Os Juizes estdo organizados em 1%, 2% e 3* entrincias.

Quando um Juiz € promovido para uma entrincia seguinte (a
2® ou 3%), a ndo ser que jd tenha vaga em que ele possa se titularizar,
passa a exercer o cargo de Juiz de Direito com Atribuigdes de
Auxiliar, que tem por fungdes: operar em Juizos da entrincia a qual
foi promovido e componentes da Circunscrigio em que foi colocado;
praticar atividades auxiliares ao Juiz de Direito Titular; substituir os
Juizes Titulares das Comarcas e Varas da entrancia a que pertence,
bem como os suceder transitéria ou de forma permanente, em caso de
vacincia; servir como Juiz Substituto; atuar, excepcionalmente, em
Juizos da entrincia superior ou junto a Presidéncia do Tribunal de
Justi¢a ou a Corregedoria Geral de Justiga.

Quando o candidato é aprovado em concurso piblico, entra
como Juiz Substituto com as fungdes de: substituir os titulares de 1°
entrancia na Circunscrigio em que estejam cotados; exercer jurisdigio
tempordria em Comarcas da 1* entrincia, quando vacantes e enquanto
ndo houver titular; auxiliar Juizes Titulares; julgar, quando ndo estiver
em substituigio, os processos que a ele sejam redistribuidos;
jurisdicionar os servi¢os de plantio em Comarcas com mais de uma
Vara; substituir excepcionalmente Juiz da 2° entrincia e outras
fungdes a ele atribuidas pelo Presidente do Tribunal de Justica.
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Na sede de cada Comarca hd um Tribunal do Jiri onde através
de Juizes populares-leigos, sdo julgados os Crimes Dolosos Contra a
Vida. O Conselho Estadual da Magistratura € formado pelo Presidente
do Tribunal de Justiga, pelo Vice-Presidente, pelo Corregedor-Geral
de Justica, como membros natos, bem ainda por dois outros
Desembargadores, eleitos pelos pares.

O Estado de Alagoas ¢ dividido em Circunscri¢fes, Comarcas,
Termos Judicidrios e Distritos Judicidrios. Cada Circunscrigao é
formada por grupos de Comarcas vizinhas ou préximas em que uma
sirva de sede. A Comarca é formada por um ou mais Municipios,
podendo ser compreendida uma ou mais Varas e um ou mais Termos.
Os Termos Judicidrios s3o os Municipios que compdem a Comarca,
mas ndo funcionam como sede. O Distrito, pertencente a Comarca,
tem a denominacio e limites correspondentes ao da divisio
administrativa.

14. Conclusao

Estudando o tema deste artigo, pode-se entdo perceber que o
processo histérico é composto pela sucessdo de fatos que vao sofrendo
modificagdes e, consequentemente, mudando a forma de se apresentar
de uma sociedade. A medida que as caracteristicas desta sociedade se
modificam, hd mudangas em suas necessidades. Se as relagdes dos
homens sdo outras, precisam ser diversas também as normas que as
regulamentam. Com a implantagio da ditadura em 1964, os valores
sociais passaram a ser diferentes dos que existiam, o governo precisou
de uma nova férmula para reger a estrutura social.

O poder da Unido foi aumentado, centralizado em detrimento
dos Estados Federados. Pode-se perceber, que por mais que existisse
uma legislacdo estadual, eles estavam submissos, verticalmente, ao
Governo Federal —~ 2 legislagdo que este impunha, aos Atos
Institucionais autoritdrios e excludentes dos direitos e garantias dos
homens e da autonomia e possibilidade de exercicio das instituigdes —
como exemplo o Poder Judicidrio. Em tempos, mesmo que a
legislagio estadual apregoasse algo, a voz da ditadura falava mais alto,
colocando as regras. Os direitos e as garantias podiam parecer
visiveis, mas nio eram praticados.

Quio gritantes sdo as diferengas, quando colocamos de um
lado — os Atos Institucionais, que marcaram o inicio do Governo



40 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 13

Militar — um periodo impregnado por prisdes politicas, julgamentos
por crimes politicos, limitagio de pensamento, cassagio de mandatos
parlamentares, suspensdo de direitos politicos, demisséo e remogao de
funciondrios piblicos — inclusive Magistrados — suspensio das
garantias do Poder Judicidrio, confisco e de outro lado - a Constituigio
Federal atualmente em vigor — de 1988, tida por “cidadd”, que por
meio de seus dispositivos traz normas de liberdade, igualdade e
harmonia — como direitos e garantias fundamentais dos homens
apresenta a igualdade perante a lei, sem dlferenmagao por qualquer
natureza, a inviolabilidade do direito  vida, 2 liberdade de ir e vir,
ttaz a liberdade de pensamento € sua manifestagdo, de s6 ser obrigado
a fazer algo se em virtude de lei, a livre expressdo da atividade
intelectnal, a seguranca i propriedade, a triparticio dos Poderes —
auténomos e harménicos entre si. Normas que, Mesmo desconhec1das
ou por vezes ndo cumpridas, estdo no topo da pirimide do s1stema
legal brasileiro.



REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO ~ ALAGOAS, n. 13, p. 41-84, jul./dez. 2004.
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. SUMARIO
1. Introdugdo. 2. Conceito de contrato eletrénico. 3.
Formagao do vinculo contratual no meio eletrénico. 4. O
novo Codigo Civil brasileiro e os contratos eletrdnicos. 5.
A pratica dos :contratos eletrénicos. 6. O que é a
assinatura digital? 7. O sistema de certificagao digital
brasileiro. 8. Concluséo. :

1. Introdugcio

O presente artigo versa sobre a utilizagio de inovagdes
tecnolégicas como forma de garantir a realizagio de vinculo contratual
seguro e vilido no meio eletrdnico, além de detalhar uma nova espécie
de negécio juridico originada com a pratica comercial pela Internet, ou
seja, o contrato eletrdnico. ‘ : o

A partir dos contratos eletrfnicos, a maioria dos negdcios
firmados pela Internet ocorrem sem a presenca fisica dos contratantes
e sem a necessidade de se materializarem hum suporte fisico (papel),
podendo, entdo, ser facilmente alterados de maneira imperceptivel,
caso nio seja utilizada alguma tecnologia de seguranga dos dados.

Eis o grande motivo de preocupagio dos comerciantes,
consumidores e juristas com relagdo ao comércio eletrdnico, pois ao
utilizar os meios digitais para a formagio dos contratos faz-se
necessario levantar a questiio sobre como se garantird a seguranga e a-
integridade dos dados nessa nova forma de contratag@o.

A tecnoelogia de seguranga de dados atualmente considerada
como mais eficiente para essa.tarefa € a assinatura digital baseada na
técnica de criptografia assimétrica, associada a um certificado digital
emitide por um terceiro ente confiavel.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar a
adequacido da referida tecnologia de seguranga ao ordenamento
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juridico brasileiro, e averiguar se esta é realmente capaz de garantir a
elaboragdo de contratos eletrénicos véalidos, tendo, portanto, os
mesmos efeitos de uma assinatura tradicional.

Inicialmente, buscou-se especificar as particularidades dessa
nova espécie de contratagdo, como também analisar qual seria o seu
momento de conclusdo diante do atual Cédigo Civil brasileiro.

Em seguida, foram ressaltadas as principais dificuldades
juridicas na realizagao de contratos eletrdnicos, em especial no que se
refere & adequagiio de seu meio de prova (documento eletrdnico) ao
ordenamento juridico brasileiro.

Destaca-se, entdo, que hd a necessidade de se reformular o
conceito de prova documental, contido na doutrina, bem como o de
assinatura, com vistas a adaptar as inovagdes tecnolégicas as normas
juridicas da teoria contratual tradicional.

Prosseguindo, enfocar-se-i a forma de implementagio do
sistema de certificagio digital brasileiro, dando destaque para sua
regulamentagdo legal prevista na Medida Proviséria n°® 2.200-2/2001,
que criou a Infra-Estrutura de Chaves Piblicas brasileira.

Isto posto, ver-se-4 que, embora existam obsticulos que
necessitam ser vencidos, em especial no que se refere ao aspecto
cultural, a pritica negocial pelo meio eletrdnico jd pode se efetivar
com seguranga, credibilidade e de maneira juridicamente vilida.

2. Conceito de Contrato Eletronico

E inquestionavel que a utilizacdo dos computadores na vida
cotidiana criou uma nova percep¢do de relagSes entre as pessoas,
porém ndo tdo profunda como ocorreu com a criagiio da Internet, rede
mundial de computadores, que apesar de ter surgido a partir de uma
interligagdo de computadores de universidades norte-americanas,
passou a conectar culturas diferentes, informacdes e formas de
negécios, tendo enorme destaque na era da globalizagio.

A revolugdo tecnoldgica, particularmente o uso da Internet,
modificou, numa velocidade jamais imaginada nos séculos passados,
as relagGes interpessoais, especialmente os negécios juridicos. Isso
porque introduziu uma nova forma de realizar contratos, além de abrir
um novo mercado para empresas e até mesmo facilitar a realizaciio de
alguns atos administrativos.
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Dessa forma, surgiu, como conseqiiéncia de tais modificagbes,
o comércio eletrdnico, definido por ALBERTIN como *a realizagio
de toda cadeia de valor dos processos de negécio num ambiente
eletrbnico, por meio da aplicacdo intensa das tecnologias d?

comunicagio e de informagfo, atendendo aos objetivos de negdcio”,
que vem aumentando a cada ano o niimero de adeptos.

Tais dados ressaltam o crescimento desse novo modo de fazer
comércio, que vem modificando hébitos antigos da sociedade,
permitindo aos seus usudrios a substituigio do papel por bits e bytes
no momento da realiza¢do de um negdécio juridico. O principal aspecto
do comércio eletrdnico concerne ao fato de, conforme LAWAND,
gerar diversas conseqiiéncias em vdrios setores, seja no econdmico,
seja no politico e social ?

Uma relevante conseqiiéncia dessa nova maneira de fazer
comércio foi o surgimento dos contratos eletrénicos, que se
constituem em negdcios juridicos concluidos por meios informaticos,
em que o acordo de vontades das partes assume o formato
desmaterializado de bits e bytes.

Pode-se afirmar, ainda, que o contrato eletrénico que é
formado e concluido pelo meio eletrénico é tido como contrato
eletrdnico stricto sensu (€ o caso da compra de um programa de
computador), enquanto aquele que se forma no meio eletrénico,
porém se conclui no meio tradicional (€ o caso da compra de um livro
no site de uma livraria), corresponde ao contrato eletrdnico lato sensu.

Assim, a caracteristica primordial dessa espécie contratual € a
sua formagdo eletrdnica, tendo em vista que ela se origina e conclui
inteiramente no instrumento eletrénico, fazendo uso de computadores
(tanto de softwares como de hardwares) e de redes de computadores,
como a Internet.

Na verdade, o meio pelo qual se perfaz o contrato eletrénico
consiste no telemdtico, que eqiiivale a utilizacdo em conjunto de
meios de telecomunicagio (linhas telefénicas ou cabos de fibra dtica,

! ALBERTIN, Alberto Luiz. Comércio eletrénico: modelo, aspectos e

contribuigdes de sua aplicagfo. modelo, aspectos e contribuigbes de sua
aplicago. $do Paulo: Atlas, 2002, p. 15.

LAWAND, Jorge José. Teoria geral dos contratos elefronicos. Sao
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003.
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por exemplo) e informdticos (computadores), permitindo a
interconexdo destes em redes de computadores.

Essa denominagdo de contrato eletrdnico fundamenta-se na
perspectiva estrutural do cotrato, uma vez que esse tipo de contrato
apenas difere do tradicional com re]agao a forma de manifestagdo da
vontade e aperfeigoamento do negécio juridico, especialmente quanto
a sua prova.

Contudo, consoante MONTENEGRO, “nio é o elemento
material utilizado pelas partes ‘para expi'essar 0 seu encontro de
vontades sobre determinado riegécio que ird caxacterlza lo”.* Evidente
que o contrato realizado por meio eletrénico corresponderd a, por
exemplo, um contrato de compra e venda ou de locago, ou qualquer
outro tipo contratual previsto na legislagdo vigente, mas que adotard
uma forma especifica, ou melhor, o formato eletrdnico de dados.

Portanto, ndo se almeja com a citada definigio criar um novo
tipo de contrato na teoria geral dos contratos, mas apenas pontuar um
conceito para tais inovagdes no que elas diferem do modo contratual
tradicional. Nesse sentido, DIAS conclui que *o meio nio descora a
natureza do contrato, mas afeta profundamente a sua constitnigio.”

Devido ao seu aspecto fundamental de representar e re‘gistrar
o consenso de vontades das partes em meio eletrSnico, o contrato
eletrnico tem gerado alguns questionamentos no ambito juridico,
principalmente no que se refere, dentre outros, a formagio do seun
vinculo contratual, meid de prova e sua validade e partes contratantes.

3, Formacio.do Vl’nculo contratual no meio eletronico

A formagdo do vinculo contratual nos contratos concluidos
por meio eletrénico € composta pelos mesmos atos que compdem o
vinculo contratual tradicional, ou seja, as negociagdes preliminares, a
proposta, a aceitagdo, além do momento e lugar de formacdo do
vinculo poderem ser perfeitamente determinados.de acordo com.a
legislagdo civil vigente, embora o meio eletrénico reserve algumas
particularidades, que a doutrina ja vem especificando methor.

MONTENEGRO, Antonio Lindberg. A internet em suas relagies
contratualis e extracontratuais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.48.

DIAS, Jean Carlos. O direito contratual no ambtente virtual, Curitiba:
Jurud, 2001, p.78.
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Desse modo, as negociagdes preliminares,” a proposta e a
aceitagdo terfio as mesmas caracteristicas daquelas realizadas no meio
tradicional. Por exemplo, a oferta contida em um site € tida como
proposta pudblica, mas nada impede que o proponente envie -sua
proposta individual por e-mail, assim como poderia té-lo feito por
outra forma de correspondéncia.

Além disso, ‘quanto  aceitacdo s6 ndo se aplica a sua espécie
tacita, uma vez que € dificil comprovar que ela é coerente e oportuna
pelo simples clicar de botdes ou visita a um sife, devendo a
concordéncia da proposta ser expressa e clara, ainda que realizada em
uma homepage.

No .entanto;, wm dos aspectos da formagdo do vinculo
contratual eletrénico diz respeito a se a proposta é realizada para
pessoas presentes ou ausentes, o que influird quanto a obrigatoriedade
do proponente e a0 momento de conclusio do vinculo contratual.

Na verdade, ndo se pode definir que o meio eletrénico sempre
envolverd a auséncia do oblato, tendo em vista que no meio eletrénico
a distncia entre as partes ¢ compensada pelo que se entende por
tempo virtual, porém inclusive este é capaz de interligar pessoas que
se comunicam simultaneamente, por exemplo, mediante char (salas de
bate-papo) ou videoconferéncia, e neste momento elas podem firmar
contratos, 0 gue equipararia essa comunicagdo a feita entre pessoas
presentes, da mesma forma que ao telefone.

Por isso, hd que se discordar dos que entendem ou mesmo
generalizam que os contratos eletrSnicos apenas ocorrem entre
pessoas ausentes; estes corresponderiam no meio informdtico aqueles
realizados por e-mail ou por “clique” em uma homepage, haja vista
que dependem do transcurso de um tempeo entre a proposta e a
manifestacdo de vontade do oblato. '

Aplica-se, entdo, tanto aos contratos eletrdnicos entre ausentes
como entre presentes, as regras do diploma legal civil vigente, ‘da
mesma maneira - que sdo aplicadas aos realizados pelo meio
tradicional, bem como no que se refere as teorias que tentam explicar
o momento de formacgio do vinculo contratual, prevalecendo a da
agni¢do com a subteoria da expedigdo e, nos casos de pessoas ausentes
com prazo determinado, aplicar-se-ia a teoria da agnicdo no formato
da subteoria da recepgio.
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Pode-se perceber que a utilizagdo de analogia para aplicar as
normas vigentes aos negécios juridicos firmados pela Internet é
essencial, principalmente devido a falta de legislagdo especifica, ndo
podendo tais atos ficarem a margem do ordenamento juridico e seus
usudrios sem um respaldo legal.

Com relagdo ao lugar de conclusdo do contrato eletrdnico,
tem-se também adotado o lugar em que foi realizada a proposta, ou
seja, subentende-se como este o lugar em que o proponente
desenvolve sua atividade ‘econdmica, conforme dispde o art. 435 do
Cédigo Civil vigente.

Entretanto, nessa espécie de formagao do vinculo contratual
hd elementos bastante importantes que devem ser levados em
consideragdo, quais sejam: a seguranga e integridade do contetido e
das pdrtes contratantes, pelo fato de os contratos eletrénicos se
concretizarem num ambiente instdvel e ainda em desenvolvimento,
além de os valores da sociedade estarem voltados para a
materializagdo das informagdes em um meio fisico (papel, por
exemplo).

No que se¢ refere ds partes contratantes de um contrato
eletrdnico, estas devem respeitar os mesmos requisitos subjetivos
exigidos para a formagio de contratos em geral. Tais requisitos
referem-se a capacidade das partes para contratar, nimero de partes
contratantes e existéncia de um consenso de vontades.

No entanto, a capacidade das partes é mais dificil de ser
comprovada no meio eletrdnico, uma vez que a auséncia da presenca
fisica das partes compromete a integridade na identificagio da outra
parte contratante, salvo quando se utiliza de recursos tecnoldgicos
para garanti-la,

Esses problemas quanto a integridade das partes de um
contrato eletrénico podem ser solucionados a partir da utilizagio de
tecnologias de seguranga (como a assinatura digital com certificagio
eletrdnica) que permitam identificar a real identidade da parte
contratante, além de impedir que terceiros, estranhos i relacio
contratual, frandem esta.

Cabe ressaltar também que certos agentes intermedidrios,
como os provedores de acesso a Internet ¢ a certificadora digital, ndo
sdo partes contratantes, pois os primeiros somente possibilitam a
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conexdo do computador de um usudrio & rede mundial de
computadores, enquanto que a segunda tem a responsabilidade de
emitir certificados com o objetivo de resguardar a integridade das
partes contratantes, bern como do contetdo do contrato.

4. O novo Codigo Civil brasileiro e os contratos eletrénicos

Com a vigéncia do novo Cédigo Civil brasileiro, Lei n°

10.406/2002, o legislador perden uma oportunidade de regulamentar
expressamente sobre os contratos eletrénicos, embora seja possivel, a
partir de uma hermenéutica integrativa, utilizar suas normas para
garantir que tais espécies de contratos possam ser aceitos em nosso
ordenamento juridico.

Nesse sentido, Alexandre Freire Pimentel afirmou em recente
artigo publicado:

: Ainda que se reconhega a omiss&o legislativa, esta ndo
: chega ao nive! de lacuna, mas ainda que assim se
considere, a contratagdo eletrénica pode ser validada
através de exercicio hermenéutico integrativo lastreado
na aplicagdo da analogia, dos costumes e dos principios

gerais do direito.”

Assim, ainda que ndo exista previsdo expressa no texto do
novo Cédigo Civil brasileiro, é necessdrio que se adaptem as normas
atuais aos contratos eletrdnicos, de modo que aquelas utilizadas para
regular a formagdo do vinculo contratual tradicional também o serdo
na formagao do vinculo contratual eletrbnico.

De fato, codificar normas sobre contrato eletrfnico poderia,
inclusive, ocasionar um atraso da prépria legislacio, ji que as
“tecnologias da informagio evoluem rapidamente e a cada dia podem
surgir novas tecnologias e solugdes, o que tornaria a matéria
codificada obsoleta em pouco tempo. A melhor opgfio para tais casos
seria que a regulamentacio das referidas matérias fosse realizada
mediante lets esparsas sem ser inserida em codificagdes, a fim de
tornar mais facil suas atualizagGes.

5 PIMENTEL, Alexandre Freire. Contratos eletronicos: um estudo

confrontado em face das normas do velho e do novo cédigo civil. Coord.
LOBO, Paulo Luiz Netto; JUNIOR LYRA, Eduarde Messias Gongalves
de. p. 298,

<7
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Cabe, entdo, analisar até que ponto podem-se. aplicar, de
maneira integrativa, as normas do supracitado diploma legal para
tornar o contrato eletrdnico vélido em nosso ordenamento juridico, e
em que momento essa espécie .contratnal. estaria concluida segundo
tais regras.

Ao observar 0 dlsposto no art. 428 € seus incisos do Cédigo
Civil brasileiro, percebe -se que esta lei admitin expressamf_znte como
iddneos os meios eletrénicos de comunicagdo para o perfazimento
tanto da proposta como da aceitagio, ao determinar até qual momento
a proposta continua a ser obrlgatorla '

O inciso I do art. 428 refere-se aos contratos reahzados entre
pessoas presentes, no qual nio foi fixado prazo para que fosse dada a
aceitagdo, dispondo ao final que se considera presente a pessoa que
contrata “por meio de comunicagdo semelhante”, o que supre a
particularidade dos contratos eletrdnicos (concluidos em salas de bate-
papo virtual ou ‘videoconferéncia) de realizar tais atos juridicos
mediante meio eletrdnico, uma vez que o contedido de tais atos €
semelhante aos realizados pelos meios tradicionais (vérbal ou escrito).

No caso de contratos entre pessoas ausentes, 0 mencionado
diploma legal versou sobre a obrigatoriedade da proposta nos incisos
II e 1]I do art. 428, que podem ser aplicados aos contratos eletrdnicos
realizados por e-mail ou por cliques em homepages, pois o que é
relevante na determina¢do do momento da formacio contratual é
instantaneidade entre a oferta e aceitagio, ou melhor, a existéncia ou_
ndo de um espago de tempo entre tais atos, j4 que para os contratos
entre ausentes hd um espago de tempo considerdvel.

Portanto, ha que se anallsar se o consentimento €letrdnico foi
formado a partir da prética de atos instantaneos. Se for, equipara-se a
proposta realizada por telefone; do contrdrio, assemelha-se aos
vinculos constitufdos por mexo de correspondéncia epistolar.

Entretanto, este posmonamcnto nao ¢ uninime na doutrina,
uma vez que ha autores, como Alexandre Freire Pimentel®, que
entendem ser os contratos eletrdnicos unicamente contratos entre
presentes por apenas analisar sob o dmbito do meio de comunicagio
em que € realizado o contrato eletrdnico, néo dando enfoque & questio
da instantaneidade.

6 PIMENTEL, Alexandre Freire. Op. eit., p. 306.
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HA ainda aqueles, como Luis Henrique Ventura,7 que
entendem ser os contratos eletrdnicos vinculos contratuais firmados
entre pessoas ausentes, considerando que a proposta e a aceitag@o
seriam realizadas em lugares diversos.

Com relag@o a fixagdo do momento em que a proposta €
realizada no meio eletrénico para usudrio determinado, o Cédigo Civil
brasileiro atual ndo dispds sobre tal assunto, embora a Lei Modelo da
UNCITRAL, em seu art. 15, tenha considerado como enviada quando
entra no sistema informdtico fora do controle do proponente e como
recebida no momento em que a proposta ingressa no sistema
informético do oblato, o que permite que seja determinado mediante a
hermenéutica integrativa.

Por outro lado, quando a oferta eletrénica for ao piblico
(geralmente as realizadas em sites da Internet), aplica-se,
perfeitamente, além da legislagdo consumerista, o art. 429 do novo
Cédigo Civil brasileiro, que disciplina a oferta ao ptiblico tradicional.

Assim, ainda que ndo exista a edi¢@io de legislagdo especifica
sobre os contratos eletrnicos, 0 Cédigo Civil brasileiro nfo pode ser
descartado, quer seja quanto as normas sobre a formagio do vinculo
contratual tradicional, inclusive vinculos contratuais atipicos, quer
seja sobre provas de atos juridicos, conforme serd analisado adiante.
Suas normas juridicas adequam-se a necessidade de regulamentagio
do vinculo contratual eletrdnico, assim como o préprio Cédigo do
Consumidor quando se tratar de relagdo de consumo.

5. A pritica dos contratos eletrénicos

A pritica de contratos vem sofrendo diversas
transformacdes desde a Antigiiidade até os dias atvais, além de refletir
a nova dinimica econdmica e comercial, o que tem gerado uma
necessidade de reformulagiio dos conceitos tradicionais na realizagdo
de negécios juridicos.

Os avangos da telematica,® juntamente com a
massificagio da Internet, que sai do dmbito das Universidades para

" VENTURA, Luis Henrique. Comércio e contratos eletrdnicos: aspectos

juridicos. Bauru: Edipro, 2001, p.49 ¢ 50.

A telemdtica significa a jungio de recursos de informatica (hardware ¢
software) com meios de telecomunicag@io, originande as redes de
computadores, cuja interligagfio permitiu o aparecimento da Internet.

8
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atingir o carater comercial, além de se popularizar, possibilitaram a
contratacdo sem a utilizacdo de uma base documentéria, gerando o
declinio da era do papel e o surgimento de negdcios mais interativos e
instantineos,

Diante dessa nova realidade origina-se a crescente e rapida
pritica dos contratos eletrénicos, que, apesar de inliimeras vantagens
trazidas, deve ser realizada de forma cautelosa a fim de combater os
riscos para uma perfeita formagfo de vinculo contratual.

Riscos que se traduzem, principalmente, em questdes de
cunho juridico, tanto no Ambito do direito material como processual.
Enquanto no &mbito material uma das principais questSes juridicas
refere-se a validade da manifestagiio de vontade pelo meio eletrdnico,
de modo a refletir num conteido integro em que se possa identificar o
emitente das declaragdes de vontade, no campo processual o maior
problema reside no meio de prova de tais negdcios juridicos, pelo fato
da volatilidade do meio eletrénico em que se perfazem ao permitirem
uma modificagdo ¢ adulteragdo de seu meio de prova sem que se
perceba.

Surgem ainda questdes sobre a forma de interpretacio de tais
contratos, se ha possibilidade de integragio das normas juridicas
vigentes, além da responsabilidade civil ¢ dos limites do direito de
privacidade restarem um tanto comprometidos, num meic em que a
protegio aos dados se torna ponto primordial.

A solugdo para a maioria dos citados riscos compreende um
complexo de atos que se inicia pela utilizagdo correta de tecnologias
de seguranga que garantam integridade dos dados e das partes
contratantes, seguida de uma melhor divulgagio sobre os efeitos de
tais tecnologias na pritica negocial, para, inclusive, diminuir a
resisténcia cultural quanto ao comércio eletrdnico, e, por fim, a
reformulagiio dos conceitos tradicionais do nosso ordenamento
juridico (como o de assinatura, certificagio e meio de prova
documental), para que os novos elementos advindos com os contratos
eletrénicos sejam integrados as normas juridicas vigentes.

 Enfim, percebe-se que ndo basta suprir requisitos formais,
conforme ji analisados, para se ter uma pritica de contratos
eletrénicos vélidos e livres de empecilhos; € preciso que se dé especial
atengio aos requisitos tecnolégicos como forma de resguardar a
seguranca juridica nesse novo tipo de relagio contratual.
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Dessa forma, ao contratar pelo meio eletrénico, as partes
contratantes cabe atentar para o uso de tecnologias de seguranga que
resguardemn tarito a seguranga das informagdes dispostas no contrato
eletrdénico, como a autenticidade destas.

O contrato eletrdnico tem como seu meio de prova o
documento  eletrénico, que compreende a  representagio
desmaterializada do negécio juridico realizado no meio eletrbnico.
Isto porque o documento eletrdnico ndo esta relacionado a um suporte
fisico (papel, por exemplo), mas sim constitui-se num conjunto de
bytes podendo representar o conteiido de um determinado contrato
eletronico.

A principal dificuldade em lidar com o termo “documento
eletrdnico” é que o mesmo ndo se adequa. ao conceito existente de
documento tradicional. Com relagdo a este, CHIOVENDA o definiu da
seguinte forma: “‘documento em sentido amplo, € toda representagio
material destinada a reproduzir determinada manifestagdo do
pensamento, como uma voz fixada duradouramente.””

Da mesma maneira, Moacyr Amaral Santos define documento
como “a coisa representativa de um fato e destinada a fix4-lo de modo
permanente e idéneo, reproduzindo-o em juizo.™"®

Assim, percebe-se que o conceito tradicional de documento, e
que ainda perdura até os dias hodiernos, estd relacionado com a
materialidade, de modo a nfio separar a fungdo representativa do
documento de seu suporte fisico tangivel, restringindo o conceito de
documento aqueles escritos, o que, diante da desmaterializagfio das
informagdes, ndo mais corresponde ao ideal.

Na verdade, essa desmaterializacio traduz-se no que estd
acontecendo hoje no meio eletrdnico, ou seja, as informagdes, ao
invés de serem representadas num suporte fisico formado por 4tomos,
sdo constituidas por uma seqiiéncia de bits que pode ser acessivel a
partir do uso de um computador ¢ um sofiware especifico.

® CHIOVENDA, Giuseppe. apud MARCACINI, Augusto Tavares Rosa.
Direito e informdtica: uma abordagem juridica sobre criptografia. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 63.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil.
Sdo Paunlo: Saraiva, 1997, v, 2, p. 385.
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Entretanto, a utilizagdio de documentos eletrnicos ocasiona
conseqiiéncias juridicas relevantes no que se refere a sua fungio de
servirem de meio de prova de um contrato eletrénico. A primeira a ser
apontada concerne a imprescindibilidade de serem preenchidos trés
requisitos essenciais a todo documento, seja escrito ou eletrbnico:
autenticidade, integridade e perenidade de seu conteldo.

No caso dos documentos eletronicos, a desmaterializagio de
seu suporte fisico gera inseguranca quanto a esses requisitos, uma vez
que um documento eletronico pode ser facilmente alterado imimeras
vezes sem que se perceba que isso foi realizado.

Além disso, durante a sua transmissdo pela Internet um
terceiro com més intengdes pode intercepti-lo e envid-lo modificado,
ou mesmo, enviar outro documento, como se fosse o autor do inicial,
sem que o destinatario tome conhecimento de tais atos fraudulentos.

Por isso, criou-se um certo preconceito quanto a utilizagao
dessa espécie de documento como meio de prova. No entanto, os
mencionados requisitos podem ser resguardados desde que seja
utilizada alguma tecnologia de seguran¢a a fim de conferir-lhes igual
valor probante que o dos documentos escritos.

Cabe destacar que, diferentemente do documento escrito, o
documento eletrénico ndio pode ser classificado em original e cdpia,
desde que ndo tenha sido reproduzido em um meio fisico, tendo em
vista que esse pode ser reproduzido vdrias vezes, mas manterd a
mesma seqliéncia de bits, sem que seja perceptivel a diferenga entre
suas reprodugdes e a matriz.

Ademais, com relagdo & aceitabilidade do documento
eletrdnico como meio de prova em um processo judicial, ndo foi idéia
rejeitada pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro, ja que
juridicamente ndo had que se falar em impedimento com relagéo a
apreciagdo do magistrado quanto aos meios de provas colhidos da tela
do computador, embora a grande dificuldade ocorra no momento em
que o juiz d4 suas razdes por ter aceitado esse novo meio de prova,

Contudo, o préprio Cédigo de Processo Civil prevé, em seu
art. 332, quais meios de provas sdo considerados idGneos pelo nosso
ordenamento a fim de demonstrar a verdade sobre a existéncia ou
inexisténcia de um fato. Senfo vejamos:
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Art. 332. Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que néo especificados
neste Cédigo sdo habeis para provar a verdade dos
fatos em que se funda a agdo ou a defesa.

Constata-se, entdo, que o CPC ndo enumerou taxativamente
quais seriam tais meios de provas, permitindo ndio sé aqueles previstos
na lei, mas também os que fossem moralmente legitimos.

Além disso, no nosso ordenamento juridico ndo existe
hierarquia de provas, por conseqiiéncia, nfio hd como classificar um
meio de prova inferior ou superior; desse modo, o magistrado
livremente examinard os meios introduzidos no processo e decidird
por aquele que melhor formar seu convencimento com relagio ao fato
que se quer provar.

Faz-se necessdrio, todavia, observar se a produgéo desse meio
de prova seguiu critérios de seguranga e autenticidade.

A partir dai o documento eletrénico pode ser utilizado no
processo como meio de prova védlido, desde que algumas
caracteristicas dos documentos tradicionais, como a autenticidade de
sua autoria e a integridade de seu contetido, sejam preservadas.

Conforme destacado anteriormente, o CPC nio proibe a
utilizagdo do documento eletrénico como meio de prova em um
processo, assim como o proprio Cédigo Civil brasileiro, de forma
indireta, ao versar sobre a prova de atos juridicos, previu, em seu art.
225, a possibilidade de sen uso, in verbis:

Art. 225. As reprodugbes fotograficas, cinematograficas,
os registros fonograficos e, em geral, guaisquer outras
reproducdes mecéanicas ou eletrdnicas de fatos ou de
coisas fazem prova plena destes, se a parte, contira

quem forem exibidos ndo lhes impugnar a exatiddo.’
{Grifo nosso)

Destarte, o atual Cédigo Civil brasileiro suprimiu a lacuna que
poderia existir a respeito da aceitabilidade do documento eletrdnico
como meio de prova em processo judicial, de modo a permitir a
insercio dessa espécie de documento sem sequer mencionar a
necessidade prévia de alguma forma de certificagio para que seja
utilizada, desde que ndo lhes seja impugnada sua exatiddo.

O referido dispositivo legal representa um avango n&o apenas
no sentido de permitir a utilizagdo do documento eletrdnico como
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meio de prova vélido, mas também por néo mais exigir a certificacfo
nas fotocSpias dos documentos escritos inseridos nos processos, o que
corresponde a um primeiro passo para acabar com o rigor formal no
que conceme a autenticagio de documentos particulares pelos
tabelionatos.

Convém ressaltar que o supracitado artigo seguiu o mesmo
caminho disposto na Lei Modelo da UNICITRAL, que, em seu art. 57,
versa sobre o reconhecimento juridico dos negécios celebrados pelo
meio eletrénico, ndo negando validade nem forca obrigatdria a tais
atos. Tais dispositivos legais correspondem, entfio, a mais um reforgo
na tendéncia modema de se dar prevaléncia ac conteido do
documento, do que aos seus elementos materiais, para, dessa forma,
permitir a eficdcia probatéria dos documentos eletr6nicos.

Restou clara a necessidade de se reavaliar os conceitos atuais
sobre documento, para adequar este a era da desmaterializagdo das
informagdes e possibilitar uma utilizago dos documentos eletrdnicos
como prova plena,

* E evidente que os conceitos dispostos atualmente na doutrina
tradicional e nos préprios diplomas legais eram adequados para a
época em que foram criados, quando sequer se imaginava um
computador ou redes de computadores, mas alguns reparos sdo
precipuos para que tais conceitos sejam atualizados.

Assim sendo, um conceito ideal para documento deve
privilegiar o pensamento ou fato que se quer perpetuar por este meio e
ndo a coisa em que se materializam.

Por conseguinte, nio importa se o seu conteido estd
representado por uma seqii€ncia de bits, por escrito em um papel, ou
mesmo gravado em disquete ou cd-rom, mas sim que o registro dos
fatos contidos em seu conteido se torme permanente, Sem a
necessidade de fixa-lo de modo insepardvel em alguma coisa
corpdrea.

6. O que € a assinatura digital?

A tecnologia de seguranga utilizada atualmente e responsivel
por garantir o envio de informagdes pela Internet sem que estas sejam
alteradas é a assinatura digital baseada em criptografia assimétrica, ou
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seja, utiliza-se um par de chaves,'' sendo uma publica e outra privada,
onde esta deve ser mantida em sigilo pelo signatario, para codificar as
informagdes em formato eletrdnico, a fim de se ter um maior controle
sobre a criptografia e de se perceber se ocorreu alguma alteracéo no
conteddo das informages, bem como confirmar a autoria do
possuidor do documento.

Segundo VOLPI, a assinatura digital compreende um
mecanismo capaz de fornecer confiabilidade sobre a autenticidade do
contetido e do autor do documento. E relevante destacar que ndo cabe
relacionar a assinatura digital a uma determinada tecnologia, a fim de
que possa esse conceito se adequar as 1novag:oes tecnoldgicas que
certamente surgirdo com o passar dos anos. 12

Portanto, o correto € afirmar que a assinatura digital utilizada
atualmente é baseada na técmica de criptografia assimétrica, nada
impedindo que diante do surgimento de uma técnica de seguranca
mais aprimorada ela seja adaptada.

Essa é a tendéncia seguida pela maior parte das legislagdes
estrangeiras que ji regulamentaram a utilizagio da assinatura digital,
como também na Lei Modelo da UNCITRAL, que prevé a
neutralidade tecnoldgica, inclusive como um dos principios dos
contratos eletrnicos.

A referida tecnologia 1possui como fonte a criptografia, técnica
surgida hd muitos anos atrds, ~ tendo sido bastante utilizada na época
da Segunda Guerra como forma de esconder os segredos e planos
sobre armamentos e taticas de batalha, consistinde num método para
tornar as informagdes um contedido secreto e ininteligivel, com o
objetivo de evitar a descoberta da informagdo por terceiros néo
envolvidos naquela comunicagio, a partir da utilizagdo de cddigos
secretos. Estes hoje sio conhecidos por chaves.

Espécie de nimeros que funcionam como o c6digo secreto para
encriptagio ¢ decriptag@io dos dados.

VOLPI, Marlon Marcelo. Assinatura digital: aspectos técnicos, prdticos
e legais. Rio de Janeiro: Axcel Books, 2001, p. 5.

Existem indicios de sua existéncia na Antigliidade no Egito e
Mesopotamia, cerca de 400 a.C. No Império Romano foi utilizada por
Tilio César para codificar suas correspondéncias, tendo ocorrido na Idade
Média a publicagiio dos primeiros livros sobre esse tema.
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A criptografia garante a confidencialidade de um documento
ao processd-lo por um conjunto de operagdes, transformando seu
contefido em um texto cifrado. O emissor do documento envia, entio,
o texto cifrado, que serd reprocessado pelo receptor, transformando-o
novamente em um texto claro, igual ao emitido.

Desse modo, a assinatura digital corresponde ao resuitado da
aplicacio de uma operacfio matemadtica baseada em algoritmos (um de
fungo sem retorno — hash function - e outro de criptografia
assimétrica), além de varidveis para a codificagio que séo o contetido
do documento € a chave privada, de forma que para cada documento
somente existird uma assinatura digital possivel.

Todas as operagOes supracitadas sdo realizadas de forma
transparente pelos programas de computador utilizados para
navegaciio na Internet e € justamente este 0 mecanismo utilizado para
viabilizar as chamadas conexdes seguras entre o usudrio com os
servidores Web, locais onde ficam hospedadas as homepages na
Internet.

As conexdes seguras sdo identificadas pelo famoso icone do
cadeado amarelo e pelo endereco eletrdnico da homepage acessada
comegando por “https:” e ndo com “http:”. Para o estabelecimento de
uma conexdo deste tipo, o servidor Web transfere, para o computador
do usudrio, um certificado digital com sua chave piiblica, que serd
utilizada para identificar o servidor acessado, bem como para
criptografar os dados que © wsudrio enviar (senhas ocu numero do
cartio de crédito, por exemplo) para ele.

A partir deste momento, todas as informagdes enviadas pelo
usudrio serdo criptografadas com a chave piiblica recebida e viajarfio
codificadas pela Internet. Assim, somente o servidor Web acessado,
com a chave privada correspondente, poderd decodificar as
informagdes enviadas pelo usudrio.

Entretanto, um dos problemas encontrados nessa tecnologia de
seguranca de dados equivale a autenticidade da chave piblica, que
compreende a certeza de que a chave piblica corresponde & chave

privada do autor do documento,

E imprescindivel garantir a autenticidade da chave piblica
nesse tipo de tecnologia de seguranca, a fim de evitar que uma terceira
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pessoa intercepte o documento, gere um par de chaves e atribua-the
um autor diferente.

Sem a garantia de autenticidade da chave publica, segundo
VOLPI, seria bastante ficil a alteragio do documento original,
inclusive criando-s¢ um novo par de chaves, sem que © receptor
perceba que houve falsificag@o da assinatura digital do emissor.’

No entanto, a falsificagio da assinatura digital implica o ato
de alterar o contetide do documento ou mesmo substitui-lo por outro e
ao final adicionar uma assinatura digital gerada com um par de chaves
diverso do emissor do documento original, e nido o de violar o
conteiido que foi criptografado, uma vez que os algoritmos de
criptografia assimétricos considerados seguros ndo possibilitam esta
acio.

A respeito desse problema, MARCACINI observa que sua
origem decorre da falta de relag@o direta entre o par de chaves, que ¢
gerado aleatoriamente por um programa de computador, e a pessoa
(ue se apresenta como seu titular."”

Percebe-se, entdio, que a sistemética da assinatura digital
necessita de um instrumento para vincular o autor do documento, que
utilizou a chave privada, a chave publica correspondente, criando,
assim, uma relagfio direta entre esse e o par de chaves. Este
instrumento é representado pelo certificado digital.

De fato, o certificado digital é uma mensagem eletrénica
enviada junto com o documento eletrnico, que declara a utilizagao da
assinatura digital naquele documento e a autenticidade da autoria, haja
vista que é concedido por um terceiro ente capaz de controlar a
criacdo e emissdo das chaves, bem como certificar que o emissor do
documento € realmente quem se diz ser.

Na verdade, o certificado digital ou eletrdnico € uma
assinatura digital de uma terceira pessoa com a finalidade dnica de
certificar a chave publica do autor do documento e possui,
juridicamente, cardter declarativo. Ele ¢é obtido perante entes
denominados por entidades certificadoras e sdo enviados pelo emissor

do documento antes ou simultaneamente ao documento eletrdnico.

* vOLPI, 2001, p. 35.
'S MARCACINI, 2002, p. 93.
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Todavia, a emissao e aquisigiio dos certificados digitais, bern
como o controle quanto a sua validade no Brasil, sdo regulamentados
e organizados pela Infra-Estrutura de Chaves Piblicas brasileira (ICP-
Brasil), implementada pela Medida Proviséria n® 2.200-2/2001, que
continua em vigor por ter sido editada antes da Emenda constitucional
n® 32/2001..

A atividade do ente certificador, ou autoridade certificadora,
como dispdem alguns projetos de lei, € fundamental para a validade
do sistema de assinatura digital, pois possui em sua base de dados a
chave piblica do emissor do documento e emite o certificado
contendo a chave piiblica do emissor e a sua assinatura digital como
uma forma de certificagfio, garantindo a seguranga juridica na
declaragio de autenticidade.

Além dessas informagdes, o certificado deverd conter 0 nome
e endereco eletrdnico do autor do documento, o ndmeroc do
certificado, o nome da autoridade certificadora e a data de validade da
chave publica do autor do documento.

Com relagio & regulamentagio da assinatura digital, muitos
paises como: Fran¢a, estados Unidos, Alemanha, Espanha, Itdlia e
Portugal ja editaram leis definindo-a € determinando os procedimentos
de sua utiliza¢fio e em sua maioria seguiram o disposto na Lei Modelo
da UNCITRAL e as Diretivas elaboradas pela Comunidade
Econdmica Européia, como por exemplo a Diretiva n°® 1999/93/CE,
que previu a abertura de mercado da atividade de certificagdo digital.

A Lei Modelo da UNCITRAL foi editada e aprovada pela
Comissdo das Nagbes Unidas para o Direito Comercial Internacional
em 16 de dezembro de 1996 e serve como um guia sobre o comércio
eletronico a fim de eliminar os obsticulos desnecessérios ocasionados
ao comércio internacional pelas insuficiénecias e divergéncias do
direito interno que afetem esse comércio. Um de seus objetivos € o de
buscar uma maior uniformizagio da legislagdo sobre comércio e
documentos eletrénicos no plano internacional.

Sobre assinatura digital, a referida lei consagrou o principio da
neutralidade tecnoldgica e a definiu, em seu art. 2° alinea “a”, como
dados em formato eletrdnico, associados a uma mensagem de dados,
podendo ser utilizada para identificar o assinante da mensagem e
indicar sua aprovacdo quanto ao conteddo desta.
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No Brasil, a regulamentagio ainda ndo estd completa, pois
desde 1999 apenas encontram-se projetos de lei em tramitagao pelo
Congresso Nacional, embora um relevante passo tenha sido dado com
a edi¢io da Medida Proviséria n° 2.200-2 de 24 de agosto de 2001,
criando a ICP-Brasil.

O projeto de lei mais completo sobre assinatura digital foi o
PL n° 1.589/99, elaborado pela OAB seccional de Sio Paulo e
considerado © mais importante no assunto, pois discorria sobre a
validade dos documentos eletrénicos e assinatura digital, adotando o
sistema de criptografia assimétrica como base para tal tecnologia de
seguranca, além de manter a restricdo aos tabelides na auwdade de
certificagdo digital com fé-publica.

Por isso foi alvo de muitas criticas, o que levou ao surgimento
de wm projeto substitutivo, 0 PL n° 4.906-A/2001, de autoria do
deputado Jilio Semeghini, tendo apensado ao novo texto os PLs n°®
1.483/99 e 1.589/99, bem como introduziu algumas modificagdes,
como € o caso da reafirmagdo do principio da neutralidade tecnolégica
ao possibilitar a utilizagio de outras técnicas, que n@o apenas a
criptografia assimétrica, para servirem de base 2 assinatura digital e
acabando com a reserva de mercado dos tabelides ao garantir
autenticidade perante terceiros dos documentos eletrdnicos
certificados por entes privados, além de reproduzir algumas
disposi¢des da parte inicial da Lei Modelo da UNCITRAL.

7. O sistema de certifica¢iio digital brasileiro

Ao contrério da certificagdo dos documentos manuscritos, que é
exclusiva dos tabelides e compde-se do reconhecimento da firma do
signatério do documento, a certificagfo digital ou eletrbnica incide sobre
a chave publica e sua relagio com o autor do documento eletrdnico.

Desse modo, uma vez expedido pelo érgdo competente, a partir
do certificado digital de um documento eletrdnico garantindo que uma
determinada chave piiblica pertence ao autor daquele, qualquer pessoa
que possua um software especifico (na maioria das vezes sdo utilizados
os programas para navegagio na Intermet) poderd checar a autenticidade
do documento ao ler os dados contidos no certificado.

Esse certificado poderd ser enviado antes ou juntamente com
o documento eletrdnico e permitird que o receptor constate se ha
relacdo entre a chave publica contida no certificado e a assinatura
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digital posta no documento, confirmando, conseqiientemente, a autoria
deste, além de permitir que a resposta do receptor, quando houver,
seja enviada ao emissor criptografada com a chave piiblica deste.

Por isso, caso um documento ndio contenha o seu certificado
digital, nfio hd como estabelecer uma relagdo de pertinéncia entre a
chave piblica enviada e o autor do documento eletrénico.

Houve muita discussdo em torno da possibilidade de se
restringir aos tabelides a atividade de certificagdo digital, o que foi
“acalmado com a edigdo da Medida Proviséria n® 2.200-2/2001 e com o
Projeto de Lei n° 4.906-A/2001.

Segundo este projeto de 2001, tanto as entidades privadas
como as publicas podem emitir certificados digitais com garantia de
autenticidade perante terceiros, desde que essas entidades obtenham
credenciamento junto ao Poder Piblico. As entidades que desejarem
exercer a atividade de certificagio deverdo comunicar ao Poder
Piblico e declarar que atendem as condigdes estabelecidas em lei para,
desta forma, adquirirem o referido credenciamento.

Além disso, essa abertura de mercado ndo colocard em risco a
atividade de certificagdo ao ponto de esta perder sua credibilidade,
haja vista que o Poder Publico estabeleceu como sua fungdo o
credenciamento, fiscalizagdo e controle das atividades de certificagio
digital, originando, dessa forma, um modelo centralizado e unificado
tanto para entidades piiblicas como privadas, embora tenha admitido
outros meios de comprovagdo de autoria e integridade, inclusive os
que ndo tenham seu credenciamento.

Essas modificagdes originaram muita polémica tanto do lado
daqueles que sdo favordveis & abertura de mercado para a certificagio
quanto dos que s@o contririos e, como a matéria ainda se encontra em
formato de projeto de lei, ainda hd muito o que se discutir,
principalmente com a populagéo, que ndo tem sido bem esclarecida a
respeito do assunto.

Contudo, as citadas modificagdes foram relevantes por
colocarem o Brasil no caminho seguido pela maioria dos paises ao
estabelecer a abertura de mercado no campo das certificagdes digitais.

A Infra-Estrutura de Chaves Piblicas brasileira (ICP-Basil)
corresponde a um conjunto de 6rgaos reguladores das atividades das
entidades certificadoras de documentos eletrénicos, uma vez que a
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realizago de contratos eletrdnicos pela Internet vem crescendo a cada
ano e algumas entidades privadas jd emitiam certificados digitais,
ainda que sem nenhum controle do Poder Piblico até a referida
Medida Proviséria.

A ICP-Brasil é composta por uma estrutura de Orgios
dispostos hierarquicamente de modo a existir uma entidade gestora de
politicas dessa infra-estrutura chamada Comité Gestor da ICP-Brasil,
formado por representantes dos segnintes Ministérios, que
desempenham fungdes de relevante interesse piiblico: Ministério da
Justica; Ministério da Fazenda; Ministério do Desenvolvimento,
Inddstria e Comércio Exterior; Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestdo; Ministério da Ciéncia e Tecnologia, além da
Casa Civil da Presidéncia da Repiblica e do Gabinete de Seguranga
Institucional da Presidéncia da Repiblica.

Para executar essas politicas criadas pelo mencionado Comité
hd um é6rgio raiz, denominado autoridade certificadora raiz, que
opera conforme as defini¢es do referido Comité e que, segundo a
citada medida proviséria, consiste no Instituto de Tecnologia da
Informagdo — ITI -, autarquia federal relacionada com o Ministério da
Ciéncia ¢ Tecnologia, que é responsdvel pela emissdo, expedigdo,
distribuicio e revogagdo de certificados das autoridades certificadoras
a ela subordinadas, assim como controla a lista de certificados
expedidos por estas e executa atividades de credenciamento,
fiscalizagio e auditorias nas autoridades certificadoras subsequentes a
ela e nas autoridades de registro.

As autoridades certificadoras, que podem ser entidades
publicas ou privadas, cabe emitir, revogar e gerenciar os certificados
digitais para os usudrios finais, bem como manter listas atualizadas
dos certificados expedidos e registro de suas operagdes. Cabe, ainda, a
essas entidades a obrigagio da transparéncia em suas atividades, para
garantir seguranga e consulta as suas operagdes realizadas.

Por fim, existem também as autoridades de registro, que sdo
entidades piiblicas ou privadas operacionalmente vinculadas a
determinada autoridade certificadora, com competéncia para identificar
e cadastrar os usuarios finais, na presenga destes, e encaminhar as
solicitacbes de certificados destes & autoridade certificadora. Ha
também casos em que uma mesma entidade concentra em si atividades

de autoridade de registro ¢ autoridade certificadora.
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Constata-se ainda, que a mencionada Medida Proviséria
equiparou, no pardgrafo 1° do art. 10, a presuncio de veracidade dos
documentos assinados com assinatura wnanuscrita aqueles que
possuem assinatura digital e certificagdo digital disponibilizadas pela
ICP-Brasil, com amparo na legislacdo vigente. Contudo, a referida
Medida Proviséria ndo obsta a utilizagdo de outro meio de
comprovacio de autoria e integridade dos documentos, desde que as
partes envolvidas na comunicagdo concordem que sejam emitidos por
entidades nfo autorizadas pela ICP-Brasil.

Na doutrina brasileira podem-se encontrar posigdes favoraveis
e contrarias & forma de estruturacdo da ICP-Brasil, porém, em sua
maioria, 0s juristas brasileiros consideraram-na como um passo
importantissimo, especialmente quanto ao Governo manter um certo
controle sobre as atividades de certificagdo desses documentos, a fim
de garantir uma maior seguranga para os usudrios da Internet.

8. Conclusio

As tecnologias da informagio trouxeram profundas
modificagdes para as relagBes interpessoais dos individuos nas
sociedades poés-globalizacdo, especialmente quanto a realizagéo de
atos juridicos e praticas negocials no meio eletrbnico, como, por
exemplo, os contratos eletrénicos, que, por sua vez, sdo representados
pelo documento eletronico.

Essa nova espécie de negécio juridico preenche todos os
requisitos necessdrios a formag3o de qualquer outro acordo de
vontades e, apesar de ainda nfdo possuir regulamentagdo legal
especifica, € perfeitamente possivel, mediante wma hermenéutica
integrativa, aplicar as normas dispostas no atual Cddigo Civil

brasileiro a essa espécie de contrato.

Ademais, constata-se que o momento de formagio do vinculo
contratual eletrénico ocorre de acordo com a existéncia ou néio de um
intervalo de tempo entre a pratica da proposta e da aceitagdo, podendo
se enquadrar tanto como contrate entre pessoas presentes (por chat ou
videoconferéncia) como entre ausentes (por e-mail ou clique na
homepage), do mesmo modo como ocorre com 0s contratos por
telefone ou por correspondéncia epistolar.

Contudo, tais contratos possuem certas particularidades para
que sejam dotados de seguranga quanto a integridade e autoria das
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informagdes que trafegarfio no seu meio de concretizagio, ou melhor, o
documento eletrénico. Uma dessas particularidades refere-se a
utilizagdo de uma tecnologia de seguranca, denominada assinatura
digital, a fim de se atingir a seguranga juridica nos contratos eletrénicos.

Além disso, ¢ documento eletrdnico, mesmo diante da
ocorréncia de preconceitos, especialmente no dmbito juridico, ja pode
ser admitido como meio de prova processual, devido as inovagdes
trazidas pelo novo Cédigo Civil, em seu art. 225, o que representa um
passo importante para a pritica de contratos eletrénicos e,
conseqiientemente, para a evolugio do comércio eletrénico no Brasil.

Dessa forma, percebe-se que a nova legislagio em vigor
aborda o tema de documento eletrénico mesmo que de maneira
escassa, indicando a tendéncia de que o formato de tais documentos
ndo impedird que estes sejam utilizados como meio de prova vilido.

Convém, também, que seja reformulado o conceito de prova
documental, para atualizd-lo de acordo com as inovagdes tecnoldgicas
e inserir o documento eletrénico como sua espécie, ao focalizar o
documento a-partir do fato que se quer perpetuar € niio pelo seu
suporte material.

Conforme ressaltado, a tecnologia de seguranga que,
atvalmente, oferece melhor garantia de integridade e autenticidade do
conteido de um documento eletrdnico e, por conseguinte, a realizagio
de contratos eletrbnicos vilides, é a assinatura digital baseada na
técnica de criptografia assimétrica, desde que a chave privada seja
mantida em sigilo ¢ que a pertinéncia entre a chave piblica e o autor
do documento seja resguardada por um ente confidvel.

Embora nao exista previsio legal especifica para este tipo de
assinatura, nada impede que lhes sejam aplicadas as nermas existentes
sobre assinatura, além da necessidade de realizar uma reformulagio no
conceito de assinatura a fim de privilegiar a fung¢do desta ao invés de
sua forma.

A assinatura digital, quando associada a um certificado digital,
produz efeitos juridicos validos em um documento, porém a
implantagio de um sistema de certificacdo digital eficiente ¢ de
confianga torna-se imprescindivel.

A forma de implantacdo do sistema de certificacdo digital
brasileiro tem gerado muitas repercussées no meio juridico, dentre
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elas constam da possibilidade de realizar a abertura de mercado para
as entidades privadas no que se refere a certificacio digital com
garantia de autenticidade perante terceiros, ¢ que representa um
avango no imbito de regulamentagio dos contratos eletrénicos, porém
ndo gera nenhuma certeza de aprovagio, tendo em vista que € apenas
um projeto de lei que pode ser modificado a qualquer tempo, caso seja
grande a presso das classes desfavorecidas com tal medida.

Ademais, a forma de organizacic da ICP-Brasil, ao manter
com o Poder Piblico o controle do credenciamento das entidades que
ofertardo o servi¢o de certificagdo digital, d4 uma garantia maior tanto
na responsabilizagdo de tais entes como na confiabilidade desta
prestacio de servigo, assim como tem seguido a tendéncia dos demais
paises que ja legislaram sobre o assunto.

Devem-se, ainda, destinar esforgos a fim de melhor divulgar a
ICP-Brasil, bem como a legislacfio atual e os projetos de lei existentes
no Brasil sobre o tema, para incluir nos debates sobre pontos
polémicos desse ndo somente a comunidade juridica, mas também a
populacdo em geral, especialmente sobre a possibilidade de abertura
de mercado das atividades de certificagdo de documentos eletrénicos
para entidades privadas.

Portanto, um esclarecimento mais detalhado sobre o
funcionamento e as garantias dessa tecnologia, com uma extensa
divulgacdo em todos os ramos da sociedade, € essencial para eliminar
os preconceitos e obstaculos quanto aos riscos do meio eletrénico, que
ndo sdo piores do que os existentes no meio tradicional.

Destarte, por meio da andlise doutrindria foi possivel obter
uma visdo critica quanto as principais condi¢des a serem atendidas
para permitir a inser¢do dos contratos eletrOnicos num contexto de
legalidade e seguranga juridica, o que, no caso do Brasil, nio é mais
uma realidade distante, embora seja preciso um maior compromisso
por parte do Poder Piblico para melhor divulgar o nivel de
funcionalidade da aplicacio da assinatura digital, bem como no que se
refere 4 aprovacdo do mencionado projeto de lei para se ter uma
regulamentagdo mais detalhada sobre a matéria, além de diminuir a
principal forma de resisténcia: a cultura.
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1. Introducao

Pretende-se com este trabalho esclarecer a natureza juridica
das medidas cautelares aforadas com o fito de sustar os efeitos de uma
decisdo de primeiro ou segundo graus, contra a qual foram interpostos
os recursos especial ou extraordindrio.

Como € cedigo, os recursos extraordindrio e especial somente
possuem efeito devolutivo, nio impedindo assim a execugdo
proviséria das decisdes prolatadas pelos juizos de primeiro ou de
segundo grau.

Nio obstante a faculdade de executar provisoriamente o
julgado, a possibilidade de sua modificagdo pelos tribunais superiores
e a efetiva modificagio de diversos deles despertava no espirito dos
operadores do direito dividas deveras perturbadoras.

As reformas do CPC iniciadas pelo legislador em 1993
afastaram um pouco a possibilidade de geragdo de prejuizos para o .
demandante sucumbente, com a outorga ao relator de poderes para
conceder efeito suspensivo As decisfes, inclusive o chamado
suspensivo ativo.

Todavia, a “subida” dos recursos extraordindrios e especiais
ndo é célere, dado o iter exigido por lei para a sua admissio no juizo a
quo e pela possibilidade de interposi¢do 'de agravo de instrumento
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contra as decisdes denegatérias da admissdo proferidas pelos
Presidentes dos Tribunais de Justi¢a, Tribunais Regionais Federais e
Presidentes de Turmas Recursais dos Juizados Especiais Estaduais e
Federais € juizos de primeiro grau.

Neste contexto € que surgiu o uso das medidas cautelares no
STF e no STJ, com o fito de suspender os efeitos das decisdes
definitivas prolatadas, ndo obstantz terem eles somente o efeito
‘suspensivo, obstando assim a execugio proviséria de sentengas.

Em virtude das inovagdes introduzidas no ordenamento
juridico no que concerne ao direito processual civil, far-se-4 uma
anilise histérica deste ramo do direito, distinguindo-se ap6s as agdes,
medidas e o processo cautelar e as caracteristicas e requisitos para a
concessdo de medidas cautelares. Ao final, serfio analisados os
recursos especial e extraordindrio e os aspectos atinentes as medidas
cautelares e a natureza juridica.

2. As fases histéricas do Direito Processual Civil

O Direito Processual Civil passou por diversas fases desde o
seu surgimento como ramo do direito, a saber: imanentista;
autonomista e instrumentalista.

No primeiro momento do direito processual civil, ou seja, na
fase imanentista nfo havia qualquer mengdo & autonomia do processo.
Segundo, Cintra ef al' “a agdo era entendida como sendo o préprio
direito subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria forgas para
obter em juizo a reparagdo da lesdo sofrida”.

Dessa indissociabilidade exsurgia a inexisténcia do exercicio
de agfio quando denegado o pedido formulado em juizo.

Apés, foram concebidos os primeiros alicerces do Processo
Civil auténomo pelo jurista Oskar Von Biillow que, tinha como
estrutura a trilogia jurisdigdo, processo e agéo.

Em obra cléssica afirmaram Cintra er al’ que:

CINTRA, Antonio Carlos de Araidjo; DINAMARCO, Céndido Rangel;
GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 16. ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 42.

Cintra et al, 2000, p. 42.
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Foi durante esse periodo de praticamente um século que
tiveram lugar as grandes teorias processuais,
especialmente sobre a natureza juridica da agéo e do
processo, as condigbes daquela e os pressupostos
processuais, erigindo-se definitivamente uma ciéncia
processual,

O CPC foi editado com base nesses ensinamentos, situando-se
assim no periodo autonomista, consoante entendimento de
Dinamarco’. Instituiu ele trés processos autdnomos, o processo de
conhecimento, processo de execugio e processo cautelar, além dos
chamados procedimentos de jurisdigio voluntiria e os especiais de
jurisdicéio contenciosa.

Todavia, perceberam os juristas que o alto grau de tecnicismo
vinha impedindo a discussio do direito material em si, sendo
iniimeros os processos extintos sem julgamento de mérite, ante falhas
processuais, tornando-se o processo um fim em si mesmo na maioria
dos casos.

Deste modo, surgin a fase instrumentalista que pregava e
prega a observincia do direito Processual como instrumento para a
realizagio do direito material, sem contudo descurar dos postulados
tedricos que fundamentam a existéncia autdnoma dele.

O mestre Dinamarco® assevera que:

[...]alguns estudiosos, notadamente italianos (destaque a
Mauro Cappelletti e Vittorio Denti), langaram as bases de
um método que privilegia a 1importdncia dos resultados
da experiéncia processual na vida dos consumidores do
servigo jurisdicional — o que abriu caminho para o realce
hoje dado aos escopos sociais e politicos da ordem
processual, ao valor do acesso & justica e, numa

palavra, a instrumentalidade do processo. (grifos do
autor)

Jamais pode o direito processual ser um entrave para a
prestagdo da tutela jurisdicional mas, permanece ainda latente entre
diversos juristas e operadores, um apego excessivo as normas técnico-
processuais, ¢ que vem na prética ainda ensejando o perecimento de

> DINARMARCO, Candido Rangel. Instituicges de Direito Processual
Civil, v. 1. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. 4 v., p. 255.

* DINAMARCO, 2003, p. 257.
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direitos em face de discussGes que poderiam ser superadas em
privilégio da discussio sobre o bem de vida objeto da demanda.

Assim, respeitada a autonomia cientifica do direito processual
e observado o seu cardter instrumentalista, v8m os juristas
hodiernamente cada vez mais pugnando pela mitigagfo da observincia
dos postulados técnicos, assegurado um minimo indispensdvel que é o
direito de defesa, buscando a prestacao da tutela jurisdicional efetiva.

3. O novo sincretismo do CPC

O legislador patrio estd indubitavelmente trilhando o caminho
da consideragdo do direito processual como um instrumento para a
efetivacdo dos direitos, sendo exemplo disto a edigio das Leis n.°
10352 e 10444 de 2002 que, instalaram no Direito Processual Civil o
chamado sincretismo entre os processos de conhecimento, cautelar e
de execugao, estejam eles inseridos no CPC ou em outros diplomas
normativos.

Tramita hoje no Congresso Nacional o Projeto de Lei n®
3253/2004 encaminhado ao Congresso Nacional pelo Presidente da
Repiblica que ensejard a implementagdo do sincretismo total, haja
vista a eliminag@o da dicotomia entre os processo de conhecimento e
de execugdo das obrigagdes de pagar quantia certa, oriundas de titulos
executivos judiciais, considerando que nas obrigagdes de entregar
coisa certa, de fazer e nfo fazer tal dicotomia ji foi eliminada pelas
leis citadas acima.

Instituin-se também no CPC uma espécie de fungibilidade
entre as medidas cautelares e a antecipagdo de tutela, introduzida no
art. 273, do CPC em 1994, existindo atualmente uma intensa polémica
doutrindria acerca da duplicidade desta fungibilidade, diante do fato
de que no texto legal somente é permitida a concessdo de cautelar,
acaso requerida uma antecipagdo de tutela, quando presentes os
requisitos para a concessio daquela.

Observa-se assim, a busca incessante da diminui¢io da
morosidade que assola a prestagiio jurisdicional do pais.
4. Processo, acdo e medida cautelar

Analisar-se-30 assim as caracteristicas das agGes cautelares
tendo sempre como pressuposto o novo paradigma do direito
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processual, devendo-se observar que a mengéo a aglo e a0 processo
sempre scrd feita com o rigorismo técnico imprescindivel.

A mingua da técnica da antecipagio dos efeitos da tutela que,
como se disse algures somente foi introduzida no ordenamento em
1994, inseriu o legislador no CPC o processo cautelar, atribnindo-lhe a
missdo de salvaguardar o bem objeto da demanda, a fim de que ao
final da contenda se mantivesse ele integro.

Céamara® assim o caracteriza:

O processo cautelar é, pois, instrumento através do qual
se presta uma modalidade de tutela jurisdicional
consistente em assegurar a efetividade de um
provimento a ser produzido em outro processo, dito
principal. Ao contrario do que ocorre com os outros dois
tipos de processo (cognitivo e executivo), o processo
cautelar ndo satisfaz o direitc substancial, mas apenas
garante que © mesmo possa ser realizado em momento
posterior, permitindo, assim, uma forma de tutela
jurisdicional mediata.

Deve entio o demandante demonstrar que h4 uma
probabilidade de que o objeto que provavelmente lhe serd outorgado
ao final da demanda poderd perecer se niao houver a intervengao do
judicidrio, sendo a sentenca completamente indcua. Nesse caso €
possivel a concessdo da medida cautelar.

Uma vez conceituado o processo, cabe agora diferenciar aga
cautelar de medida cautelar. '

Consiste o direito de agdo em um direito subjetivo de todos,
de acessar o Judicidrio, a fim de que sejam dirimidas questGes
atinentes a um suposto direito lesado ou que esteja ameagado de ser
lesionado, atendidas as suas condigdes.

Vale ressaltar que, o interesse, a legitimidade e possibilidade
juridica do pedido, que sdo as condigBes da agdo e a exigéncia de juizo
investido de jurisdi¢io, partes capazes e a demanda regularmente
formada, conhecidos como pressupostos processuais s#o idénticos aos
exigidos no processo de conhecimento, guardada a exigéncia de
causas de pedir préximas especificas para as cautelares tipicas.

5 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. v. 3. 3,

ed. Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2001, p. 4. 3. v.



70 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 13

Os requisitos para a concessio de medidas cautelares
denominados fumus boni iuris e o periculum in mora serdo vistos
adiante, em face da adesdo ao entendimento de que se constituem cles
questdes de mérito.

A agiio seria entdo utilizada como uma expressdo do exercicio
deste direito subjetivo por parte do litigante e a aposi¢do do adjetivo
cautelar identifica o manejo das normas atinentes ao processo cautelar.

A medida cautelar é magistralmente definida por Theodoro
Jr.5 como sendo:

[...] a providéncia concreta tomada pelo drgao judicial
para eliminar situagdo de perigo para direito ou interesse
de um litigante, mediante conservagio do estado de fato
ou de direito que envolve as partes, durante todo o
tempo necessario para o desenvolvimento do processo
principal. Isto &, durante todo o tempo necessario para a
defini¢o do direito no processo de conhecimento ou
para a realizaglo coativa do direito do credor sobre o
patriménio do devedor, no processo de execugio.

Vé-se assim que ela nada mais é do que uma nomenclatura
atribuida a concessdo do que fora requerido na agdo cautelar, seja
através de decisdo interlocutéria liminar, seja através da prépria
sentenga de mérito. :

No titulo III do CPC estdo normatizados o procedimento geral
¢ os procedimentos especificos para a propositura de agdes cautelares.

Vale ressaltar que a utilizagio diversificada dos termos no
foro nem sempre atende aos postulados tedricos.
5. Caracteristicas das medidas cautelares

Sdo0  caracteristicas  das  medidas  cautelares a
instrumentalidade, temporariedade, revogabilidade, modificabilidade e
fungibilidade, segundo Camara’, valendo salientar que os estudos
foram realizados com base nas cautelares puras.

Desta feita, tais assertivas ndo se aplicam em relagdo aos

THEODORO JR., Humberto. Curse de Direito Processual Civil,
Procedimentos Especiais. v. 2. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.
362-363. v.3.

CAMARA, 2001, p. 19.
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procedimentos inseridos no processo cautelar pelo legislador que,
ontologicamente nfio sido cautelares.

Foi dito algures que o manejo da agdo cautelar visa a
salvagnardar o bem objeto do litigio ou a eficicia do provimento a ser
prolatado em um processo principal.

Ora, verifica-se assim que a pretenso manifestada em juizo
no sentido de que seja concedida uma medida cautelar e a sua eventual
concessiio constituem-se instrumento para a realizagdo do processo
principal.

Faz-se imprescindivel distinguir temporariedade de
provisoriedade.

Enquanto o tempordrio tem duragdo limitada no tempo,
desaparecendo quando cumprido o seu mister, muito embora
possuidora de duragio limitada no tempo, ¢ a coisa proviséria
substituida por uma definitiva, na precisa defini¢io de Camara®,

Deste modo, ndo resta qualquer didvida acerca da
temporariedade das medidas cautelares, haja vista ser a duragdo delas
finita, condicionada ao provimento final da agdo principal ou ao
desaparecimento do perigo, sem que haja na prépria agdo cautelar um
provimento definitivo.

A revogabilidade das medidas cautelares estd intrinsecamente
ligada ao desaparecimento dos requisitos para a concessao.
Comprovada a inexisténcia em um dado momento do fumus boni iuris

ou do periculum in mora, impositiva é a revogagio da medida
concedida.

Por fim, h4 a fungibilidade entre as medidas cautelares,
expressamente prevista no art, 805, do CPC, que visa a impedir que
haja uma excessiva constri¢io sobre o demandando, permitindo a
substituigio da medida originariamente concedida por outra menos
gravosa.

8 Ibid., p. 20-21.
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6. Requisitos para a concessio das medidas cautelares

Sdo requisitos para a concessdo das medidas cautelares o
fumus boni iuris e periculum in mora, requisitos que devem coexistir
para a concessdo e manutengio de uma medida cautelar.

Consiste o fumus boni iuris na demonstragdo por parte do
demandante na agdo cautelar incidental ou preparatéria, da
probabilidade de existéncia de um direito material que, certamente lhe
serd concedido no processo principal. :

Afirma-se a necessidade de se comprovar a probabilidade pelo
fato de que a cognigfio realizada pelo magistrado se di de forma
samdria. Cimara ° afirma que o Estado-juiz deve se contentar apenas
com a demonstragio da aparéncia de existéncia do direito.

J& o periculum in mora se configura guando existente um
fundado receito de que o provimento final do processo principal serd
inécuo.

Deve o demandante alegar fatos que ensejem a demonstragio
de que a agdo principal em trAmite ou que se ird propor certamente
serd julgada favoravelmente por ser seu o direito e que se nio the for
concedida a medida cautelar, o julgamento de mérito favordvel nio
poderd ser cumprido.

Sendo constatada em exame sumdrioc a coexisténcia dos
requisitos, deverd o magistrado conceder a medida pleiteada
liminarmente ou quando do julgamento do mérito da agfio cautelar.

Enumerou o CPC diversas agBes cautelares, deixando o
espago para o requerimento de quaisquer outras medidas que se
fizerem necessdrias, considerando a fertilidade dos casos reais que nio
se subsumem s normas existentes, haja vista a impassibilidade de
prever o legislador todos as hipdteses que precisam de uma tutela
jurisdicional acauteladora. Sao as chamadas cautelares inominadas,
atualmente em desuso diante da maximizagao da antecipacéo de tutela
que substitui o uso das cautelares inominadas.

Vale ressaltar que negam os autores de forma veemente a
natureza de agdo cautelar a vdrias das que estdo dispostas no CPC,
ante a sua satisfatividade, caracteristica que nao se coaduna as
medidas cautelares. »

?  CAMARA, 2001, p. 29.
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E de se observar que alguns doutrinadores estdo entendendo a
impossibilidade de manejo das cautelares inominadas, com a
introdugio da antecipaciio dos efeitos da tutela no ordenamento,
corrente que peca pelo excesso, haja vista a possibilidade de que
sejam elas teis em casos concretos.

7. Recursos especial e extraordinario

Os recursos especial e extraordindrio estdo previstos na
Constituicio Federal, respectivamente nos arts. 102, III e 105, III,
justificando-se a sua existéncia na forma federativa adotada pela
Repiiblica do Brasil. '

Arenhart & Marinoni'® afirmam que:

[...] no se prestam esses recursos constitucionais a
exercer juizo sobre o méritc da decisdo inquinada.
Melhor explicando: através dos recursos extracrdinario e
especial ndo se reaprecia o caso posto ao crivo judicial.
O recurso especial e o recurso extraordinario tém por
finalidade principal assegurar o regime federativo, por
meio do controle da aplicagdo da lei federal e da
Constituigdo Federal ac caso concreto. Vale dizer que a
finalidade desses recursos ¢ assegurar que a lei federal
e a Constituigao Federal — por serem leis que devem ter
o mesmo teor e a mesma aplicabilidade em todo o
territério nacional e para todas as causas — sejam
corretamente aplicadas e interpretadas por todos os
tribunais e juizes do pafs.

Esgotadas as vias ordindrias, podem as partes sucumbentes
interpor o recurso extraordindrio para o STF em decorréncia de
violagio de norma constitucional e/ou para o STJ, alegando violagio
de lei federal, sendo chamados eles de recurso vinculados, diante da
impossibilidade de alegarem-se questdes diversas das elencadas na
Carta Magna. -

Esses recursos somente possuem o efeito devolutivo,
inteligéncia do art. 542, § 2.°, do CPC

O recurso extraordindrio pode ser interposto de uma decisao
proveniente de juizos de 1.° grau, nos casos de execugdes fiscais de

0 ARENHART, Sérgio Cruz & MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do
Processe de Conhecimento. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 589.
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pequeno valor e de decisdes de turmas recursais de juizados especiais
federais ou estaduais.

E de se observar que o recurso especial somente é possivel
guando prolatada a decisdoc em iltima ou instincia por tribunal
regional federal ou tribunal de justica, na dicgdo da constituigdo.
Todavia, a lei 10259/2001 que instituiu os juizados especiais federais
previu a interposi¢do de recurso especial para o STJ, em decisdes
prolatadas pela turma nacional de uniformizagdo, nos casos em que
houve confronto com siimuila de jurisprudéncia daguele tribunal.

A interposi¢io dos recursos se dd através de petigdes
autdnomas, enderecadas aos presidentes dos tribunais, ao presidente
das turmas recursais ou excepcionalmente ao juizo de 1.° grau,
momento em que expord ¢ cabimento do recurso, observada a
vinculagdo das alegagdes. QOuvida a parte recorrida, exerce o
magistrado o juizo de admissibilidade do recurso, sem prejuizo do
ulterior exame realizado pela corte, acaso admitido o recurso,

Da decisio que inadmite o recurso é cabivel o agravo de
instrumento também perante aquele magistrado que, apods a oitiva do
recorrido € obrigado a enviar o recurso para a instancia devida.

Uma vez distribuido no tribunal superior, inicialmente no STJ
acaso interpostos os dois recursos simultaneamente, caberd ao relator
proferir as seguintes decisdes: negar provimento ao agravo,
inadmitindo assim o recurso; determinar a subida do recurso; uma vez
instruido o agravo converté-lo no recurso manejado determinando o
seu prosseguimento; dar ou negar provimento ao recurso apds a sua
admissio em decorrgncia do agravo on conversiio no préprio recurso,
dentre outras possibilidades.

8. As medidas cautelares no STF e STJ

Como se disse algures, t8m essas medidas cautelares o intento
de sustar a eficdcia da decisdo até o julgamento final dos recursos
extraordindrio e especial, atribuindo-lhes um efeito que nio possuem,
qual seja, 0 suspensivo ou suspensivo ativo.

Antes das reformas do CPC, era necessdria a tmpetragdo de
um mandado de seguranca quando se almejava a concessdo de efeito
SuUspensivo a recurso que nao o tinha.

Visando a economia processual, deu o legislador ao Art. 558,
do CPC nova redagdo, possibilitando ao relator dos recursos a
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concessdo de efeito suspensivo, inclusive o ativo, ainda que
originariamente néo o possuisse, até que o mérito fosse julgado.

Dada a amplitude da normatizagdo, nenhum dbice para que tal
efeito fosse outorgado aos recursos extraordindrio e especial.

Ocorre que, o tempo despendido desde a interposi¢do até a
efetiva chegada ao relator é assaz demorado, consoante demonstrado
algures.

Neste fnterim, nada obsta a efetivacio dos comandos

expendidos na sentenga o que ademais é a regra no processo civil
hodierno como restou demonstrado.

Contudo, hd casos em que mesmo nos tribunais superiores,
maxime no STJ had profundas divergéncias entre as turmas e até entre
as secbes, 0 que enseja na maioria das vezes numa grande
possibilidade de modificagio das decisdes.

Nio seria justo portanto, que decisdes extremamente precarias
ensejassem a satisfacio do direito antes do trinsito em julgado.

Arenhart & Marinoni' aduzem que;

O fim da cautelar, nesses casos, & suspender os efeitos
da decis@o recorrida, impedindo que dano grave sgja
ocasionado ao recorrente na pendéncia do
processamento do recurso. Como é 6bvio, e partindo-se
da premissa do provimento de tais recursos, ndo é
possivel que a parte {o recorrente) sofra dano enguanto
espera a decisio que reconhecera o direito.

Passaram entfio os advogados e procuradores a utilizar-se das
medidas cautelares, com o fito de imprimir efeito suspensivo a estes
recursos, com supedaneo no art. 800, do CPC, com a redagio que lhe
deu a Lei n.° 8952/94 e no art. 14, § 5.° da lei n° 10259/01 que
instituiu os juizados especiais federais.

Diversas eram as polémicas acerca do juizo competente para
julgar as medidas cauntelares quando ainda ndo houvesse sido
proferido o juizo de admissibilidade no juizo a quo e quando
interposto o agravo em face da inadmisséo.

No dmbito do STF, foram editadas as seguintes simulas que
afastam definitivamente as ddvidas:

' ARENHART & MARINONI, 2003, p. 639.
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634 — Nzo compete ao Supremo Tribunal Federal
conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a
recurso extracrdindrio que ainda ndo foi objeto de juizo
de admissibilidade na origem.

635 — Cabe a0 Presidente do Tribunal de origem decidir
o pedido de medida cautelar em recurso extraordindrio
ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.

Inexistente o juizo de admissibilidade pelo presidente do
tribunal ou pelo juiz de 1.° grau, deverd ser o pedido de medida
cautelar para eles enderegado, sendo légico que a decisdo por eles
proferida certamente dependerd da admissdo ou nfio do recurso e da
comprovagdo dos requisitos para a concessdo da medida,

Da interpretagio contrario sensu, infere-se o entendimento do
STF, no sentide de que admitido o recurso pelo juizo a gquo ou
interposto agravo de instrumento contra a decisio que o inadmitiu, no
STF deverd ser proposta a acdo cautelar, neste caso pugnando pela
concessao do efeito suspensivo dos efeitos da decisdo vergastada pelo
recurso extraordindrio.

Tais entendimentos devem ser adotados muratis mutandis aos
recursos especiais.

Verifica-se, assim, que muito embora nio observadas todas as
caracterfsticas inerentes as cautelares, constituem elas efetivas
medidas cautelares, conquanto asseguradores de situagGes juridicas
ainda discutidas.

Impende ressaltar que a concessdo de medidas cautelares é
situagdo excepcional e dependente de verificagio de viabilidade
recursal pelo atendimento dos pressupostos especificos e genéricos
dos recursos, observados inclusive os entendimentos sumulados e a
plausibilidade de provimento do recurso.

Exigem-se assim, o fumus boni iuris e o periculum in mora,
devendo o magistrado competente para a apreciagio da medida
cautelar conceder a suspensfo dos efeitos da decisfo até o trnsito em
julgado da decisdo ou até o momento em que pelo menos um desses
requisitos desapareca.

Diante dessas conclusdes verifica-se a nomenclatura adequada
seria acdo cautelar todavia, sdo elas denominadas medidas cautelares
em todos os julgamentos proferidos no STF e STI.
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9, Conclusio

Constata-se que as medidas cautelares propostas perante o
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga, as quais
buscam suspender os efeitos das decisbes vergastadas por recursos
extraordindrio e especial, sio efetivamente agBes cautelares.

A instrumentalidade, revogabilidade e a'modificabilidade sdo
caracteristicas identificiveis nestas medidas, bem como os requisitos
do fumus boni iuris e periculum in mora para a concessao.

Corroboram também este entendimento as disposigbes insertas
no art. 800, pardgrafo tinico, do CPC e no art. 14, § 5.°, da Lei n.°
10259/01 que instituiu os juizados especiais federais, haja vista a
inexisténcia de distingao entre quaisquer dos recursos, permitindo-se a
aplicagio também nos recursos especial e extraordindrio, ndo cabendo
ao intérprete distinguir onde o legislador ndo o fez, conhecido ditame
exegético.

A reversibilidade das decisbes recorridas ¢ fundamento
suficiente para justificar o manejo destas cautelares, observadas os
demais requisitos inerentes a estas agdes.

-

Todavia, é cedigo que um dos entraves para que haja o
desenvolvimento efetivo do pais € a auséncia de eficicia na prestagao
jurisdicional, cuja morosidade constitui elemento de inseguranga para
aqueles que pretendem no pais investir.

Deve o judicirio rechagar tentativas dos litigantes de protelar
o cumprimento de decisdes com a interposigio de descabidos
recursos, seguidos de pedidos de suspensdo dos efeitos das decisdes
recorridas, sob pena de banalizar o uso de tdo importante instrumento.

Sustar os efeitos de decisdes vergastadas por recursos
extraordindrio e especial em alguns casos € a tinica decisdo possivel
de ser prolatada, observados os pardmetros estabelecidos, sendo tais
decisdes consentdneas com os postulados modernos do Processo Civil.

Assim agindo, estardi o magistrado prestando a tutela
jurisdicional adequada e eficaz, cumprindo os ditames constitucionais
insertos no titulo dos direitos e garantias fundamentais.
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I. Posigdo da questdo. Il. As vinculagBes constitucionais. Ill. A
desvinculagéo das receitas da Unido através de varios fundos
a) O iundo social de emergéncia — FSE; b) O fundo de
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L Posi¢ao da questao

1. Entendo que o debate sobre direitos humanos e tributagdo ndo
pode ficar cingido ao estudo dos direitos fundamentais dos
contribuintes, que traduzem tfo somente a primeira dimensdo dos
direitos humanos, mas deve ser abordada também sob ¢ angulo da
segunda e terceira dimensio de direitos.

£ nesse sentido que em outros trabalhos ji defendi a
existéncia do Principio da Afetagdo para as Contribuigdes, o que
obrigaria o sujeito ativo da obrigagdo a utilizar sua arrecadacéo nas
finalidades que geraram sua criagio', bem como que as contribuigdes
se configuram como uma expressao dos direitos humanos de segunda
dimensio®. Defendo, portanto, que no sistema tributdrio brasileiro
existem fipos que obrigam o Estado a agir, ou, pelo menos, a utilizar

™ Parte deste trabalho j4 foi publicado na obra coletiva Tributos e Direito
Fundamentais, organizada por Octdvio Fischer (Sdo Paulo, Dialética,
2004). O texto que ora se apresenta estd acrescido da andlise da Emenda
Constitucional n° 42, de 19-12-2003, que ainda ndo havia sido
promulgada na época da elaboragio do texto original.

As Contribuigdes Sociais e o Principio da Afetacdo. Revista Dialética de
Direito Tributdrio n. 98, p. 44-62, nov/03.

Contribui¢des de Intervengio e Direitos Humanos de Segunda Dimensio.
In: Contribuicdes de Intervengdo no Dominie Econdmico. Martins, Ives
Gandra {(org.). Ed. RT, 2002, p. 394-422.



80 REVISTA DO MINISTERIQ PUBLICO - ALAGOAS, n. 13

os recursos nas finalidades estabelecidas, sem que haja a possibilidade
de serem usados estes recursos em fins diversos dos normativamente
estabelecidos aquando de sua criagéo.

”

Desta forma, o ponto central deste trabalho é a andlise de
quatro Emendas Constitucionais que apartaram da arrecadagdo
tributdria valores para compor o Fundo Social de Emergéncia — FSE
(EC de Revisio n. 01), posteriormente sucedido pelo Fundo de
Estabiliza¢do Fiscal — FEF (EC n. 10 e EC 17) e, mais recentemente,
como sucessor dos anteriores, a Desvinculagio das Receitas da Unifo
— DRU (EC n. 27), que foi novamente alterada, tendo inclusive seu
prazo dilatado até 2007, por forca da EC 42, de 19-12-2003. Tais
Emendas, em linhas gerais, desvincularam parcela dos recursos
arrecadados pela Unido, possibilitando seu uso em outras finalidades
que ndo aquelas constitucionalmente previstas.

Tera sido constitucional esta desvinculagdo de valores por
parte das referidas Emendas Constitucionais? O afastamento desta
receita das finalidades constitucionalmente estabelecidas, violou o
Principio da Afetagfo da Receita de Contribuices e o da Liberdade de
Conformagdo do Legislador, pois a este disponibilizou meios
financeiros mais restritos do que aqueles que a Constituigio
originalmente atribuiu? Terdo sido apreciadas estas Emendas
Constitucionais sob a dtica da Supremacia da Constituigo?

Estas sdo algumas das indagagdes que se busca responder ao
longo deste trabalho.

2. Pode haver quem pergunte se este assunto estaria
correlacionado com o tema dos direitos humanos e a tributagio. A
resposta serd pronta e rdpida: sim. E isto por duas razdes basicas: a
primeira em razdo de que se estd a tratar de tributagdo, e nio apenas
de direito tributdrio. Desta forma, também o 4mbito da destinagdo dos
valores tributdrios arrecadados encontra-se inserido neste tema. E, em
segundo lugar, porque este assunto se inscreve na necessidade de
controle piiblico e social do Estado, a fim de verificar se os valores
arrecadados estio sendo utilizados nas finalidades alegadas’. E este
tipo de atividade encontra-se inserido no &mbito dos direitos humanos

Alguns trabalhos ji vém sendo desenvolvidos neste Ambito. Um deles
pode ser encontrado nos Anais da XVII Conferéncia Nacional da Ordem
dos Advogados do Brasil, RI, vol. [, pdgs. 925-941, 1999, denominado
“Controle Priblico e Social da Atividade Econdmica”.
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de terceira dimensdo, que dizem respeito aos direitos difusos, inica
maneira de tratar do presente tema.

Desta maneira, a estranheza inicial acerca do assunto deve se
desfazer logo em seguida, desde que compreendidos — e acatados — 0s
dois diferentes 4mbitos de anélise acima descritos.

II. As vinculagdes constitucionais

3, A Constituigio Federal de 1988, na seqiiéncia de suas
anteriores, estabeleceu um sistema de Federalisme Participativo,
através do qual algumas receitas deveriam ser compartilhadas com
Estados e Municipios, bem como estabeleceu um mecanismo atraveés
do qual vinculou parcela das receitas arrecadadas a certas finalidades
que entendeu fundamentais para o desenvolvimento do pais.

4. No &mbito do Federalismo Participativo, a parti¢io se¢ da com
as receitas da Unifo na seguinte proporgﬁo4:

IPI (art. 159, 1 ¢ 11, CF)

Transferéncia para Estados 21,5%
Transferéncia para Municipios 22,5%
Transferéncia para Estados Exportadores 10.0%
Total 54,0%

IR (art. 159, 1, CF)’

Transferéncia para Estados 21,5%
Transferéncia para Municipios 22.5%
Total 44,0%

ITR (art. 158, I1, CF)

*  Existe ainda a parti¢io dos Estados com os Municipios, o que refoge ao

ambito deste trabatho.

Nio foi incluido no rol o IR Retido na Fonte pago pelos Estados ¢
Municipios, suas Autarquias e Fundagdes (art. 157, L e art. 158, I, CF),
que ndo sdo recolhidos 2 Unido, constituindo-se como receitas destas
Unidades Federadas subnacionais, porque, a rigor, ndo se trata de
federalismo participativo, mas de uma técnica de néo-tributagio
decorrente da imunidade reciproca (art. 150, VI, “a”, CF)
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Transferéncia para Municipios 50%
IOF sobre ouro (art. 153, parag. 5o., CF)

Municipio de origem 70%
Estado de origem 30%
5. Ainda no dmbito constitucional, existem outras vinculacfes

obrigatdrias decorrentes da arrecadacfo tributdria da Unido, assim
discriminadas:

IPI + IR (art. 159, 1, “c” CF)
Programa de Financiamento do Setor Produtivo 3,0%

Da Receita Resultante de Impostos (abatidos os recursos
transferidos na forma do Federalismo Participativo - art. 212, CF)

Manutengio e Desenvolvimento do Ensino 18%

Contribuicio Social do Salario Educacfo (art. 212, parag. 5o., CF)

Recursos destinados integralmente ao ensino fundamental piiblico:

Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educagdo — FNDE
173

Secretarias Estaduais de Educagfio
2/3

Contribunicio Social para o PIS-PASEP (art. 239, pardgs lo. e 3o.,
CF)

BNDES — Banco Nacional de Desenvolvimente Econdmico e Social,

para financiar programas de desenvolvimento econémico
40%

FAT — Fundo de Amparo ao Trabalhador (seguro desemprego, abono
salarial, entre outros programas sociais)
60%

Contribuicio Social para o Lucro das Pessoas Juridicas (art. 195,
CF)

Seguridade Social 100%

Contribuicdo dos Trabalhadores e Empregadores para a
Seguridade Social (art. 195, CF)
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Fundo de Previdéncia e Assisténeia  Social  (beneficios
previdencidrios) 100%

6. Verifica-se, portanto, que a Constitui¢do estabeleceu a fonte
de arrecadagio dos valores e sua destinagéo, seja de forma integral,
seja partilhada. E quando decidiu dirigir novos recursos para outras
finalidades, reforgando sua atuagiio naquele setor, procedeu 4 nova
criagio de fonte de recursos, dirigindo os mesmos para as novas
finalidades estabelecidas, como pode ser visto nos seguintes casos em
que Emendas Constitucionais criaram novas fontes de recursos e os
destinaram a finalidades especificas:

Contribuiciio Proviséria sobre Movimentacao Financeira - CPMF
(EC 21/99 e 31/00)

Fundo de Combate e Erradica¢io da Pobreza 25%
Acgdes do Ministério da Satide 50%
Pagamento de Beneficios da Previdéncia 25%

Contribuicio de Intervencie no Dominio Econfémico sobre
Petréleo (EC 33)

Pagamento de subsidios ao transporte de combustivel, financiamento
de projetos ambientais e de infra estrutura de transportes
100%

7. Além destas vinculagdes constitucionais, existem outras
estabelecidas pela legislagio ordindria, que ndo cabe aqui tratar, mas
que, apenas a titulo de exemplo, menciona-se: a Contribui¢do para o
Desenvolvimento da Inddstria Cinematogrifica (cobrada scbhre a
importagdo de titulos e obras audiovisuais a serem exibidas em TV,
cinema, etc. Lei 8.401/92) e o Adicional ao Frete para renovacgio da
Marinha Mercante — AFRMM (Lei 9.432/97).

8. O que o Governo da Unido vem fazendo ao longo deste
periodo, desde 1994 até os dias atuais, acerca desta destinagdo de
recursos para estas finalidades especificas? E o que veremos a seguir.
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III. A Desvinculacio das Receitas da Unido através de virios
Fundos

a) O Fundo Social de Emergéncia - FSE

9. No seio do processo de revisdo constitucional previsto pelo
art. 30. do ADCT da CF/88, foi promulgada a EC de Revisdo n. 01, de
01 de margo de 1994, acrescendo os artigos 71, 72 e 73 ao ADCT, os
quais criavam o Fundo Social de Emergéncia — FSE, com o alegado
objetivo de “sanear financeiramente a Fazenda Piblica Federal e de
manter a estabilidade economica”.

Além desses alegados objetivos, o texto do art. 71
mencionava, como que a “dourar a pilula”, que os recursos desse
Fundo também poderiam ser aplicados:

1)  no custeio de a¢bes dos sistemas de satide e educacio,

2)  na concessdo de beneficios previdencidrios e auxilios
assistenciais de prestacio continuada;

3} podendo inclusive serem utilizados na liquidagdo de
passivo previdencidrio.

Estes 03 itens eram seguidos de um outro, amplissimo, que
permitia o uso dos recursos “em outros programas de relevante
mteresse econdmico e social”.

Tal Fundo foi criado para vigorar apenas nos exercicios
financeiros de 1994 e 1995, e foi composto das seguintes fontes de
recursos:

a) O Imposto sobre a Renda retido na fonte sobre os
pagamentos efetuados a qualquer titulo pela Unido, suas
autarquias e fundagdes.

b} A majoragdo decorrente das alteragles produzidas pela
Medida Proviséria n.° 419 (aumento do IOF) e pelas
Leis n° 8.847/94 {aumento do ITR), 8.849/94 (aumento
do IR), 8.848/94 (aumento do IRFonte), e a majoragio
da aliquota da CSLL e do PIS das instituigdes
financeiras nos exercicios financeiros de 1994 ¢ 1995.

c) vinte por cento do produto da arrecadagdo de todos os
impostos e contribui¢des da Unifo, excetuados os acima
mencionados. '
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Havia ainda uma disposigiio que possibilitava o acréscimo de
outras receitas ao Fundo.

Um aspecto importante foi o expresso afastamento deste
Fundo da exigéncia estabelecida pelo art. 165, §9° II, do corpo
permanente da Carta de 1988 (constante do pardgrafo tnico do art. 71
incluido no ADCT), que dizia caber & Lei Complementar “estabelecer
normas de gestdo financeira ¢ patrimonial da administragéo direta e
indireta, bem como as condigBes para a institui¢do e funcionamento de
fundos”. Desta maneira, tanto as normas da Lei 4.320/64 como as
demais normas existentes a respeito (inclusive a Lei de
Responsabilidade Fiscal, n° 101/00, que lhe sobreveio) deixaram de
ser aplicadas & gestdo do FSE.

b) O Fundo de Estabilizacao Fiscal - FEF

10. Ocorre que, esgotado o prazo de vigéncia do FSE, em 04 de
mar¢co de 1996, foi promulgada a EC n. 10, através da qual sua
vigéncia foi prorrogada retroativamente. O STF, através de acérddo da
lavra do Min. Néry da Silveira, negou que existisse periculum in mora
ou fumus boni juris que justificasse a concessio de Medida Cautelar’.

¢ EMENTA: - Agdo dircta de inconstitucionalidade. Medida Cautelar. 2.
Fundo Social de Emergéncia. 3. Argiiicio de inconstitucionalidade de
expressdes constantes dos arts. 71 e § 2% 72, incisos [l e V, do ADCT da
Constituigio de 1988, com a redagdo introduzida pela Emenda
Constitucional n° 10, de 4.3.1996. 4. Controle de validade de emenda &
Constituigio, & vista do art. 60 ¢ pardgrafos, da Constituigdo Federal.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, a). Cldusulas
pétreas. 5. Os arts. 71, 72 ¢ 73 foram incluidos no Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias de 1983 pela Emenda Constitucional de
Revisio n® 1, de 1° de margo de 1994, 6. A Emenda Constitucional n®
10/1996 alterou os arts. 71 ¢ 72, do ADCT, prorrogando-se a vigéncia do
Fundo Social de Emergéncia, no periodo de 1° de janeiro de 1996 a 30 de
junho de 1997. 7. A inicial sustenta que, exaurido o prazo de vigéncia do
Fundo Social de Emergéncia a 31.12.1995, ndo poderia a Emenda
Constitucional n°® 10, que € de 4.3,1996, retroagir, em seus efeitos, a 1° de
janeiro de 1996, pois, em assim dispondo, feriria o direito adquirido dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, no que concerne a
participacio no Fundo a que se refere o art. 159, inciso I, da Constituig¢do,
¢ 1 incidéncia do art. 160 da mesma Lei Maior, no periodo de 1° de
janeiro até o infcio de vigéncia da aludida Emenda Constitucional n® 10,
de 4.3.1996. 8. Nio invoca a inicial, entretanto, especificamente, ofensa a
qualquer dos incisos do art. 60 da Constituigdo, sustentando, de explicito.
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Registra-se que o STF utilizou-se de preceitos formalistas do processo
civil para tratar de controle de constitucionalidade, ¢ que €
inapropriado, pois os principios informativos sdo diversos, o que
impede o uso direto, tal como realizado.

Esta prorrogac@o do FSE vigorou de 01 de janeiro de 1996 até
31 de julho de 1997 e foi rebatizado de Fundo de Estabilizagio Fiscal
- FEF, que, em linhas gerais, mantinha todas as normas criadas pela
EC de Revisdo n. 01, excetuadas aquelas referentes ao ITR, cuja
receita ndo foi mais atingida pelos normas do Fundo.

Merece realce o fato de que na nova redacio do dispositivo
que estabeleceu o afastamento de 20% da arrecadacdo de todos os
impostos ¢ contribuigdes da Unido, tenha sido destacado que
comporiam este Fundo os “j4 instituidos ou a serem criados™. Ou seja,
passou-se a considerar um afastamento total destas receitas das
finalidades constitucionalmente estabelecidas, inclusive as receitas
decorrentes de impostos ou contribuigdes que vissem a ser criados.

11. Findo o prazo de vigéncia, o FEF foi novamente prorrogado
pela EC 17, de 22-11-97, e mais uma vez de maneira retroativa, de
modo a que ndo houvesse solugio de continuidade no apartamento da
arrecadagdo da Unifo. Seu prazo de vigéncia passou a ser até 31-12-
99.

c) A Desvinculacao de Receitas da Uniao - DRU

12. Mais recentemente, através da EC 27, de 21 de margo de
2000, foi criada uma figura denominada DRU — Desvinculagdo das

lesdo ao art. 5°, XXXVI, a vista do disposto nos arts. 159 e 160, todos da
Constituigdo. Decerto, dessa fundamentagfo poderia decorrer, por via de
conseqiiéncia, ofensa ao art. 60, 1 e IV, da Lei Magna, o que, cntretanto,
ndo € sequer alegado. 9. Embora se possa, em principio, admitir
relevincia juridica & discuss@o da quaestio juris, exato &, entretanto, que
nic cabe reconhecer, aqui, desde logo, o periculum in mora, maxime,
porque nada se demonstrou, de plano, quanto a prejuizos irrepardveis aos
Estados, Distrito Federal e Municipios, se a ac@o vier a ser julgada
procedente. E de observar, no ponto, ademais, que a Emenda
Constitucional de Revisio n° 1, que introduziu, no ADCT, os arts. 71, 72
e 73, sobre o Fundo Social de Emergéncia, entrou em vigor em margo de
1994, com efeitos, também, a partir de janeiro do mesmo ano. 10. Medida
cautelar indeferida. ADI 1420 MC / DF. Min. NERI DA SILVEIRA.
Julgamento: 17/05/1996.
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Receitas da Unifo, sucessora dos anteriores e defasados FSE e FEF,
que desvinculou, no periodo de 2000 a 2003,

“vinte por cento da arrecadagio de impostos e contribuigdes
sociais da Unido, j4 instituidos ou que vierem a ser criados ne
referido periodo, seus adicionais e respectivos acréscimos
legais"”.

Desta feita, as transferncias decorrentes do Federalismo
Participativo (arts. 153, § 5% 157, 1; 158, I e II; e 159, 1, "a" e "b", ¢
ID), as transferéncias para o setor produtivo (art. 159, I, "c"), bem
como as verbas referentes ao saldrio-educacfio (art. 212, § 59 foram
mantidas sem este corte.

13. A recente Emenda Constitucional 42, de 19-12-2003, que
promulgou {(mais uma) reforma tributdria, encaminhada pefo PT -
Partido dos Trabalhadores ao Congresso Nacional em abril de 2003,
manteve o nome de DRU - Desvinculagfio de Receitas da Unido, e
ampliou seu alcance, de forma a também incluir na desvinculagio a
Contribuicdo de Intervengdo no Dominio Econdmico - CIDE, ja
instituidos e os que vierem a ser criados, seus adicionais e respectivos
acréscimos legais.

O art. 76 do ADCT passou a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 76. E desvinculado de orgdo, fundo ou despesa, no
periodo de 2003 a 2007, vinte por cento da arrecadagao
da Unido de impostos, contribuigdes sociais ¢ de intervengdo
no dominio econdmico, ji instituidos ou que vierem a ser
criados no referido periodo, seus adicionais ¢ respectivos
acréscimos legais.

§ 1° O disposto no caput deste artigo nfio reduzird a base de
calculo das transferéncias a Estados, Disirito Federal e
Municipios na forma dos arts. 153, § 5% 157, I, 158, Te Il; e
159, 1, a e b; e II, da Constituigdo, bem como a base de
cilculo das destinagdes a que se refere o art. 159, I, c, da
Constituigdo.

Observa-se também que dentre as excegdes a desvinculagdo
estdo as do federalismo participativo e as verbas destinadas para os
fundos de desenvolvimento.

Ou seja, a EC 42/2003, além de ampliar o prazo da
desvinculagio até 2007, ampliou também o rol de tributos e
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consectdrios desvinculado, mas ressalvou possiveis problemas
politicos decorrentes de diminuicdo de receita de FEstados e
Municipios, bem como para o desenvolvimento -de atividades
produtivas no Norte, Nordeste e Centro-Oeste do Brasil.’

d) Diferencas e Semelhancas entre estes Fundos

14 Existem muito mais semelhangas entre o FSE e o FEF do que
entre estes dois e a DRU.

Pelo menos na retdrica, e FSE e 0o FEF (ECR 01, e EC 10 e
17) tinham por finalidade o ‘“‘sancamento financeiro da Fazenda
Piiblica Federal” e a aplicagdo “prioritdria” (o que ndo quer dizer
exclusiva) de recursos a despesas associadas a programas de relevante
interesse econdmico e social. Se a efetiva destinagdo destes recursos
tomou este rumo, ou mesmo qual a percentagem que recebeu esta
destinagdo, ndo se pode afirmar no imbito deste trabalho, pois seria
necessario muito mais tempo e esforgo na andlise dos balangos
financeiros da Uniao para identificar estas parcelas. Contudo, registra-
se, apenas para delimitar as diferencas, que pelo menos uma finalidade
qualquer foi estabelecida nas normas constitucionais que criaram estes
fundos, e que podem nos dirigir a uma andlise sobre sua
aplicabilidade.

No caso da DRU, sequer uma finalidade foi mencionada
referente a esta massa de recursos despregada de qualquer vinculagdo
a ¢6rgdo, fundo ou despesa. Menciona-se apenas sua desvinculagdo,
sem qualquer obrigagdo de uso direcionado em que sentido seja. Desta
maneira, a finalidade da desvinculagdo toma apenas um sentido
“técnico”, por assim dizer “apolitico”, pois ndo haveria a obrigacéo de
sua utilizagdo sequer nas finalidades sociais mencionadas, pelo menos
na retérica, nas versdes do FSE e do FEF.

15. Outra diferenga diz respeito aos diferentes imbitos de
abrangéncia estabelecidos pelas referidas Emendas Constitucionais.

Enquanto no FSE e no FEF foram incluidas normas referentes
a majoracdo de tributos, além do corte de 20% na arrecadagio federal,

Apenas a titulo de curiosidade, registra-se o impeto “desvinculativo” da
Unifio, pois além destes preceitos de ordem constitucional, a Lei n°
10.261/01 desvinculou parcela de vdrias receitas decorrentes da
exploragio de petréleo de sua destinagiio original estabelecida pela Lei
0.478/97, o que foi prorrogado pela MP 2214/01.
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na DRU ocorreu apenas a desvinculagdo de 20% de toda a arrecadagio
de tributos federais.

16. As “exclusdes” do ambito destes Fundos e da DRU também
variaram,

No FSE e no FEF foram excluidas do corte de 20% da
arrecadagio tributdria federal as receitas decorrentes do Federalismo
Participativo, aquelas referentes ao saldrio-educagio ¢ as do PIS-
PASEP (§§ 2°, 3% e 4° do art. 72 acrescido pela ECR n° 1, o que fo1
mantido pelas EC 10 e 17).

Na DRU as “exclusdes” foram diferentes. Em um primeiro
momento (EC 27), o afastamento se deu no &dmbito das receitas
decorrentes do Federalismo Participativo, das transferéncias para o
setor produtivo, bem como das verbas referentes ao saldrio-educagio
(art. 212, § 5%. Todas as demais verbas foram desvinculadas. No
segundo momento (EC 42) o saldrio educagdo nio foi poupado, tendo
sido parte de sua receita também desvinculada. As demais excegoes
anteriores foram mantidas.

17. Outra diferenga é que o FSE e o FEF se constituiram em
“Fundos”, ou seja, além da desvinculagdo da receita, tiveram recursos
de outras fontes, notadamente da majoragdo de certos tributos, 0s
quais passaram a ter uma finalidade estabelecida pelas préprias
Emendas Constitucionais que os criaram, atribuindo-lhes objetivos a
serem alcangados.

No caso da DRU o que houve foi apenas a desvinculagdo de
recursos, sem nenhuma atribuigio de finalidades especificas, ou a
afetaciio de outras fontes de receita.

18. Uma semelhanga é o afastamento das normas juridicas,
previstas pela Constitui¢do, para a “gestdo financeira e patrimonial da
administragio direta e indireta bem como condi¢es para a instituicdo
e funcionamento de fundes™ (art. 165, §9°, 11, da CF).

Desta maneira, todos os preceitos estabelecidos encontravam-
se afastados da incidéncia de normas como aquelas estabelecidas pela
Lei 4.320/64, e da Lei Complementar 101/00 que trata da
Responsabilidade Fiscal.
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19. Por fim, para ndo alongar esta lista que poderia chegar a niveis
maiores de detalhamento, observa-se a semelhanga principal nestas 05
Emendas Constitucionais: todas reduziram o volume de recursos
disponiveis  para  utilizagio  obrigatéria nas finalidades
constitucionalmente estabelecidas.

E este € o ponto principal da afronta a Constituigio, que serd
adiante melhor detalhado, pois os valores que a Constituigio
estabelece como devendo ser utilizados obrigatoriamente em
determinada finalidade ndo podem ser reduzidos ao bel prazer do
legislador de plantdo, mesmo que investido de poderes de reforma da
Carta.

€) Conseqiiéncia destas Desvincula¢tes

20. A conseqiiéncia deste procedimento foi a possibilidade de
redugio dos valores gastos nas finalidades constitucionalmente
estabelecidas.

Analisando as informagtes acima, verifica-se que foi reduzido
substancialmente o volume de recursos disponibilizado pela
Constitui¢iio para as seguintes finalidades®:

a) Manutengio e Desenvolvimento do Ensino, que o art. 212
estabeleceu em 18% da receita resultante de impostos federais.

b) Financiamento de programas de desenvolvimento econdmico
(art. 239, CF, parcela dos recursos do PIS-PASEP).

c) Financiamento de programas vinculados ac FAT — Fundo de
Amparo ao Trabalhador, tais como seguro desemprego, abono
salarial, etc. (Art. 239, CF, também parcela dos recursos do
PIS/PASEP).

d) Financiamento da Seguridade Social, decorrente de recursos
da Contribui¢do Social sobre o Lucro das Pessoas Juridicas (art. 195,
CF).

€) Novamente o financiamento da Seguridade Social é afetado,
pois sdo desvinculados 20% da arrecadagdo da Contribuigdo Social
dos Trabalhadores e Empregados para a Seguridade Social (art. 195,
CF).

Deve-se registrar as diferengas entre as “inclusdes” e “exclusdes” dentre
as distintas Emendas Constitucionais, o que acarreta modificagBes na
listagem dependendo do periodo analisado.
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) Financiamento de a¢des na drea de saide, pois 20% da CPMF
— Contribuigio Proviséria de Movimentagio Financeira ¢€
desvinculado de suas finalidades, nido sendo desvinculados os
percentuais destinados ao Fundo de Combate e Erradicagdo da
Pobreza ¢ para a Seguridade Social, expressamente excepcionados
(EC 21/99 e 31/00).

g) Financiamento de subsidios ao transporte de combustivel,
financiamento de projetos ambientais e de infra estrutura de
transportes, em razio de desvinculagdo de 20% dos recursos da CIDE
do petréleo (EC 33)°.

Isto no Ambito constitucional, pois foram desvinculados
também os recursos legalmente estabelecidos que acima mencionamos
apenas “en passant”.

Mas ser4 que esta “desvinculagdo” de recursos ou “atribuicdo
de outras finalidades”, foi apenas uma hipdtese decorrente de uma
andlise normativa ou aconteceu na trealidade? O que nos dizem os
documentos de trabalho e os dados econémicos?

21. A Exposi¢io de Motivos n® 77 do Ministério da Fazenda,
firmada pelo Ministro Pedro Malan em 28/05/2001, apresentando 0
Relatério de Gestdo Fiscal do 1° quadrimestre de 2001", menciona
valores arrecadados em vérias rubricas orgamentirias com montantes

“liquidos”, pois j4 excluida a DRU, Vale a transcri¢do, a despeito de
ser um pouco longa, e com grifos apostos':

“2) Contribui¢io de Empregadores e Trabalhadores para
a Seguridade Social:

Obtém-se no Siafi o valor registrado na conta de Receita
Realizada, 19114.00.00 — na fonte 154 - Contribui¢io de
Empregadores e Trabalhadores para a Seguridade Social,
detalhando por Natureza de Receita. Neste caso identificam-se
as contribui¢des, as multas e juros referentes a elas, mas ja

9 . . - — -
Como acima registrado, esta desvinculagdio ocorreu de forma legal, e nio

constitucional (Lei n° 10.261/01 e MP 2214/01), o que, por si 86, jd daria
um amplo debate acerca da constitucionalidade destas normas.

' Eyigéncia constante do art. 20, da LRF (LC 101/00).

I http://www.tesouro.fazenda.gov.br/hp/downloads/lei_responsabilidade/1_
quadrimestre.pdf
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sem a parte vinculada a DRU (20%) - Desvinculagio de
Receitas da Uniao;

3) Contribuicio para o Plano de Seguridade Social do
Servidor:

Obtém-se no Siafi o valor registrado na conta de Receita
Realizada, 19114.00.00 — na fonte 156 - Contribui¢io para o
Plano de Seguridade Social do Servidor, considerando tanto a
parte do funciondric como do empregador. A partir da
publicacio do Relatério Resumido referente ao bimestre
janeiroffevereiro, essas duas informagdes estio sendo
retiradas, com base em dispositivos distintos: A contribuigao
do empregado com base no dispositivo do artigo 19, § 1°.
inciso VI, “a”. A contribuicio do empregador com base na
exclusio das duplicidades, artigo 2°, § 3°. Filtrar a fonte ja
promove a exclusio da DRU - Desvinculagio de Receitas
da Unido, pois esta é classificada na fonte Recursos
Ordinarios;

2) Contribuicio de Empregadores e Trabalhadores para a

- Seguridade Social:

Obtém-se no Siafi o valor registradc na conta de Receita
Realizada, 19114.00.00 — na fonte 154 - Contribuigdo de
Empregadores ¢ Trabalhadores para a Seguridade Social,
detalhando por Natureza de Receita. Neste caso identificam-se
as contribui¢des, as multas e juros referentes a elas, mas ja
sem a parte vinculada & DRU (20%)- Desvinculagiio de
Receitas da Unido;

3) Contribuicdo para o Plano de Seguridade Social do
Servidor:

Obtém-se no Siafi o valor registrade na conta de Receita
Realizada, 19114.00.00 — na fonte 156 - Contribuigdo para o
Plano de Seguridade Social do Servidor, considerando tanto a
parte do funcioniric como do empregador. A partir da
publicacio do Relatério Resumido referente ao bimestre
janeiroffevereiro, essas duas informagbes estio sendo
retiradas, com base em dispositivos distintos: A contribuigio
do empregado com base no dispositivo do artigo 19, § 1°,
inciso VI, “a”. A contribui¢io do empregador com base na
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exclusido das duplicidades, artigo 2°, § 3°. Filtrar a fonte ja
promove a exclusio da DRU — Desvinculagio de Receitas
da Unido, pois esta ¢é classificada na fonte Recursos
Ordinarios;

4) Contribui¢do para o Custeio das Pensoes Militares:

-Obtém-se o valor do Siafi identificando a Natureza da Receita

121114.00 - Contribuicio para o Custeio das Pensdes
Militares, gestio Orcamento Fiscal e da Seguridade Social.
Multiplica-se por 0,8 para excluir a parcela contabilizada
para a DRU; visto gue a fonte de destinagio é comum em
ambas;

5) Contribuicio para o Programa de PIS/PASEP:

Obtém-se o valor do Siafi segregando na consulta da Receita
Realizada, liquida, a fonte 140 - Contribuigdo para o
PIS/PASEP. Desta forma, ja ficam excluidas as
Desvinculagtes das Receitas da Unido - DRU;”

Demonstra-se desta forma que os relatérios de gestdo ja
apresentam nimeros expurgados pela DRU, o que indica que ‘estes
recursos estdo sendo utilizados em outras finalidades que ndo aquelas
constitucionalmente referidas. Ou, pelo menos, que o gestor financeiro
nio estd obrigado a utilizd-lo desta forma, pois desonerado pela EC
27. Assim, desde a apresentagio da Lei Orgamentiria Anual, oS
valores indicados — e os que serdo executados —, trazem montantes
inferiores do que aqueles que se projeta arrecadar, e,
conseqiientemente, do que os efetivamente arrecadados.

22, Procedimento semelhante pode ser encontrado na Exposi¢ao
de Motivos 196, de 26 de setembro de 2001, através da qual o mesmo
Ministro da Fazenda, Pedro Malan, encaminha ao Presidente da
Reprblica o Relatério de Gestdo Fiscal referente ao 2° quadrimestre
de 2001'%. Idéntica desvinculagio de receitas é efetuada na “base” das
informacdes disponibilizadas. Logo, o que € efetivamente
disponibilizado para ser gasto na finalidade constitucionalmente
estabelecida é, pelo menos, 20% menor do que o efetivamente
arrecadado.

12 www.tesouro.fazenda.gov.br/hp/downloads/

lei_responsabilidade/2_quadrimestre.pdf
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23, Analisando-se o balango da Uni&o referente ao ano de 2002, e
cingindo-nos apenas & questiio da obrigatoriedade da transferéncia de
18% da arrecadagio de impostos federais para a manutengdo e o
desenvolvimento do ensino, encontramos o seguinte quadro'*:

“2 - BALANCO ORCAMENTARIO

2.3 - Execuciio da Despesa com Manutengio € Desenvolvimento do
Ensino Conforme definido no art. 212 da Constitui¢do Federal, os
gastos do Governo Federal com a Manuteng@o e Desenvolvimento do
Ensino ndo podem ser inferiores a 18% da receita liquida arrecadada
dos impostos. Esta, € a obtida apés a deducdo das Transferéncias

Constitucionais, mais as Desvinculacoes das Receitas da Unido -
DRU,

TABELA 1125 - DEMONSTRATIVO DAS DESPESAS
EXECUTADAS COM MANUTENCAO E DESENVOLVIMENTO
DO ENSINO - UNIAQ - 2002 E 2001 (em R$ milhoes)

ESPECIFICACAQ 2002 2001

Receita de Impostos (A) 106.159 90.129
Transferéncias para Estados, DF e Municipios 52.308 43.907
(B) :

Transferéncia para o DRU - Desvinculagio de 22,385 15.413

Receita da Unido

Receita Liquida de Impostos (D=A-B-C)(1)  31.466 30.809

Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino 10.18%  9.181

(EX1)

Part. Manutengio e Desenvolv. Ensino na 324 29,8

Receita Liquida (E/D) %
FONTE - SIAFI/Secretaria do Tesouro Nacional

(1)  Base de cdlculo: considera-se o disposto no § 3 do artigo 72 do Ato
das Disposigdes Constitucionais Transitorias, nos termos da Emenda

Constitucional n.” 17, de 1997.

(2) A denominagiic “Manutenciio ¢ Desenvolvimento do Ensino”
inclui todos os projetos e as atividades que se enquadram
nessa classificagdo na Lei do Orgamento € que consta do

1 htip:/fwww.cgu.gov.br/bgu2002/Volumel/003.pdf
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arquivo encaminhado para a STN pela Secretaria de
Orgamento Federal.

(3) O limite minimo de 18% da participag@o das despesas *

Verifica-se, portanto, que o afastamento de recursos
obrigatérios no ambito da manuten¢iio e desenvolvimento da
educaciio, em razdo da DRU, foi da ordem de R$ 15 bilhdes em
2001 ¢ de R$ 22 bilhtes em 2002, consoante dados oficiais
divulgados no balanco da Uniio referente ao ano de 2002.

Logo, os 18% decorrentes da arrecadacao de impostos
federais que deveriam ser obrigatoriamente utilizados na
manutengio e desenvolvimento da educacdo simplesmente
deixaram de ser 18 %, para ser um percentual inferior!

24, Poder-se-ia perguntar: Para onde vidc estes recursos
desvinculados de suas finalidades constitucionais?

Nota distribuida & imprensa em 27/01/2000, pelo Ministério
do Planejamento', quando ainda se debatia a criagio da DRU
esclarece um pouco esta pergunta a0 mencionar que:

“3) Nio vai haver redugdo de recursos destinados a
Previdéncia. A contribui¢io dos empregadores e trabalhadores
para a previdéncia continuard sendo integralmente destinada
ao pagamento de beneficios previdencidrios. As contribuigOes
previdenciarias ao INSS em 2000 (R$ 53 bilhdes) ndo serdo
suficientes para cobrir o pagamento dos beneficios aos
aposentados do INSS (R$ 63 bilhGes). Assim, além das
contribuigdes do INSS serem destinadas integralmente ao
pagamento de beneficios, o Tesouro Nacional serd obrigado a
cobrir o déficit (R$10 bilhdes) com recurses de outras fontes,

4) Os recursos vinculado aos gastos com saiide referem-se
Aqueles arrecadados por conta da CPMF, projetadas em R$ 17
bilhdes para o ano 2000. Apesar da DRU incidir sobre a
referida contribuig@o, os recursos destinados ao Ministério da
Saide em 2000 somam R$ 19,7 bilhdes, ou seja, R$ 2,5
bilhdes superior ao valor arrecadado pela CPMF. Assim, o

1 http://www planejamento.gov.br/noticias/conteudo/geral/nota_imprensa

_dru.htm
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recurso retirado da Sadde e da Educag8o pela DRU retornam a
essas dreas, ndo significando perdas (...).

A DRU nido destina qualquer recurso ao pagamento de juros.”

A se ter como verdadeiras as informagdes divulgadas,
verifica-se que embora tenha havido a desvinculagdo dos recursos das
finalidades  constitucionalmente  estabelecidas, o  montante
desvinculado esta sendo destinado para as mesmas finalidades.

Entfo, para que serviria esta desvinculagdo?

25. Qutro documento oficial disponibilizado na Internet pode nos
dar outra pista sobre o assunto. Trata-se do documento extremamente
interessante e realista, intitulado “Vinculagbes de Receitas dos
Or¢amentos Fiscal e da Seguridade Social ¢ o Poder Discricionario de
Alocacdo dos Recursos do Governo Federal”, firmado genericamente
pelo Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, Secretaria de
Orcamento Federal, Assessoria Técnica, de fevereiro de 2003".

Como o0 nome ji indica, este documento visa debater a
necessidade do Governo Federal em prosseguir com a DRU, ¢
demonstra as vantagens deste tipo de procedimento. Com alguns
graficos muito bem elaborados, o documento faz wma andlise dos
recursos desvinculados, ou seja, aqueles que ndo possuem nenhuma
vinculagio constitucional ou legal, e menciona que:

Em 1988, os recursos da Uniao de livre alocagéo
representavam 55,5% do total das receitas do Tesouro,
enquanto que, em 1993, a participagao caiu para 22,8%.
No exercicio de 2002, considerando-se a parcela da
DRU, apenas 19,4% dos recursos da Unido eram
isentos de vinculagdo, e a previsao para 2003 é que este
percentual seja de 19,7%.

Ainda segundo o documento, foram -vérios os fatores que
causaram toda esta redugdo de flexibilidade or¢amentdria, sendo que

O principal foi a promulgagéo da Constituicdo Federal de
1988 que, juntamente com diversas legislacdes
posteriores, criaram uma seérie de destinagbes
especificas para as receitas do Governo Federal.

15 . .
www.plangjamento.gov.br/arquivos_down/

soffVinculacoes_Consolidado.pdf
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Em razio de tudo isso, a busca de um superdvit primdrio fica
dificultada em decorréncia do excesso de vinculagdes de receitas, pots
estes resultados ficam “congelados” em suas rubricas origindrias. Daf
a justificativa perseguida pela argumentagio desenvolvida no citado
documento da manutengio da DRU para além de 2003.

Ou seja, o que pretende o Governo Federal com a DRU € dar
maior flexibilidade or¢amentdria, o que nd3o quer dizer que,
pontualmente, parcela dos valores apartados ndo seja utilizada nas
finalidades constitucionalmente determinadas. O trecho a seguir bem
demonstra este escopo:

“Apesar de a DRU contribuir para a ampliagdo dos recursos
livies do orcamento Fiscal da Unido, a obrigatoricdade de
pagamento de algumas despesas acaba revertendo essa situago.
A Lei no 10.407, de 10 de janeiro de 2002 - Lei Orgamentaria
Anual - LOA 2002, aloca R$ 17,2 bilhdes de receitas do
orgamento Fiscal para o financiamento das despesas do
orcamento deficitdrio da Seguridade Social. Na LOA, o
montante de receitas de contribui¢des sociais desvinculadas
por meio da DRU é de R$ 20,5 bilhdes. Assim, apenas R$ 3.3
bilhdes sio efetivamente liberados para serem utilizados
livremente no orgamento Fiscal, (..). Situacdo equivalente
ocorre em 2003.”

E, enfim, ao final do documento surge a identificagdo do
verdadeiro problema, pois:

“A LRF ao determinar que as receitas vinculadas serdo
utilizadas exclusivamente para atender o objeto de sua
vinculagfio, ainda que em exercicio diverso daquele em que
ocorrer o ingresso (art. 8°, pardgrafo tnico), intensificou o
problema de vinculagdes or¢amentdrias. Dessa maneira, tem-se
verificado o crescimento, durante os iltimos exercicios, do
montante de receitas vinculadas que nfio podem ser
destinadas ao pagamento de gastos cuja finalidade seja
diferente da definida, nem ao pagamento de juros, encargos e
amortizacdo da Divida Piblica do Governo Central.”

Desta forma, parcela do que tiver sido desvinculado podera
até ser destinado as finalidades constitucionalmente previstas, pois as
despesas obrigarfio ao pagamento destas parcelas, mas uma parte dos
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valores serd destinada ao pagamento de ‘‘juros, encargos e
amortizagdo da Divida Piblica do Governo Central”,

Este € o ponto central da discussio: ao desvincular os
recursos das finalidades constitucionalmente previstas, poder-se-a
até mesmo destinar uma sua parcela para fazer frente as despesas
decorrentes destes gastos, mas outra parte devera ser utilizada no
pagamento da divida publica.

Iv. A Supremacia da Constitui¢io

26. O que foi visto na andlise desenvolvida acima, é que as
Emendas Constitucionais 01 (de Revisdo), 10, 17, 27 e 42 retiraram,
em variados graus, percentagens que a Constituicdo Brasileira
destinava obrigatoriamente & finalidades especificas, tais como
educagdo, saiide, seguridade social e outras semelhantes, que se

traduzem no que ha de mais central no dmbito dos direitos sociais.

E isto se traduziu em uma rotina que se segue desde 1994, em
sucessivos governos, através de distintas Emendas Constitucionais,
com o beneplédcito do Congresso Nacional, e o siléncio do Supremo
Trbunal Federal, pois nada do que acima foi descrito foi-lhe
submetido & andlise, excetuada a apreciagdo da ADI 1420-MC/DF,
cujo relator foi o Ministro Néri da Silveira, julgada em 17/05/1996
(ementa transcrita acima, em nota de rodapé), e que tratava apenas do
FSE, e tdo-somente quanto a sua retroatividade. Nada foi submetido
ao Supremo Tribunal Federal quanto aos aspectos de violagio dos
direitos humanos por parte do afastamento destes valores do
orgamento piiblico vinculado da Unido, para ter maior “flexibilidade”
em sua gestdo, ou ainda, para poder restringir direitos sociais em prol
do pagamento de juros, encargos ¢ amortizagio da divida.

Nao estd a Unido autorizada a assim proceder pela Carta de
1988, especialmente em razido do que dispde o art. 167, IV, que
veicula o Principio da N&o-Afetacdo, mas que, a0 mesmo tempo, se
traduz em uma obrigagao de Afetacfio (vinculagio) das receitas que
néo forem decorrentes de impostos'®, literis':

16 . . .
Para este assunto remeto o leitor ao meu “As ContribuigBes Sociais e o

Principio da Afetacfio”. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 98,
nov/03, pdgs. 44-62,
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IV - a vinculagdo de receita de impostos a 6érgéo, fundo ou
despesa, ressalvadas a reparti¢io do produto da arrecadagio
~dos impostos a que se referem os arts. 158 ¢ 159, a destinagéo
de recursos para as a¢des e servigos piblicos de saide, para
manutencio e desenvolvimento do ensino e para realizacdo de
atividades da administragdo tributdria, como determinado,
respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 ¢ 37, XXII, ¢ a
prestaciio de garantias as operagdes de crédito por antecipagdo
de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no
§ 4° deste artigo.”

O procedimento adotado através destas Emendas
Constitucionais acarretou a utilizagdo de verbas vinculadas (afetadas)
a uma destinagfo para outros fins que ndo aqueles constitucionalmente
previstos, e que, in casu, afetaram vastamente a concretizagdo dos
direitos humanos (ou, como deseja parte da doutrina, dos direitos
Sfundamentais sociais) por falta de recursos para sua implementagéo,
destinados a outras finalidades.

A “flexibilizagdo” do orgamento ndo implica em
necessariamente aviltar e afrontar a Constitni¢ao, podendo ser feita
através da desvinculagdo estabelecida nas leis ordindrias, ou mesmo
através de outras normas que possibilitem o uso de eventuais saldos
(desde que ndo contingenciados de maneira irregular).

27, Da forma ocorrida, este é o tipico case de invocagio da
Supremacia da Constituigdo. O Supremo Tribunal Federal vem
tratando deste tema em alguns (poucos) julgados mais recentes. Um
deles, que trata da matéria de maneira bastante adequada, ¢ ADI
2.010-MC/DF, cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello, cuja
ementa, na parte que trata da matéria, ficou assim lancada:

“RAZOES DE ESTADO NAO PODEM SER INVOCADAS
PARA LEGITIMAR O DESRESPEITO A SUPREMACIA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. - A invocagio das razdes
de Estado - além de deslegitimar-se como fundamento idéneo
de justificagdo de medidas legislativas - representa, por efeito
das gravissimas conseqiiéncias provocadas por seu eventual
acolhimento, uma ameaga inadmissivel as liberdades piblicas, a
supremacia da ordem constitucional e aos valores democraticos

7 J4coma redagdo que lhe deu a EC 42/2003.
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que a informam, culminando por introduzir, no sistema de
direito positivo, um preocupante fator de ruptura e de
desestabilizacdo politico-juridica. Nada compensa a ruptura da
ordem constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos
que derivam do gesto de infidelidade ao texto da Lei
Fundamental. A defesa da Constiteicdo nfio se expde, nem
deve submeter-se, a qualquer juizo de oportunidade ou de
conveniéncia, muito menos a avaliacbes discricionarias
fundadas em razdes de pragmatismo governamental. A
relacdo do Poder e de seus agentes, com a Constituigao, ha de
ser, necessariamente, uma relagdo de respeito. Se, em
determinado momento histérico, circunstincias de fato ou de
direito reclamarem a alteragido da Constitui¢do, em ordem a
conferir-The um sentido de maior contemporaneidade, para
ajustd-la, desse modo, as novas exigéncias ditadas por
necessidades politicas, sociais ou econdmicas, impor-se-4 a
prévia modificagido do texto da Lei Fundamental, com estrita
observincia das limitagdes € do processo de reforma
estabelecidos na prépria Carta Politica.”

Na ementa acima parcialmente transcrita, verifica-se a tese da
Supremacia da Constituicdo, com a defesa da Carta acima das
discricionariedades e do pragmatismo governamental. Nido se deve
reger a andlise da Constitui¢cio pela fluidez do regime econémico de
conjuntura. Esta possui uma dindmica que ndo comporta modificagao
da estrutura constitucional para a ela se adequar.

O fato de terem sido estas alteragdes decorrentes de uma série
de Emendas Constitucionais ndo permite que se argumente o fato de
que se trata de uma norma constitucional de idéntica hierarquia, pois o
Supremo Tribunal Federal em outra oportunidade ja decidiu que
Emendas Constitucionais podem ser inconstitucionais, caso vioclem
clausulas pétreas (art. 60, §4°, IV, CF)'®, em acérddo da lavra do
Relator Ministro Sydney Sanches, que ficou assim ementado:

'®  ADI 939-DF, caso em que declarou inconstitucional a EC n® 03, na parte

em que permitia a incidéncia do IPMF - Imposto Provisdrio sobre
Movimentagio Financeira no mesmo ano de sua criagdo, por violar o
direito fundamental & anterioridade tributdria, que nada mais é do que
uma expressfo da seguranga juridica, do principio da ndo-surpresa.
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“]. Uma Emenda Constitucional, emanada, portanto, de
Constituinte derivada, incidindo em violagdo a Constituigdo
origindria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo
Tribunal Federal, cuja fungdo precipuna é de guarda da
Constitui¢do (art. 102, I, "a", da C.F.).”

Desta forma, o fato de serem emendas constitucionais ndo
afasta a inconstitucionalidade flagrante decorrente da agressdo aos
direitos humanos de segunda geragdo (direitos fundamentais sociais)
fruto do afastamento de recursos fiscais constitucionalmente
destinados a educagdo, saide e seguridade social, conforme acima
evidenciado.

V. Conclusio

28. Desta maneira, entendo que o procedimento que vem sendo
adotado pelo Governo Federal para tratar desta matéria
malfere a Constituigio e a coloca em um patamar idéntico ao
de uma norma inoportuna, que impede a gestdo financeira
saundével do Brasil. E a tese da ingovernabilidade que paira
como ameaga A concretizagdo constitucional desde sua
promulgagdo”’. A classe dirigente brasileira se comporta como
se a Constitnigio pudesse, e devesse, ser afastada para a
concretizagio de seus objetivos de governo, € ndo que o
exercicio do governo devesse estar subsumido as normas
constitucionais. A idéia de Supremacia da Constitui¢do nao
encontra gnarida na cultura técnico-burocratica brasileira. E
imperioso levar ao Supremo Tribunal Federal esta matéria,
pois cabe a cle a guarda da Constituigdo, embora dela todos
sejamos intérpretes.

19 . Lo
Sobre este assunto sugere-se a leitura de meu texto A Constituicao

Econdmica brasileira em seus 15 anos, In: Constitucionalizandeo Direitos
— 15 Anos da Constituicio Brasileira de 1988, RJ, Renovar, 2003.
Fernando Facury Scaff (org.), p. 259-304.
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1. A matriz constitucional do imposto sobre servigos

Nossa Constituigdo nfio se preocupou apenas em tragar as
limitages ao poder de tributar. Sua natureza analitica levou-a a
minudenciar todo o sistema tributirio nacional, inclusive
discriminando os impostos que podem ser instituidos e cobrados por
cada ente da federagio. Mesmo a competéncia residual e a
extraordindria, afetas 3 Unido, possuem matriz constitucional, nos
termos e limites do artigo 154. Dessumeé-se, pois, que o sistema
tributdrio nacional tem seus contornos delineados na prépria
Constituicio Federal, devendo as normas infraconstitucionais render
homenagem aos seus preceitos e principios.

No que tange aos municipios, permitiu-Thes a Constituigdo, no
artigo 156, III, que cobrassem imposto sobre servigos de qualquer
natureza — ISS ou ISSQN — exceto quanto aos servigos de transporte
interestadual e intermunicipal e os de comunicagdo, a exemplo da
telefonia, sobre os guais incide o ICMS — Imposto Sobre Circulagéo
de Mercadorias e Servigos — por forga do disposto no artigo 155, II. A
imunidade tributdria reciproca conferida pelo artigo 150, VI, a, e §2°
da Constituigdo da Republica afasta a incidéncia do ISS sobre servicos
piblicos prestados pelos entes politicos, suas autarquias ¢ fundagbes
quando estiverem ligados as suas finalidades essenciais ou sejam delas
decorrentes (art. 150, §2°, in fine).
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Para assegurar a uniformidade do Sistema Tributario a
Constituigdgo Federal conferiu a Lei Complementar Nacional
competéncia para “estabelecer normas gerais em matéria de
legislacdo tributdria”, bem como, em relagio aos impostos, para
discriminagdo dos respectivos fatos geradores, bases de cdlculos e
contribuintes (art. 146, III, a). No tocante ao ISS, atribuiu a Lei
Complementar Nacional, no artigo 156, §3°, I a III, competéncia para
fixar o piso e o teto de sua aliquota', excluir sua incidéncia em
exportagdo de servicos para o exterior e regular a concessio e
revogacio de isengdes, beneficios e incentivos fiscais®. A instituicdo
do tributo cabe a lei ordinéria municipal.

Voltando ao texto constitucional, o ISS tem por esteio o artigo
156, 111, da CF, que preceitua, ipsis litteris: “Art. 156. Compete aos
Municipios instituir impostos sobre: (...) Il — servigos de qualquer
natureza, ndo compreendidos no art. 155, I, definidos em lei
complementar” (Grifo nosso). A parte final estd a informar que os
municipios somente podem instituir e cobrar o imposto sobre os
.servigos previamente definidos em lei complementar. Importantes
vozes dissonantes consideram que tal interpretagio deixaria os
municipios & mercé de uma norma elaborada no plano federal, ferindo
de morte a autonomia desses entes politicos. O STF, porém,
cristalizou o entendimento de que é taxativa a lista de servigos
constante na lei complementar nacional, sendo defeso aos municipios
cobrar imposto sobre servicos nela ndo previstos. Ficou, assim,
assentado que s6 podera haver exigéncia de ISS com base em servigos
definidos na lei complementar,

2. Limitagdes constitucionais a lei complementar n° 116/03

Antes da promulgagdo da atual Constituicdo da Repiblica o
ISS era regulado pelo Decreto-Lei n® 406/68 — com acréscimos e
alteragdes promovidos pelo Decreto-Lei n° 834/69 e pela Lei
Complementar n° 56/87. O Mencionado preceptivo legal foi
recepcionado pela nova Carta Constitucional. O fendmeno da

Inciso I com redagio dada pela Emenda Constitucional n® 37/93. A EC n°
37 também acrescentou o artigo 88 dos ADCT, cujo inciso I fixa a
aliguota minima do ISS em 2% (dois por cento) enquanto ndo for definida
outra em lei complementar.

Inciso IIT acrescentado pela Emenda Constitucional n® 37/03.
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recep¢io, no dizer de Alexandre de Moraes®, consiste “no
acolhimento que uma nova constituicdo posta em vigor dd as leis e
atos normativos editados sob a égide da Carta anterior, desde que
compativeis consigo”. Tal fendmeno ndo sé acolhe materialmente as
leis compativeis com a nova ordem constitucional, como também,
consoante menciona o citado autor, garante a sua adequagdo & nova
sistemdtica legal. Significa dizer que o sobredito decreto-lei ndo s6 foi
recepcionando como ganhou nova roupagem, adquirindo o starus de
lei complementar a fim de adequar-se formalmente & exigéncia dos
artigos 146 e 156, §3° da Constitui¢io Federal. Presentemente vige a
Lei Complementar n® 116/03, de 31.07.2003, que nao estd imune as
criticas, j4 que tem sido objeto de acaloradas controvérsias, como,
alids, € recorrente em matéria de legislagio tributdria.

Qualquer atividade presente na lista de servigos anexa a lei
complementar é passive! de cobranga de ISS? Ainda que sua natureza
revele que tal atividade ndo é servigo? A questdo € de suma
importincia, constituindo-se, hoje, o né gérdio da questdo em matéria
de ISS, porque, ndo raro, as listas que se sucedem v&m incluindo, na
pritica, atividades que ndo podem ser reputadas como SErvigos.
Ocorre que a CR nio atribuiu a lei complementar competéncia para
definir o que é ou ndo servigo. Nao existe a figura de servigos por
definicdo legal! E imprescindivel que a atividade citada seja,
efetivamente, um servigco e sua definigéio é matéria do orbe do
direito privado, refoge ao ambito de definicho do direito
tributario.

Alias, nesse aspecto, o artigo 110 do Cddige Tributdrio
Nacional esclarece que “a lei tributdria ndo pode alterar a defini¢do,
o conteiido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constitui¢do
Federal, pelas Constituicées dos Estados, ou pelas Leis Orgdnicas do
Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou limitar
competéncias tributdrias”.

Dissecando o tema, expde Kiyoshi Harada*:

3 MORAES, Alexandre. Direite Constitucional. 15. ed. S3o Paulo: Atlas,

2004. p. 546.

HARADA, Kiyoshi. ISS. Imposto Sobre Servigos. Lei Complementar n°
116/03. Tributagio de Sociedades Profissionais. Orgs. Ives Grandra da
Silva Martins e Marcelo Magalhdes Peixoto. Curitiba: Juru4, 2004, p. 619.



106 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n, 13

O terceiro aspecte diz respeito a possibilidade ou nio de
o legislador ordinério definir, a seu talante, os servigos
de qualquer natureza a serem tributados pelo ISS.
Penso que nado existe, nem pode existir essa liberdade
discricionaria do legislador complementar de transformar
em servigo aquilo que nao o &, nem pode ser. Desde o
advento da primeira lista, os diversos itens de servigos
vém sendo elaborados de forma aleatdria, sem maiores
consideragdes de natureza juridica.

Ora, para elaborar a lista de servigos é preciso, antes de
mais nada, conceituar o que & servico. Se a
Constitui¢do Federal utilizou a expressdo ‘servigcos
de qualquer natureza' para fixar a competéncia
impositiva municipal, sem dizer o que &, obviamente,
o conceito dado pelo direito privado é vinculante
{grifo nosso), ndo podendo o legislador tributario alterar
esse conceito. Isso estd expresso no art. 110 do CTN.

Poder-se-ia redargiiir que o CTN ndo goza de status juridico
mais privilegtado que a LC n° 116/03, posto que ambos sio leis
complementares’, de sorte que qualquer antinomia entre o artigo 110
do CTN e dispositivos da LC 116/03 resolver-se-ia em favor desta
tiltima pelo principio da especialidade. Ndo obstante, ainda que
inexistisse o artigo 110 do CTN, sua vedagfio persistiria, sob pena de
afronta ao texto constitucional, que limitou o agir da lei complementar
ao determinar que o imposto € sobre servico e nio sobre qualquer
outra forma de prestagéo.

Conforme anotou Hugo de Brito Machado®:

Nao é necessario que o conceito de servigo esteja no
Direito Privado. Muitc menos que ele esteja definido em
norma de direito privado. Para que ele ndo possa ser
alterado pelo legislador tributario basta que esteja, como
estd, na Consfituicdo Federal, pois sua alteragdo pelo

O CTN foi concebido comoe lei ordindria, mas foi recepcionado como lei

complementar, cumprindo o papel constitucional de norma geral de
direito tributdrio, referida no artigo 146, III, da CF, posto que seu
conteddo era préprio dessa espécie de lei. Nesse sentido, vide voto do
Min. Moreira Alves no julgamento do Recurso Extraordinério n® 101.084-
"PR.

MACHADO, Hugo de Brito. O ISS e a LC 116 — Q ISS ¢ a Locagio ou
Cesso de Direito de Uso. S#o Paulo; Dialética, 2003, p. 125.
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legislador implica evidente alteragdo da norma
Constitucional na qual esta albergada.

Com efeito, a alteragio de qualquer conceito albergado
por qualguer norma implica alteragdo dessa norma. Se o
legislador altera um conceito que estd em uma norma da
Constituigio, portanto, altera a prépria Constituig&o.

Tal opinido também é partilhada por Roque Antdnio Carraza’,

que leciona:

Entendemos que a lei complementar ndao pode prever
‘servigos por definigdo legal’, tributdveis pelo ISS.

Por outro giro verbal, a lei complementar ndc pode
considerar servigos, para fins de tributagdo por via de
ISS fatos que nao os sejam. Isto feriria, dentre outros, ©
direito subjetivo do contribuinte de sé ser tributado pela
pessoa politica competente e nos estritos termos da
Constituigao.

Ja sabemos que a panilha nacional de competéncias
tributarias, se, por um lado, favoreceu as pessoas
politicas, por outro, veio ao encontro dos interesses dos
virtuais contribuintes, que sé podem ser tributados por
quem de direito (& pessoa politica competente) e na
forma prevista no Diploma Magno.

Transplantando estas idéias para 0 nosso campo, s6 0s
servicos de qualquer natureza {exceg@io feita aos
servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de
comunicagdo, ambos aludidos no art. 155, Il, da CF)
podem ser alvos de tributagdo por meio de 1SS. Como
corolario disso, fatos que ndo tipificarem servigos
estdo fora do alcance deste imposto. (Grifamos).

De tudo isso se extrai que nio podem ser tributados fatos
que niio possam ser qualificados como servigos conforme as regras
de direito privado. Resta saber o que sdo servigos. E o precitado
autor quem d a definigdo: servigo de qualquer natureza, para fins de
tributagdo por via de ISS, é a prestagiio, a terceiro, de uma utilidade
(material ou imaterial), com conteido econSmico, sob regime de
direito privado (em carfter negocial)8. '

7

CARRAZA, Rogque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio.

17.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 831.
8 CARRAZA, 2002, p. 828.
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3. A defini¢do de servigos como obrigacio de fazer

Tterativos precedentes judiciais do Pretério Excelso firmaram
na jurisprudéncia e em remansosa doutrina a convicgdo de que a
prestagiio de servigos traduz-se numa obrigacdo de fazer. Tome-se, a
guisa de ilustragdo, o Recurso Extraordindrio n® 116.121-SP, no qual
aquele Sodalicio decidiu pela nio incidéncia de ISS sobre locagdo de
bem mével, ao argumento, desenvolvido pelo Eminente Min. Marco
Aurélio de Mello, de que “somente a prestagdo de servigos, envolvido
na via direta o esforco humano, é fato gerador do tributo em
comento”. Resta que apenas as ebrigagdes de fazer podem sujeitar-se
a incidéncia do ISS, ao passo que as obrigagoes de dar nido se
consubstanciam em fatos tributdveis pelo ISS, ainda que constem na
iista de servigos da lei complementar.

O imbréglio reside na dificuldade de se distinguir umas
obrigacdes das outras, uma vez que ambas constituem-se em
obrigagBes positivas! Debrucando-se sobre o tema, Silvio de Salvo
Venosa® aduz:

A obrigagdo de dar é aguela em que o devedor
compromete-se a entregar uma coisa mével ou imdvel
ao credor, quer para constituir novo direito, quer para
restituir a mesma coisa ao seu titular.

(- :

Maria Helena Diniz (1983, v. 2:87) ainda acrescenta que,
na obrigagdo de dar, a tradigao e imprescindivel, o que
ndo ocorre na obrigacdo de fazer. Ademais, na grande
maioria das obrigagdes de fazer, 8 costume eniatizar
que a pessca do devedor é preponderante no
cumprimento da obrigagdo, o que ndo ocorre nas

obrigacbes de dar. (Grifo original).

Trazemos a lica o escdlio de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho'®, in verbis:

As obrigagdes de dar, que tém por objeto prestagdes de
coisas, consistem na atividade de dar (transferindo-se a
propriedade da coisa), entregar (transferindo-se a posse

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 2. v. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,

2003, p. 81 e 101.
i0 GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA, Rodolfo, Filho. Neve Curso
de Direito Civil. 2. v. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 42 e 55.
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ou detengdo da coisa} ou restituir (quando o credor
recupera a posse ou a detengao da coisa entregue ao
devedor)”.

()

Nas obrigagbes de fazer interessa ao credor a propria
atividade do devedor. Em tais casos, a depender da
possibilidade ou ndo de o servigo ser prestado por
terceiro, a prestagio do fato poderd ser fungivel ou
infungivel.

Nesse diapasdo, resta-nos perquirir em que modalidade de
contrato 0s planos de sadde se enquadram; constituem, eles,
obrigagdes de fazer, sujeitas a tributagdo pelo ISS, ou obrigagdes de
dar?

4. A polémica envolvendo o ISS e os planos de saide

Copiosa jurisprudéncia, amparada em abalizada doutrina,
sustenta que as empresas operadoras de planos de saide
desenvolvem atividade de natureza securitdria. Os partiddrios dessa
tese aduzem que os planos de saide sdo contratos de seguro, cuja
prestacdo consubstancia-se numa obrigacdo de dar, consistente em
ressarcir despesas médicas, repondo certa quantia em dinheiro, jamais
numa obrigagio de fazer, portanto ndo seria servigo e, por
conseguinte, ndo seria passivel de tributagdo por ISS.

Tal acep¢do foi capitaneada por Aires F. Barreto'!, que
preleciona:

a) a empresa de plano de salde ndo é prestadora de
servigos; b) os fatos por ela realizados, espelhados nos
contratos, configuram seguro-sadde, porque: b.1) seus
dispéndios sfo futuros e incertos {alea); b.2) & nitido o
risco seguravel, b.3) sua remuneragdo (prémio) néo
guarda nenhuma equivaléncia com o montante a ser
despendido, sendo sempre devida, haja ou néo
indenizagéo (ressarcimento) futura; b.4) deve indenizar
quantias vultosas, ainda que o valor recebido (prémio)
possa ter sido insignificante; b.5) o timbre indelével de
sua atividade consiste, pois, na reunido de todos os
caracteres proprios do seguro, no campo da satde.

" BARRETO, Aires Fernandino. ISS na Constituigdo e na Lei. S3o Paulo:

Dialética, 2003, p. 184, '
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Marcelo Magalhdes Peixoto e Lais Vieira Cardoso"
complementam:

Destarte, as empresas que exploram a atividade ‘plano
de salde’ ndac sao prestadoras de servicos. Apesar de
estarem arroladas na lista de servigo, isso nao legitima a
cobranga do 1SS, pois a Lei Complementar ndo tem o
conddo de prever como incidéncia de tributagdo sobre
servigo algo que ndo o é.

No mesmo sentido é o escélio de José Souto Maior Borges':

86 os médicos (sujeitos passivos) podem prestar
assisténcia médica (aspecto objetivo, matéria tributavel,
pressuposto do tributo). E os plancs de salde? Sao
apenas instrumentos ou avengas que formalizam e
viabilizam contratualmente a execugio dos servigos de
assisténcia médica, esses sim, tributaveis pelo I1SS.

Plano de medicina em grupo nao € prestagio de servigo
- & apenas uma formalizagdo tipificadora do respectivo
contrato. Convénio ndo é servico — € apenas uma
‘conditio juris’ para a execugdo dos servicos de
assisténcia médica a que alude oitem 5 s

A quizila permeia os contratos celebrados pela operadora do
plano de saide com seus conveniados, usudrios do plano. Quanto aos
contratos celebrados pela operadora do plano com os profissionais da
saide, nfio h4 réstia de divida de que o ISS é devido. Por eles,
hospitais, clinicas, ambulatérios, laboratérios, profissionais da sadde
etc. obrigam-se a prestar seus servigos aos usudrios do plano, quando
solicitados por estes, nos limites do contrato, mediante prévia
apresentacdo de um cartfio de identificaco e autorizagio da operadora
que, em contrapartida, obriga-se a remunerar tais servigos de acordo
com tabela de preco previamente ajustada.

12 PEIXOTO, Marcelo Magalhéies; e CARDOSO, Lais Vieira. Comentdrios
a lista de servigos anexa A Lei Complementar 116/03. fn: ISS - LC
116/03. Curitiba: Jurud, 2004, p. 385.

BORGES, José Souto Maior. 1SS ~ Seguro Saide. Revisia de Direito
Tribudrio, vol. 61, p. 61.

O autor se refere a item da lista de servigos anterior, editada pela jd
revogada Lei Complementar n° 56/87.

14
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Sua atividade enquadra-se como servigo de satide e assisténcia
médica prevista no tdépico 4 da lista de servigos anexa a Lei
Complementar n® 116/03, em quaisquer subitens (servigcos de
medicina, andlises  clinicas, hospitais, obstetricia, nutri¢io,
odontologia, terapia etc.), exceto nos subitens 4.22 e 4.23, vez que nédo
se cuida de servico de plano de medicina em grupo e planos de sadde.
Neles, o fato imponivel ¢ a prestagio do servico realizado pelo
hospital, clinica, ambulatério, médico, odontélogo, terapeuta,
nutricionista etc. A base de cdlculo é o valor que eles recebem da
empresa de plano de saide como pagamento pelos servigos prestados
aos seus afiliados. O sujeito passivo direto da obrigagdo tributdria é o
hospital, a clinica, o ambulatério ou o profissional da saide que
realizou o servico e ndo a empresa de plano de saiide, ainda que esta
possa funcionar como responsdvel tributdrio.

Sio nos contratos celebrados entre a operadora de plano de
saide e os usudrios que reside o imbréglio. De acordo com suas
regras, a primeira se obriga a, mediante certa remuneragio, oferecer
servigos de satide préprios”” ou de terceiros, credenciados ou ndo. Sio
os servigos descritos nos itens 4.22 e 4.23 da notabilizada lista de
servicos. Nio hd que se falar em bi-tributagio, pois, in casu, o fato
gerador é o servigo que a empresa de plano de sadde presta aos seus
conveniados. A contribuinte & a empresa operadora de plano de saide.
A base de cdlculo do ISS ¢ a soma do prego pago mensalmente pelos
usudrios do plano. Nesse iltimo sentido, j4 decidiu o Superior
Tribunal de Justica, nos autos do Recurso Especial n® 226.747-SP'®,
tendo como relator o Min. José Delgado:

Tributario. ISS. Base de Célculo. Valor do Servigo. Prego
Bruto. Empresas de assisténcia médica.

A quantificacdo da base de cdlculo para incidir o ISS
a ser pago pelas empresas que exercem atividades
de plano de sadde (prestando servigos de
assisténcla médica, hospitalar e Iaboratorial) &
medida pela totalidade do preco mensal pago pelos

1 Nao podemos olvidar que muitas das operadoras contam hoje com

clinicas, hospitais e ambulatérios préprios e com profissionais de sadde
empregados sob regime de contrato de trabalho,

' RESP 226.747-SP, Rel. Min. José Delgado, 1* T, j. 13.04.00, DIU
22.05.00, p. 78, ‘
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seus associados, isto &, pela receita bruta sem
qualquer desconto”,

Interpretagdo do art. 92, do DL n® 406/68.

O prego do servigo, base de célculo do ISS, deve
corresponder a exata medida da receita propria auferida
pelo contribuinte em consonancia com o desempenho
especifico de sua atividade profissional (Eduardo D.
Botallo, in “ISS — Problemas atuais”, Ver. Dir. Tributario,
vol. 71, Malheiros, p. 39).

Recurso especial improvido.

5. Evolucao legislativa

Quem primeiro fez constar os planos de saide como servigos
tributdveis foi a Lei Complementar n® 56/87, que acrescentou nova
lista de servicos ao Decreto-Lei n° 406/68. Mas se faz premente
reconhecer a ancianidade da querela, pois, mesmo antes, alguns
municipios ji4 cobravam ISS dos planos de saide, enquadrando-os
como Sservicos de agenciamento, corretagem e intermediagdo.
Todavia, requisito insuperdvel para configuragio de agenciamento,
corretagem ou intermediagio € o resultado til, ou seja, a remuneragio
por tais servigos s6 € devida se houver a conclusio do negdcio. Nio é

17 s C . _
Algumas legislagdes municipais permitem que se deduzam determinadas

despesas. E o caso do Municipio de Maceid/AL, cujo artigo 51-B, 11, do
Cdédigo Tributdrio Municipal, fixa a base de cdlculo do 1SS dos Planos de
Sadde no “prego do servigo, deduzidas as parcelas correspondentes aos
valores despendidos, em decorréncia desses planos, com hospitais,
clinicas, médicos, odontdlogos, e demais atividades de que trata o item 4
da lista de servigos, jd tributados pelo Imposto sobre Servigos”. Trata-se,
a nosso ver, de um equivoco, pois parte da premissa de que se evita a bi-
tributagdo, mas, consoante assaz citado acima, nos dois casos oS
coniribuintes € os fatos geradores sdo inteiramente distintos: num caso o
coniribuinte € a empresa de plano de saiide e o fato gerador € a prestagio
de servigos previstos nos itens 4.22 e 4.23 da lista anexa 4 LC n° 116, ao
passo que no outro caso o coniribuinte é o hospital, a clinica, 0 médico, o
odontdlogo etc, e o fato gerador sdo os servigos por eles prestados,
previstos nos itens 4.01 a 4.21 da lista supracitada. Ademais, a previsiio é
inconstitucional, pois o artigo 146, I, alinea “a”, da CR determina que
lei complementar nacional é quem deve definir a base de cdlcule dos
impostos e, ir casu, a LC n® 106/03, em seu artigo 7°, determina que a
base de cdlculo do ISS € o prego do servigo, ou seja, a renda bruta, sem
qualquer desconto, exceto o de seus §§ 1° e 2°, o que nfio € o caso.
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o que ocorre com os planos de saide, onde inexiste comissio, quer
seja por parte de médicos e hospitais, quer seja por parte dos
conveniados, que se obrigam a pagar 4 operadora do plano, ainda que
ndo venham a utilizar os servigos médicos disponibilizados.

A lista de servicos do Decreto-Lei n® 406/68, com redagao
determinada pela LC n® 56/87, incluiu os planos de satide nos itens 5 e
6, nos seguintes termos:

5. Assisténcia médica e congéneres previstos nos itens
1,2 @ 3 desta Lista, prestados através de planos de
medicina de grupo, convénics, inclusive com empresas
para assisténcia a empregados;

6. Planos de saude, prestados por empresa que nao
esteja incluida no item 5 desta Lista e que se cumpram
através de servigos prestados por terceiros, contratados
pela empresa ou apenas pagos por esta, mediante
indicagdo do beneficiario do plano.

Com o advento da novel Lei Complementar n° 116/03, uma
nova lista de servicos foi editada, utilizando-se, o legislador, de uma
técnica diferente, consistente em definir em cada item um determinado
servigo de forma genérica para, a seguir, esmiugar em subitens as
espécies que ingressariam naquela especificagdo. Assim, o item 04
define o género: servicos de saide, assisténcias médicas e
congéneres. Segue-lhe uma longa lista de subitens, onde a espécie
“plano de satide” esta definida nos tpicos 4.22 e 4.23, a saber:

4,22 — Planos de medicina de grupo ou individual e
convénios para prestagio de assisténcia médica,
hospitalar, odontoldgica e congéneres;

4.23 — Outros planos de salde que se cumpram através
de servigos de terceiros contratados, credenciados,
cooperados ou apenas pagos pelo operador do plano
mediante indicagdo do beneficiario.

Como se v&, nio houve nesse tema nenhuma mudanga
substancial de uma lista de servigos para a outra. A nova lista
procurou ser mais detalhista, discriminando os planos de saide
individuais, coletivos & conveniados e abarcando as modalidades de
assisténcia médica, hospitalar e a odontolégica; Diferengou as vérias
modalidades de contratos celebrados, para alcangar tanto aqueles em
que os profissionais da saiide sdo contratados pela operadora de plano
de saide, como também os credenciados e as cooperativas. Todavia,
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mudanga substancial ndo houve. Dessume-se, pois, que as altercagdes
acerca da incidéncia do ISS sobre os planos de satide remonta a
priscas eras.

6.Precedentes judiciais dos tribunais superiores

Nos tribunais superiores inexistem decisdes categéricas a
respeito do tema. A dificuldade reside no fato de que os casos
concretos sé chegam aquelas Cortes em sede de recurso excepcional —
extraordinério ou especial — encontrando obstdculos juridicos que
impedem o conhecimento do recurso.

Em nivel de recurso extraordinirio, especificamente nos casos
de planos de saide, € virtualmente impossivel aferir a natureza
juridica das atividades das operadoras de planos de sadide, sem
revolver matéria fitica ou ensejar a interpretacio de cldusulas
contratuais e contrato-social, o que vai de encontro as Simulas n®
279 (para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio)
e 454 (simples interpretagdo de cldusulas contratuais néo dd lugar a
recurso extraordindrio). Exemplo disso é o paradigmitico RE
115.308-3", amiiide citado pelos defensores da tese de que descabe
ISS sobre a atividade dos planos de saide, mas cujo desfecho foi o
ndo conhecimento do recurso extraordindrio, nos dizeres de seu
relator, Min. Néri da Silveira, para quem:

Relevar conotar que o acdérddo, examinando, em
concreto, as atividades da recorrida, asseverou cuidar
ela da ‘cobertura de custos de assistdncia médica
hospitalar'... esses aspectos de fate da controvérsia
sao insuscetiveis de reexame, na instincia rara, a
teor da Stumula 279. (...) Ndo caberia sequer, nesta
instancia, discutir cldusulas incertas no contrato da
recorrida com seus associados, em face da Sumula
454. :

No dmbito do STJ, o empecilho reside no fato de que a
altercag@o acerca da limitagdo da incidéncia do ISS ao conceito de
servico € matéria de indole constitucional, até porque, ndo se pode
olvidar, as leis municipais instituidoras do ISS sobre planos de saide
seguem modelo de lista de servicos anexa a lei complementar

'® RE 115.308-3/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, 1" T., j. 17.05.88, DJU
01.07.88.
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nacional. Cite-se, & guisa de ilustragio, o RESP n° 196.277-SP",
quando, em seu voto, afirmou o Min. Rel. Milton Luiz Pereira:

Acrescente-se, ainda, que discutir sobre eventual
contrariedade da LC 56/87 em face da Constituicdo
Federal, a respeito da conceituagdo da atividade
securitiria, ou apreciar a sugerida usurpagio de
competéncia da referida lei complementar, em razao
do disposto no artige 22, VI, da Carta Politica, sao
questdes estranhas ao Recurso Especial, pois a
competéncia para examinar vioclagbes ao texto
constituciona! esta afeta ao Supremo Tribunal Federal,
em sede de Recurso Extraordinério.

O conhecimento de recurso especial em casos que tais
também encontra obsticulo nas Sidmulas n”® 5 (A simples
interpretagdo de cldusula contratual ndo enseja recurso gspecial) e 7
(A pretensio de simples reexame de prova nido enseja recurso
especial). Com efeito, observe-se o julgamento do RESP 126.049-
SP™, cuja ementa a seguir se transcreve:

Processual civil. Tributdrio. ISS. Empresa prestadora de
assisténcia médico-hospitalar:  natureza juridica da
atividade. Se o tribunal ‘a quo’, certo ou erradamente,
diz que o contrato entre a recorrida e seus
beneficidrios é ‘tipicamente de natureza securitaria’,
nio tem o STJ, através de recurso especial, como
contrariar tal afirmagdo, sob pena de maltrato aos
verbetes da SGimula 5 e Samula 7/STJ. Recurso néo

conhecido.
Em trecho de seu voto, o Min. Adhemar Maciel diz:

a recorrida, em seu memorial, insiste que o Tribunal de
Algada teve como fato consumado gue o0$ contratos
entre a AMIL e seus beneficiarios sd@o tipicamente de
natureza securitaria. Ndo ha prestagio de servigos por
parte da AMIL. Logo, para contrariar tal entendimento
judicial, ter-se-ia que rebuscar provas e examinar os
contratos, o que se acha sumularmente vedado pelo
STJ. Tenho para mim que a recorrida esta com razao.
Para contrariarmos o acdrddc atacado, teriamos que

1% RESP 196.277-SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 1° T., j. 04.09.01, DJU
25.03.02, p. 180.

20 RESP 126.049-SP, Rel. Min. Peganha Martins. Rel. p/ ac6rddo Min.
Adhemar Maciel. 22 T., j. 4.12.97. DIU 25.2.98, p. 46.
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esmiugar cldusulas contratuais e os estatutos da
AMIL, a fim de apurar qual o relacionamento dela com
seus beneficiarios € com os médicos, dentistas e
hospitais. Alids, foi o que levou o Ministro NERI DA
SILVEIRA a ndo canhecer do RE n. 155.308-RJ, como
se viu®',

Note-se que mesmo no caso do supracitado RESP n° 226.747-
SP (n. de rodapé n°® 9) — que fixou o entendimento de que a base de
célculo do ISS sobre servigos de planos de saiide € a totalidade do
preco mensal pago pelo associado — o julgamento passou ao largo da
discussdo acerca da natureza securitdria das atividades de planos de
saide, pois a recorrente abdicou, nesse ponto, de sua pretensio.
Assim, dispos o Relator, Min. José Delgado, in verbis:

E de se registrar, desde iogo, que a recorrente, nao
obstante tenha perseguido, no curso da agdo
intentada, eximir-se, por inteiro, do pagamento do
ISS, sob a alegagdo de ser empresa de seguro,
restringiu seu inconformismo, unicamente, a
questdo de serem definidos os valores que devem
integrar a base de célculo do mencionado imposto.

.Em diversos casos envolvendo a rede UNIMED de
cooperativa médica de vérios municipios, aquela Corte, i frente o
Ministro José Delgado, entendeu que estio sujeitas i cobranga de ISS
as cooperativas de servigos médicos que atuam no ramo de planos de
saude oferecendo seus servigos a terceiros, nio cooperados. Ressalte-
se que tais decisdes, mais uma vez, nio enfrentaram diretamente a
questdo da natureza securitiria dos contratos de plano de satide, a nio
ser de forma obliqua, por via transversa. Nesse sentido?:

Tributario. 1SS, Cooperativas Médicas. Incidéncia.

As Cooperativas organizadas para fins de prestagdo de
servicos medicos praticam, com  caracteristicas
diferentes, dois tipos de atos: a) atos cooperados
consistentes no exercitio de suas atividades em

' Da mesma forma: RESP 206.397/SP, Rel. Min. Franciulli Netto. 2* T, j.

23.05.2000, DIU 01.08.2000, p. 237.

RESP n° 254.549-CE, Rel. Min. José Delgado, 1* T, j. 17.08.00, DJU
18.09.00, p. 105. No mesmo sentido: RESP n° 487.854-SP, Rel. Min,
Eliana Calmon. 2* T, j. 03.06.04, DJU 23.08.04, p. 182; AgRg no Agravo
de Instrumento n°® 497.328-MG. Rel. Min. Franciulli Netto, 2° T, j.
01.06.04, DJU 13.09.04, p. 204,

22
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beneficio de seus associados que presiam servigos
médicos a terceiros; b) atos ndo cooperados de
servigos de administracdo a terceiros que adquiram
seus planos de sadde.

Os primeiros atos, por serem tipicos atos cooperados,
na expressio do art. 79, da Lei 5764, de 16 de
dezembro de 1971, estdo isentos de tributagdo. Os
segundos, por ndo serem atos cooperados, mas
simplesmente servigos remunerados prestados a
terceiros, sujeitam-se ao pagamento de tributos,
conforme determinagéo do art. 87 da Lei 5.764/71.

As cooperativas de prestagdo de servigos médicos
praticam, na esséncia, no relacionamento com
terceiros, atividades empresariais de prestacdo de
servigos remunerados.

Incidéncia de ISS sobre os valores recebidos pelas
cooperativas médicas de terceiros, nao associados, que
optam por adesdo acs seus planos de satde. Atos néo
cooperados.

Recurso pravido.

O posicionamento, porém, estd longe de pacificar a discussio
quanto A natureza juridica dos contratos de planos de sadde, que o
diga a ressalva do entendimento do Min. Luiz Fux, materializada nos
autos do RESP n° 332.148-RR™:

1SS. COOPERATIVA DE SERVICOS MEDICOS.

Essas entidades ndo exercem qualquer espécie de
servigo ou fornecimento de maos-de-obra, mercé de nao
visarem o fim lucrative ensejador da incidéncia. A forma
de associagdo corporativa implica em impor a obrigagédo
tributaria acs médicos cooperativados pelos servigos
que prestam.

Acaso as cooperativas empreendam a venda de
planos de salide com o intuito de lucro devem pagar
IOF, excluindo, portanto, o ISS, pela auséncia de
tipicidade do fato gerador e pela interdicdo de que o
mesmo fato possa sustentar duas exagdes. Ressalva
do entendimentc do relator.

B RESP n° 332.148-RR, Rel. Min, Luiz Fux. 1* T, j. 23.04.02, DJU
24.06.02., p. 205. No mesmo sentido: RESP n° 418.352-SC, Rel. Min.
Luiz Fux, 1* T., j. 13.08.02, DJU 23.09.02, p. 256.
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Entretanto, o entendimento firmado nesta Primeira
Turma afirma a incidéncia do ISS sobre valores
recebidos pelas cooperativas médicas de terceiros,
ndo associados, que optam por adesdo aos seus
planos de satide.

Recurso desprovido, com a ressalva do entendimento do
relator.

Em seu voto, o Eminente Min. Luiz Fux assim se posiciona:

nada obstante, em quaisquer olhos de ver & inequivoco
que essas empresas gue vendem plancs de saude nao
prestam nenhum servigo, sendo promete reembolso de
despesas de servigos prestados por outrem, os médicos,
estes sim devedores tributdrios da exagéo sub examem,

Ora, se para caracterizar o servigo, exige-se obrigacéo de fazer
resta inequivoco que quer se trate de venda de planos de sadde, quer
se trate de cooperativas, ndo ha qualquer prestagdo de servigos, sendo
cobertura de custos de servigos prestados por outrem.

Alias, outro raciocinio ndo poderia ser empreendido sob
pena de o mesmo fato gerador embasar dois tributos
distintos, violando a clausula pétrea que inibe a bi-
tributacao.

A atividade, assim, encarta-se com mais precisdo na
obrigagdo de ‘dar’ do que na de ‘fazer, impondo a
incidéncia de outro tributo que n&o o ISS. Isto porque a
atividade essencial dessas empresas ¢ a de ‘seguro-
salde’, j4 que em vinculo aleatério, a permitir o
reembolso das despesas engendradas pelo segurado.

Entretanto, muito embora tenha no sentido acima
exposto, rendo-me ao escopo uniformizador deste
Supertior Tribunal de Justiga....

A toda evidéncia, o caso em testilha estd a merecer solugio
definitiva, o que, a nosso ver, s6 serd possivel através do controle
concentrado realizado pela Corte Suprema, mediante acdo direta de
inconstitucionalidade ou ag@o declaratdria de constitucionalidade dos
itens 4.22 e 4.23 da Lista de Servicos anexa 4 Lei Complementar
Nacional n® 103/03.

7. A regulamentacio dos contratos de planos de saade

O novo Cddigo Civil (Lei n® 10.406/2002), ao regular os
contratos de seguro, dispds no artigo 777 que “o disposto no presente
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Capitulo aplica-se, no que couber, aos seguros regidos por leis
proprias”. Ja o artigo 802 preceitua que “ndo se compreende nas
disposicdes desta Se¢do a garantia do reembolso das despesas
hospitalares ou de tratamento médico {...)".

Os dois preceitos sio como o Ouroborus da mitologia grega —
a representagdo da cobra mordendo o préprio rabo. Enquanto o art.
802 manda que ndo se aplique a Seg@o III (Do seguro de Pessoa) as
garantias de reembolso de despesas médicas e hospitalares, o art. 777
ordena que se aplique supletivamente todo o Capitulo XV (Do
Seguro), com suas trés segdes: Secdo I (Disposigdes Gerais), Secio II
(Do Seguro de Dano) e Segdo III (Do Seguro de Pessoa), no que
couber, aos seguros regidos por leis préprias! O cotejo dos dois
preceptivos legais pode conduzir a ilagdo de que o reembolso de
despesas médicas e hospitalares néo € contrato de seguro.

O Decreto-Lei n® 73, de 21.11.66, normatizou 0s seguros-
satide em suas “disposicGes gerais e transitérias”, determinando que
sua finalidade é oferecer cobertura aos riscos de assisténcia médico-
hospitalar (art. 129), cuja garantia consiste em pagamento em
dinheiro (art. 130, capuz) ao prestador do servico médico, sendo a
liberdade de escolha do médico ou hospital condi¢io obrigatéria do
contrato (art. 130, §2°). O referido decreto-lei previa, ainda, a fixacao
de percentual de participagio obrigatéria dos segurados nos sinistros
(art. 131, capur), ou seja, uma parte das despesas médicas seria paga
pelo préprio segurado. Esse percentual seria fixado levando-se em
conta os indices salariais dos segurados e seus encargos familiares
(art. 131, §2°). Finalmente, condicionava o pagamento das despesas
cobertas pelo Seguro-Saide a apresentagio da documentagio médico-
hospitalar que possibilitasse a identificagido do sinistro,

Sio regras jurdssicas quando cotejadas com a configuragdo
hodierna dos planos de satide. A uma, porque, por vezes, inexiste a
figura do terceiro prestador de servico, a exemplo de quando as
empresas operam com clinicas, laboratérios e hospitais préprios; A
duas, a liberdade de escolha do médico ou hospital nem sempre existe,
havendo contratos, em sua maioria, que limitam a faculdade de opgéo
do usudrio aos profissionais ¢ entidades previamente credenciadas, de
sorte que se o usudrio utiliza profissional ou rede hospitalar néo
credenciada, terd de pagar as despesas do préprio bolso para, ao
depois, ser reembolsado pela operadora do plano, em valor tabelado,
geralmente menor que o prego efetivamente cobrado pela consulta ou
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despesa hospitalar. Alfim, a contrapartida do usudrio subsiste apenas
nos “contratos de co-participagdo”, sendo que a regra é a inexisténcia
de contrapartida por parte do usudrio do plano.

Atualmente, a Lei n°® 10.185/01 dispde sobre a
especializacio das sociedades seguradoras em planos privados de
assisténcia a saide. A lei n° 9.656/98, por seu turno, dispbe sobre
planos e seguros privados de assisténcia a saide e seu art. 1°, inciso I,
define os planos privados de assisténcia a satde:

Art. 1% Submetem-se as disposices desta Lei as
pessoas juridicas de direito privado que operam planos
de assisténcia a saide, sem prejuizo do cumprimento da
legislagio especifica que rege a sua atividade,
adotando-se, para fins de aplicagdo das normas aqui
estabelecidas, as seguintes defini¢ées:

| - Plano Privado de Assisténcia & Sadde: prestagio
continuada de servigos ou cobertura de custos
assistenciais a prego pré ou pés estabelecido, por prazo
indeterminado, com a finalidade de garantir, sem limite

financeiro, a assisténcia & sadde, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servigos de
salde, liviemente escolhidos ou integrantes de rede
propria, credenciada, contratada ou referenciada,
visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica,
a ser paga integral ou parcialmente as expensas da
operadora  contratada, mediante reemboisc ou
pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do
consumidor; ‘ .

Na verdade, para efeitos fiscais, a defini¢do legal adotada pelo
legislader € irrelevante, pois, da mesma forma que € inadmissivel a
previsdo de servigos por definigdo legal para cobranca de ISS,
tampouco a atribuicdo legal de natureza securitiria a determinada
atividade que ndo a tenha faz elidir a incidéncia do ISS. A questdo ha
de se resolver debrugando-se sobre o caso em concreto.

8. A natureza juridica dos contratos de planos de satide

A nosso ver, enxergar nos planos de saide mera atividade
securitdria é focalizar a2 questdo sob uma visdo miope. Com efeito, é
possivel que em seu alvorecer as empresas de planos de satide tenham
operado com contratos de seguro, mas sua atividade rapidamente
evoluiu para verdadeira prestacdo de servigos. Destarte, sobreleva seu
cardter de prestadora de servigos: propiciam aos seus clientes a
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comodidade, a seguranca e a facilidade de contar com assisténcia
médica organizada, apurado corpo clinico e hospitalar, prépric ou
terceirizado, por sistema de credenciamento ou ndo, onde os clientes
dispdem de uma lista elaborada pela empresa, com profissionais,
clinicas ¢ hospitais selecionados, disponiveis ao associado mediante a
simples apresentagio de cartio de identificacdo, sem nenhuma
contraprestacdo de sua parte. Todo esse complexo sistema envolve a
organizacio, controle, fiscalizagio e atendimento as reclamagdes,
constituindo-se em verdadeiro servio no conceito ordindrio da
elocugdo, diferente daquele prestado no atendimento médico.

Nido obstante care¢am os contratos de planos de saide de
precisa defini¢io juridica, é irreprochavel que as operadoras oferecem
servigos consistentes nas mais diversas modalidades de planos, com
alcance no Brasil e no exterior; ambuldncias préprias e, em
determinados casos, até acronaves adaptadas para UTI, para transporte
de seus clientes; hospitais e laboratérios préprios; corpo técnico
capacitado e toda uma carteira de profissionais altamente gabaritados
para atender a sua clientela.

Deve-se admitir que a atividade ainda guarda certa
semelhanga com o seguro, uma vez que o contrato, de certo modo, €
informado pela dlea, consistente na possibilidade de o cliente pagar a
mensalidade e nfio utilizar os servigos ofertados pela operadora. As
semelhangas, porém, por ai acabam.

Carlos Roberto Gongalves® considera contrato de seguro
como “aquele pelo qual uma das partes, denominada segurador, se
obriga, mediante o recebimento de um ‘prémio’, a ‘garantir interesse
legitimo’ da outra, intitulada segurado, ‘relativo a pessoa ou coisa,
contra riscos predeterminados’ (CC, art. 757)”. Segundo o escélio do
ressabido autor, nos contratos de seguro “o principal elemento é o
risco, que se transfere para outra pessoa (...) que assume o risco
mediante recebimento de um prémio, que é pago geralmente em
prestagdes, obrigando-se a pagar ao primeiro a quantia estipulada
em indenizacdo para a hipétese de se concretizar o fato aleatério,
denominado sinistro. O risco é o objeto do contrato e estd sempre

presente, mas o sinistro é eventual: pode ou ndo ocorrer. Se

# GONCALVES. Carlos Roberto. Direite Civil Brasileire, 3. v. S3o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 473.
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inocorrer, o segurador recebe o prémio sem efetuar nenhum
reembolso e sem pagar indenizacio”.

A nogdo de risco, segundo o precitado autor, aludindo 2 ligio
de Pedro Alvim, é “a mesma de um acontecimento ou evento, algo
que ocorre por fato da natureza ou do proprio homem "2 Tal
concepgdo hd muito deixou de se confundir com a “nogdo de perigo
que provoca um dano”. Hodiernamente, o evento seguriavel nao
necessita ser danoso, podendo o risco assumido pela seguradora
consistir num acontecimento feliz para o segurado, a exemplo de
educagio futura dos filhos, a sobrevivéncia, no seguro de vida
(seguro de sobrevivéncia), on mesmo a formacfo de capital a ser
usufruido pelo segurado apés certo tempo ou quando atingir
determinada idade. Daf porque é preferivel conceituar o risco como
“o0 acontecimento possivel, futuro e incerto, ou de data incerta, que
ndo depende somente da vontade das partes”.

A vantagem desse contrato para a seguradora consiste em
celebrd-los em grande nimero e, baseada em célculo de
probabilidades de ocorréncia de sinistros, fixar prémio suficiente para
indenizar os que ocorrerem e ainda obter um lucro razodvel. Tanto
maior sera a vantagem quanto menor a probabilidade de os sinistros
OcoTTerem.

E no caso dos planos de saide? Nao passa pela cabega de
ninguém fazé-lo e ndo usa-lo! Nele nio funciona o binémio “menos
sinistro — maior lucratividade”. A vantagem das operadoras estd na
sua carteira de conveniados, que lhe permite celebrar com terceiros
(hospitais, clinicas, profissionais da saide) contrato de prestagio de
servicos a precos mais vantajoscs que aqueles cobrados em uma
consulta particular. Atualmente as operadoras de planos de sadde tém
investido em hospitais e clinicas proprias, barateando ainda mais os
servigos. A diferenga entre a mensalidade paga pelo usudrio e aquilo
que ele efetivamente usa, eis af a mais valia das empresas que operam
com planos de sadde hoje. O baratcamento de custos passou a ser
essencial & lucratividade. N#o estaria desnaturada a natureza
securitdria? '

Outrossim, se os planos de salide fossem contratos de seguro,
o “risco” assumido pela seguradora seria o de assisténcia médica,

% Ob. Cit., p. 477.
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hospitalar ou odontolégica. O “sinistro”, portanto, scria a realizagao
de tais assisténcias, cujas despesas seriam cobertas (indenizadas) pela
seguradora. Ocorre que no contrato de seguro, conquanto 0 risce
esteja sempre presente, o sinistro é eventual, pode ou ndo ocorrer. E
se sua ocorréncia for certa, a0 menos o termo deve ser incerto para
ambas as partes: segurado e segurador. Ora, nos planos de satde
inexiste esse elemento eventual do sinistro. Sua ocorréncia esta a
mercé da vontade do segurado, como um direito potestativo de fazé-
lo exsurgir.

Com efeito, as pessoas tém planos de saiide para usa-lo e o
fazem repetidamente. Como medida profilatica, de saidde
preventiva, realizam exames de toda ordem (cardfacos, neonatais,
hemogramas etc), fazem terapias, check ups, consultam-se com
médicos, freqiientando alergistas, nutricionistas, cardiologistas,
dermatologistas, ginecologistas, urologistas, oftalmologistas ¢ toda a
sorte de especialistas, nao necessariamente porque estejam com
problemas de saiide, mas com o intuito de preveni-los!

Também a nogiio de risco como acontecimento possivel,
futuro e incerto, ou de data incerta, que ndo depende somente da
vontade das partes, para citar o conceito de Pedro Alvim, estd ausente
nos contratos de planos de sadde. Neles, o tnico risco que ndo existe é
o de o segurado ndo vir a usi-los. Inexiste neles tal elemento aleatério,
que escapa i vontade das partes. A ocorréncia do sinistro depende
exclusivamente, ndo do capricho, mas da decisdo do segurado, pois,
em se tratando de saiide, a vontade se confunde com a necessidade.

9. Conclusiao

Feitas estas consideragdes, resta concluir que, malgrado a
opinido daqueles que consideram os planos de saide como contratos
de seguro, cremos que sua atividade consiste tipicamente numa
obrigagio de fazer e ndo numa obrigagio de dar. Trata-se de
verdadeiro servico prestado aos conveniados, em tudo distinto do
atendimento médico e hospitalar que ele resguarda, dai ndo haver
porque se falar em bi-tributagéo.

A dlea, nos contratos de planos de satide, resulta da incerteza
quantos aos dispéndios a serem efetuados pela operadora, que nao
guardam nenhuma correlagio com o valor da mensalidade paga pelo
usudrio do plano. Todavia, na atividade securitdria o risco estd ligado
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a evento futuro, incerto quanto ao seu tempo ou sua propria
ocorréncia, e que independe somente da vontade das partes, ao passo
que nos planos de sadde sua utilizagdo, dentro dos limites contratuais,
sujeita-se ao arbitrio do usudrio.

Finalmente, nos contratos de seguro o risco € elemento sempre
presente, mas o sinistro ¢ eventual, dependendo de acontecimento
incerto, casual, fortuito ou acidental, circunstincia que vai de encontro
ao modus operandi dos planos de sadde, cuja utilizagdo, consistente
no atendimento médico-hospitalar, é uma faculdade do usudrio.

i

»
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SECRETARIA DO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE ALAGOAS

O Procurador-Geral de Justica Substituto do Estado de
Alagoas, na qualidade de Presidente do Conselho Superior do
Ministério Piiblico, faz saber que na 3* reuni@o ordindria do ano 2003,
realizada no dia 26 de fevereiro, o referido Colegiado elaborou e
aprovou os textos dos seus Assento e Simula n® 001/2003, nos
seguintes termos:

Assento 001/2003

“Na promo¢do ou remogao por merecimento, considera-se causa direta
de interrupgio da consecutividade, o fato de o interessado ndo se
inscrever para todos os cargos em concurso, pelo critério de
merecimento”.

Sdmula 001/2003

“E vedado ao integrante da carreira do Ministério Publico, na
condi¢do de membro de Centro de Apoio Operacional, o exercicio de
qualquer atividade funcional cometida a érgio de execugao”.

Sala Doutor Joubert Cimara Scala, em Maceid (AL), 06 de margo de 2003,

(a)Dilmar Lopes Camerino
Presidente do CSMP

* publicada em 07/03/03
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SECRETARIA DO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE ALAGOAS

O Procurador-Geral de Justica Substituto do Estado de
Alagoas, na qualidade de Presidente do Conselho Superior do
Ministério Piblico, faz saber que na 4* reunifio ordindria do ano 2003,
realizada no dia 12 de margo, o referido Colegiado elaborou e aprovou
o texto do seu Assento n° 002/2003, nos seguintes termos:

ASSENTO 002/2003

“Nao havendeo habilitacio nas remogdes provenientes da Lei n° 6.339/02,
expedir-se-4 edital de promogao”

Sala Doutor Joubert C&mara Scala, em Maceid (AL), 13 de margo de 2003.

Dilmar Lopes Camerino
Presidente do CSMP

* publicada em 14/03/2003
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SECRETARIA DO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE ALAGOAS ’

O Procurador-Geral de Justica Substituto .do Estado de
Alagoas, na qualidade de Presidente do Conselho Superior do
Ministério Piiblico, faz saber que na 5* reunido ordindria do ano 2003,
realizada no dia 24 de margo, o referido Colegiado elaborou e aprovou
o texto do seu Assento n® 003/2003, nos seguintes termos:

ASSENTO 003/2003

“Para as remogdes voluntiria e por permuta, exige-se, pelo menos,
um ano de efetivo exercicio no 6rgiae de execugdo em gue 0 agente
ministerial exerce suas fungdes, ressalvada a excepcmnalldade de
nenhum dos interessados preencher esse requisito.”

Sala Doutor Joubert Cimara Scala, em Maceié (AL), 04 de abril de 2003.

Dilmar Lopés Camerino
Presidente do CSMP

* publicada em 07/04/2003
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SECRETARIA DO CONSELHO SUPERIOR DO MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE ALAGOAS

O Procurador-Geral de Justica Substituto do Estado de
Alagoas, na qualidade de Presidente do Conselho Superior do
Ministério Publico, faz saber que na 12" reunido ordindria do ano
2003, realizada no dia 06 de agosto, o referido Colegiado elaborou e
aprovou o texto do seu Assento n® 004/2003, nos seguintes termos:

ASSENTO 004/2003

“0 Arquivamento determinado por 6rgio do Ministério Pablico de 1°
grau, de pecas informativas que narrem matéria de natureza criminal,
sem intervenciio da autoridade judiciaria, devera ser submetido a
reexame do Conselho Superior.”

Sala Doutor Joubert Cimara Scala, em Maceid (AL), 13 de agosto de 2003.

Carlos Alberto Torres
Presidente do CSMP

* publicada em 14/08/2003
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ESTADQ DE ALAGOAS
MINISTERIO PUBLICO

CORREGEDORIA GERAL

Recomendacao n? 001/03

Recomenda a observéncia do
principio do. 6rgdo natural de
execugdo ministerial, por parte dos
Promotores de Justica que oficiam
perante os Centros - de. Apoio
Operacional do Ministério Piblico do
Estado de Alagoas.

O Corregedor-Geral do Ministério Pﬁblicd_do Estado de Alagoas,
no uso da atribuigdo prevista no art. 16, inciso IV, da Lei Complementar
Estadual n°® 15/96,

CONSIDERANDO as relevantes fungdes desempenhadas pelos
Centros de Apoio Operacional do Ministério Piblico do Estado de
Alagoas;

CONSIDERANDO a necessidade de compatibilizar as atividades
dos Centros de Apoio Operacional com as prerrogativas inerentes aos
4rgdos ministeriais de execugao;

CONSIDERANDO o posicionamento adotado por parte do
Egrégio Conselho Superior do Ministério Pablico do Estado de Alagoas,
em deliberacio acerca do Processo n® 1.170/01, a partir de voto do Senhor
Conselheiro Relator; '

CONSIDERANDO o disposto no art. 33, inciso V, da Lei n°
8.625/93, assim como no preceituado pelo art. 23, inciso V, da Lei
Complementar Estadual n® 15/96;

RECOMENDA:
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Art. 1° - Que os membros do Ministério Piiblico, integrantes
das equipes dos Centros de Apoio Operacional, exercam o mister de
orgios auxiliares da atividade funcional do Ministério Piiblico,
podendo desempenhar outras atividades, desde que compativeis com
suas finalidades.

Art. 2° - Que os membros do Ministério Piiblico, integrantes
das equipes dos Centros de Apoio Operacional, abstenham-se de
realizar quaisquer atos de execugiio, tais como:

I - instaurar procedimentos administrativos;

II ~ tomar depoimentos;

III - requisitar pericias e exames;

IV - realizar inspegdes;

V - ingressar com acdes judiciais.

§1° - Podem ser realizados atos de execucéo, pelos integrantes
das equipes dos Centros de Apoio Operacional, quando estes tiverem
sido designados, pelo Procurador-Geral de Justica, para atuagio em
conjunto ou em separado com o érgdo ministerial de execugdo.

§2° - A designagdo, mencionada no pardgrafo anterior, deve
ser precedida do conhecimento ¢ da anuéncia, por escrito, do érgio
natural de execugio.

§3° - Cépia da portaria de designagao deve constar dos autos.

Art. 3° - Que os dérgfos ministeriais de execugfio, que tiverem
interesse em receber apoio na atividade fim, nos termos desta
recomendagdo, solicitem a designagfio de integrantes dos Centros de
Apoio Operacional, indicando a extensio do apoio desejado.

Art. 4° - Esta recomendagfio entra em vigor na data da sua
publicagdo.

Maceid, 06 de fevereiro de 2003,

Lean Antonio Ferreira de Araitijo
Corregedor-Geral -
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ESTADO DE ALAGOAS
MINISTERIO PUBLICO

CORREGEDORIA GERAL

Recomendagao n® 003/03

Recomenda aos membros do
Ministério Piblico que atuam na
drea criminal, a tomada de
providéncias para assegurar o
fornecimento dos dados que irdo
formar a estatistica judiciaria
criminal.

O Corregedor-Geral do Ministério Piblico do Estado de Alagoas,
no uso da atribuigfio prevista no art. 16, inciso IV, da Lei Complementar
Estadual n® 15/96,

CONSIDERANDO a importincia da estatistica judicidria
criminal para as fun¢des estatais de prevengio e repressio aos delitos;

CONSIDERANDO que a estatistica judicidria criminal tem por
base o boletim individual, na forma do art. 809 do Cédigo de Processo
Penal;

CONSIDERANDO a necessidade de se manter atualizados os
dados que formam a estatistica judicidria criminal;

CONSIDERANDO a fungiio do Ministério Pdblico de defensor
da ordem juridica, nos termos do caput do art. 129 da Constitui¢do
Federal;

RECOMENDA:

Art. 1° - Que os membros do Ministério Piblico, que oficiam na
grea criminal, quando do trinsito em julgado das agdes penais, pugnem
pelo envio do boletim individual, devidamente preenchido, & repartigdo
encarregada da estatistica criminal.
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Art. 2° - Esta recomendagdo entra em vigor na data da sua
publicagio. '

Maceid, 22 de abril de fevereiro de 2003.

Lean Anténio Ferreira de Araiijo
Corregedor-Geral
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ESTADO DE ALAGOAS
MINISTERIO PUBLICO

;

RECOMENDAGAO Ne 001/2004

AS CORREGEDORIAS-GERAIS DA JUSTICA E DO

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE ALAGOAS, no uso de
suas atribuigdes legats, e

CONSIDERANDO a necessidade de propiciar uma maior
rapidez na confecgdo do termo de anto de prisdo em flagrante,
tendo em vista que a demora para lavratura do auto vem
causando alguns transtornos &s pessoas que sao inquiridas nas
Unidades Policiais deste Estado;

CONSIDERANDO a necessidade de se colher a assinatura
das pessoas que sdo inquiridas quando da lavratura do auto de
prisio em flagrante, de forma separada, uma vez que a pega
individualizada diminuird sensivelmente o tempo dos seus
comparecimentos a Delegacia de Policia, mixime que os
condutores sdo, geralmente, policiais militares;

CONSIDERANDO a imprescindibilidade de desburocratizar
o acesso A Justica, proporcionando melhores condi¢des de
trabalhos & Policia Judicidria, face os reclames constantes da
sociedade;

CONSIDERANDO que todas as pessoas assinam o termo,
sem prejudicar a seqiiéncia das outivas, apenas a aposi¢ao das
assinaturas sdo feitas em pegas individualizadas;

CONSIDERANDO as dificuldades enfrentadas pela
Instituigio Policial para a esclarecer os crimes ocorridos neste
Estado;

RESOLVEM:

Art. 1.° RECOMENDAR aos Excelentissimos Senhores

Juizes e membros do Ministério Piiblico Estadual, o seguinte:
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a) que recepcionem o auto de prisio em flagrante em termos
separados, desde que ndo violem  preceitos e principios
constitucionais;

b) que o auto de prisdo em flagrante deve vir acompanhado da nota de
culpa, da nota dos direitos constituticionais, da comunicagiio da prisdo
a familia e ao Jnizo e de outros documentos exigidos por lei.

Art. 2.° RESSALTAR, por fim, a imperiosa necessxdade do
cumprimento da presente recomendagio.

Maceid, 14 de setembro de 2004,

Des. Estdcio Luiz Gama de Lima Lean Anténio Ferreira de Araiijo
Corregedor-Geral da Justiga Corregedor-Geral do Ministério Piiblico
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MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL
PROCURADORIA-GERAL DE JUSTICA
CONSELHO SUPERIOR

RESOLUCAO Ne 001/2004

Regulamenta o art. 26 da Lei n® 8.625/93 e o art.
6° da Lei Complementar Estadual n°® 15/96,
disciplinando, no dmbito do Ministério Publico
de Alagoas, a instauracdo e (ramitagao do
Procedimento Investigatério Criminal, e da
outras providéncias.

O Conselho Superior do Ministério Piblico do Estado de
Alagoas, Orgiio censor da fungdo investigativa do Ministério Piiblico,
no uso das atribui¢des que lhe sio conferidas pela Lei Complementar
n° 15 de 22 de novembro de 1996,

CONSIDERANDQ que o exercicio da acfo penal ndo
depende exclusivamente de prévio inquérito policial;

CONSIDERANDO que cabe ao Ministério Piiblico a
condugio dos procedimentos que instaurar, sendo vedada a
presidéncia de inquérito policial;

CONSIDERANDO o que dispdem o art. 26, da Lei Federal
n® 8.625/93, e o art. 6°, da Lei Complementar Estadual n® 15/96;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar, no dmbito
do Ministério Pdblico de Alagoas, a instauragio e tramitagio do
Procedimento Investigatério Criminal;

CONSIDERANDQO a orientagdo expedida pelo Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais, no sentido de uniformizar os
procedimentos investigatérios criminais conduzidos pelo Ministério
Publico;

CONSIDERANDO a necessidade de efetivar o combate a
criminalidade, primando pelo resguarde do poder punitivo estatal,

RESOLVE:



138 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - ALAGOAS, n. 13

Capitulo 1
DA DEFINICAO E FINALIDADE

Art. 1°. O Procedimento Investigatrio Criminal € instrumento de
natureza administrativa e inquisitéria, instaurado e presidido pelo
Ministério Pdblico e terd por fim a obten¢do dos esclarecimentos
necessérios & apuragio de infragSes penais de acfo penal publica.

Paragrafo nico. O Procedimento Investigatério Criminal:

I — ndo exclui a possibilidade de formalizaciio de investigagdo por
outros érgios da Administragdo Piblica,

II — ndo constitui pressuposto processual para o ajuizamento de agio
penal.

Capitulo II
DA INSTAURACAO

Art. 2°. O Procedimento Investigatério Criminal poderd ser
instaurado:

I — de oficio, pelo membro do Ministério Piblico com atribuigdes
criminais, ao tomar conhecimento de infragdo penal, por qualquer
meio, entre os quais:

a) comunicagdo originada de outro membro do Ministério Piblico, de
autoridade judicial ou policial ou ainda de qualquer outra autoridade;

b) requerimento de qualquer pessoa do povo;

¢) representaciio da vitima ou de seu representante legal, quando a lei
exigir;

II - pelo membro do Ministério Piblico designado pelo Procurador-

Geral, em caso de discorddncia da promogdio de arquivamento de
pegas informativas ou indeferimento do pedido de instauragao.

§ 1° Da decisio que indefere o requerimento de imstauragio de
Procedimento Investigatdrio Criminal, cabera recurso para o Conselho
Superior do Ministério Piiblico, no prazo de 10(dez) dias.
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§ 2°. A designagio a que se refere o inciso II deverd recair sobre
membro do -Ministério Publico diverso daquele que promoveu o
arquivamento.

Art. 3°. O Procedimento Investigatério Criminal serd instaurado por
portaria, devidamente registrada e autuada, com a indicagfio do objeto
a ser investigado e devera conter:

I - a descrigdio do fato objeto da investigagio ou esclarecimentos ¢ 0
meio ou a forma pelo qual dele se tornou conhecimento;

II - 0 nome e a qualificagdo do autor da representagao, se for o caso;
111 - a determinagdo das diligéncias iniciais,
IV - Comunicagfio ac Conselho Superior do Ministério Pablico.

Pardgrafo Unico. Se, durante a instauragdo do Procedimento
Investigatério Criminal, for constatada a necessidade de investigagdo
de outros fatos, o membro do Ministério Piblico poderd aditar a
portaria inicial ou determinar a extragdo de pegas para instauragio de
outro Procedimento Investigatério Criminal.

Art. 4°. Em poder das pegas informativas, o membro do Ministério
Pidblico podera:

I - promover a agio penal cabivel;
11 — instaurar Procedimento Investigatdrio Criminal;

Il — encaminhar pegas para o Juizado Especial Criminal, caso a
infragdo seja de menor potencial ofensivo;

IV — promover, fundamentadamente, o respectivo arquivamento;

V —requisitar a instauragfo de Inquérito Policial.

Capitulo HI
DA INSTRUCAO

Art. 5°. Sem prejuizo de outras providéncias inerentes 4 sua atribuigdo
funcional e legalmente previstas, o membro do Ministério Publico, na
condugio das investigagdes, podera:

I - fazer ou determinar vistorias e inspecdes;
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II - requisitar informagGes, exames, pericias e documentos de
autoridades, 6rgios e entidades da Administracdo Pdblica direta e
indireta, da Untdo, dos Estados e dos Municipios;

II - requisitar informagdes e documentos a entidades privadas;

IV - notificar testemunhas e requisitar sua condugdo coercitiva, nos
casos de auséncia injustificada, ressalvadas as prerrogativas legais;

V — acompanhar buscas e apreensdes deferidas pela autoridade
judiciaria;

VI — acompanhar cumprimento de mandados de pris&o preventiva on
tempordria deferidas pela autoridade judicidrias.

§ 1° O prazo fixado para a resposta as requisigdes do Ministério
Publico serd de 10-(dez) dias tteis, a contar do recebimento, salvo em
casos de relevincia e urgéncia ou em casos de complementagdo de
informagdes, casos em que o prazo sera de 48 horas.

§ 2°. Ressalvadas as hipdteses de urgéncia, as notificagdes para
comparecimento devem ser efetivadas com antecedéncia de 48 horas,
respeitadas, em qualquer caso, as prerrogativas legais pertinentes.

§ 3°. A notificagfio deverd mencionar o fato investigado e a faculdade
do notificado de se fazer acompanhar de advogado.

§ 4°. No exercicio de suas fungdes, ou para assegurar o cumprimento
de suas determinagdes, o membro do Ministério Piblico poderd
requisitar o auxilio de for¢a policial.

Art. 6°. O Ministério Publico, na condugio do Procedimento
Investigatério Criminal, ouvird ofs) investigado(s), salvo:

I — quando haja dificuldade em fazé-lo;
11 — em situagdes justificadas de urgéncia;

1II - quando, de qualquer modo, possa acarretar prejuizo 4 eficicia dos
provimentos jurisdicionais cautelares.

§ 1°. A oitiva do(s) investigado(s) serd realizada, preferencialmente,
ao final do Procedimento Investigatério Criminal.

§ 2°. Na notificagio, o investigado sera cientificado desta condigfo e
da faculdade de se fazer acompanhar de advogado.

§ 3°. O investigado poderd, no curso do Procedimento Investigatério
Criminal, requerer a juntada de documentos e outras diligéncias.
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Art. 7°. As diligéncias serdo documentadas em auto circunstanciado.
Art. 8. As declaragdes ¢ depoimentos serdo tomados por termo.

Art. 9°. Quando necessdria, a diligéncia poderd ser deprecada ao
“membro do Ministério Publico local, assinalando-se prazo razodvel
para cumprimento, sendo facultado ao membro do Ministério Piiblico
deprecante o acompanhamento da(s) diligéncia(s).

Pardgrafo Unico. A deprecagio podera ser feita por qualquer meio
hébil de comunicagio, devendo ser formalizada nos autos.

Art. 10. Para fins de instrugdo do Procedimento Investigatério
Criminal ou ajuizamento de agfio penal dele decorrente, as cépias de
documentos originais poderdo ser autenticadas pelo membro do
Ministério Pdblico ou servidor designado.

Art.11. A pedido da pessoa interessada serd fornecida comprovagio
escrita de comparecimento.

Art. 12. O Procedimento Investigatério Criminal deverd ser concluido
no prazo de 60(sessenta) dias, permitida, se necessario, prorrogagéo
por igual periodo, mediante motivagdo, com comunicagdo ao
Conselho Superior do Ministério Piiblico.

Capitulo IV
DA PUBLICIDADE

Art. 13. Os atos e pegas do Procedimento Investigatério Criminal sdo
piblicos, nos termos desta Resolucdo, salvo disposi¢do legal em
contrério ou razdes de interesse piiblico.

Parigrafo tinico. A Publicidade consistira:

I — na expedigio de certidio, mediante requerimento da parte
diretamente interessada, do Poder Judicidrio, do Ministério Piiblico e
de outros érgdos publicos;

Il — na concessdo de vistas dos autos, nos termos do inciso [ deste
artigo;

III — na extracao de cdpias nos termos do inciso I deste artigo;

IV — na prestacdo de informagdes ao publico em geral, a critério do

presidente do Procedimento Investigatério Criminal, observados o
principio da n@o culpabilidade e as hipéteses legais de sigilo;
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Art.14. O sigilo das investigagcdes poderd ser decretado pelo
presidente do Procedimento Investigatério Criminal, por decisdo
fundamentada, quando a elucidagdo do fato o exigir, observadas as
garantias do investigado e de seu advogado.

Capitulo VI

DA CONCLUSAO E DO ARQUIVAMENTO

Art. 15. A conclusiio do Procedimento Investigatério Criminal sera
comunicada ao Conselho Superior do Ministério Puablico e, se for o
caso, a dentincia serd oferecida no prazo legal contado desta data.

Art. 16. Se o presidente do Procedimento Investigatério Criminal se
convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da agio
penal publica, deverd promover o arquivamento dos autos ou das
pecas de informagdo, fazendo-o fundamentadamente, recorrendo, de
oficio, a0 Conselho Superior do Ministério Piblico.

Art. 17. Se houver noticia de outras provas relevantes, poderd o
membro do Ministério Piiblico requerer o desarquivamento dos autos,

Capitulo VI

DAS DISPOSICOES ESPECIAIS

Art. 18. Ressalvadas as substituigdes decorrentes de faltas e
impedimentos legais, caberd ao membro do Ministério Piblico que
detenha a respectiva atribuicio:

I — receber, apés protocolo e distribuigio, as representagdes, noticias-
crime e pecas informativas;

II — instaurar e presidir o Procedimento Investigatério Criminal;

§ 1°. O conflito de atribui¢des sera dirimido pelo Procurador-Geral,
nos termos da Lei Orgénica do Ministério Piblico.

§ 2°. E admitida a atuagio simultdnca no mesmo Procedimento
Investigatério Criminal:

I — de mais de um membro do Ministério Piblico;

II — de membro do Ministério Piblico da Unido e dos Estados;
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§ 3° Incumbe ao Procurador-Geral:

I - instaurar e presidir o Procedimento Investigatério Criminal,
pessoalmente ou mediante delegac@o, quando a autoridade noticiada
ou investigada gozar de prerrogativa de foro em razdo da fungao,
conforme disciplinado na Constitui¢io Federal e nas Constituigtes
Estaduais;

IT - expedir ¢ encaminhar as requisicdes e notificagdes, quando
tiverem como destinatarios:

a) Chefe do Poder Executivo da Unido ou dos Estados;

b) Ministros de Estado ou Secretarios Estaduais;

¢} Membros do Congresso Nacional ou das Assembléias
Legislativas;

d) Membros dos Tribunais de Contas da Unifio e dos Estados;

e} Membros do Supremo Tribunal Federal ou dos Tribunais

Superiores, ou ainda dos 6rgios do Poder Judicidrio em
segundo grau de jurisdicio;

f) Membros do Ministério Pablico de segunda instincia.

Capitulo VII

DAS DISPOSICOES FINAIS E TRANSITORIAS

Art. 19. Na instrugio do Procedimento Investigatério Criminal
aplicam-se, no que couber, as normas do Cédigo de Processo Penale a
legislagdo especial pertinente. :

Art. 20. A qualquer momento da investigacdo, diante de abuso ou
omissio do membro do Ministério Publico, mediante decisdo
fundamentada e aprovada previamente pelo Conselho Superior do
Ministério Piblico, poderd o Procurador-Geral designar outro agente
ministerial para o Procedimento Investigat6rio Criminal.

Art. 21. Cada Promotoria de Justica manterd controle atualizado do
andamento de seus Procedimentos Investigatérios Criminais,
remetendo, semestralmente, relatério a Corregedoria Geral do
Ministério Publico, para fins estatisticos e de conhecimento.
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Art. 22. Os membros do Ministério Piblico deverdo promover, no
prazo de 30(trinta) dias, se for o caso, a conversdo, em Procedimento
Investigatdrio Criminal, das pegas informativas em trimite.

Art. 23. Esta Resolucio entra em vigor na data de sua publicagio,
revogadas as disposi¢des em contririo.

16® Reunido Ordinéria do Conselho Superior do Mimistério Pdblico do
Estado de Alagoas, realizada em 06 de outubro de 2004, em
Macei6/AL, na Sala Doutor Joubert Cimara Scala. -

CONSELHEIROS:

Dilmar Lopes Camerino - José¢ Carlos Malta Marques - Luciano
Chagas da Silva - Francisco José Sarmento de Azevedo - Geraldo
Magela Barbosa Pirana - Walber José Valente de Lima.
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