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Apresentagao

Na primavera de 2014, a REVISTA DA EMERJ apresenta ao lei-
tor verdadeiras pétalas de preocupagdes com a humanidade. Em mais
uma edicdo, traz uma pléiade de temas cujas atualidade e relevancia
tornam a leitura imperiosa.

O tema “Justica de transicdo e desaparecimentos for¢cados” nos pro-
pde duas constatacdes: uma positiva e outra lamentdvel. Primeiramente
nos remete a luta das comissdes da verdade e dos movimentos sociais no
sentido de demonstrar que o passado nao foi esquecido. Mas, lamentavel-
mente, nos faz lembrar também que o tema desaparecimento, mesmo na
democracia, nao ficou no passado. Lembrando Mario Quintana, o passado
ndo reconhece o seu lugar, estd sempre presente. Casos como o do pedreiro
Amarildo, dao conta de que o autoritarismo insiste em impregnar as prati-
cas do poder, mesmo em um Estado Democratico de Direito.

A pena do Ministro Rogério Schietti Machado Cruz, ao tratar do Pro-
cesso Penal Democratico, também nos da conta dos riscos do autoritaris-
mo e ndo foge a este eixo, a preocupacdo de Leonardo Rezende Cecilio
ao abordar a questdo da ultravigilancia, destacadamente quando toca na
tensdo entre “prevencao e liberdades individuais”.

N3o obstante o eixo acima, a presente edi¢cao nao se descurou de
guestdes cotidianas importantes, como a partilha e o inventario, o esgo-
tamento sanitdrio; e ainda, de questdes dogmaticas relevantes como o
controle de constitucionalidade e os principios do processo civil.

Com efeito, estamos certos de que entregamos ao leitor mais uma
importante contribuicdo para o aprimoramento e reflexdo, necessarios a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Juiz de Direito André Luiz Nicolitt
Membro do Conselho Consultivo da EMERJ
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A Partilha no Inventario e a Agao
Anulatdria (art. 486 do CPC)!

Cassio Benvenutti de Castro
Mestre em Direito pela UFRGS.
Juiz de Direito no Rio Grande do Sul.

Resumo: A jurisdicdo voluntdria e a jurisdicdo contenciosa pos-
suem a mesma natureza. Em cada uma dessas modalidades da jurisdicao,
é possivel que se desenvolva um processo ou um “mero” procedimento.
A jurisdicdo nem sempre é palco de um processo. Além disso, o caminho
percorrido no locus jurisdicional (processo ou procedimento) ndo é pe-
remptdrio para distinguir a qualidade do ato final que a jurisdi¢ao oferece
ao individuo. O ato final, o ato que encerra um processo ou um procedi-
mento, pode consistir em uma decisdo (a tutela jurisdicional tipica) como
também pode consistir em um ato praticado pelos interessados e, poste-
riormente, submetido ao juizo (o ato juridico processualizado). A esséncia
desse ato final é que define a espécie do instrumento impugnativo desse
mesmo ato de encerramento: quando o ato final do processo ou do pro-
cedimento em jurisdicdo voluntaria é um ato praticado pelos interessados
parciais, sera possivel o ajuizamento da ag¢do anulatéria (art. 486 do CPC);
qguando o ato final é uma decisdo/julgamento, um ato do juiz, é cabivel a
acdo resciséria contra tal decisdo/julgamento. A partilha no inventario me-
rece atengao particular, pois a propria legislacao codificada prevé uma dico-
tomia dos meios impugnativos ao seu ato final — seja pela a¢do anulatdria
ou seja pela ac¢do rescisoria, tudo a depender do ato final que entrega o
bem da vida as pessoas. A tentativa é desmitificar que, apenas em virtude
da denominac¢do da modalidade jurisdicional, deva existir uma diferencia-
cdo entre o meio impugnativo acdo anulatéria ou a a¢do rescisoria.

Sommario: La giurisdizione volontaria e la giurisdizione del conten-
zioso sono della stessa natura. In ognuna di queste modalita, € possibile
ci sviluppare un processo o un semplice procedura. La giurisdizione non

1 O trabalho é dedicado a memdria do Professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, falecido em dezembro de 2013.
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e sempre il préprio luogo di un processo. Inoltre, la via percorsa nel luogo
(processo giudiziario o procedura) non é il vertice della diferenza che c’e
tra la qualita dell’atto finale che mettere termini al lavoro giurisdizionale.
L'atto finale, I'atto che chiusa un processo o procedura, puo essere costi-
tuito da una decisione (tutela giudiziaria tipica) come puo anche consis-
tere in um negozio dalle parti e, successivamente, sottoposto a giudizio
(I'atto giuridico processualizado). Lessenza di questo atto finale & che de-
finisce esattamente la specie dello strumento per richiedere questo atto
di chiusura: quando l'atto finale del processo o della procedura nella giu-
risdizione volontaria & un atto esercitato per gli interessati, sara possibile
la azione per invalidita (art. 486 del CPC); quando I'atto finale & una deci-
sione, un atto processuale del giudice, puo essere usata la azione specifica
contro questa decisione. Nel distribuzione della proprieta nel inventario
ho meso attenzione, perche la legislazione prevede duo tipi di richiesta
contro l'atto finale — una azione di invalidita, e inoltre I'azione per speci-
fica contra la decisione, tutto da dipendere dall’atto finale che consegna
la tutela del diritto. No € prépria la denominazione tra modalita giurisdi-
zionale che consegna una differenziazione tra azione di invalidita e azione
specifica contro decisione.

1. Uma corrente mais ortodoxa chega a defender que a jurisdi¢ao
voluntdria consiste na “administracdo publica de interesses privados”. As-
sim, em alguma medida se relativiza o carater jurisdicional da voluntarieda-
de. Semelhante enunciado repercute o classico Estado Legislativo de Direito
e a entdo absoluta supremacia dos interesses publicos sobre os privados.

A rejeicdo ou a relativizacdo da natureza jurisdicional a jurisdicao
voluntaria subentende uma dupla sorte de percepg¢des. Em primeiro lugar,
ostenta uma perspectiva jusfiloséfica que considera os fendémenos juridi-
cos como espécies de projetos monocromaticos, sem permitir espaco ao
sincretismo e ao préprio ecletismo do conhecimento contemporaneo. Em
segundo lugar, tal raciocinio demonstra que o instituto da “jurisdicdo” é
compreendido como um sindnimo de “poder”, e esta cravado no centro
da teoria geral do processo, sendo que todo o direito deve emanar e so-
mente pode emanar do Estado, dai ndo existindo outras manifestacdes
juridicas por fora dos contornos das ordens estatais. O Estado monopoliza
o direito, o direito seria uma norma (e ndo mais a interpretacdo, o valor
dela extraido, e o fato no sentido amplo —fato que compd&e a matéria-prima
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da norma e os aspectos faticos que apreendem as diversas facetas do po-
der no cenario democratico)?.

A compreensdo de uma ordem juridica transnacional e a prépria va-
lorizagdo do homem enquanto vértice de todas as formas de tutela do di-
reito, sobremaneira implicam uma reflexao sobre a corrente tradicional. A
“jurisdicdo” como um reflexo do “poder”, hoje em dia, comumente n3do esta
colocada com um vértice da teoria geral do processo. Logo, estudar a juris-
dicdo — seja a voluntdria ou a contenciosa — ndo se resume ao estudo das
facetas da tutela enquanto “poder”, porque no nucleo de toda a teoria do
processo estdo inseridos o processo e a prépria tutela dos direitos, enquan-
to fenémenos transcendentes a concepg¢ao centripeta do poder/jurisdicdo.

A releitura do epicentro de uma teoria geral do processo desperta
o debate sobre diversas desdobramentos da jurisdi¢do voluntaria. Com
efeito, a jurisdicdo voluntaria também emana um “poder”, também re-
presenta uma faceta do “poder” estatal, isso ndo a distingue da jurisdi¢ao
contenciosa. O que mais importa, para bem caracterizar os seus desdo-
bramentos, é identificar a posi¢ao dos interessados que debatem no de-
senrolar do seu procedimento, identificar se realmente sempre ocorre um
procedimento ou um processo — o primeiro é género e o segundo uma
espécie de procedimento —, bem como identificar a natureza do objeto
examinado pelo juiz ou negociado pelos interessados.

Para além do qualificativo jurisdicional como um desdobramento
do “poder”, a riqueza tedrica e pratica da jurisdicdo voluntdria consiste
em observar quando e como o processo se desenvolve na jurisdicdo vo-
luntdria, quando pode ocorrer um mero procedimento sem processo €, a
partir de entdo, examinar o ato final que promove a tutela do direito. O
ato final que entrega o objeto as pessoas é que define as diversas modali-
dades de meios impugnativos cabiveis.

O estudo sobre a possibilidade de um mero procedimento ou de
um verdadeiro processo, em plena jurisdicdo voluntaria, evita as genera-
lizacdes que afirmam que “tudo o que aparece na jurisdicdo é jurisdicio-
nal”. Ndo é bem assim, pois existem determinados fenOmenos que sao

2 A complexidade do tema “poder” ndo encerra uma explicagdo unitdria, no atual quadrante da modernidade liqui-
da. Em breves palavras, apelo para uma realidade do cenédrio mundial — as revolugdes, os contextos de insurgéncia
popular, as organizagdes ndo governamentais, os ntcleos e nichos que propéem mudangas no cenario normativo,
as proprias instituigdes remodeladas pelas necessidades do ser humano atual (como a familia monoparental e o
casamento entre pessoas do mesmo género) compdem uma demonstracdo empirica gritante: o direito ndo advém
apenas do Estado; na verdade, o Estado democratico do terceiro milénio é apenas um filtro linguistico que reproduz
uma pretensdo de universalidade das diversas ordens de valores que convivem no cenario cultural.
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simplesmente jurisdicionalizados ou processualizados, para dai surtirem
efeitos perante o Estado. As instituicGes organizam diferentes métodos
para alcancar a tutela dos direitos das pessoas, e a andlise do ato final,
o estudo do ato que encerra o percurso jurisdicional, é de fundamental
importancia para o atingimento desses objetivos. O processo ou o proce-
dimento podem ser encerrados por uma decisdo ou, de outro lado, por
ato ou negdcio juridico praticado pelos interessados e submetido a juizo,
para homologacdo. Cada ato final, seja um provimento ou um negdcio
entre as partes, a sua maneira, finaliza a sequéncia de atos concatenados
na jurisdi¢do voluntaria.

Néo é a modalidade da jurisdigdo — se voluntdria ou contenciosa —
que distingue as espécies de impugnacdo do ato final por ela promovido.
O manancial tedrico-pragmatico extraido da esséncia desse ato final é que
estipula o respectivo regime impugnativo. O tema desperta perplexida-
des, dai o interesse em separar o cabimento de um recurso de apelagdo
e da respectiva agdo resciséria, ou o cabimento da a¢do anulatéria. A na-
tureza juridica do ato final, que encerra o processo ou o procedimento, é
gue define a sorte da impugnacao.

O presente trabalho alerta que nem sempre a agdo anulatéria® é
cabivel contra o ato final entregue pela jurisdi¢do voluntdria. Pode ocor-
rer uma decisdo, também nessa hipdtese de jurisdicdo. O problema da
partilha em inventario merece atengao pormenorizada, porque a propria
legislagdo regulamenta uma férmula que define a dupla modalidade de
impugnacado, seja por agao rescisdria ou seja por a¢ao anulatédria, contra
o ato final da partilha. O conteldo do ato final, resultante do processo ou
do procedimento, a esséncia desse ato de encerramento, é que regula-
menta a espécie de meio impugnativo cabivel.

O esforco é depurar alguns aspectos da a¢do anulatdria do ato pro-
cessualizado, hoje prevista no art. 486 do CPC e no art. 929 do Projeto de
CPC. Para tanto, necessario desmistificar que, ndo apenas em virtude da
denominacao atribuida a jurisdicao, deva existir uma diferenciacdo quan-
to aos meios impugnativos do ato final — a acdo anulatéria e a acdo resci-

3 Quando examinada as pressas, a jurisprudéncia talvez induza o leitor a pensar que sempre é cabivel a agdo anula-
téria para impugnar qualquer espécie de ato final, em jurisdi¢do voluntéria: “APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA.
ANULACAO DE INTERDIGAO. CABIMENTO. A sentenca proferida em a¢do de interdicdo é anulavel e ndo rescindivel,
porquanto se trata de procedimento de jurisdicdo voluntaria. APELO PROVIDO. EM MONOCRATICA.” (Apelagdo Civel
Ne 70028982403, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 13/05/2009).
Respeitosamente, ndo é a natureza da jurisdi¢do que define o respectivo meio impugnativo, mas o cabimento da
impugnacdo é definido pela esséncia do ato final do procedimento ou do processo — sendo possivel o cabimento de
acdo rescisoria ou de agdo anulatéria, a depender do ato final exarado em jurisdi¢do voluntaria.
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séria ndo dependem da espécie da jurisdicdo em que se exercitam, mas
da esséncia do ato final ocorrido, em qualquer modalidade jurisdicional, o
ato final contra o qual essas demandas realmente atuam.

2. A lide consiste em um conflito de interesses qualificado por uma
pretensdo resistida ou potencialmente contraditada. O litigio é um ver-
dadeiro recorte da totalidade da lide, uma fatia da lide, e aparece desde
o momento em que a lide é jurisdicionalizada, ou seja, quando ajuizada
uma demanda perante o judicidrio. O litigio* é a matéria-prima da juris-
dicdo contenciosa, o objeto natural que reflete o que de comum ocor-
re quando se imagina o processo civil, oportunidade em que o judiciario
comparece para pacificar os conflitos e aplicar o direito ao caso concreto,
assimetricamente, assumindo a sua posicdo de terceiro imparcial. Em ge-
ral, o litigio subentende o exercicio da jurisdicdo contenciosa.

A jurisdi¢do voluntdria também é palco para a aplicagdao do direito
ao caso concreto, por intermédio da atuagdo de um terceiro imparcial (o
Estado-juiz). Ocorre que a jurisdicdo voluntaria ndo pressupde uma con-
tenciosidade ou litigiosidade real, ou melhor, o litigio ndo é “anterior” a
jurisdicdo voluntdria. Segundo a prdpria nota da “voluntariedade”, a juris-
digdo voluntdria trata de matérias sem uma litigancia evidente, sem uma
litigdncia a olhos vistos. Todavia, ndo é possivel afastar completamente o
fortuito do litigio, quando exercida a jurisdi¢ao voluntaria, pois a litigiosi-
dade |he é uma temadtica eventual ou, quando muito, o nivel de litigiosi-
dade dos objetos em jurisdi¢ao voluntdria estd rebaixado a um menor ou
a um minimo coeficiente, quando comparada® a jurisdi¢do contenciosa.

A grande questdo é que a jurisdicdo voluntdria subentende o menor
grau de litigiosidade que, abstratamente, o sistema normativo preordena,
para ser analisado pelo judiciario. Isso posto, ndo é o “fato do litigio” que
diferencia a jurisdi¢cdo voluntdria da jurisdicdo contenciosa, pois o litigio é
guase constante na segunda e eventual na primeira. O critério do “grau”
de litigiosidade é utilizado para fundamentar a jurisdi¢cdo voluntaria, e ndo
para a diagnosticar como um fendmeno estranho a contenciosidade.

3. O critério sobre a existéncia real ou a existéncia eventual da liti-
giosidade consiste em um argumento de legitimagdo. Vale dizer, o litigio é

4 LACERDA, Galeno. "Agdo rescisdria e homologagdo de transagdo". Revista da Ajuris, n. 14, p. 31.

5 0 estudo de um objeto, desde a matriz kantiana, reclama aportes de alguma maneira “comparativos” ou de “rela-
cionalidade”. A prépria psicologia refere que as imagens mentais trabalham com “objetos”, o que sobremaneira se
divulgou com as reflexdes filoséficas de Heidegger, de Gadamer e de Wittgenstein, génios que ilustram significativa
base do conhecimento contemporaneo.
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um critério objetivo para justificar que algumas demandas sejam apresen-
tadas diretamente a jurisdicdo contenciosa: pensou em litigio — o caminho
é a jurisdicdo contenciosa.

De outro lado, algumas questdes ndo subentendem um litigio, de
plano, o que estaria logicamente afastado da jurisdi¢ao (no sentido classi-
co do termo). Raciocinio empregado em sentido légico®, porque o interes-
se social ou a mera probabilidade de surgir um litigio mobiliza a dogmatica
e a politica judiciaria. O sistema normativo como um todo se organiza de
maneira a submeter algumas demandas especificas a jurisdi¢do volunta-
ria, e ndo a jurisdicdo tradicional (porque contenciosa).

Notdrio que o direito trabalha com um esquema de imputagdes.
No caso da distin¢do entre jurisdigdo contenciosa ou jurisdi¢ao voluntaria,
com base no critério intensidade do litigio, possivel inferir que o coefi-
ciente varia do maior ao menor grau, transitando de questées evidente-
mente litigiosas a questdes possivelmente litigiosas. Assim, determinadas
hipoteses se submetem a jurisdi¢do voluntaria justamente para prevenir’
o aparecimento de litigio que, por elei¢cdo do ordenamento juridico, seria
provavel que acontecesse (fumus litigiosae®). Existe um interesse politico
(da coletividade) sobre tal ou qual objeto® a ser submetido a jurisdi¢do
(jurisdicionalizada).

A jurisdicdo voluntaria é um palco de questdes relevantes. O cri-
tério de eleicdo dessa relevancia esta no coeficiente de litigiosidade do

6 A logica é a uma ciéncia interna ao ser humano, toca ao raciocinio, é algo imanente ao ser-pensante. Por isso a
légica pode elucubrar sobre a “litigiosidade” em termos ideais, porque supostos, porque fazem parte a uma rotina
do que de “comum acontece”. Apesar de também trabalhar com dados empiricos, a légica utiliza sua metodologia
metafisica para formular seus enunciados tendencialmente universalizantes e, a partir disso, oferecer utilidade pra-
tica a dogmatica juridica — ciéncia social por natureza cultural.

7 Entendimento preconizado em Carnelutti, para o qual “a prevengéo da lide é o fim especifico do processo volun-
tdrio”. Assim, a matéria-prima da jurisdigdo voluntdria sequer se reportaria a um litigio propriamente dito, mas,
sobretudo, a um interesse preventivo. Ver CARNELUTTI, Francesco. Instituigdes do processo civil, v. I. Trad. Adrian
Sotero De Witt Batista. Campinas: Servanda, 1999, p. 95/97.

8 O critério da “contenciosidade” apenas indicia uma preocupagdo sobre a importancia dos direitos em andlise. Ndo
afirmo que o litigio é nota da jurisdigdo, mas, sobretudo, o sistema utiliza uma ponderagdo sobre probabilidades,
na tentativa de universalizar a busca pela tutela. Onde seria possivel a malversagdo dos interesses, o legislador
pré-estipulou a necessidade da jurisdicionalizagdo. Marinoni refere que “ndo importa a existéncia de consenso ou
dissenso, mas sim a relevancia do bem ou do direito que pode ser agredido diante dos efeitos que podem ser pro-
duzidos pela manifestagdo de vontade de ambas as partes interessadas. E para isso é que o juiz é convocado, ou
seja, para proteger o bem ou o direito que, na auséncia da participagdo da jurisdi¢do, ficaria entregue a vontade
dos particulares ou a recepgdo de uma autoridade administrativa ou de um sujeito privado”. O critério da “conten-
ciosidade” meramente auxilia nessa eleigdo dos interesses privilegiados, enquanto fator de ponderagdo do que de
natural acontece na sociedade. Ver Curso de processo civil: Teoria geral do processo, v. 1, 62 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 147.

9 FAZZALARI, Elio. Institui¢des de direito processual. Trad. da 82 edi¢do por Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006, p. 612.

14 IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014



objeto, que ndo chega a ser um pressuposto concreto, pois a litigiosidade
é ocasional e, portanto, normativamente atribuida a jurisdicdo voluntdria.
O litigio real/concreto é um acidente de percurso em termos de jurisdigdo
voluntaria, sendo que ela se caracteriza como jurisdicional em func¢do da
estraneidade’® ou imparcialidade do 6rgédo que conduz a sucessdo de atos
jurisdicionalizados, na virtude da assimetriza¢gdo pela qual o Estado-juiz
é posicionado em relagdo aos interessados. O carater publico da assime-
tria'! estd explicitado, inclusive, na relevancia social das questdes eleitas
para a jurisdi¢do voluntaria.

4. A despeito da natureza publica dos objetos e do esquema assi-
métrico das posicGes juridicas entre os interessados e o Estado-juiz, nem
sempre ocorre um “processo” em jurisdicdo voluntaria, assim como nem
sempre se desenvolve um “processo” na jurisdicdo contenciosa. Com
efeito, o fendbmeno “processo” reclama o contraditério e uma dialética
paritdria, uma estrutura qualificada que permite a argumentagdo e a
contra-argumentacdo dos debatedores. Isso posto, diversos provimentos
exarados pela jurisdi¢cdo resultam de um mero “procedimento” sem, con-
tudo, a formacdo de um “processo”. A leitura da legislagdo quica facilita
(mantendo-se o foco na jurisdi¢ao voluntaria).

Quando o juiz nomeia um curador dos bens dos ausentes (art.
1.160 do CPC), ou quando o juiz libera um alvara para a retirada de valo-
res depositados (Lei 6.858/80), ndo existe um classico julgamento de uma
controvérsia, ndo existe uma contraposi¢do de sujeitos, de maneira que o
provimento judicial afete o patrimonio juridico de um deles em proveito
de um outro. Nessas hipdteses, é muito provavel que nao exista um “pro-
cesso”, pois, segundo Fazzalari, é certo que “algumas disposi¢es preve-
em a episddica participagdo na fase preparatéria de outros interessados
(ou contra-interessados). Por outro lado, essa participagdao ndo é suficien-
te para realizar um contraditério; fica, portanto, aquém do esquema do
processo, ainda sob o plano do mero procedimento”*2.

10 Contemporaneamente, a natureza jurisdicional da jurisdigdo voluntaria se explica pela nota da atribuigdo do
sentido constitucional ao caso concreto — assim, como a jurisdigdo contenciosa, ela também reine uma atitude
reconstrutiva dos fatos e do direito pelo juiz, além de acenar a axiologia e a deontologia alocada na Constituigdo. A
referéncia a suposta, aparente, ou latente litigiosidade se presta somente a sustentar o fundamento do “interesse
coletivo” na resolugdo de um caso, de maneira a justificar a opgdo politica que tenha subordinado a entrega do
direito a jurisdicionalizagdo.

11 Sobre o ponto da caracterizagdo da natureza jurisdicional da jurisdi¢do voluntéria, ver MITIDIERO, Daniel Fran-
cisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 80/88.

12 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Trad. da 82 edigdo por Elaine Nassif. Campinas: Bookseller,
2006, p. 612.
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O procedimento é um sucessao de normas, de atos concretos e de
posicdes juridicas, em ordem ldgica e cronolégica. O procedimento é um
género no qual consiste em uma “estrutura formal constante, a sequéncia
procedimental caracteriza-se por ser disciplinada por uma série de nor-
mas coligadas entre si, de tal modo que a norma sucessiva da série tem
sempre o seu suporte fatico constitutivo composto pelos efeitos produ-
zidos pela atuagdo da norma precedente. Dessa maneira, o modelo pro-
cedimental decorre de uma sequéncia de normas, cada qual regulando
determinada conduta e ao mesmo tempo enunciando, como pressuposto
da prépria incidéncia, o cumprimento de uma atividade regulada por ou-
tra norma da série e assim até a norma reguladora do ‘ato final’. Ao fim
e ao cabo, o procedimento sé pode ser concebido na perspectiva de co-
nexdo, antecipadamente prevista, entre as varias normas, atos e posicoes
subjetivas da série”®.

Ou seja, o procedimento é um corpo sensivel'* dos agires dos inte-
ressados e do desempenho das fungbes do Estado-juiz. No interior dessa
denominada espinha dorsal do formalismo processual, que nasce com a
demanda e se funcionaliza em dire¢do ao provimento final, é que se pra-
ticam os atos processuais tipicos e, eventualmente, podem ser praticados
os atos processualizados.

Aqui o ponto: ndo é a natureza da jurisdi¢cao que define o regime de
impugnacado; ndo é por se tratar de jurisdi¢cao voluntaria que, sempre, o
ato final, o ato de encerramento do procedimento, serd impugnado pela
acdo anulatdria. Dizer que o ato final da jurisdi¢cdo voluntaria—apenas pela
denominac¢do da aparente “voluntariedade” — deve ser impugnado pela
acdo anulatéria do art. 486 do CPC, significa apoucar a propria natureza
jurisdicional dessa espécie. Friso que o principio reitor normativo quanto
a modalidade de impugnacdo do ato final estd disciplinado, justamente,
em fungdo da natureza do ato (final) praticado no locus jurisdicional.

13 Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
156/7. Uma definigdo que, na verdade, traduz os dizeres da doutrina italiana — de Fazzalari a Nicola Picardi. Ver
PICARDI, Nicola. La successione processuale. Oggetto e limiti. Milano: Giuffre, 1964, passim; FAZZALARI, Elio. "Pro-
cedimento e processo" (teoria generale). Enciclopedia del diritto, v. XXXV. Milano: Giuffre, 1986, passim.

14 Pensamento andlogo ao dizer que “agdo” processual “consiste apenas no agir das partes em juizo, por meio do
exercicio dos poderes e faculdades que lhe correspondem abstratamente, concretizados em atos processuais, e
correspondentes posi¢Bes subjetivas processuais, conforme a sequéncia procedimental estabelecida em lei (v. g.,
demanda, réplica, pedido de prova, arrazoados, recursos etc.). Nada tem a ver, assim, com a tutela jurisdicional pres-
tada pelo 6rgdo judicial, que decorre ndo do meio, mas do resultado do processo, da imperatividade e da soberania
do Estado-juiz”. Ver Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 73.

16 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014'



Seja em jurisdicdo contenciosa, ou seja em jurisdicdo voluntaria, a
identificacdo do cabimento do eventual recurso ou da a¢do de impugna-
¢do contra o ato que entrega o bem da vida depende da esséncia do ato
final entregue pela jurisdicdo. E a jurisdicdo ndo entrega apenas a tutela
jurisdicional. A jurisdicdo também é cenario de atos e de negdcios juridi-
cos dos sujeitos parciais que, apds perfectibilizarem seus atos, apenas o
jurisdicionalizam para surtir efeitos praticos ou de publicidade.

Isso é o que acontece com o ato processualizado —um ato juridico ou
negécio juridico praticado pelos sujeitos parciais e, posteriormente, coloca-
do perante a jurisdi¢do. A agdo anulatdria prevista no art. 486 do CPCe o
art. 929 do Projeto de Novo CPC se reporta a tal ato processualizado.

Um ato processualizado é um ato juridico perfeito. O seu funda-
mento estd na propria Constituicao, pois “a lei ndo prejudicard o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” (art. 52, XXXVI). O ato
processualizado é composto por um ato ou negdcio juridico das partes ou
interessados parciais, que é jurisdicionalizado, ou seja, inserido na juris-
digdo, para dai surtir efeitos no procedimento. Além desse fundamento
dogmatico, pode-se acenar sobre o fundamento epistémico do ato pro-
cessualizado, pois ele ocorre para afastar a necessidade do contraditério,
para dispensar o fendmeno do “processo” e resolver a situa¢do dos inte-
ressados por meio de um ato ou um negdcio juridico do direito material.

Sem o aprofundamento que o tema mereceria, imperioso notar
que a estrutura e a finalidade do procedimento sem processo, em jurisdi-
¢do voluntaria, permitem a seguinte reflexdo. Nos exemplos citados (cura-
dor dos bens do ausente e alvara judicial), o procedimento inicia com um
pedido (ato processual postulatdrio), continua com um desenvolvimento
e, finalmente, é resolvido através de um provimento jurisdicional. Houve
um ato processualizado nesse interim? N3do. Nessas séries de atos légicos
e cronoldgicos que formam esses procedimentos, apenas se concatenam
atos processuais, desde a postulacdo até o provimento, o ato processual
do juiz que defere ou ndo defere o pedido. O provimento final “desenvol-
ve eficdcia na esfera substancial de um ou mais sujeitos; é ‘imperativo’ e
‘executivo’. Mas a sua eficacia pode ser eliminada por meio de ‘revoga-
¢do’ ou de ‘modifica¢do’ por parte do autor do ato”?®.

15 Art. 486. Os atos judiciais, que ndo dependem de sentenga, ou em que esta for meramente homologatéria, po-
dem ser rescindidos, como os atos juridicos em geral, nos termos da lei civil.

16 Instituigdes, cit., p. 615.
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Além disso, o provimento possui uma carga de decidibilidade, mes-
mo que comedida. A depender do préprio cardter eldstico do procedi-
mento em jurisdi¢cdo voluntdria e daquilo que o seu desenrolar (questdes
e incidentes que exsurgirem) apresentar ao juiz, o desfecho do procedi-
mento pode ser um “julgamento” ou apenas “homologacdo” — é refle-
xo da discricionariedade que transita da maior a menor amplitude, tudo
nos moldes dos amplos poderes diretivos conferidos ao juiz, forte no art.
1.109 do CPC.

Ora, a dogmatica permite a modificagdo do provimento que resul-
tou do procedimento de jurisdicdo voluntdria, na hipdtese do art. 1.111
do CPC: “A sentenca podera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos ja
produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientes.” Se é possivel
modificar uma sentenca, evidente que se torna dispensavel o ajuizamento
da acdo anulatéria (art. 486 do CPC), pois se torna dispensavel um regime
impugnativo formalista para tal mister. Fazzalari'’ denomina de “revoga-
¢do” o que consiste, nos termos da normatividade do direito material,
em “invalida¢cdo” ou na “anula¢do” do que precede ao provimento. Em
outras palavras, o autor se refere a “invalidagdao” ou a “anula¢dao” do ato
postulatério propriamente dito. O que interessa é o esforgo do instrumen-
to — seja processo ou procedimento — para atingir a tutela do direito, para
a consolidagdo da justica do caso concreto.

Na prdtica, o raciocinio equivale a permitir a invalidagdo de atos
processuais que ndo sejam atos dispositivos nos termos do direito mate-
rial, ou melhor, é juridicamente admissivel o exame da vontade em um
ato postulatdrio, como bem fundamenta Paula Costa e Silva'. A ressalva
do art. 129 do CPC denota que o rigor formal do processo de alguma ma-
neira considera os vicios da vontade em atos processuais tipicos, princi-
palmente em se tratando de simulagao, do erro, do dolo e da coagdo. Um
reflexo do papel da aclamada instrumentalidade processual e do modelo
colaborativo de processo.

O ato postulatério (ato processual tipico que efetua um pedido) so-
mado a um provimento jurisdicional ndo compdem a estrutura tampou-
co a finalidade que caracteriza um ato processualizado. Nesse sentido,

17 Fazzalari chega a caracterizar o provimento exarado em procedimento de jurisdigdo voluntaria como diferente
“dos atos da administragdo publica, pois eles sdo subtraidos da jurisdi¢do de juizes administrativos e de juizes es-
peciais e sdo sujeitos a anulagdo, em via incidental, em sede de jurisdigdo ordinaria”. Instituigdes, cit., p. 628/9.

18 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do acto
postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, passim.

18 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014'



o provimento judicial emanado da jurisdicdo voluntdria ndo requer,
sempre, uma impugnacado pela a¢do anulatéria’®, o que pontualmen-
te confirma a proposta.

Ajurisdi¢ao voluntdria é um centauro ou unicdrnio do processo civil
(todo mundo ouviu falar, mas pouca gente se anima a definir). A jurisdicdo
voluntaria ndo deixa a desnudo certos atos processuais, ndo se trata de
mera técnica transparente que encobre uma postulacdo do interessado.
O procedimento em jurisdi¢do voluntaria varia no mesmo ritmo que os
flexiveis objetos que ela tutela.

O procedimento em jurisdi¢do voluntaria organiza o caminho entre
um ato postulatério (a demanda) até o desfecho por um provimento, que
pode decretar, executar ou liberar objetos, tudo como reproduz o figuri-
no dos provimentos jurisdicionais da jurisdicdo contenciosa. A novidade
é que a série de atos ocorra ao largo de um procedimento sem processo,
podendo resultar em um julgamento ou em uma homologagao, o que sera
condicionado juridicamente pela discricdo que o acimulo de questdes
gue surgirem para serem resolvidas pelo magistrado, bem nos moldes do
art. 1.109 do CPC, uma clausula de abertura do sistema.

Mesmo na hipdtese de ser uma verdadeira decisdo ou julgamento,
o provimento que encerra o procedimento da jurisdicdo voluntaria pos-
sui uma carga de decidibilidade menor que aquela que resolve um litigio
propriamente dito, seja tal litigio decidido na jurisdigao voluntaria ou na
contenciosa. E assim como na jurisdicdo contenciosa, a demanda em pro-
cedimento de jurisdi¢do voluntaria ndo afugenta eventuais vicios que po-
dem contaminar o ato de postulagdo e serem examinados pelo provimen-
to, diretamente, como se no plano da eficacia do ato processual fossem
resolvidos (o erro, a simulacdo, o dolo e a coacdo).

Outra linha divisada merece o “processo” na jurisdicdo volunta-
ria, que é mais complexo que o “procedimento” da jurisdicdo voluntaria.
Também pudera, o processo é um movimento tipico com o qual trabalha
o operador juridico e, decerto, o “processo” da jurisdicdo voluntaria se
aproxima bastante ao processo da jurisdicdo contenciosa. A efigie da ju-
risdicdo voluntdria assume um semblante mais conhecido.

Ao “processo” da jurisdicdo voluntdria.

19 A doutrina especializada chegou a orientar que, contra um ato em jurisdigdo voluntaria, seria cabivel a acdo
anulatdria. Primeiro, é preciso distinguir a esséncia do ato a ser impugnado. Sobre o tema, a titulo histérico, ver
MAGRI, Berenice Soubhie Nogueira. Agdo anulatéria. Art. 486 do CPC. 12 ed. 22 tiragem. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, passim.
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5. Em algumas hipdteses, o ato de encerramento do procedimento
— 0 provimento — podera produzir efeitos favoraveis a um ou a mais sujei-
tos que debatem por intermédio de argumentos e contra-argumentos, o
gue enseja a formulacdo de um esquema paritario e simétrico pela me-
todologia do contraditério. Ou seja, o procedimento se transforma no
“processo” em jurisdicdo voluntaria?®. A jurisdi¢cdo voluntaria possui um
mérito, um respectivo “objeto”?!, que por vezes encerra um litigio e, ou-
tras vezes, o litigio ndo aparece. O mecanismo e o resultado proporciona-
do pelo processo em jurisdigdo voluntdria é que se distinguem.

A partir do momento em que se compreende o fundamento da
jurisdicdo voluntdria e que o procedimento da jurisdicdo voluntaria ndo
exaure todas as suas modalidades, é intuitivo raciocinar sobre o “proces-
so” da jurisdi¢do voluntdria, uma espécie do género procedimento. Tal
processo ndo se afasta daquilo que a jurisdigdao contenciosa possibilita em
termos de ato processualizado (o ato juridico previsto pelo art. 486 do
CPC) e, consequentemente, sua impugnacdo pela acdo anulatdria. Nao
é por ocasido do processo que se fala em a¢do anulatdria. O que define
o cabimento da a¢do anulatdria é o ato processualizado, o ato final que,
diferentemente da tutela jurisdicional, entrega o bem da vida por um ato
ou negdcio do direito material, praticado pelos sujeitos parciais em juizo.
A proposta é desmitificar que, em virtude da denominagdo da jurisdicdo,
possa haver alguma diferenca em termos da impugnacdo do ato final.

O art. 1.109 do CPC estabelece: “O juiz decidira o pedido no prazo
de 10 (dez) dias; ndo é, porém, obrigado a observar critério de legalidade
estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que reputar mais conve-
niente ou oportuna”. A jurisdicdo voluntaria permite o julgamento de um
pedido ou a homologagdo de acordo. A discricionariedade ou plasticidade
gue o proprio legislador faculta ao juiz confere maior espago de jogo ao
provimento, tanto que o art. 1.109 do CPC argumenta solugao de “conve-
niéncia e oportunidade” e, logo a seguir, o art. 1.111 assume a ductibilida-
de desse provimento jurisdicional.

Ora, se a sentenga com um “julgamento” ndo acontece em todos os
casos da jurisdicdo contenciosa, o “julgamento” propriamente dito é muito
menos presente na jurisdigao voluntaria. E mesmo quando ocorre um “julga-

20 A voluntariedade pertence a tutela jurisdicional no sentido amplo, a medida que flexivel quanto ao procedimento
e ao resultado, de acordo com os ditames da matéria subjacente.

»ou »ou

21 Tudo possui um ntcleo, seja ele compreendido enquanto “principio reitor normativo”, “objeto”, “mérito”, enfim,
o epicentro da analise.

20 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014'



mento” em jurisdi¢do voluntaria, a natureza do direito que compde o seu mé-
rito possibilita episddicas altera¢des, a depender da delicadeza do objeto em
analise por tal jurisdicdo. A dogmatica prevista na legislagdo confirma a tese.

Por exemplo, no caso da separac¢do de conjuges, quando a questdo
é inicialmente colocada em juizo como uma separagao consensual (art.
1.120), no desenrolar do procedimento, pode acontecer de os interessa-
dos desenvolverem uma verdadeira “briga”, trazendo ao palco da jurisdi-
¢do voluntdria, agora, um processo. Na hipdtese de uma alienagdo judicial
(art. 1.113), pode ocorrer de ter havido uma convengao extrajudicial e
prévia, pelos sujeitos, mas algum interesse superveniente pode transfor-
mar a inicial calmaria em um objeto de discussdo quanto ao preco, ou
guanto a necessidade mesma da venda, ou quanto a preferéncia de um
comprador em relagdo aos demais, fazendo nascer o litigio e, dai, o pro-
cesso — o procedimento em contraditdrio.

Os exemplos denotam ocasides em que os sujeitos abandonam
a linha inicial da convencionalidade para desencadear um litigio. Estava
tudo pronto para haver um acordo, mas, na pratica, o que seria um mero
procedimento se transforma em um processo com requintes de litigioso.
O processo da jurisdi¢ao voluntdria, nessas hipdteses em que inicialmente
era plastificado em termos procedimentais e resolutivos a uma autocom-
posicao, no desenvolver, sofrerd o desfecho por uma auténtica “decisdo”.

A discussdo ou contraditério efetivo sdo as matérias-primas que po-
dem, inclusive na jurisdicdo voluntaria, se recrudescerem pela qualidade
da coisa julgada material®2. O debate reclama a coisa julgada como uma
qualidade da tutela jurisdicional oferecida aos contendores. O provimento
jurisdicional que extingue o processo tem por conteudo um verdadeiro ju-
izo de valor, que reconstroi o direito ao caso concreto, e ndo (meramente)
homologa um ato ou negécio juridico do direito material. Nessa excec¢do
(da excecdo), também existe a coisa julgada material na jurisdi¢cdo volun-
tdria, apesar do velho dogma em sentido contrario. Para a imutabilizacao,
todavia, necessario uma atencdo peculiar.

22 A doutrina majoritaria defende a ndo existéncia da coisa julgada em jurisdigdo voluntdria, assim como também
ndo haveria coisa julgada no processo cautelar. Ver Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, v. II. 32 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 146/7; também no A instrumentalidade do processo. 142 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2009,
p. 145. A tese de Dinamarco coloca a jurisdigdo como o principio reitor do processo civil. A partir disso, a jurisdigdo
produz influencia pela nota da forga politica que ostenta e, nessa mesma virtude, desempenha uma fungdo de poder.
As questdes do processo giram no entorno do poder, ou melhor, da jurisdi¢do. Talvez, negar a coisa julgada a decisdo
em jurisdigdo voluntaria consiste negar o poder em sua antonomasia, até porque a tese do autor ndo levanta a coisa
julgada como um organismo qualificado pela participagdo em contraditério. A teoria do direito como um poder assu-
me um grande risco: o poder engolir o homem e engolir arbitrariamente a si mesmo. Ainda mais em épocas de crise
institucional com a que (sobre) vive o Brasil.
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A natureza das questdes eventualmente litigadas em jurisdi¢do vo-
luntaria assume uma carga dinamica por natureza. Basta visualizar o di-
reito de familia. A legislagcdo prevé a mutabilidade?* de uma decisdo que
fixou os alimentos (art. 15, da Lei 5.478/68); a possibilidade da reconcilia-
¢do do casal alterar os efeitos sociais da sentenga de separacdo (art. 1.577
do CC); a remocgao do tutor (art. 1.766 do CC) em beneficio do tutelado.
Os exemplos sdo casos nos quais a esséncia do direito e o seu carater
social conferem a possibilidade da mutag¢do no plano do juridico. Com
efeito, se no plano da vida essas hipéteses limitrofes demandam uma pro-
tecdo de urgéncia e efetividade, evidente que o plano do direito reflita
tal metamorfose. Provavel que se adicione ao predicado coisa julgada a
qualidade do “rebus sic stantibus”?* ou, ainda, que se comente sobre a
“relativizacdo” da coisa julgada.

Nesse ponto, uma distin¢do é fundamental. O art. 1.111 do CPC es-
tabelece que “a sentencga podera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos
ja produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientes”. Uma coisa é
modificar o provimento em “procedimento” da jurisdi¢gao voluntdria, ou-
tra coisa bem diferente é alterar o provimento em “processo” da juris-
dicdo voluntdria. No processo, houve a intercorréncia do contraditério,
da ampla defesa, da simetria e da paridade entre os interessados, o que
imutabiliza o discurso com a eficdcia da coisa julgada material. Isso ndo
permite uma total plasticidade como nos termos do art. 1.111, porque a
decisdo que sobreveio ao processo encobre um debate, e ndo se reporta
a um simples ato postulatério. Seja denominada uma coisa julgada “rebus
sic stantibus” ou relativizavel, em razdo da natureza do direito subjacente,
seja o predicado que houver, a questdo se recrudesce pela coisa julgada
em respeito ao debate dos interessados, que se transformaram em verda-
deiras partes de um litigio.

A densidade normativa da relagdo subjacente é essencial para vis-
lumbrar a margem do mutdvel, aspecto que é pré-ponderado pelo legis-
lador quando ele separa o “procedimento” do “processo” de jurisdicao
voluntdria. No procedimento, em regra, a mutacdo é vidvel, com a total

23 A mutabilidade da decisdo sobre os alimentos pertente a reforma da causa de pedir, porque modificado o bi-
némio necessidade-possibilidade. Além da dindmica social, existe uma mutagdo juridica evidente. Utilizei o exemplo
apenas para a finalidade de ressaltar as vicissitudes do direito de familia enquanto compartimento absolutamente di-
namico, indigno de uma tipificagdo a velha guarda, porque tremendamente produto de diuturnas maturagdes sociais.

24 Denominar uma coisa julgada de “rebus sic stantibus” é perigoso, a medida que todas as decisdes sdo “rebus sic
stantibus” face o principio da substanciagdo — a causa de pedir da peti¢do inicial deve se reportar aos fatos e aos
fundamentos juridicos do pedido. Agora, é uma questdo de “coeficiente” de variagdo. Se toda decisdo e toda a coisa
julgada é “rebus sic stantibus”, esse limite diminui ao “grau” minimo na jurisdi¢do voluntaria.
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incidéncia do art. 1.111 do CPC. De outro lado, no processo, em vista do
arquétipo de contraditdrio, ocorre a coisa julgada material e a alteracdo
do julgamento segue a matriz da “acdo modificativa” especifica ou dos
termos que o ordenamento propde a salvaguarda da natureza social do
direito como, por exemplo, o art. 15 da Lei 5.478/68.

Seja a modifica¢do aparelhada em “ag¢do modificativa” especifica,
seja a modificagdao aparelhada em mera peticdao simples. Inclusive, seja
ajuizada uma acgdo rescisdria para impugnar o julgamento em jurisdicdo
voluntaria, é preciso consolidar que todos os provimentos judiciais se
resguardam de um coeficiente do “imutavel”. A variagdo entre eles é “de
grau”, do maior ao menor, tudo a depender do contraditério substancial
e da natureza do direito discutido. Afinal, a imutabilidade — fator da coisa
julgada — é verticalizada na busca do valor pacificacdo social.

Utilizar o art. 1.111 do CPC para dizer que a “sentenca podera ser
modificada” ao talante da discricdo do juiz, acodadamente, despreza a
coisa julgada e o grau do imutavel ao provimento da jurisdi¢cdo voluntaria.
Um raciocinio que dispensaria a acao resciséria e acao anulatéria dessa
espécie de processo. As coisas ndo andam nesse reducionismo.

Alguma limitagcdo é salutar a relativizacdo dos provimentos profe-
ridos pela jurisdicdo voluntaria. Do contrdrio, a tutela jurisdicional pro-
videnciada perderia o norte que afirma a realidade juridica das coisas.
Portanto, contra uma “decisdao” que trabalhou por intermédio da meto-
dologia do contraditério, mesmo no processo de jurisdicdo voluntaria, é
cabivel a agdo rescisdria nos casos previstos no cddigo, o que de alguma
forma é ratificado pelo préprio sistema normativo (art. 1.030 do CPC).

Alguns casos limitrofes facultam que uma simples “peti¢ao” endopro-
cedimental, como o art. 1.577 do CC, demande a modificacdo do provimen-
to. Consiste na excecao desse centauro denominado jurisdicao voluntaria.

Todo o exposto ndo exclui a teoria do ato processualizado e a sua
impugnacdo pela acdo anulatéria. Apesar das peculiaridades que funda-
mentam a jurisdi¢do voluntdria, uma precisa nogao das diferengas entre o
“julgamento” e a “homologacao”, bem como entre o “procedimento” e o
“processo”, permitem que seja efetuada uma interpretacao que confirme
o raciocinio entdo expendido, inclusive, porque em termos da “eficécia
e efeito” do direito material processualizado, e da “eficécia e efeito” da
tutela jurisdicional proporcionada, ndo existe um pleno distanciamento
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dajurisdi¢do voluntéria em relacdo a jurisdicdo contenciosa®®. Em outras e
breves palavras, falando em “tutela” ou em “protec¢do” ao direito, a juris-
dicdo voluntdria se aproxima da jurisdicdo contenciosa — uma faceta pre-
disposta pela moldura institucional do Estado Constitucional brasileiro.

Somente pelo fato de se tratar de processo em jurisdicdo volunta-
ria, ndo significa que a acdo rescisdria e a acdo anulatdria sejam colocadas
em ultimo plano®. Decerto, tais acGes sdo mais raras nessa modalidade
de jurisdicdo. A maior discricionariedade conferida ao juiz e a possibilida-
de de julgamento com forca em juizo de equidade retira espacos dessas
demandas. Entretanto, insustentavel pensar que tanto a acdo rescisoria
como a ag¢ao anulatdria seriam absolutamente ausentes em jurisdi¢do vo-
luntdria. A equidade ndo tem toda essa luz, tanto a acdo resciséria como a
acdo anulatdria sdo instrumentos cabiveis em jurisdicdo voluntaria, desde
que observados os respectivos pressupostos.

O art. 1.111 do CPC ndo possui sequer hierarquia normativa para
excluir a coisa julgada e a autonomia privada, as quais configuram direitos
fundamentais. A doutrina salienta que “a redagao do art. 1.111 do CPC, ao
contrdrio do que se diz comumente, ratifica a existéncia da coisa julgada
em jurisdicdo voluntaria, quando afirma que tais decisGes somente po-
derdo ser modificadas por fato superveniente. Se nada mudar, a decisdo
tem de ser respeitada. Toda decisdo judicial submete-se a clausula rebus
sic stantibus; sao normas concretas criadas para regular determinada si-
tuacdo e fato que, se for alterada, exige a criacdo de outra norma juridica
concreta. E até uma questdo de bom senso”?.

A indigitada regra também ndo exclui o ato processualizado, desde
que identificada a estrutura, a funcionalidade e a respectiva fonte norma-
tiva, a exemplo do que acontece na separagdo consensual e na partilha
consensual®. Oliveira e Mitidiero enfatizam que “ha coisa julgada nos pro-

25 O distanciamento em relagdo a jurisdigdo contenciosa ocorre pelo fundamento da elei¢do do legislador e pela
maior flexibilidade da técnica, o que desagua na modificabilidade do provimento em certos casos especiais. Contu-
do, a separagdo julgamento X homologagdo e procedimento X processo permite a sistematizagdo.

26 Contra, José Rubens Costa defende a impossibilidade da agdo rescisdria e da agdo anulatéria contra provimento
em jurisdi¢do voluntdria: “Também ndo cabe agdo anulatdria de ato judicial (art. 486) para a revisdo da sentencga
por fatos supervenientes”. O autor conclui: “A exigéncia de rescisoria ou de agdo autbnoma para apreciar revisdo
por circunstancias supervenientes nem tangencia a razdo da possibilidade de alteragdo ou de revisdo das sentengas
(=acdrddos) voluntdrias. Ndo havendo decisdo de mérito, descabe, a evidéncia, agdo rescisoria; de agdo anulatdria
de ato judicial ndo se trata, porque vicio algum se alega”. Ver "A¢do desconstitutiva de ato processual", Revista
Forense, n. 383, p. 202.

27 Didier Jr, Curso de direito processual civil: Teoria geral do processo e processo de conhecimento. V. 1. Salvador:
Jus Podivm, 2007, p. 91.

28 Respeitosamente, o que ndo se pode é imaginar que apenas por ndo formar a coisa julgada material, os provi-
mentos da jurisdi¢do voluntaria permitem um questionamento pela agdo anulatéria. Seria voltar ao principio de
pensar a agdo anulatéria como figura caudatéria e secunddria a agdo resciséria. Cada qual possui seu circulo de
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cessos de jurisdicdo voluntdria. Perceba-se que o art. 1.111 ndo afirma
a inexisténcia de coisa julgada. Pelo contrario: declara expressamente a
autoridade da sentenca na jurisdicdo voluntaria, ao afirmar que essa so
podera ser modificada se houver alteracdo superveniente da situagao
fatico-juridica”?.

O caso particular da dissolugdao de uma sociedade conjugal enseja
novos dramas. Observa o exemplo da separa¢do de um casal. Na hipdtese
da separacdo consensual (arts. 1.120 a 1.124 do CPC), desde o ato inicial
da demanda, existe um tipico processo de jurisdi¢ao voluntaria e o acordo
é homologado (art. 1.124), o que possibilita a agdo anulatdria (existe um
ato processualizado). De outro lado, mesmo que nao houvesse e um litigio
fomentasse um julgamento, os interessados ndo precisariam utilizar a acao
rescisoria para o Unico fim de restabelecer os efeitos juridicos da socieda-
de conjugal, porque o ordenamento prevé uma solugao mais econ6mica. A
acdo anulatéria seria manejada apenas quando houver uma falta de acordo
de um dos interessados para a finalidade de desfazer a separacdo homolo-
gada, quando existe o ato processualizado. A ac¢do rescisoria caberia para
os casos tipificados na legislagdo. Se ambos os separandos pretenderem
relativizar os efeitos da separagdo, tendo havido um julgamento e a coisa
julgada, mais facil é fundamentarem a pretensao na previsao do art. 1.577
do Cédigo Civil*’, que ostenta uma modalidade de prote¢do em virtude do
carater social da manutencgdo da sociedade conjugal.

A coisa julgada material consiste em um direito fundamental (art.
59, XXXV, da CRFB), é uma das espécies da classe imutabilidade, quan-
do ocorre um julgamento. No entanto, também é considerado um direito
fundamental a preservagao do nucleo familiar, merecendo especial aten-
¢do do Estado (art. 226 da CRFB). No conflito aparente entre tais normas,
a protegao da familia prepondera em relagao a coisa julgada. Justamente
por isso que o Cadigo Civil dispde que a reconciliagdo do casal (art. 1.577)
relativiza a coisa julgada.

O processo é impregnado pelo carater social do direito material,
enfim, pela realidade das coisas. O formalismo pode e deve ser flexibili-
zado (vide o art. 1.577 do CC) ou, em outros casos, como pode ser sobre-

aplicagdo, com requisitos proprios e autdbnomos. Ver Curso de processo civil: Teoria geral do processo, v. 1, 62 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 148.

29 Curso de processo civil, processo de conhecimento, v. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 276/7.

30 “Seja qual for a causa da separagdo judicial e 0 modo como esta se faga, € licito aos cdnjuges restabelecer, a todo
tempo, a sociedade conjugal, por ato regular em juizo.”
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carregado, a depender de questdes de politica judicidria. Basta confrontar
a relativizagdo da coisa julgada pelo art. 1.577 do CC a casos como a irre-
tratabilidade do reconhecimento da paternidade (desde o art. 19, da Lei
8.560/92 ao art. 1.609 do CC/02) e a irreversibilidade da adogdo, quando
outro processo de antemado houver extinguido o anterior poder familiar
(art. 48 da Lei 8.069/90). A protecdo dos direitos fundamentais dos filhos
reconhecidos ou adotados é reforcada pelo carater do irreversivel a coisa
julgada. Uma sobrecapa em nome da dignidade.

As situacOes objetivamente complexas®! ratificam a tese. Qualquer
experiéncia em varas de familia denota que, geralmente, uma Unica® de-
manda postula: (i) a separagdo ou divércio do casal, cumulada (ii) a fixagao
de alimentos para os filhos, mais a (iii) definicdo da guarda dos menores,
bem como (iv) a partilha dos bens do casal. Em significativa parcela dos

oy  uzsn

casos, a audiéncia de conciliacdo resolve as questdes dos itens “i”, “ii” e
“iii”, ou seja, as partes concordam quanto a separagdo ou divorcio, guarda
e alimentos, a transagao é homologada e a demanda (assim dito o proces-
so) é parcialmente extinto, sendo o julgamento e o processo dispensados
nesses tdpicos. Consoante o exemplo, o julgamento apenas remanesce
como necessario ao pedido da partilha (para o item “iv”). Esse ponto res-
tante reclama julgamento e coisa julgada, podendo ser objeto de agdo

rescisoria no futuro.

A causa objetivamente complexa é complexa pelo acimulo de
guestdes que encerra. A dificuldade ndo consiste em saber se a deman-
da é de jurisdicdo voluntdria ou jurisdicdo contenciosa. O fundamento é
intuitivo e fecha o item com uma situa¢do de convergéncia: ndo existe
uma diversidade axioldgica entre a jurisdi¢ao voluntdria e a jurisdigao con-
tenciosa. A diferenga entre as modalidades é “de grau”, de intensidade
do formalismo, é deontoldgica. Na jurisdi¢do contenciosa, o formalismo é
mais rigido, mais estrito, menos mutdvel. Em contrapartida, na jurisdi¢cao

31 Uma parte da demanda é resolvida pelo julgamento e se imutabiliza em coisa julgada, onde entdo é cabivel a agdo
rescisoria. Outra parcela de questdes é composta pelo acordo das partes-interessados, implicando uma homologa-
¢do enquanto sentenga “transparente”, contra a qual é cabivel a agdo anulatdria.

32 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira salienta que no direito de familia, frequentemente, a resolugdo da lide total
se fraciona em diversos momentos ou processos, situagdo recomendada pela natureza do direito material em dis-
cussdo: “Pode se tornar demasiadamente complicada a solugdo do litigio na sua inteireza, de uma sé penada. Por
outro, muita vez, e o fendmeno ndo é raro em direito de familia, ndo se verifica ainda a maturagdo emocional ne-
cessaria para o equacionamento total do conflito, e o problema deve ser resolvido progressivamente por etapas, a
exigir fases sucessivas de acomodacgdo de todos os interessados (pais e filhos, marido e mulher, tutores, conviventes
etc)”. Ver A urgéncia e o direito de familia (as chamadas medidas provisionais do artigo 888 do CPC). In "http.//
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira%20(2)%20-%20formatado.pdf", acesso em
21/05/2012, p. 4.

26 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014'



voluntaria, o formalismo é menos rigido, menos estrito, mais mutavel. O
gue justifica os famosos arts. 1.109 e 1.111 do CPC. O formalismo — como
totalidade formal do processo — sobre uma variacdo em intensidade, fe-
némeno juridico chamado em atencgdo por todo o ensaio.

A variacdo “de grau” ndo é condicionante para, de plano, afastar o
cabimento da agdo rescisdria ou da agdo anulatdria. Ndo consiste em um
critério de eleicdo aprioristica. Para quem considera a jurisdicdo o polo
metodoldgico do processo civil, tanto na jurisdicdo voluntdria como na
jurisdicdo contenciosa existe a jurisdi¢cao; para quem considera o processo
o polo metodolégico, também existe processo nas duas hipdteses. Logo,
o cabimento de uma ou de outra a¢do depende da ocorréncia dos pressu-
postos tedricos previstos para cada qual incidéncia. A a¢do anulatéria su-
bentende um ato processualizado; o julgamento e a coisa julgada supéem
a acdo anulatdria.

A conclusdo é inevitdvel e, talvez, surpreenda mais uma aparente
desmistificagdo sobre a falta de diversidade ontoldgica entre as jurisdi-
¢Oes que, propriamente, sobre a agao anulatdria. Ora, na jurisdi¢ao volun-
taria pode se desenvolver o “procedimento” e o “processo”. Na primeira
espécie, em geral, ndo seria cabivel a agdo anulatdria (somente a observa-
¢do da autonomia da vontade no ato postulatério), enquanto o processo
é um campo proficuo para o ato processualizado e, por decorréncia, para
a acdo anulatéria. O exame do cabimento reclama o caldo tedrico propos-
to. Tanto que o processo em jurisdicdao voluntadria também ndo exclui a
acdo resciséria de sua rotina, desde que verificado um julgamento e o re-
crudescimento, pela coisa julgada, dos argumentos e contra-argumentos
debatidos por intermédio da metodologia do contraditdrio.

Mesmo com as situacGes objetivamente complexas reunidas em
uma Unica demanda, é necessario identificar onde ocorre a solucdo hete-
rocompositiva a conviver com a autocomposicdo. A coisa julgada convive
com o ato juridico perfeito e a autonomia privada. Tudo junto e mistura-
do, com uma profusdo prépria da dinamica do processo, como acontece
em todos os campos do mundo contemporaneo. O atual quadrante cons-
titucional acompanha tal profusdo. Cada vez mais a pratica reserva aos
operadores, umas situagdes ndo prontas e que ndo merecem um enqua-
dramento em definicGes tipificadas.

O estudo da partilha judicial qualifica a légica da questao.
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6. Assim como o direito de familia, o direito das sucessGes também
encerra uma gama de situagdes peculiares quando referido objeto se di-
namiza no processo civil. Com o falecimento de uma pessoa, a legislacao
civil e a legislacdo processual estabelecem uma série de atos formais, de
maneira a possibilitar o levantamento do patriménio e a decorrente divi-
sdo dos quinhdes, dai atribuindo a posse e a propriedade das coisas re-
manescentes aos herdeiros. O inventdrio corresponde a individualizagao
do patrimdnio, o célculo dos haveres, dos débitos e a liquida¢do do ativo.
A partilha consiste na efetiva divisdo dos bens que sobram aos herdeiros.

Para o interesse do processo civil, a legislagdo permite a subdivisdo
da partilha em duas grandes classes: a (a) partilha extrajudicial e (b) par-
tilha judicializada.

A partilha extrajudicial ndo importa para a agdao anulatdria prevista
no art. 486 do CPC, pois ndo encerra um ato processualizado. Ela pode ser
realizada fora da jurisdi¢do, por isso a nota da extrajudicialidade, quando
ndo existe um testamento tampouco herdeiros incapazes. Isso ndo quer
dizer que seja obrigatdria a partilha extrajudicial, a medida que os interes-
sados podem se utilizar da jurisdicdao para formalizar a transferéncia pa-
trimonial. Nesse caso, tudo muda de figura. O sistema normativo permite
relativizagOes, basta examinar os arts. 2.013 e seguintes do Cddigo Civil de
maneira sistemdtica aos arts. 982 e seguintes do Cddigo de Processo Civil.

Alids, a relativizacdo esta pelo carater social da questdo colocada
em juizo, o que permite indicar que a matéria pertence a jurisdicdo vo-
luntaria, apesar da topologia no cddigo. A jurisdi¢ao voluntdria ndao pos-
sui diversidade ontoldgica para com a jurisdicdo contenciosa. Portanto, o
interesse social da partilha de bens do falecido até pode ser considerada
uma tematica de jurisdigdo voluntdria — inclusive pelo fato de a jurisdi¢cdo
voluntaria ndo seguir a um estratagema rigido (art. 1.109 do CPC).

As modalidades de partilha se particularizam a depender da sorte
dos acontecimentos que a vida ou a morte lhes reserva. A legislacdo uti-
liza diversos dispositivos — do Cédigo Civil e do Cédigo de Processo Civil
— para regulamentar a matéria, o que decerto influenciou encontradicas
classificacOes. Para além das abstratas constru¢cdes morfoldgicas, o es-
forco argumentativo é para consolidar uma proposta, para densificar a
utilizacdo de uma realidade, qual seja, o ato processualizado. Para o ato
processualizado, importa a intensidade do litigio e a natureza do ato “do”
processo que é produzido.

28 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014'



Quando a doutrina civilista formula uma trilogia com base na par-
tilha em vida, na partilha judicial e na partilha amigavel, utiliza certeiras
regras do direito material (arts. 2.015 a 2.018 do CC). Ao processualista
nao é permitida uma importacdo acodada dessas definicdes. Ou melhor,
até pode se reportar a tais definicdes, mas sobremaneira trazendo a luz o
caldo sistémico pertinente ao regime do processo. A abertura semantica
permite visualizar quando existe um ato processual (julgamento) ou um
ato processualizado.

Por exemplo, o Cddigo Civil refere que a denominada partilha em
vida (art. 2.018 do CC) é realizada por ascendente, “por ato entre vivos ou
de ultima vontade, contanto que ndo prejudique a legitima dos herdeiros
necessarios”. Em si mesmo, o ato de partilhar em vida é um auténtico ato
juridico extrajudicial. Antes de falecer, o sujeito efetua a partilha dos bens
a serem destinados aos herdeiros. Nisso ndo existe nenhum problema,
pois se trata de um ato juridico do direito material. Ndo existe um ato
processualizado. Ndo cabe acdo anulatéria. Agora, se a partilha denomi-
nada “em vida” for uma operacdo realizada por ato entre vivos* e houver
algum herdeiro incapaz (art. 982 do CPC e 2.016 do CC), serd necessaria
a judicializagdo. E por si s6, judicializagdo ndo quer dizer que havera um
ato processualizado. A grande heureka esta no “grau” de litigiosidade e na
ocorréncia do julgamento versus homologacao.

A classificacdo partilha em vida, partilha amigavel e partilha judicial
nao é totalmente indiferente ao processo, mas merece cuidados. Para o
processualista, mais importa é antever, em um primeiro momento, que,
diferente da partilha extrajudicial, a partilha judicializada é uma classe que
interessa para a definicdo do regime de impugnacao do ato final. Também
pudera, ndo basta visualizar uma constru¢ao com base na judicializacao
ou ndo judicializagdo® da partilha, uma classificacdo que fundamentou os
civilistas e a dogmatica que erigiu o Cdédigo Civil e o Cédigo de Processo
Civil, e deixar de lado o critério em torno do qual se organiza o problema
da agdo anulatdria. Justamente, o critério que norteia o polo metodoldgi-
co da ciéncia processual, qual seja, o processo.

Com efeito, analisar a questao pelo prisma da dinamica do proces-
so permite identificar o processo de partilha e a partilha sem o processo.
Uma constatacdo que vai ao encontro da classificacdo partilha judicial e
extrajudicial, mas ndo se resume a isso.

33 Também é necessaria a judicializagdo se a partilha fora documentada por um testamento (art. 982 do CPC).

34 Consoante reiterado, ndo é a ocasido da topologia que define o meio impugnativo. O fundamental é constatar a
esséncia do fenémeno estudado, sua estrutura, sua fungdo, e sua base juridica.
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O principio reitor do processo enseja constatar o nivel de litigiosida-
de que se estrutura no proprio processo de partilha. A solu¢do da partilha
depende do “grau” de litigio que ocorre na partilha, podendo implicar
um julgamento ou uma homologacdo. Em outras palavras, ndo é a classi-
ficacdo do judicial ou do ndo judicial que identifica o cabimento da agdo
anulatéria. O cabimento da agdo anulatéria é preordenado pelo carater
dos atos praticados no interior da partilha.

Da imagem do processo o nucleo reitor trafega ao ato processua-
lizado. Em processo de partilha que ocorre um julgamento, existe a coisa
julgada que somente pode ser desfeita por a¢do rescisoria. A a¢do anulato-
ria é cabivel quando ndo existem o julgamento e a coisa julgada, quando um
ato ou negécio juridico das partes é processualizado por um ato processual
transparente, a sentenca homologatdria.

A problematica se desdobra na legislacdo. O art. 2.015 do CC estabe-
lece que “se os herdeiros forem capazes, poderao fazer partilha amigavel,
por escritura publica, termo nos autos do inventdrio, ou escrito particular,
homologado pelo juiz”. A partilha denominada amigavel, quando por es-
critura publica, sequer chega a ser um ato judicializado. Da mesma forma
que a partilha em vida, consiste em modalidade de ato juridico extrajudi-
cial. Somente ocorre um cambiamento subjetivo: ao invés de a partilha ser
efetuada pelo titular da heranca (antes de morrer, obviamente, conforme o
art. 2.018 do CC), agora, sdo os proprios herdeiros quem realizam a partilha.
O que ndo permite uma a¢do anulatdria tampouco uma rescisoria. As figu-
ras do processo ndao devem ser forcejadas em classificagdes do direito civil,
necessario é uma compreensao de ductibilidade.

Em contrapartida, a partilha amigdvel pode ser formalizada por termo
nos autos ou por escrito particular, desde que homologado pelo juiz. Justa-
mente, as referidas modalidades de internalizacdo de um ato ou negdcio
juridico das partes ao processo civil. A partilha amigavel indica um acordo
plurilateral de vontades, no qual os herdeiros se tornam credores e deve-
dores de direitos e obrigacdes reciprocas. A convencao se formaliza com a
participacdo dos interessados que, necessariamente, sdo pessoas capazes.
A estrutura, a finalidade e a fonte da partilha amigavel corresponde a regu-
lacdo do ato processualizado: o direito material pauta o negécio juridico +
a institucionalizagdo subsequente (ou concomitante, no caso do termo). A
celebracdo é trazida ao processo para produzir efeitos com a homologacédo
judicial. O padrdo do ato processulizado é respeitado na integralidade.
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A Lei 11.441/07 alterou a redac¢do do art. 982 do CPC, agora evi-
denciando que tanto a partilha quanto o inventario podem se desenvol-
ver extrajudicialmente: “Art. 982. Havendo testamento ou interessado
incapaz, proceder-se-a ao inventario judicial; se todos forem capazes e
concordes, poderd fazer-se o inventdrio e a partilha por escritura publica,
a qual constituira titulo habil para o registro imobiliario”. A tendéncia é
reduzir o crescimento exponencial de matérias submetidas ao Judiciario,
delegando funcdes, outrora reputadas tipicas, aos cartérios extrajudiciais.
A reforma salienta a natureza translitigiosa da partilha amigavel que, no
caso da formalizagdo extrajudicial, sequer é seguida de uma homologacdo
judicial. Merece anotacdo é que eventuais invalidades buscam fundamen-
tos nos direito material, com o regime juridico dos atos juridicos em geral,
assim como o procede a a¢do anulatdria se a impugnacdo for apontada
contra o ato processualizado.

Para a finalidade da aplicacdo da teoria a pratica, impende identi-
ficar que na partilha amigdvel ndo existe contenciosidade real. Essa par-
tilha dispensa um julgamento e a sua consequéncia do imutdvel — a coisa
julgada atribuida ao julgamento. A partilha amigavel encerra um negdcio
juridico, produto da alta forca normativa da autonomia privada e, por outro
lado, decresce a necessidade do julgamento e da coisa julgada. Afinal, o ato
juridico perfeito chega ao mesmo resultado no plano da vida. A figura do
juiz apenas observa a igualdade material dos interessados, a natureza social
dos direitos em questdo e a capacidade de disposi¢ao dos intervenientes.

O objeto do processo amigavel da partilha é capitaneado pelos in-
teresses comuns dos sujeitos. Ndo existe um litigio. O provimento judicial
que o termina simplesmente confere a nota de oficialidade aos subjacen-
tes atos e negdcios juridicos celebrados pelas partes, sem efetuar um julga-
mento. A propria lei refere que o acordo por termo ou por escrito particular
podera ser homologado (art. 2.015 do CC). Uma sentenca transparente.

O esbocgo tedrico respalda o art. 1.029 do CPC: “A partilha amigdvel,
lavrada em instrumento publico, reduzida a termo nos autos do inventario
ou constante de escrito particular homologado pelo juiz, pode ser anula-
da, por dolo, coagdo, erro essencial ou intervengdo de incapaz. Paragrafo
Unico. O direito de propor acdo anulatéria de partilha amigavel prescreve
em 1 ano, contado este prazo: | — no caso de coagdo, do dia em que ela
cessou; Il —no de erro ou dolo, do dia em que se realizou o ato; Ill — quan-
to ao incapaz, do dia em que cessar a incapacidade.” Uma ressalva impor-
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tante é o prazo especial para esse caso de invalidagdo —um ano, sendo de
natureza decadencial, uma norma pertencente ao direito material, mas
gue é formalmente alocada no Cédigo de Processo Civil.

Além da férmula amigavel, também pode ocorrer um litigio na par-
tilha judicializada. Da judicializagcdo ao raciocinio do processo e, conse-
guentemente, ao ato de julgamento versus ato de homologacao.

Os civilistas denominam essa modalidade de partilha judicial. Na
verdade, é uma partilha litigiosa, pois a partilha amigavel também pode
ser judicial.

A hipdtese subentende uma divergéncia entre os herdeiros (litigio)
ou quando algum deles for juridicamente incapaz. A ldgica é antipoda ada
partilha amigavel, porque existe a contenciosidade ou a necessidade da
integracdo da capacidade juridica do incapaz através da ponderacao judi-
cial. Tais peculiaridades fazem necessario um juizo de valor, com o apro-
fundamento cognitivo do magistrado na leitura da causa, o que resulta
em um julgamento.

O juiz resolve a controvérsia pela heterocomposicao, seja pacifican-
do o litigio, ou seja para garantir os interesses do incapaz, de qualquer
maneira, a sua intervengao é uma decisdo que reconstréi a norma juridica
no plano jurisdicional e se imutabiliza pela coisa julgada material. O julga-
mento qualificado pela coisa julgada material é impugndvel pela a¢do res-
ciséria, sendo o art. 1.030 do CPC autoexplicativo: “E rescindivel a partilha
julgada por sentenca: | — nos casos mencionados no artigo antecedente; Il
— se feita com pretericdo de formalidades legais; Il — se preteriu herdeiro
ou incluiu quem nado o seja.”

Além dos fundamentos do art. 1.030 do CPC, ainda incidem as cau-
sas do art. 485 do CPC, a medida que complementam sistematicamente.
“Os casos de rescindibilidade de partilha (art. 1.030) ndo excluem as de-
mais hipoteses de rescisoéria (art. 486), somam-se”*®,

A doutrina reflete a dupla ordem de meios impugnativos. “Nos ca-
sos em que a partilha de bens em inventario ocorrer de forma consensual,
0 meio para sua desconstituicdo é a propositura da acao anulatdria, ao
passo que a acao rescisoria se destina as hipoteses de partilha judicial.
Assim, havendo incidentes e controvérsias judiciais nos processos de in-
ventdrio, é cabivel a acdo resciséria da sentenca de partilha, e ndo a anu-
latdria, pois tal decisdo ndao era meramente homologatéria.” A sistemati-
zacdo é visivel: “O art. 1.029 do CPC trata da anulacdo da partilha e o art.

35 "Agdo desconstitutiva de ato processual", Revista Forense, n. 383, p. 203.

32 IR. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 9 - 36, mai. - ago. 2014'



1.030 refere-se a rescisdao. Representam, assim, a especificacdo, no tema
de que tratam, dos arts. 486 e 485 do CPC, respectivamente. Prestam-se,
portanto, como um veio Util para a interpretacdo dos dispositivos espe-
ciais sobre a partilha”?.

O art. 2.027 do Cddigo Civil pode ensejar alguma confusao, porque
reune situages incompativeis — o julgamento e a anulagdo — no mesmo
dispositivo: “A partilha, uma vez feita e julgada, sé é anulavel pelos vicios
e defeitos que invalidam, em geral, os negdcios juridicos. Paragrafo Unico.
Extingue-se em um ano o direito de anular a partilha”. O retrato da forma-
¢do contracentripeta e autofagica da a¢do anulatdria. O texto da norma
é infeliz, pois, quando existe um juizo de valor e se forma a coisa julgada
material, a respectiva impugnacdo se instrumentaliza pela a¢do rescisoria.
De outro lado, na hipdtese da auséncia do julgamento, quando ocorre o
fenémeno do ato processualizado, o sistema possibilita a sua invalidacdo
por intermédio da agdo anulatdria.

7. Ndo é o fato de tramitar em jurisdi¢gao voluntaria ou na jurisdi-
¢do contenciosa que define, dogmaticamente, o regime de impugnacao
— entre a¢do anulatéria®” ou acgdo rescisoria. Em cada uma dessas mo-
dalidades, sera possivel identificar meros procedimentos ou verdadeiros
processos (procedimento em contraditério) que, por sua vez, reclamam
um encerramento por intermédio de uma decisdo. A decisao recrudesce
o debate entre os contendores através da coisa julgada, como um efeito
da tutela jurisdicional; de outro lado, quando o ato derradeiro do proce-
dimento é uma homologacdo, dai ndo existe um julgamento/decisdo, mas
um ato dos interessados que se imutabiliza como um ato juridico perfeito,
assim dispensando a forga de coisa julgada da tutela jurisdicional.

A diferenciagdo se torna ainda mais evidente quando estudada a
partilha no inventdrio, pois a prépria legislacdo reitora da matéria reserva

36 FORNACIARI JR., Clito. "Partilha judicial, via processual adequada a desconstituicdo". Revista dos Tribunais,
n. 551, p. 58.

37 0 estudo cuidadoso da jurisprudéncia reflete a formula: “ACAO ANULATORIA DE PARTILHA. DIREITO SUCESSORIO.
GENRO NAO E SUCESSOR DE SOGRA. MAS PELA MEACAO, DECORRENTE DO CASAMENTO EM REGIME DE COMU-
NHAO UNIVERSAL, OS BENS SE COMUNICAM. FALECENDO O GENRO, SEUS FILHOS DEVEM SUCEDE-LO E, SE MENO-
RES, IMPONDO-SE A ATUACAO DO CUSTOS LEGIS NO INVENTARIO DA AVO AINDA NAO TERMINADO. PARA ANULAR
PARTILHA AMIGAVEL HOMOLOGADA JUDICIALMENTE E CABIVEL ACAO ANULATORIA E NAO RESCISORIA (ART-486
DO CPC)”. (Apelagdo Civel N2 595146812, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eliseu Gomes
Torres, Julgado em 08/08/1996). No mesmo sentido, em julgado cléssico: “ACAO RESCISORIA. CARENCIA DE ACAO
POR SER O CASO DE ANULATORIA. APLICACAO DO ART-486 DO CPC. TRATANDO-SE DE ATAQUE A SENTENCA QUE
HOMOLOGA A PARTILHA “AMIGAVEL” NO INVENTARIO, A ACAO ADEQUADA E A ANULATORIA. APLICACAO DO ART-
486 DO CPC. JURISPRUDENCIA DO STF” (Acdo Rescisdria N© 500415252, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Elias EImyr Manssour, Julgado em 16/08/1983)
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espacos ao julgamento e a homologagdo, com as respectivas impugna-
¢cOes por acdo rescisdria e por acao anulatdria. O quadro assinala as duas
modalidades de partilha para com a respectiva impugnacao:

CPC: a partilha ju-

Modalidade da | Regime juridico da |Prazo
partilha invalidade
Art. 1.029, paragrafo
Art. 1.029 do Unico, do CPC: O direito de

propor acdo anulatéria de

dicializada®® e sem
litigio, reduzida a
termo nos autos do
inventdrio ou cons-
tante de escrito par-
ticular homologado
pelo juiz, pode ser
anulada, por dolo,
coagdo, erro essen-
cial ou intervengao
de incapaz

partilha amigavel prescre-
ve em 1 ano, contado este
prazo: | —no caso de coagao,
do dia em que ela cessou; |l
— no de erro ou dolo, do dia
em que se realizou o ato; llI
— gquanto ao incapaz, do dia
em que cessar a incapacida-
de. Tecnicamente, merece
a ressalva que o prazo é de
natureza decadencial.

Agdo anulatoria
do ato processualiza-
do (art. 486 do CPC)

Art. 1.030
do CPC: a partilha
judicializada e com
litigio é rescindivel
porque é julgada
por sentenca

Acdo rescisoria
(art. 485 do CPC)

Dois anos (art. 496 do
CPC)

Havendo o litigio ou o suprimento judicial de incapacidade, aconte-
ce o julgamento e a decisdo consolida a coisa julgada material. A impug-
nac¢do ocorre pela acdo resciséria ajuizavel em dois anos.

Ausente o litigio ou a incapacidade e, no seu lugar, presente o negdcio
juridico dos interessados, a hipdtese reproduz um ato processualizado, um
ato das partes sobre o qual estd colocada uma chancela judicial de publiciza-
¢do. A acdo anulatdria é cabivel no prazo decadencial de um ano. <

38 Quando ndo é judicializada e ndo existe um litigio, a partilha amigavel formalizada por escritura publica pode ser
impugnada por agdo genérica, com fundamento no direito material.
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RESUMO

O objeto da presente pesquisa consiste basicamente em uma anali-
se daindissocidvel conjugacdo principioldgica regente do direito processu-
al civil brasileiro, encontrada igualmente no direito processual comparado
em que os respectivos paises estejam sob o pdlio do Estado Democratico
de Direito. Dessarte, empreender-se-a um estudo de forma que a inarre-
davel e imperativa conjugacdo entre os principios constitucionais e infra-
constitucionais apresente-se incontestdvel sob o aspecto da realizacdo e
do desenvolvimento do processo, como fidedigno instrumento de pacifi-
cacdo social. Convém ainda esclarecer que, ndo obstante a paradigmatica
relevancia dos principios estruturantes da ciéncia juridica em epigrafe, o
devido processo legal tera proeminente referéncia.
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1. PROPEDEUTICA

Pode-se afirmar que, independentemente da ramificacdo da ciéncia
em estudo, ndo ha que se olvidar, em que pese a relevancia da contribuicdo
empirica e o carater nitidamente instrumental porventura inerente, que a
imprescindivel cooperacao tedrica se traduz verdadeiramente em uma fide-
digna aliada da comunidade de intérpretes, cujo primordial desiderato ser3,
invariavelmente, identificar novos elementos constitutivos que resultem na
respectiva evolugdo e desenvolvimento, bem como agregar novas técnicas
de solucdo, cujos efeitos alcancem definitivamente o bem-estar social.

Portanto, é incontestavelmente razoavel que uma abordagem cien-
tifica a respeito de uma ramificacdo disciplinar do Direito, voltada proe-
minentemente para assegurar o reconhecimento de uma situagado juridica
imune a toda sorte de violacdo, anteveja as diretrizes fundamentais con-
dutoras do pensamento desenvolvido pela sobredita comunidade, de ma-
neira que, ndo so a elaborac¢do da norma, bem como a vindoura aplicacao,
estejam indissociavelmente forjadas sob a égide da mesma regéncia prin-
cipioldgica. Isto é, todos os integrantes daquela extensiva comunidade
invariavelmente composta por legisladores, juristas, magistrados, advo-
gados, deverdo atuar consentaneamente aquelas diretrizes inspiradas em
um juizo maior de valores, por sua vez gerador de um sistema normativo
fundamental assecuratodrio, principalmente, da dignidade da pessoa hu-
mana. Outro ndo é o sentido da diccdo normativa do artigo 12 da Redacao
Final do Anteprojeto do novel Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Assim, o Estado Democratico de Direito estabelece como diretrizes
condutoras do desenvolvimento do processo, entre outros, a isonomia e
o devido processo legal, topografados constitucionalmente sob a epigrafe
dos direitos e garantias fundamentais. Logo, inarreddveis da operaciona-
lidade judicial, intensificando, por conseguinte, um meio de resolucdo de
conflitos inteiramente compativel com a disparidade de armas, que séi
ocorrer entre os elementos subjetivos pertencentes ao conturbado mébi-
le social e econémico.

2. PRINCIPIOLOGIA. ETIMOLOGIA. CONCEITO. DOS PRINCIiPIOS
CONSTITUCIONAIS REGENTES DO PROCESSO

Primeiramente, vdlida é a assertiva de que ndo hd ramificacdo da
ciéncia que ndo esteja rigorosamente sob a regéncia de uma principio-
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logia, razao pela qual se torna imperativa uma abordagem preliminar da
tematica processual civil relativamente aos principios constitucionais fun-
damentais, bem como aqueles de natureza restritivamente formal, ora
denominados setoriais, segundo linguagem empregada por José Cretella
Neto?, inarredavelmente condutores do desenvolvimento do processo até
o alcance da resolucdo do conflito.

Corroborando a antecedente afirmacdo, disserta o precitado autor?
que “Toda e qualquer ciéncia estd alicercada em principios, que sdo propo-
sicbes bdsicas, fundamentais e tipicas, as quais condicionam as estrutura-
¢Oes e desenvolvimentos subsequentes dessa ciéncia.” (grifos no original)

Por essa razdo, antecedentemente a qualquer alusdo aos princi-
pios do devido processo legal e respectivos corolarios, tais como a ampla
defesa e o contraditdrio, entre outros, de paritaria e inequivoca impor-
tancia, impende ressaltar a primordialidade da isonomia®, ndo por acaso
textualizada no caput do art. 52 da retro citada Lei Maior, sob a égide dos
Direitos e Garantias Fundamentais.

Assim, o ato de discorrer singularmente sobre a magnitude consti-
tucional da isonomia remete o articulista a pretérita afirma¢do do magis-
trado e escritor coimbrao Vassanta Porobo Tamb3, relativamente a pro-
mulgacdo do Cddigo de Seabra, em 1867:*

O ‘processo’ historico que, com os grandes acontecimen-
tos ideoldgicos, politicos e econdmicos, se instaurara na
Europa jd no séc. XVIIl, atribuindo-se ao Estado a misséo
exclusiva da salvaguarda e promogéo dos direitos indivi-
duais origindrios do homem, numa base de igualdade, ha-
via de conduzir o pleito a chamada ‘paz octaviana’- na su-

1 “Principios setoriais (ou regionais) sdo proposi¢des basicas em que repousam os diversos setores em que se baseia
determinada ciéncia. A ramificagdo, fendGmeno que ocorre em todas as ciéncias, bem como a fragmentacgdo de cada
campo do conhecimento cientifico em outros campos derivados, justificam essa denominagdo” (CRETELLA NETO,
José. Fundamentos Principioldgicos do Processo Civil, 12 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9; grifos no original).

2 Idem, 2002, p. 4.

3 Dissertando sobre o principio da igualdade, pontifica José Joaquim Gomes Canotilho: “(...) o principio da igualdade
é ndo apenas um principio de Estado de direito mas também um principio de Estado social”. Independentemente do
problema da distingdo entre ‘igualdade factica’ e ‘igualdade juridica’ e dos problemas ecénomicos e politicos ligados
a primeira (exemplo: politicas e teorias da distribuigdo e redistribuigdo de rendimentos), o principio da igualdade sob
o ponto de vista juridico-constitucional, assume relevo enquanto principio de igualdade de oportunidades (Equlity of
opportunity) e de condigdes reais de vida. Garantir a ‘liberdade real’ ou ‘liberdade igual’ (Gleich Freiheit) é o propé-
sito de numerosas normas e principios consagrados na Constitui¢do (exemplos: CRP, arts. 20.2/2, 60.2 /2/e, 59.2/3/b,
64.2/2,67.2/2/a, 73.2, 74.2, 78.2/2/a) 21.” (Direito Constitucional, 62 ed., Coimbra: Almedina, 1993, p. 567).

4 TAMBA, Vassanta Porobo. A Jurisprudéncia — seu sentido e limites: | Do problema da “injustica” da lei e da “certe-
za” do direito, Coimbra: Almedina, 1971, p. 23.
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gestiva expressdo de C. de Moncada — e é nesse contexto
histdrico-cultural que viria a ser elaborado e promulgado,
em 1867, o Cddigo de Seabra.

Portanto, no que se refere a uma abordagem conceitual®, propde
o articulista que o principio em alusdo corresponda a constitucional pa-
ridade de armas entre os individuos invariavelmente dissonantes sob o
mobile dos jogos sociais, assequrando aos litigantes, no dmbito judicial
e administrativo, igualitdaria acessibilidade argumentativa e probataria,
concernente a disputada titularidade sobre o objeto do conflito. Ndo obs-
tante o presente item consista primordialmente em uma andlise sob o en-
foque estritamente constitucional, inolvidavel uma ilustrativa referéncia a
um diploma extravagante, inegavelmente assecuratdrio da isonomia, da
dignidade da pessoa humana e da cidadania, predicados inelutavelmente
indissociaveis. Na espécie, a Lei n? 10.741, de 01 de outubro de 2003 -
Estatuto do Idoso, cujas disposi¢cdes estdao voltadas para a protecdo dos
individuos com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, garantindo-
-Ihes, pela via institucional, determinadas prerrogativas, com o propdsito
de aplacar a natural disparidade que os acomete na alvorotada arena so-
cial, se comparados com os demais elementos subjetivamente competiti-
vos. Entre as prerrogativas em alusdo, cumpre destacar, relativamente ao
contexto do presente estudo, a prioridade concernente a tramitacdo dos
feitos judiciais, segundo o disposto no artigo 71, caput, do retro citado
diploma legal.

Quanto aos demais principios, objeto de vindouro exame, terdo as-
sento, na topografica sequéncia constitucional, a competéncia, encartada
no artigo 59, inciso LIII; o devido processo legal, previsto no artigo 59, in-
ciso LIV; a ampla defesa e o contraditdrio, consignados no artigo 59, inciso
LV; a licitude da prova, sob a égide do artigo 59, inciso LVI; a publicidade
dos atos processuais, sob os canones do artigo 59, inciso LX; e a razoavel
duracgdo do processo, na forma do artigo 52, inciso LXXVIII, todos da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil. Em que pese ndo encartado sob
o titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais, igualmente digno de nota

5 A respeito da desafiadora missdo conceitual, adverte com propriedade Fernando Gama de Miranda Netto: “A
tarefa de conceituar um instituto envolve sempre a determinagdo de sua natureza (género proximo) e sua diferenga
especifica. Pelo fato de tais discussdes se limitarem, na maioria dos casos, a um ponto de vista estrutural (o que é?),
sem cuidar de sua perspectiva funcional (qual fungdo cumpre?), grande parte dos juristas possui uma forte tendén-
cia a ndo se entusiasmar com discussdes acerca do conceito e natureza juridica de um instituto.” (Onus da Prova no
Direito Processual Publico, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.134).
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é o principio constitucional da obrigatoriedade da motiva¢do das deci-
sOes judiciais e administrativas, segundo o disposto no artigo 93, incisos
IX e X, respectivamente.

Nos dias atuais, o Estado Democratico de Direito, estruturado, en-
tre outros fundamentos, na dignidade da pessoa humana, segundo a pre-
cisa e iniludivel diccdo do artigo 19, inciso lll, da precitada Constituicdo
Republicana, obviamente haverd de repudiar todo e qualquer meio insi-
dioso de pacificacdo social porventura ndo albergado no principio do devi-
do processo legal, preceito de indole fundamental que, sob a intensidade
normativa do artigo 59, inciso LIV, da sobredita Lei Maior, entre outras
garantias, invariavelmente assegura aos litigantes efetiva acessibilidade
probatdria, de modo a, no ambito penal, possibilitar ao imputado elidir
injustificada constricdo pessoal ou o Estado comprovar a respectiva auto-
ria delituosa, de forma a legitimamente Ihe empreender o cerceamento a
liberdade. E sob o aspecto civil, a acessibilidade em comento é igualmente
ressaltada no persuasivo empreendimento probatdério, porém exclusiva-
mente voltado para a obten¢do de um pronunciamento judicial acerca
da titularidade de um direito que recaird sobre um objeto litigioso, em
regra disponivel. Ressalte-se que no ambito processual civil lugar comum
é a constricdo de natureza patrimonial, retratada pela penhora, segundo
o disposto no artigo 664 do Cddigo Buzaid, exaurindo-se o cerceamento
a liberdade na hipdtese prevista no artigo 733, § 12, do mesmo diploma.®

Entretanto, segundo oportuna constatacdo, o devido processo le-
gal se traduz, em apertada sintese, por um inapelavel agregador dos de-
mais predicados igualmente assecuratdrios de um julgamento incélume a
transgressoes de qualquer natureza.

E no que respeita ao principio constitucional em referéncia, traz-
-se a registro o ensinamento de Marcello Caetano, igualmente citado por
Vassanta Porobo Tamb3, dissertando sobre os elementos estruturantes da
legalidade oriunda das revolugdes liberais que eclodiram no século XIX:’

a) ninguém pode ser coagido a fazer ou deixar de fazer alguma coi-
sa sendo em virtude da lei.

6 Por intermédio da edi¢do do verbete n? 25 da Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal foi afastada a
decretagdo da prisdo civil do infiel depositario: “25. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade do depésito.” Vide, por oportuno, o v. aresto proveniente do Recurso de Agravo Regimental n2 609054,
cuja relatoria coube ao Ministro Luiz Fux.

7 CAETANO apud TAMBA, op. cit., 1971, p. 21.
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b) uma tal lei, da competéncia do poder legislativo pelo prin-
cipio da reparti¢do dos poderes do Estado, vincula a admi-
nistra¢do publica, os tribunais e o proprio legislador que a
concebeu ou aprovou.

¢) contra os actos ou decisées considerados ilegais deve ha-
ver recurso para a protegdo dos direitos postergados.

Além da referéncia ao precitado fundamento constitutivo do Estado
Democratico de Direito, insculpido no artigo 19, inciso Ill, da Constituicao
da Republica, sera objeto de uma andlise em maior extensao, no presente
item, o principio do devido processo legal e respectivos corolarios,
fidedignamente tradutores da consolidagdo democrdtica em sede
jurisdicional, ressaltando-se, para tanto, a dialética perpetrada entre os
preceitos normativos de indole constitucional e aqueles hermeticamente
confinados a ciéncia do direito processual, incontestavelmente
recepcionados pela supracitada Constituigao.

Dessarte, sob o aspecto nitidamente conceitual a respeito do principio
em comento, adverte Angelo Aurélio Goncalves Pariz para o fato de a doutri-
na se mostrar refrataria a uma proposta de defini¢cdo tecnicamente precisa:®

Tem-se evitado definir o "due process of law", que é cldu-
sula obrigatdria para o Executivo, Legislativo, e Judicidrio.
A visdGo do devido processo legal depende dos diferentes
posicionamentos ideoldgicos e filoséficos adotados pelos
juristas. Mas, ao contrdrio do que possa parecer, ela ndo
indica somente a tutela processual, face ao seu sentido ge-
nérico, incindindo no seu aspecto substancial (direito ma-
terial) e também tutelando o direito por meio do processo
judicial ou administrativo.

Nesse sentido, vale primeiramente destacar, a titulo exemplificativo
de uma inapeldvel dialética entre o predicado constitucional e a ciéncia do
processo civil brasileiro, o disposto no artigo 125, inciso |, do Cddigo de

8 PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. O Principio do Devido Processo Legal: direito fundamental do cidad&o, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 119.
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Ritos, concernente ao poder-dever do qual esta investido o Juiz quanto ao
paritario (isondmico) tratamento obrigatoriamente dispensado as partes.

Seguindo a esteira topografica da principiologia constitucional fun-
damental interativa do devido processo de lei, tem lugar o denominado
juiz natural, segundo o disposto no artigo 59, inciso LIll, embora a dicgao
normativa em espécie consigne a terminologia “autoridade competente”.
Em verdade, o principio da competéncia do juizo® se traduz por inolvida-
vel coroldrio do juiz natural. Nesse contexto, inegavelmente assecuratdrio
da estabilizagcdo da demanda no juizo (competente) para o qual fora regu-
larmente distribuida, segundo o disposto no artigo 251 do Cddigo de Ri-
tos, atendendo, por conseguinte, o principio da perpetuatio jurisdicionis.*

No que se refere ao devido processo legal, o artigo 59, inciso LIV, da
anteriormente citada Lei Maior, é valido assinalar que a embrionaria ex-
pressao contida na Magna Charta Libertatum, de 15 de junho de 1215, de
Jodo Sem Terra,'! estabelecia, ainda que de maneira demasiadamente pri-
meva, desde que analisada sob a dtica da ciéncia juridica atual, os pilares da
estratificagdo do principio do devido processo legal, vez que o texto em alu-
sdo ratificava o inolvidavel imperativo de um precedente julgamento para
legitimar eventual cerceamento ou coercibilidade porventura exercida so-
bre a pessoa, ou sobre os respectivos bens, conforme a reprodugao abaixo:

+(39) No free man shall be seized or imprisoned, or stripped
of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived
of his standing in any other way, nor will we proceed with
force against him, or send others to do so, except by the law-
ful judgement of his equals or by the law of the land.

Nenhum homem livre serd detido ou sujeito a prisdo, ou pri-
vado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou
de qualquer modo molestado, e nds nGo procederemos nem

9 No que se refere a competéncia, esclarece Arruda Alvim que a terminologia se aplica ao juizo e ndo a pessoa do
juiz: “Competéncia é atributo do 6rgdo (juizo, tribunal, cdmara etc.) e ndo do agente (=juiz).” (Manual de Direito
Processual Civil, v. | parte geral, 122 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 294)

10 Sobre o tema disserta Athos Gusmdo Carneiro: “O principio da ‘perpetuagdo da jurisdigdo’, ou, melhor dito,
da perpetuagdo da competéncia, estd no artigo 87 do Cédigo de Processo Civil. A competéncia, determinada no
momento em que foi proposta a demanda, ndo mais se altera, ainda que se modifiquem os ‘dados’, de fato ou de
direito, em fungdo dos quais se operou tal determinagdo.” (Jurisdigdo e Competéncia, 112 ed., Sdo Paulo: Saraiva
2001, p. 76).

11 . Disponivel em: http://www.fordham.edu. Acesso em: 14 de mar. 2014.
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mandaremos proceder contra ele sendo mediante um jul-
gamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a
lei do pais.

De igual modo, A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, ado-
tada e proclamada pela Resolugdo 217 A (lll) da Assembleia Geral das
Nacgbes Unidas em 10 de dezembro de 1948, preserva, na forma do artigo
X1,*2 o due process of law, porém no contexto processual penal, logo, di-
vorciado do presente estudo.

Quanto ao principio do contraditério e da ampla defesa, cuja previ-
sdo tem lugar no artigo 59, inciso LV, da Constituicdo da Republica, repro-
duz parcialmente o articulista afirmagdo anteriormente consignada quan-
do analisado o principio da isonomia. Isto &, “acessibilidade argumentativa
e probatdria concernentemente a titularidade sobre o objeto do conflito”.
Em termos, integral “acessibilidade”, desde que, por exemplo, observadas
eventuais restricGes relativamente a admissibilidade e pertinéncia da pro-
va.B Inteligéncia do principio da livre investigacdo das provas e do respec-
tivo coroldrio, denominado persuasao racional, conforme o disposto nos
artigos 130 e 131 do Cddigo de Processo Civil. Relativamente ao principio
do contraditdrio e a inarredavel contribuicdo dos litigantes, novamente o
elucidativo magistério de Fernando Gama de Miranda Netto.*

A ideia de colaboragdo ou cooperagdo no processo visa refor-
¢ar a comunicagdo dos sujeitos processuais. Para a realizagdo
do didlogo, torna-se imprescindivel a observéncia da garan-
tia do contraditdrio, que permite a cada uma das partes co-
nhecer as razdes de seu adversdrio. E o juiz garante que deve
ser o sujeito processual capaz de possibilitar este didlogo.

Fidedigna tradutora do principio do contraditério é a dic¢do nor-
mativa encontrada nos artigos 397 e 398 do Cddigo de Processo Civil, re-

12 Disponivel em: http://portal.mj.gov.br. Acesso em: 10 de mar. 2014.

13 No que respeita a distingdo entre os vocabulos prova admissivel e prova pertinente, a lavra de Eduardo J. Culture:
“Prova pertinente é aquela que versa sobre as alegagbes e fatos que sdo realmente objeto de prova. (...) Por outro
lado, quando se diz que a prova é admissivel ou inadmissivel, estd-se fazendo referéncia a idoneidade ou falta de
idoneidade de um determinado meio de prova para demonstrar um fato.” (Fundamentos do Direito Processual
Civil, trad. Benedicto Giaccobini, Campinas: RED Livros, 1999, p. 158).

14 MIRANDA NETTO, op. cit. p. 119.
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lativamente a juntada de documento novo durante o curso do processo.
A respeito, digna de nota é a consolidagdo pretoriana retratada pelo v.
acérdao prolatado nos autos de Recurso de Agravo Regimental no Agravo
em Recurso Especial, referendando a produgdo de prova documental su-
perveniente em sede recursal.’®

E no que concerne ao principio da licitude probatéria, segundo os
termos do artigo 59, inciso LVI, da comentada Lei Maior, depreende-se
gue, muito embora antitética a relagdao processual, tal assertiva ndo per-
mite que os litigantes facam uso de subterfugios ou meios insidiosos para
persuadir a intelecgdo judicial. Vale dizer, é curial que a regéncia do pro-
cesso tenha lugar de maneira induvidosamente lastreada no principio da
lealdade, conforme o disposto no artigo 14, inciso Il, do Cédigo de Proces-
so Civil. Nesse sentido, cumpre observar a textual adverténcia contida no
artigo 332 do precitado diploma legal quanto a utilizagdo de modalidade
probatdria “moralmente” legitima.

O principio da publicidade, insculpido no artigo 59, inciso LX, da
Constituicdo da Republica, e no plano infraconstitucional encartado no ar-
tigo 155, caput, 12 parte, do Cédigo de Processo Civil, assegura ao popular
integral acessibilidade aos atos perpetrados durante o curso do processo,
conforme, por exemplo, a previsdo contida no artigo 444, primeira parte,
do Cédigo de Processo Civil, bem como a obrigatéria cientificagdo daqueles
gue porventura integrem aquela relagao juridica, observadas as hipéteses
em que a prescri¢ao legal restringe a publicidade com o exclusivo intuito
de preservar a dignidade pessoal dos litigantes, ou quando assim exigir o
interesse publico. A respeito, a lavra de José Joaquim Gomes Canotilho:*®

A justificagdo do principio da publicidade é simples: o principio
do Estado de direito democrdtico exige o conhecimento, por
parte dos cidaddos, dos actos normativos, e proibe os actos
normativos secretos contra os quais ndo se podem defender.
O conhecimento dos actos por parte dos cidaddos faz-se, preci-
samente, através da publicidade (cfr. Art. 122. da CRP).

15 Eis a ementa concernente ao retro citado e v. acérdao:

PROCESSUAL CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NOVO. ART. 397 DO CPC. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (AgRg no AREsp 160012/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/06/2012, DJe 15/06/2012)

16 Op. cit. p. 947.
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A titulo de conclusdo do presente item, é trazido a lume o principio
da razoavel dura¢do do processo, na forma do artigo 59, inciso LXXVIII, da
Lei Maior. Pode-se afirmar que o predicado em alusdo corresponde inva-
riavelmente a compatibilidade temporal entre a instauragéo do feito e a
efetiva entrega da prestacdo jurisdicional final, por sua vez inteiramente
conformada a complexidade fdtica da causa. Entre os exemplos encon-
trados no macro sistema processual civil brasileiro sdao dignos de nota os
artigos 278; 285-A; 296, caput, ultima parte; 330 e 456, bem como os
artigos 502, caput; e 730, caput, e § 22 da Redacdo Final do Anteprojeto
do novel Cédigo de Processo Civil brasileiro.'’

Em carater final da principiologia constitucional convergente ao de-
vido processo legal, cumpre ressaltar a ponderagao dos interesses, por
intermédio da qual, valendo-se o intérprete da razoabilidade e da propor-
cionalidade perpetra a relativizagdo sob o aspecto institucional de deter-
minados direitos fundamentais. Acerca do referido predicado, a lavra do
processualista civil Leonardo Greco:*®

A doutrina alemd foi a que mais se debrugou sobre esse pro-
blema, dando os primeiros passos na sua elucidagdo, através
da aplicagdo do chamado principio da proporcionalidade ou
da ponderagdo dos interesses, que parte da premissa de que
quase todo direito fundamental é relativo, ou seja, pode ser
limitado por outro direito fundamental. A aplicacdo do prin-
cipio da proporcionalidade pode dar-se por meio da ponde-
ragdo em abstrato, pela qual se comparam valores do ponto
de vista humanitdrio, como se houvesse hierarquia entre os
direitos fundamentais.

Em sede processual civil caberia adequar a comentada ponderacao
a hipdtese em que o rigor formalistico do processo decairia diante da pro-
eminéncia da dignidade da pessoa humana, mormente se a questdo sub
judice dissesse respeito a vida ou a subsisténcia do litigante. A titulo de
exemplo, o proferimento de uma decisdo interlocutéria que antecipa os
efeitos da tutela jurisdicional de mérito, na forma do artigo 273 do Cédigo
de Ritos, para assegurar a internacdo de um paciente sem que a parte

17 Disponivel em: http://www.senado.gov.br. Acesso em: 10 de mar. 2014.

18 Institui¢bes de Direito Processual Civil, v. II: processo de conhecimento, Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 178.
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adversa tivesse previamente ofertado a contestacao. Isto €, na espécie, o
Estado-juiz momentaneamente teria aplacado a tenacidade do contradi-
torio, haja vista a preméncia a qual estaria submetida a pessoa humana,
signatdria de uma relagdo contratual concernente a prestagao de servigo.

Enfim, a terminologia devido processo legal compreende inexcedi-
vel extensdo, de forma a ndo se restringir a uma concepg¢do hermetica-
mente voltada para determinada prescricdo normativa, eventualmente
aplicavel a um caso concreto, confinadamente a bens ou a liberdade indi-
vidual. Trata-se, em sintese, de uma conjugag¢éo harménica de principios
seguramente condutores a uma instrugdo contribuinte de uma convicgdo,
incondicionalmente serviente a um julgamento imune a qualquer sorte de
transgressdo a dignidade pessoal dos litigantes. Incomparavelmente em-
blematico o devido processo legal, posto que “A promulgag¢do da Consti-
tuicdo Cidadd,* cujo sistema de direitos fundamentais, (...), informa todo
o ordenamento juridico, é certamente a expressao definitiva do movimen-
to de retorno ao direito no Pais.”

A titulo derradeiro, em sede principiolégica no ambito constitucio-
nal processual brasileiro, tem lugar um extraordinario exemplo de predi-
cado legal inelutavelmente tradutor da razoavel duracdo do processo,*
ora retratado pela dicgao normativa do artigo 285-A do Cddigo de Pro-
cesso Civil, albergando a hipétese em que o Magistrado prolata a sen-
tenga sem que a relagdo processual esteja integrada pela parte adver-
sa. Em termos, situacdes em que a convic¢do judicial ja esteja formada
guanto a improcedéncia do pedido, cuja matéria sub judice ndo desafia
dilagdo probatdria culminante na realizagdo de audiéncia de instrucdo e
julgamento, segundo inteligéncia do artigo 330, inciso |, primeira parte,
do referenciado Cddigo de Processo Civil. Ou seja, diante da anunciada
improcedéncia do pedido ndo havera razdo para que o Juiz ordene a ci-
tacdo do demandado, posto que o provimento jurisdicional em comento
nao tenha o condao de ensejar prejuizo de qualquer sorte aquela subjeti-
va incolumidade juridica.

19 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justiga Distributiva — Elementos da Filosofia Constitucional Contempo-
ranea, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 13/14.

20 Em que pese a atualidade do assunto razoavel duragdo do processo, observa Ibsen Noronha que a preocupagdo
com a infundada extensdo de um feito perante o Judicidrio tem registro em passado longinquo: “A justi¢a foi uma
das grandes preocupagées de Mem de Sd, que, logo ao chegar, resolveu as demandas pendentes, concertando as
partes, e as que de novo nascido atalhava da mesma maneira, ficando as audiencias vazias e os procuradores e
escrivdis sem ganho.” (Grifos no original). E complementa o referido autor, dissertando que “O novo governador
sabia que a justica morosa era cara, dificultava o desenvolvimento e engendrava odios e paixdes.” (Cartas do Brasil
e mais Escritos (Opera Omnia) apud Aspectos do Direito no Brasil Quinhentista, consonancias do espiritual e do
temporal, Coimbra: Almedina, 2008, p. 141)
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3.DOS PRINCIPIOS INFRACONSTITUCIONAIS REGENTES DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Quanto aos denominados principios de natureza restritivamente
processual, (rectius, setoriais), conforme a terminologia empregada pelo
anteriormente citado José Cretella Neto, cumpre ressaltar, entre outros, a
oralidade (artigo 456); o impulso oficial (artigo 262, segunda parte); a im-
parcialidade judicial (artigo 125, inciso |); a instrumentalidade das formas
(artigo 244); o aproveitamento dos atos processuais (artigo 250, paragrafo
Unico); a livre investigagcdo das provas (artigo 130); a livre convicgdo mo-
tivada/persuaséo racional, (artigo 131); a identidade fisica do juiz, (arti-
go 132); e a correlagdo jurisdicional/congruéncia/adstri¢do (artigos 128 e
460), todos do Cédigo de Processo Civil.

No que tange ao principio da oralidade,” ¢2?* convém esclarecer
que o dispositivo legal acima retratado ndo encerra a respectiva ilustracao
topografica.

Vale advertir que a temadtica principioldgica no ambito do direito
comparado comporta invariavelmente distingdo de ordem terminoldgica,
segundo, por exemplo, o direito processual civil portugués consagrando a
autorresponsabilidade das partes.?

Cumpre ainda ressaltar que os principios ora referenciados, exceto
o da oralidade, tém por exclusivo destinatario o proprio Magistrado, con-
forme se depreende da leitura dos dispositivos legais ora relacionados,
isto é, norteiam invariavelmente o exercicio da atividade judicante.

No entanto, outros principios igualmente regentes do desenvolvi-
mento do processo, ou do procedimento,? tém por destinatario o jurisdi-

21 No processo das legis actiones a oralidade igualmente se destaca na qualidade de inarredavel diretriz do processo
civil romano, segundo a autorizada ligdo de Ebert Chamoun: “Apenas com as partes pessoalmente presentes é que
se instaurava a lide. Entdo, as palavras e gestos solenes do demandante devia o réu opor palavras e gestos corres-
pondentes. Se ndo o fizesse, reputava-se confesso (confessio, indefensio) e o magistrado dava ganho de causa ao
demandante. (...).” (Instituicbes de Direito Romano, 42 ed., Sdo Paulo: Forense, p. 124).

22 Contemporaneamente sobre a oralidade, a lavra de Barbara Gomes Lupetti Baptista: “A oralidade possui um sig-
nificado residual, pois ela representa tudo aquilo que ndo seja escrito e, portanto, tudo aquilo que seja comunicado;
que seja falado; estando, necessariamente, vinculada ao som, jamais ao aspecto visual das formas (Kittay, 1995) e
representando, sempre, um discurso vivo, dindmico e direto.” (Os Rituais Judicidrios e o Principio da Oralidade:
construgdo da verdade no processo civil brasileiro, Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008, p. 69).

23 Trata-se, em verdade, de expressdo indissocidvel a ideia de onerosidade. (FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao
Processo Civil, conceito e principios gerais, 22 ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 159).

24 0O classico Elio Fazzalari ndo distinguiu as expressdes processo e procedimento, ao afirmar que “(...) o ‘processo’ é
um procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final é desti-
nado a desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas atividades.”
(Institui¢cdes de Direito Processual Civil, trad. 82 ed. Elaine Nassif, 12 ed., Campinas: Bookseller, 2006, p. 118/119).
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cionado litigante, como, por exemplo, o da lealdade processual, segundo
informa o disposto no artigo 14, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, bem
como o da cooperac¢do do devedor, segundo o disposto no artigo 652, §
39; do Cddigo de Processo Civil.

Principio igualmente inolvidavel é o da economia processual, em
gue os destinatarios sdao compreendidos por todos os sujeitos que inte-
gram a relagdo processual, vale dizer, correspondente, em sintese, ao
desenvolvimento do feito por intermédio da prdtica de atos consubstan-
ciados no menor dispéndio possivel dos subsidios inerentes, de maneira a
aperfeicoar a instrugdo e a subsequente entrega da prestacdo jurisdicional
final, desde que atentamente observados os principios do devido proces-
so legal e respectivos coroldrios de natureza igualmente constitucional.

Ha invariavelmente ramificagdes no direito processual civil que, em
razdo da peculiaridade normativa e instrumental que as caracterizam, aca-
bam por desafiar a consolidagdo de principios restritivamente aplicaveis,
contundentemente setoriais, conforme, por exemplo, a previsao dos arti-
gos 612,620 e 652 § 39, todos do Cédigo de Processo Civil, corresponden-
tes, respectivamente, aos principios do resultado, da menor onerosidade
para o devedor, e da obrigatoriedade de cooperagdo com a execugdo,* ©2°
todos induvidosamente concorrendo para a efetiva entrega da prestagao
jurisdicional final.

Da mesma forma, ocorrerd em sede processual cautelar, segundo
os termos dos artigos 796 e seguintes do Cédigo de Processo Civil. Em
carater ilustrativo, o principio da fungibilidade do provimento jurisdicional
cautelar, conforme textual admissibilidade do artigo 805 do supracitado
diploma legal.

O principio em alusdo retrata, guardadas as devidas e infraconsti-
tucionais proporcdes, analoga aplicacdo da retro citada ponderacdo dos
interesses, na medida em que n3o obstante a imperativa correlacdo?” en-

25 O dever atribuido as partes de agir em conformidade com as diretrizes legais do processo, de maneira a ndo
retardar a composigdo da lide, entre outros, desde o passado tem sido objeto de observagdo dos doutos, segundo a
expressdo de Adolf Schonke, ressaltando dispositivo do Codigo de Processo Civil alem&o: “a) O mais importante é o
dever de cooperagdo, isto é, o dever de ajudar a uma rapida e justa resolugdo do processo. O § 529, |, fala do dever
das partes ‘de facilitar ao Juiz por meio de uma conduta processual leal e diligente, sua missdo de descobrir o que é

justo’” (Direito Processual Civil, atual. Afonso Celso Rezende, Campinas: Romana, 2003, p. 22/23).

26 Sob a epigrafe COOPERACAO FORMAL, refere-se José Lebre de Freitas a norma de direito processual civil por-
tugués idéntica ao que dispdem os artigos 600, inciso 1V; e 601, caput, do Cédigo de Processo Civil brasileiro: “(...)
na acgdo executiva, quando o agente de execugdo ndo encontre bens penhordveis e o exequente ndo os indique, é
solicitado ao executado que o faga, ficando sujeito a sangdo pecuniaria compulsdria se ndo indicar bens existentes
ou fizer indicagdo falsa (art. 833, n.os 5 e 7).” (Op. cit., p. 167).

27 O jurisdicionado pede ao Estado-juiz que o proveja, segundo a extensdo da ameaga ou da lesdo ao direito sobre
o qual alega ser titular. Assim, o provimento jurisdicional, caso favoravel ao autor, ndo poderd discrepar do pedido
formulado na petigdo inicial, segundo inteligéncia do principio da correlagdo jurisdicional/adstricio/congruéncia,
em que a correspondéncia legal esta nos artigos 128 e 460 do Cédigo de Processo Civil. Eventual infragdo ao princi-
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tre o objeto da a¢do e o provimento jurisdicional final, cabera ao pristino
julgador, em sede processual civil cautelar, sopesar acuradamente as cir-
cunstancias faticas daquele peculiar conflito, de maneira a conceder ao
requerente ndo o que necessariamente postulou, mas o que seguramente
compativel seja com a real dimensao do periculum in mora demonstrado,
vez que o escopo do processo cautelar é nitidamente assecuratorio da
eficacia do futuro provimento cognitivo jurisdicional final e da integridade
material do objeto litigioso, em sentido /lato,”® posto que a indole cautelar
nao se estende a declaracdo judicial concernente a titularidade sobre a
res in judicium deducta.

Em sentido contrario é a fase de execugdo, a qual, segundo o princi-
pio do resultado, na forma do artigo 612, 22 parte, do Cédigo de Processo
Civil, nos termos de José Augusto Galdino da Costa, “(...) é sempre rea-
lizada no interesse do credor, devendo alcangar o resultado util de con-
formidade com o titulo”.® Ou seja, o principio em alusdo corresponde
a objetiva simetria entre o conteudo do titulo e a dimensdo dos efeitos
provenientes da prestagdo jurisdicional final, observando-se, invariavel-
mente, o principio da menor onerosidade para o devedor, conforme o
disposto no artigo 620 do Cédigo de Processo Civil. De igual modo, inafas-
tavel condutor da atividade jurisdicional de natureza constritiva.*°

pio jurisdicional em comento resultard na prolagdo de sentenca ultra petita (quantitativamente superior ao pedido);
extra petita (objeto diverso do que foi pedido); e citra/infra petita (provimento jurisdicional aquém do pedido, em
regra, omisso em relagdo a algum capitulo do pedido).

28 Nem sempre o provimento jurisdicional cautelar tera por objeto um bem da vida litigioso a preservar. Por exem-
plo, a hipdtese da produgdo antecipada de provas, na forma do artigo 846 e seguintes do Cédigo de Processo Civil.
Na espécie, o respectivo objeto serd o constitutivo elemento da pdstera convicgdo judicial, a ter lugar em sede
processual cognitiva principal.

29 Principios Gerais no Processo Civil: principios fundamentais e principios informativos, 12 ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 149.

30 Em que pese a incontestdvel tenacidade constitutiva da fase de execugdo, ndo hd que se descartar a cautela
judicial concernentemente a dignidade pessoal do devedor, principalmente no que tange a reserva patrimonial
assecuratoria da respectiva subsisténcia. Dessarte, a impenhorabilidade salarial, segundo o disposto no artigo 649,
inciso 1V, do Cédigo de Processo Civil, ndo obstante a norma em referéncia contenha expressa relativizagdo no § 29,
por sua vez reafirmada pela jurisprudéncia. A titulo exemplificativo, o v. acérddo proveniente do egrégio Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro:

0036360-75.2013.8.19.0000- AGRAVO DE INSTRUMENTO

DES. LETICIA SARDAS - Julgamento: 27/11/2013 - VIGESIMA CAMARA CIVEL “AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGCAO
DE ALIMENTOS. PENHORA ON-LINE. INTELIGENCIA DO §22 DO ART. 649 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. LIMITA-
CAO A 30% DOS VALORES DEPOSITADOS NAS CONTAS DO DEVEDOR. GARANTIA DO DIREITO DO CREDOR E DA
SUBSISTENCIA DIGNA DO DEVEDOR. 1. Inegével a impenhorabilidade dos vencimentos, subsidios, soldos, salarios,
remuneragdes, proventos de aposentadorias, pensdo, peculios e quantias recebidas por liberalidade de terceiros
destinadas ao préprio sustento e de sua familia (art. 649, 1V, CPC). Todavia, 0 §22 do art. 649, do CPC, excetua a regra
da impenhorabilidade dos rendimentos na hipdtese de cobranga de débito alimenticio. 2. Malgrado a excegdo legal,
mesmo na hipdtese de execugdo para o pagamento de pensdo alimenticia, ndo é possivel que o alimentante seja
reduzido ao estado de miserabilidade, sob pena de afronta ao principio constitucional da dignidade humana. 3. Por
tal razdo, deve a penhora on-line ficar limitada a 30% dos valores depositados nas contas do agravante, de forma
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Conclusivamente, registre-se que do aludido principio do resultado
extrai-se o coroldrio denominado adequacdo objetiva, cuja expressao le-
gal estd, por exemplo, contida no artigo 659, caput, do Cédigo de Processo
Civil. Em termos, para que o interesse do credor seja inteiramente satisfei-
to, sem viola¢do do direito patrimonial do devedor, sera preciso que a ex-
propriagdo recaia sobre bens incontestavelmente penhordveis e o produto
da arrematagdo entregue ao credor seja cartesianamente compativel com
o valor do crédito exequendo, sob pena de enriquecimento sem causa.!

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Procurou-se, por intermédio da argumentac¢do expendida, abordar,
em sintese, consoante os limites cientificamente estabelecidos pelo obje-
to do presente estudo, o arranjo principiolégico parcial diretor da ramifi-
cacgdo processual civil brasileira, de modo a propiciar ao leitor uma visdo
global dos mecanismos indissociavelmente regentes da operacionalidade
judicial, voltada especialmente para a resolugao dos conflitos interindivi-
duais de interesse.

Assim, procurou o articulista ressaltar preliminarmente a incon-
testavel magnitude da principiologia constitucional fundamental, desta-
cando a proeminéncia do devido processo legal, condicdo seguramente
inarredavel para a compreensao da vindoura aplicagdo daqueles princi-
pios hermeticamente encartados no direito processual civil, sabiamente
denominados setoriais pela doutrina.

Dos argumentos acima explorados, infere-se ainda que o regular
desenvolvimento do processo, desde a respectiva instauracdo até o
pronunciamento final resolutédrio da lide, dependera invariavelmente
da ininterrupta cooperacdo de todos os seus integrantes, elementos
subjetivamente constitutivos de uma relacdo juridica solidamente em-
basada em superdimensionada principiologia, cuja finalidade ndo se
resume simplesmente a entregar ao reconhecido titular o bem da vida
injustificadamente arrebatado, mas, por intermédio daquele mesmo

a garantir o direito do credor e a subsisténcia digna do devedor. 4. Provimento parcial do recurso.” INTEIRO TEOR
integra do Acérddo em Segredo de Justica - Data de Julgamento: 27/11/2013 (*)INTEIRO TEOR
integra do Acérddo em Segredo de Justica - Data de Julgamento: 11/07/2013 (Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br.
Acesso em: 24 de mar. 2014).

31 Sobre o tema a referéncia da seguinte obra: GOMES, Orlando. Obrigagées, 82 edigdo, Rio de Janeiro: Forense,
1986, p. 302/305.
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provimento, resgatar-lhe principalmente a intransigivel dignidade da
pessoa humana.

Enfim, o desenvolvimento condigno do processo desafia, invaria-
velmente, a adstri¢gdo do Juiz aos principios fundamentais e restritivamen-
te operacionais, solenemente condutores da resolu¢do do conflito sob o
império democratico. <
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Justica de Transicao e o
Desaparecimento For¢cado nos
Paises do Cone Sul

Enio Viterbo Martins
Pds-graduado em Direito Militar pelo CBEPJUR.

Atualmente o tema da Justica de Transicdo vem encontrando mais
espaco no debate académico brasileiro, principalmente depois de o Su-
premo Tribunal Federal julgar improcedente a ADPF 153, dando certeza
da impunidade dos agentes do Estado que cometeram crimes durante o
regime militar.

Este subtdpico do Direito vem para estabelecer a transi¢cao da or-
dem juridica ditatorial para a democratica, e foi frequentemente aplicado
nos paises nos quais havia a necessidade de uma transicao punitiva dos
antigos agentes perpetuadores de violagdes aos direitos humanos, como
por exemplo, no Chile ou na Argentina, paises que vivenciaram regimes
militares semelhantes ao episddio brasileiro.

A Justica de Transicdo ndo é uma forma institucional de justica em
si mesma, mas uma forma de uma diferente abordagem da justica comum
sobre as violagBes aos direitos fundamentais perpetuadas durantes esses
regimes de excec¢do, na conceituacdo de Bickford (2004, p. 1045-1047):

Justica de Transigcdo refere-se ao campo de atividades e in-
vestigagdo sobre como as sociedades lidam com legados de
violagbes e abusos contra os direitos humanos praticados no
passado, atrocidades em massa, outras formas severas de
trauma social, incluindo o genocidio e a guerra civil, a fim
de construir um futuro mais democrdtico, justo e pacifico.
(traducdo nossa)?

1 “Transitional Justice refers to a field of activity and inquiry focused on how societies address legacies of past hu-
man rights abuses, mass atrocity, or other forms of severe social trauma, including genocide and civil war, in order to
build a more democratic, just, or peaceful future.” BICKFORD, Louis (2004). "Transitional Justice." "In": The Encyclo-
pedia of Genocide and Crimes Against Humanity. Volume Ill. Nova lorque: MacMillan, p. 1045-1047.
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DO DESAPARECIMENTO FORCADO

A problematica do tema se dd quando a justica de transi¢do procura
a responsabilizacdo dos crimes de desaparecimento forcado em tais pai-
ses, fato este que, além de dificil persecucao probatéria, tem peculiarida-
des juridicas que estdo sendo aprofundadas atualmente, décadas depois
do fim dos regimes autoritarios nesses paises.

Para fim de conceituagdo da prote¢do do crime de desaparecimen-
to forcado, faz- se referéncia ao Estatuto de Roma, assinado pelo Brasil em
1998, que criou o Tribunal Penal Internacional; este, em seu art. 79, para-
grafo 19, guarda, como crime contra a humanidade, o desaparecimento
forcado, e em seguida, em seu paragrafo 29, o tipifica da seguinte forma:

Por “desaparecimento forcado de pessoas” entende-se a de-
tencdo, a prisdo ou o seqiiestro de pessoas por um Estado ou
uma organiza¢do politica ou com a autorizacéo, o apoio ou
a concorddncia destes, seguidos de recusa a reconhecer tal
estado de privagdo de liberdade ou a prestar qualquer infor-
macgdo sobre a situagdo ou localizagdo dessas pessoas, com o
propdsito de lhes negar a protegdo da lei por um prolongado
periodo de tempo.(BRASIL, Decreto n2 4.388, de 25 de se-
tembro de 2002)

Sendo ou mais breves ou mais extensos, os regimes ditatoriais do
Cone Sul, tiveram em numeros proporcionais ou absolutos, impactos
maiores do que teve o regime brasileiro, e assim, a analise dos casos de
desaparecimentos forcados e do processo histdrico de cada legislagdo vi-
gente sobre o tema, nos determinados paises, se faz de forma diferente
da brasileira, sendo necessaria a analise de cada caso individualmente
para uma real contextualizacdo histdria do cendrio ndo sé brasileiro, como
sul-americano, para que assim a visao global do instituto da anistia dada
aos militares da época possa ser criticada.

Assim, comecando pelo caso chileno, seguido do uruguaio e tendo
o fim com o argentino, poderemos notar que a relagdo entre a sociedade
civil e as normas anistiadoras em cada pais se deu de maneira diversa.
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O CHILE DE PINOCHET

O regime militar chileno teve inicio em 11 de setembro de 1973 de-
pondo o presidente eleito, Salvador Allende, que representava o partido
da Unidade Popular do Chile, que enquanto esteve no poder, entre fins
de 1970 e setembro de 1973, aumentou o fortalecimento dos partidos de
esquerda e mobilizacGes de conteldo socialista, havendo ainda aproxima-
cdo diplomatica com Unido Soviética e Cuba, bem como crescimento do
setor nacional-estatal da economia.

O Chile entdo passa a ser comandado pela ditadura personificada
no general Pinochet, até que a oposicdo vencesse um plebiscito nacional
em 1988 sendo as eleicGes marcadas para o ano seguinte, logo, em margo
de 1990, quando Pinochet entregou o poder ao presidente eleito. Estava
terminado um dos regimes mais sangrentos da América do Sul.

Pressionado, o novo governo civil através da “Comissdo Nacional da
Verdade e Reconciliagdo” (Informe Oficial do Governo Chileno) determi-
nou o numero de desaparecimentos forcados em 957 casos.

N3do obstante, desde 1974 a Comissdo IDH tinha emitido diversas
vezes, informes especiais ao Chile a respeito do tema, realizados nos anos
de 1974, 1976, 1977 e 1985.

Em 1974 temos as primeiras denlncias de desaparecidos politicos
e, em marc¢o do ano daquele ano, foi apresentado o primeiro recurso ao
judicidrio com fim de esclarecer e assegurar o direito de mais de 130 de-
saparecidos, o que fez o governo se manifestar dizendo que reconheceria
como desaparecidos aqueles que forem admitidos como detidos pelos
orgdos do regime.?

Ou seja, aqueles que o governo nao reconhecia estar detendo,
mesmo que de fato o estivesse, estavam fora do alcance da defesa minima
de seus direitos fundamentais, pois nem reconhecidos como prisioneiros
eram, e isso como visto, € uma das fases essenciais do crime de desapare-
cimento forgado, a falta de informacdo apds a detencdo da vitima.

Em dezembro do mesmo ano em uma resposta clara da real inten-
¢do da punibilidade dos crimes em questdo, o Chile enviou uma carta em
réplica a CIDH a respeito das infragBes aos direitos humanos e desapare-
cidos no pais, no que segue:

2 PADILLA, Elias. "La memoria y el olvido". Em: <http.//www.desaparecidos.org/nuncamas/web/investig/lame-
molv/memolv07.htm>. Acesso em 25 de marco de 2014.
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Dada as caracteristicas dos eventos acontecidos no Chile no
dia 11 de setembro e seguintes, onde adeptos do governo
anterior disparavam impiedosamente sobre a tropa e esta
se viu na obrigag¢do de responder, os feridos e desapareci-
dos em ambos os lados foram muitos. Até o dia de hoje exis-
te o caso de soldados que, devido a agdo dos extremistas,
ndo foram encontrados. Com isto se pode destacar que as
caracteristicas proprias daquilo que se sucedeu no Chile es-
capam a uma situagdo normal e, assim, é impossivel tratar
de aplicar normas e procedimentos de um estado de convul-
sdo. Dai que em alguns casos excepcionais, e devido ao calor
da luta, haja desaparecido um numero pequeno de pessoas.
(tradugdo nossa)®

A Lei de Anistia chilena, aprovada em 1978, exime de responsabili-
dade penal todas as pessoas que cometeram viola¢des dos direitos huma-
nos entre 11 de setembro de 1973 e 10 de margo de 1978.

O total de pessoas reconhecidas oficialmente no Chile como desa-
parecidas ou assassinadas entre 1973 e 1990 é de 3.216, e o de pessoas
gue sobreviveram a prisdo por motivos politicos ou tortura, de 38.254.*

Especificamente, sobre o crime de desaparecimento forcado, a tese
da promotoria chilena, que tem tornado comum entre os paises sul-ame-
ricanos marcados pela situacdo ditatorial em questdo, é de que, devido
ao ndo aparecimento dos corpos dos desaparecidos politicos estes crimes
nao estariam encerrados, seriam crimes permanentes, assim, estariam
em seu estado de execucdo até que se encontre o corpo da vitima em
questdo. A Suprema Corte chilena aceitou a tese, e no caso Miguel Angel
Sandoval, em 2004, condenou os agentes do Estado envolvidos.

Pela perspectiva da justica de transi¢ao, além da lei da anistia chile-
na ter sido declarada pela Suprema Corte chilena em 2006, incompativel
com o esforgo determinado pela Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, em que o Chile deveria buscar a real eficacia dos direitos humanos na
busca pela retratagao dos desaparecidos politicos da época, o Congresso
do pais resolveu em votacdo, pela ndo aplicabilidade da lei. O STF seguiu

3 Disponivel em:<http://www.cidh.oas.org/annualrep/86.87sp/cap.4a.htm>. Acesso em 25 de margo de 2014,

4 Disponivel em: <http://anistia.org.br/direitos-humanos/blog/chile-quarenta-anos-depois-do-golpe-de-pinochet-
-impunidade-deve-ter-fim-2013-0>. Acesso em: 25 de margo de 2014.
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interpretagdo parecida no julgamento da ADPF 153, pois entendeu que seria
papel do Poder Legislativo e ndo do Judiciario, revogar a lei da anistia brasileira.

N3o obstante, deve ser citado também que existe uma movimen-
tacdo de politicos chilenos, como por exemplo, do deputado Jorge Ulloa,
no sentido de que volte a vigorar de modo pleno a lei da anistia, sob a
justificativa de que independentemente de o Chile ter ratificado tratados
internacionais que regulamentem a questdo, estes ndo podem se sobre-
pujar a soberania histérica de reconciliagdo chilena.’

O CASO URUGUAIO

Em 27 de junho de 1973, o entdo presidente uruguaio Juan Maria
Bordaberry dissolveu as Camaras de Senadores e Deputados com apoio
das Forcas Armadas e anunciou a criacdo de um Conselho de Estado com
funcdes legislativas, dando inicio a um periodo de governos autoritarios
que perduraria no pais até 1985.

Durante os anos do governo civil militar, membros da policia e do
Exército do Uruguai cometeram graves violagdes dos direitos humanos,
como tortura, execugdes sumarias e desaparecimentos forgados. Em seu
momento culminante, calcula-se que existiam reclusos cerca de 7.000
presos politicos, a maioria dos quais afirmou ter sofrido tortura.

O governo civil de Julio Maria Sanguinetti em 1985 presenciou a
aprovacao da Lei 15.737, chamada de Lei de Reconciliagdo Nacional, que
concedeu anistia para os crimes politicos cometidos durante o regime mi-
litar uruguaio. A diferenca textual principal com o caso brasileiro é que a
lei uruguaia em seu artigo 22° definia de forma nitida a expressdo que a
lei brasileira usou de forma confusa, “crimes conexos”, que serviu pratica-
mente de base argumentativa da ADPF 153 para que esta expressao nao
incluisse os crimes comuns praticados por militares da época da repres-
sdo, a contrario do exemplo uruguaio.

5 Disponivel em: http://www.vermelho.org.br/noticia.php?id_secao=7&id_noticia=215390; ltimo acesso em 25 de
margo de 2014.

6 Articulo 22.- A los efectos de esta ley se consideran delitos politicos, los cometidos por moviles directa o indirecta-
mente politicos, y delitos comunes y militares conexos con delitos politicos los que participan de la misma finalidad
de éstos o se cometieron para facilitarlos, prepararlos, consumarlos, agravar sus efectos o impedir su punicion.
También se consideran delitos conexos todos aquellos que concurran de cualquier manera (reiteracion rea |, reite-
racion formal o concurrencia fuera de la reiteracidn) con los delitos politicos. (URUGUAI, Lei 15.737, de 8 de margo
de 1985)
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A Lei de Caducidade da Pretensdo Punitiva do Estado (Lei 15.848),
proposta pelo governo presidido ainda por Sanguinetti e aprovada pelo
Parlamento uruguaio em dezembro de 1986, estabelecia que a pretensao
punitiva do Estado estava prescrita desde 12 de marco de 19857 para in-
vestigar os crimes relacionados ao periodo da ditadura.

Interessante sob o ponto de vista da justica de transicdo é que di-
ferente dos outros paises, no caso uruguaio houve consultas populares
sobre as normas anistiadoras, realizadas em 1989 e 2009 que surpreen-
dentemente, mantiveram vigente a anistia aos crimes praticados durante
o regime militar, mas o alcance da mesma tem sido questionado por va-
rias resolucdes judiciais e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A Lei de Caducidade da Pretensdo Punitiva do Estado foi submetida
a referendum popular ainda em 1989, sendo aprovada pela maioria da
populagdo uruguaia. Nas palavras de Michelin (1996), citado por Camila
Vicenci Fernandes®, estranhamente “nenhum setor politico-social impug-
nou o resultado. No Uruguai nGo havia juizo penal nem castigo algum
para nenhum dos responsdveis por violagdes aos direitos humanos”

Esta lei era nitidamente uma das chamadas autoanistias que os re-
gimes militares latinos americanos se davam quando realizavam a transi-
¢do para a democracia, uma vez que é prevista na lei, anistia apenas para
os crimes praticados por militares e equiparados.

Houve ainda, nova consulta popular através de um plebiscito no
ano de 2009 para tentar anular a lei, e mesmo tendo passado geracdes de
uruguaios, foi novamente, pela vontade da maioria dos uruguaios, manti-
da a eficacia da anistia.

A Lei 18.831, em tese, um avanco no que dizia respeito a respon-
sabilizacdo dos agentes do Estado, restabelecia a pretensao punitiva do
Estado declarada prescrita pela Lei 15.848; porém, em decisdo da Supre-
ma Corte de Justica do Uruguai de fevereiro de 2013, foram declarados
inconstitucionais seus artigos 12, 32 e 42, A decisao foi altamente critica-

7 Articulo 19.- Recondcese que, como consecuencia de la Iégica de los hechos originados por el acuerdo celebrado
entre partidos politicosy las Fuerzas Armadas en agosto de 1984 y a efecto de concluir la transicion hacia la plena
vigencia del orden constitucional, ha caducado el ejercicio de la pretension punitiva del Estado respecto de los delitos
cometidos hasta el 12 de marzo de 1985 por funcionarios militares y policiales, equiparados y asimilados por moviles
politicos o en ocasion del cumplimiento de sus funciones y en ocasion de acciones ordenadas por los mandos que
actuaron durante el periodo de facto. (URUGUAI, Lei 15.848, de 22 dezembro de 1986)

8 VICENCI, Camila. Leis de Anistia: Aspectos tedricos e as experiéncias da Argentina, Uruguai e Brasil. Em:< http.//
www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7637&revista_caderno=19>. Acesso
em: 25 de margo de 2014.
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da pelos defensores dos direitos humanos, pois na pratica, ela tornava
prescrita novamente a possibilidade do Estado de prender os agentes
estatais criminosos.

No caso Gelman v. Uruguay temos importantes caracteristicas em
relacdo ao crime de desaparecimento forcado, que segundo o entendi-
mento da Corte Interamericana, ndo poderia ter ocorrido “sem o conheci-
mento ou ordens das autoridades militares”?; este é um passo importante
para reconhecer a pratica do crime como politica de Estado e ndo simples
casos esporadicos sem conhecimento do alto escaldo militar; além disso,
a decisdo da Corte acompanha a tese da promotoria chilena e considera o
crime em execucdo até os dias de hoje pelo ndo aparecimento da vitima.

A sentenca da Corte Suprema uruguaia também viola expressamen-
te a Convencgdo sobre a Ndo Prescricao dos Crimes de Guerra e Crimes
contra a Humanidade, da qual o Uruguai é parte signatdria desde 2001.

N3o obstante, a tentativa da esquerda para revogar a lei ndo ces-
sou, e em 2010, a Camara dos Deputados uruguaia recebeu um projeto de
lei interpretativo da constituicdo que visava a anular o primeiro, o terceiro
e o quarto artigos da lei da caducidade; em votacdo apertada, por um
voto a mais, 16 a 15, o projeto foi aprovado.

Porém, quando votado no Senado recebeu alteragGes que teriam
gue ser revistas pela Camara dos Deputados, e quando retornou a esta
Casa, de novo em votacdo acirrada, foram rejeitados o projeto e suas mo-
difica¢Oes, e assim o esforco legislativo para anular a lei teve fim.

Por outro lado, a Corte Suprema uruguaia determinou que a lei era
inconstitucional, porem, diferente do caso brasileiro onde essa determi-
nacdo da Suprema Corte nacional teria efeito erga omnes, a decisdo da
Corte uruguaia é valida apenas para os casos onde ela é requerida’®. Logo,
se o Poder Legislativo ndo revogou a norma, e a Suprema Corte ndo tem
competéncia para dar esse efeito de forma geral, temos que a mesma
ainda estd em vigor.

9 COSTA RICA, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Fondo y Reparaciones. Serie C, n2. 221. 2014.

10 FORUM DE CORTES SUPREMAS DO MERCOSUL, 2011, Montevidéu. Disponivel em: < http://www.stf,jus.br/reposito-
rio/cms/portalStfinternacional/portalStfCooperacao_pt_br/anexo/Patricia_20112.pdf>. Acesso em: 2 de abril de 2014.
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O MASSACRE ARGENTINO

A Argentina entrou em seu primeiro periodo ditatorial militar entre
1966 e 1973, porém foi no segundo periodo de governo militar, iniciado
em 24 de marg¢o de 1976 que o nivel de repressdo politica atingiu niveis
nunca antes vistos.

Nesse periodo, 1967-1983, milhares de pessoas foram sequestra-
das pelas forgas de seguranga e subsequentemente eram tidas como “de-
saparecidas”. A comissdo nacional sobre o desaparecimento de pessoas,
implantada em 1983 pelo governo civil que assumiu o pais, informou que
havia na época, 8.960 casos de desaparecimento, com algumas estimati-
vas ndo oficiais beirando os 30.000*

Sobre o processo de anistia Argentina vale uma breve analise de
Camila Vicenci Fernandes sobre o tema:

Em 1986, editou-se a chamada “Lei Ponto Final” (Lei
23.492/86), que determinava a extingdo das ac¢des penais
por participagdo nos atos de forma violentas de agdo politica
(BUCHANAN, 1987) e, em sequida, foi editada a “Lei Obedi-
éncia Devida” (Lei 23.521/87) que extinguia a punibilidade
dos crimes perpetrados no Proceso sob a alegagdo de que
os militares agiram em obediéncia devida, sob coer¢éo e
autoridade superiores, sem possibilidade de conduta adver-
sa. Finalmente, o entdo presidente argentino Carlos Menem
concedeu ainda uma série de indultos aos militares jd con-
denados (BARROS, 2003), um enorme retrocesso quanto aos
esforcos realizados pelo presidente anterior, Raul Alfonsin,
para processar e punir os responsdveis pelas atrocidades do
regime militar (HUNTER, 1997).

Entretanto, no dmbito do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, as vitimas lograram suas primeiras vitorias. Car-
men Lapaco, que tivera sua filha seqliestrada e desaparecida
no regime militar, tivera suas pretensodes de direito a verdade
negadas pela Suprema Corte Argentina, teve seu caso anali-
sado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos em

11 ALFONSO, Daniels. Em: <http://www.telegraph.co.uk/culture/3673470/Argentinas-dirty-war-the-museum-of-
-horrors.html>. Acessado em: 25 de margo de 2014.
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1999, resultando em um acordo amigdvel no qual a Republi-
ca Argentina se comprometeu a garantir o direito a verdade
dos familiares de vitimas do regime ditatorial.

No dmbito nacional, gra¢as principalmente aos movimen-
tos populares dos familiares de vitimas do regime, o cendrio
antes desolador da justica argentina come¢a a mudar (FE-
MENIA; GIL, 1987). O primeiro passo foi dado em 2003 com
a aprovagdo, pelo Congresso argentino, de uma lei que re-
vogava as leis Ponto Final e Obediéncia Devida. Em 2005, a
Suprema Corte argentina decidiu que as leis de anistia sdo
inconstitucionais, declarando-as nulas. Finalmente, em 2008,
ocorreu a derrogagcdo do Codigo Penal Militar, ou seja, os
militares ficaram sujeitos a Justica Comum, podendo apelar
para a Justica Federal em caso de crimes militares.*?

Também se faz presente no caso argentino, a revogacao da lei da
anistia do pais pelo Congresso, que como visto, é a forma correta tecnica-
mente para anulagdo da mesma.

No cenario argentino, assim como no uruguaio, houve duas leis
para a impunidade dos agentes do Estado, a Lei da Obediéncia Devida e
a Lei do Ponto Final, ambas foram declaradas nulas tanto pelo congresso
argentino em 2003, tanto como pela suprema corte do pais em 2005.

E interessante notar, que o regime argentino que terminou em
1983, viu as primeiras condenacbes de militares ja em 1985, onde houve
a iniciativa do governo civil em buscar a condenacgao de militares das cha-
madas juntas militares que governavam o pais na época do regime.

O que podemos tirar da licdo da experiéncia argentina que in-
fluenciou diretamente a justica de transicdo no pais e que talvez tenha
influenciado diretamente a recém-instaurada democracia brasileira, é que
provavelmente devido aos levantes militares ocorridos na Argentina no
final da década de 80, que visavam a garantir a impunidade dos militares
envolvidos com o regime, é que ndo tenha havido antes uma persecucao
penal aos militares envolvidos nestes crimes no cenario brasileiro, prova-
velmente por receio de um levante militar.

12 VICENCI, Camila. Leis de Anistia: Aspectos tedricos e as experiéncias da Argentina, Uruguai e Brasil, op. cit.
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Estes chamados levantes militares argentinos foram denominados
“carapintadas”, e ocorreram durante o final da década de 80 chegando o
ultimo em 1990, eram a favor da impunidade dos militares que comete-
ram crimes durante o regime militar argentino, e representaram uma real
ameaca as instituicGes democraticas, tanto que a lei da obediéncia citada,
aprovada em 1987, foi decorrente da forte pressdo militar na época.®®

Peculiar sobre o caso argentino também, é a anulagdo do Cédigo
Penal Militar, decorrendo dai que os militares passaram a ser julgados
pela justica comum, que é como orienta a Corte Interamericana, devido
a certo corporativismo destas cortes militares quando julgam militares
envolvidos nestes tipos de crimes violadores dos direitos humanos em
periodo de governo autoritario.*

Sobre os casos de desaparecimento for¢ado no pais, o governo se
utilizava de um meio eficaz para negar que estivesse detendo seus presos
politicos - ele ocultava os cadaveres uma boa parte das vezes através dos
chamados “voos da morte”, onde jogava o preso de um avido em meio ao
Oceano Atlantico, tamanha foi a quantidade de desaparecidos que Jorge
Rafael Videla, um dos governantes do regime, declarou que “Ndo estdo
mortos nem vivos, estdo desaparecidos.”’®, frase que pode ser elencada
como simbolo do desaparecimento for¢ado.

CONCLUSAO

Temos assim que os paises do Cone Sul latino americanos quando
em questdo de anistia a militares de época ditatorial, se veem em um pri-
meiro momento em situacdes semelhantes, estipulando de maneira ge-
ral, autoanistias que, ao decorrer dos anos, seriam obstdculos a justica de
transicdo nestes paises, pois impediriam a prisdo dos agentes do Estado
envolvidos em violagBes aos direitos humanos na época.

Estas leis anistiadoras posteriormente foram atacadas por diversos
elementos do segmento civil em diversos paises, tendo alguns casos che-
gados a Corte Interamericana dos Direitos Humanos que determinou que

13 Disponivel em: <http://g1.globo.com/Noticias/Mundo/0,, AA1586574-5602,00-CRONOLOGIA+DE+JULGAMENTO
S+ANISTIAS+E+INDULTOS+PELA+DITADURA+ARGENTINA.html>. Acesso em: 26 de margo de 2014.

14 BATISTA, Liz. Argentina: sem anistia, trés presidentes condenados. Em:< http://acervo.estadao.com.br/noticias/
acervo,argentina-sem-anistia-tres-presidentes-condenados,9211,0.htm>. Acesso em: 26 de margo de 2014.

15 Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/2013/05/1280425-nao-estao-mortos-nem-vivos-estao-
-desaparecidos-veja-frases-de-videla.shtml. Acesso em: 16 de abril de 2014.
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tais leis eram incompativeis com o esfor¢o dos Estados com a protecao
dos direitos humanos.

Nos paises em que existe uma lei de anistia que ainda surte efeito,
os desaparecimentos forcados tém sido enfrentados com a tese de que
seria um crime permanente pelo ndo aparecimento da vitima. A tese en-
contra dificuldade politica, pois, teria que ir de encontro as anistias vigen-
tes e, em caso de éxito da a¢do penal, prender aqueles que agora idosos,
foram os perpetuadores de tais crimes. %
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O que a Antiga Pastoral Crista da
Confissao Pode Ensinar a Juizes,
Psicologos e Assistentes Sociais?

Esther Maria de Magalhaes Arantes
Professora da UERJ e PUC-Rio.

As aliancas e disputas entre Igreja e Coroa, Medicina e Igreja, ou
entre Medicina e Direito, ndo sdo batalhas menores. Foucault as demons-
trou a exaustdo. Dentre as particularidades dessas batalhas, uma, em
particular, aqui nos ocupa: a que diz respeito ao depoimento judicial de
criangas, como forma atualizada de praticas ocidentais cristas, conforme
os estudos genealdgicos de Michel Foucault.

Antes, porém, facamos breve mencdo ao lugar que as praticas ociden-
tais cristds ocupam nos estudos de Michel Foucault. Para isto, vamos nos valer
do importante livro Foucault e o cristianismo (Candiotto, Souza orgs, 2012).

O cristianismo é, ao mesmo tempo, um objeto muito presen-
te nos trabalhos de Michel Foucault — talvez o objeto mais
presente — e, embora permane¢a amplamente disseminado,
ressaltado em vdrios lugares da obra, raramente estudado
(Chevalier: 45).

O privilégio das praticas cristas nos estudos de Foucault se explica
pelo fato de ser o homem europeu “fundamentalmente um produto do
Cristianismo” (LEME, 2012, p. 29-30). No entanto, é importante lembrar,
de acordo com as considera¢des de Paul Veyne, apontadas pelo préprio
Foucault (2009, p. 196), que a palavra “Cristianismo” ndo recobre uma
realidade Unica.

Para Chevalier (2012, p. 51), a questdo nova colocada por Foucault,
em 1980, é: “qual a relagdo com a verdade que nasce com o Cristianismo
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para que, alguns séculos mais tarde, todos tenham sido obrigados a dizer
sua verdade?” Ou seja, Foucault teria reorientado seus estudos, apresen-
tando “o projeto de uma histdria da ‘governamentalidade’, desde os pri-
meiros séculos da era cristd” (SENELLART, 2009, p. 496).

[...] essa ideia de um poder pastoral, completamente alheio,
em todo caso consideravelmente alheio ao pensamento gre-
go e romano, foi introduzido no mundo ocidental por inter-
médio da Igreja cristd. Foi a Igreja cristd que coagulou todos
esses temas de poder pastoral em mecanismos precisos e em
instituicbes definidas, foi ela que realmente organizou um
poder pastoral ao mesmo tempo especifico e auténomo, foi
ela que implantou seus dispositivos no interior do Império Ro-
mano e que organizou, no coragdo do Império Romano, um
tipo de poder que, creio eu, nenhuma outra civiliza¢éo havia
conhecido. (Foucault, 2009: 173-174)

Assim, dos primeiros séculos da nossa era até o século XVIII, esse

pastorado cristdao constituiu-se em dispositivo de poder que nao cessou
de desenvolver-se —nao significando, no entanto, que tenha permanecido
0 mesmo ao longo do tempo ou que o Cristianismo tenha sido o Unico a
exercer o pastorado.

66

[...] creio que podemos dizer o seguinte: a verdadeira histdria
do pastorado, como foco de um tipo especifico de poder so-
bre os homens, a histdria do pastorado como modelo, como
matriz de procedimentos de governo dos homens, essa histo-
ria do pastorado no mundo ocidental s6 come¢a com o cris-
tianismo. E sem duvida a palavra “cristianismo” — refiro-me
aqui ao que costuma dizer Paul Veyne — o termo “cristianis-
mo” ndo é exato, na verdade ele abrange toda uma série de
realidades diferentes. Sem duvida seria necessdrio dizer, se
ndo com maior precisdo, pelo menos com um pouco mais de
exatiddo, que o pastorado comega com certo processo que,
este sim, é absolutamente unico na historia e de que sem du-
vida ndo encontramos nenhum exemplo em nenhuma civili-
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zagdo: processo pelo qual uma religido, uma comunidade re-
ligiosa se constituiu como Igreja, isto é, como uma instituigdo
que aspira ao governo dos homens em sua vida cotidiana a
pretexto de leva-los a vida eterna no outro mundo, e isso na
escala ndo apenas de um grupo definido, nGo apenas de uma
cidade ou de um Estado, mas de toda a humanidade (Fou-
cault, 2009: 196).

Mas em que, exatamente, consiste a especificidade deste pasto-
rado? Segundo Chevalier (2012, p. 50), Michel Foucault teria feito uma
afirmacdo surpreendente: que o Cristianismo é a religido da “salvacdo na
imperfeicdo”.!

Quando um homem é batizado, o Espirito de Deus desce so-
bre ele, e ele assim recebe: 1) um conhecimento iluminativo e
definitivo da verdade; 2) uma purificagdo pelos seus pecados.
Mas, problema: se ele comete um pecado apds o seu batis-
mo, existe para ele uma nova possibilidade de ser salvo, ou
seja, de se converter uma segunda vez? Com efeito, a primei-
ra conversdo é a do batismo, e era inicialmente a unica. Para
um filésofo grego, como para os primeiro pensadores cris-
tdos, profundamente marcados pelo estoicismo ou pelo ne-
oplatonismo, se tivermos sido iluminados uma vez, estamos
definitivamente na verdade; e se cairmos de novo, significa
que ndo fomos verdadeiramente bem iluminados.

(...)

Com o cristianismo, como o confirma o texto do Pastor, apa-
rece pouco a pouco a ideia — revoluciondria para a época -,
que, mesmo se o batizado tiver recebido a verdade inteira e
brilhante no batismo, ele pode sempre recair no erro. Logo,
se aceitarmos a possibilidade de recaida, faz-se, portanto,
necessdrio aceitar uma segunda chance; o que serd definido
e instituido a partir do século Il sob o termo de “segunda
peniténcia” (CHEVALIER, 2012, p. 52).

1 Em consideragdes sobre a aula de 27 de fevereiro de 1980 do curso Do governo dos vivos (ainda ndo publicado no
Brasil), a propdsito do texto O pastor, de Herman, da metade do século Il.
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Para ser novamente aceito na Igreja, o cristao que cometeu um pe-
cado grave deve fazer uma confissdo publica ou “ato de fé”, reconhecen-
do-se pecador e manifestando enfatica adesao a verdade do Cristianismo.

Aparece, no entanto, um pouco mais tarde, outro modelo de peni-
téncia, mais discreto e, inicialmente, restrito aos monges, que comporta
trés aspectos: uma relacdo de obediéncia permanente e incondicional ao
pastor, o exame exaustivo de consciéncia e a obrigagdo de dizer a totalida-
de dos movimentos do pensamento.

Foucault insiste entdio no fato de que nGo hd uma tecnologia
cristd da verdade, mas que hd duas, radicalmente distintas,
mesmo que o cristianismo ndo cesse de atravessd-las e de
articular uma sobre a outra: de um lado, uma prdtica pri-
vada, verbal e subjetiva; de outro, uma prdtica publica, ndo
verbal e objetiva. Mas esses dois modelos, por opostos que
sejam, repousam numa mesma problematiza¢do, radical-
mente nova, das relagées entre sujeito e a verdade: apesar
da iluminagdo recebida uma tnica vez no batismo, o cristdo
deve constantemente recomegar sua conversdo, repetir o pri-
meiro movimento que o fez virar-se para Deus, pois sua vida,
até seu ultimo suspiro, serd ameag¢ada pelo pecado — sem
repouso possivel. A peniténcia ndo é mais um acontecimento
particular (antes do batismo), mas a prépria condigdo huma-
na (p. 53).

(...)

Toda a pastoral ulterior da confissGo dos pecados, da neces-
sidade de fazer regularmente peniténcia para voltar sem ces-
sar para Deus (e, portanto, de ser ajudado pela mediagdo de
um padre, de um diretor, de um superior, de um conjunto de
técnicas e de instituicbes) nasceu dessa relagdo nova com a
verdade. Tal é o corte cristdio, em relagdo com a filosofia an-
tiga: a verdade néo é mais o que incorporo mais um pouco a
cada dia pelo uso de minha razdo, sempre melhor esclarecida
(...), mas ela é o que ndo cesso de perder a despeito do fato
que ela me é dada e dada de novo sem cessar — é o esquema
da pastoral cristd. (p. 53).
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Nesta nova pastoral da confissdo, o que esta em jogo é a decifracdo
do pensamento pelo exame e pelo relato exaustivo dos movimentos do
pensamento, assegurando que este ndo é o resultado de um espirito ma-
ligno que nos engana, mas vem de Deus. Esta nova pastoral comega a ser
formada nos séculos XII-XIll, ganhando novo félego a partir do século XVI,
periodo caracterizado como sendo de uma “cristianizagao em profundida-
de”. (FOUCAULT, 2002, p. 223.)

(...) ndo é mais um cédigo de atos permitidos ou proibidos; é
toda uma técnica para analisar e diagnosticar o pensamento,
suas origens, suas qualidades, seus perigos, seus poderes de
seducdo e todas as forgas obscuras que podem esconder-se
sob o aspecto que ele apresenta. E se o objetivo €, enfim, ex-
pulsar tudo o que é impuro ou indutor de impureza, ndo se
pode estar atento a ndo ser por meio de uma vigildncia que
ndo desarma jamais, uma suspeita que é preciso ter em qual-
quer lugar e a cada instante contra si mesmo (CANDIOTTO:
2012:106).

Surge toda uma literatura destinada aos penitentes, que sdo os ma-
nuais de confissdo, mas, principalmente, os grandes tratados destinados
aos confessores, pois estes devem possuir conhecimentos e virtudes para
desempenharem suas fung¢des de confessor e ndo sucumbirem as tenta-
cOes a que estardo expostos ouvindo os pecados dos penitentes.

A titulo de exemplificacdo, eis o que poderia ser uma confissao
exaustiva:

Num manual de confissdo da primeira metade do século XVII
(...) encontramos o detalhe do que podia ser, do que devia ser
uma boa confissGo quanto ao sexto mandamento (ou seja,
quanto ao pecado da luxdria) (...). Eis alguns exemplos do
que devia ser dito ou das perguntas que deviam ser feitas
pelo confessor (...). A propdsito do pecado (...) da polug¢éo
voluntdria sem conjun¢éo dos corpos, o penitente tinha que
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dizer (...) em que precisamente pensara enquanto praticava
essa polugdo. Porque, conforme tivesse pensado nisso ou na-
quilo a espécie de pecado devia mudar. Pensar num inces-
to era evidentemente um pecado mais grave do que pensar
numa fornicag¢do pura e simples (...). Era preciso perguntar
(...) se ele tinha se valido de um instrumento, ou se ele tinha
se valido da mdo de outrem, ou ainda se ele havia se valido
de uma parte do corpo de alguém. Ele tinha de dizer qual era
essa parte do corpo (...). Tinha de dizer se havia se valido da
parte do corpo unicamente por um motivo utilitdrio, ou se
havia sido levado a ela por um {(...) desejo particular. Quando
se abordava o pecado de sodomia, era necessdrio também
fazer certo numero de perguntas (...). Se se tratava de dois
homens que chegavam ao gozo (...). No caso de duas mulhe-
res (...). Quanto a sodomia entre homem e mulher, se ela se
deve a um desejo pelo sexo feminino (...) (mas se) se deve a
um gosto particular pelas partes posteriores (...). (p. 275-276)

A exigéncia do exame exaustivo ndo se fard sem consequéncias,

propiciando o aparecimento da “carne” enquanto correlata de tais proce-
dimentos: “A carne é o que se nomeia, a carne é aquilo de que se fala, a
carne é o que se diz” (p. 257).

Antes do concilio de Trento, entre os séculos XIl e XVI, a confissdo

dos pecados contra o sexto mandamento, por exemplo, se dava basica-
mente no modelo “juridico” da infracdo da lei ou dos mandamentos. “Era,
no fundo, o inventario das relagdes permitidas e proibidas” (p. 235). A
partir de entdo, o novo exame “vai ser um percurso meticuloso do corpo,
uma espécie de anatomia da volupia. E o corpo com suas diferentes par-
tes, o corpo com suas diferentes sensa¢des” (p. 236).

70

Tentei Ihes mostrar que esse exame obedecia a duas regras.
Por um lado, deve ser na medida do possivel extensivo a to-
talidade da existéncia: seja o exame que se procede no con-
fessiondrio, [seja] aquele a que se procede com o diretor de
consciéncia — trata-se em todo caso de fazer a totalidade da
existéncia passar pelo filtro do exame, da andlise e do dis-
curso. Por outro lado, esse exame é colhido numa relagdo de
autoridade, numa relagdo de poder que é ao mesmo tempo
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muito estrita e exclusiva. Deve-se contar tudo ao diretor, ou
contar tudo ao confessor, mas so a ele. O exame que caracte-
riza essas novas técnicas da diregdo espiritual obedece, por-
tanto, as regras da exaustividade, por um lado, e da exclusivi-
dade, de outro (p. 256).

(...)

Em outras palavras, ndo se entra numa idade em que a carne
deve ser enfim reduzida ao siléncio, mas numa idade em que
a carne aparece como correlativa de um sistema, de um me-
canismo de poder que comporta uma discursividade exaus-
tiva e um siléncio ambiente criado em torno dessa confissdo
obrigatdria e permanente. (p. 257)

Como nos esclarece Foucault, a confissdo exaustiva ndo se apli-
cava a totalidade dos cristdos, mas, principalmente, aos que viviam nos
conventos e seminarios. No entanto, a partir de meados do século XVI,
aparece o fendmeno da possessao, que Foucault distinguira do fenbmeno
da feitigaria dos séculos XV e XVI — devendo ambos os fen6menos, no en-
tanto, serem compreendidas como efeitos gerais de uma grande onda de
cristianizacdo ocorrida nos paises europeus. A feiticeira serd intensamen-
te combatida pela Inquisi¢do.

E no bojo da instituicéo cristd mesma, é no bojo mesmo des-
ses mecanismos da direcdo espiritual e da nova peniténcia
de que eu lhes falava, é ai que aparece esse personagem ndo
mais marginal, mas ao contrdrio absolutamente central na
nova tecnologia do catolicismo. A feiticaria aparece nos li-
mites exteriores do catolicismo. A possess@o aparece no foco
interno, onde o catolicismo tenta introduzir seus mecanismos
de poder e de controle, onde ele tenta introduzir suas obri-
gagdes discursivas: no préprio corpo dos individuos. E ai, no
momento em que ele tenta fazer funcionar mecanismos de
controle e de discursos individualizantes e obrigatdrios, que
aparece a possessdo (p. 260).
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Diferentemente da feiticeira, a pessoa possuida resiste ao demonio,
nao sendo sua cumplice e nem com ele fazendo tratos. Como manifesta¢ao
desta possessdo, o seu corpo é tomado por tremores, agitacdo, sendo a sua
marca a convulsdo. Segundo Foucault, a convulsdo é “essa imensa nogao-
-aranha”, cujos fios se estendem tanto pelo lado da religido e do misticismo,
como se estende pelo lado da medicina e da psiquiatria, e que vai ser moti-
vo de uma batalha entre poder eclesiastico e poder médico (p. 269).

Pergunta: o que faz com que a carne, levada até certo ponto, possa
se tornar “carne convulsiva”? Segundo Foucault, a “carne convulsiva” é o
efeito da resisténcia dessa cristianizagdo no nivel dos corpos individuais.
Ou seja, resisténcia do corpo submetido a obrigacdo do exame de consci-
éncia exaustivo e permanente.

A lIgreja, confrontada com os efeitos de suas préprias técnicas de
poder, desavisada do que era verdadeiramente “a carne”, tratou de con-
trola-los. Inicialmente, tentando reinscrevé-los no campo mais conhecido
da feiticaria. No entanto, isto ndo |he caia bem, sendo principalmente as
religiosas as possuidas.

Em outras palavras, como é possivel governar as almas de
acordo com a férmula tridentina, sem se chocar, num mo-
mento dado, com a convulsdo dos corpos? Governar a car-
ne sem cair na cilada das convulsées (...) penetrar a carne,
fazé-la passar pelo filtro do discurso exaustivo e do exame
permanente; submeté-la, por conseguinte em detalhe, a um
poder exclusivo; logo, manter sempre a exata diregcdo da car-
ne, possui-la no nivel da direcGo, mas evitando a qualquer
preg¢o essa subtragdo, essa esquiva, essa fuga, esse contrapo-
der, que é a possessdo. Possuir a dire¢dio da carne, sem que
o corpo oponha a essa diregcdo esse fenébmeno de resisténcia
que a possessdo constitui. (p. 275)

Foi para resolver tal impasse que a Igreja criou alguns mecanismos,
qgue Foucault chamara de “anticonvulsivos” (275), dentre os quais: um
moderador interno, significando, por exemplo, diminuir a visibilidade en-
tre o confessor e o penitente no mdvel do confessionario, utilizando-se
telas ou grades, ou seguir regras tais como o confessor ndo olhar para o
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penitente. Também nao insistir nos detalhes, a ndo ser na primeira confis-
sdo, seguindo o preceito do “laxismo”, de que “é melhor para o confessor
absolver um pecado que ele acredite ser venial, quando é mortal, do que
induzir pela confissdio mesma desse pecado novas tentagdes no espirito,
no corpo, na carne do seu penitente” (p. 277).

Assim é que o concilio de Roma, em 1725, deu conselhos ex-
plicitos de prudéncia aos confessores para seus penitentes,
principalmente quando estes sdo gente jovem e, mais ainda,
criangas. De tal sorte que chegamos a esta situagdo parado-
xal na qual duas regras vdo agir no interior dessa estrutura
de confissdo (...): uma é a da discursividade exaustiva e exclu-
siva, a outra, a que agora é a nova regra da enunciagéo con-
tida. E preciso dizer tudo e é preciso dizer o menos possivel;
ou ainda, dizer o menos possivel é o principio tdtico numa
estratégia geral que manda tudo dizer. (p. 277-278)

Como consequéncia da regra de “tudo dizer” - que sustenta o prin-
cipio da confissdo exaustiva - ndo apenas em relacdo aos atos consuma-
dos, mas também em relagdo aos toques, olhares e palavras sensuais,
passou-se a regra de “maior reserva”, principalmente em se tratando de
criangas e jovens.

Com criangas, é bem melhor faltar com a integridade ma-
terial da confissdo do que ser a causa de aprenderem o mal
que ndo conhecem ou inspirar-lhes o desejo de conhecé-lo.
(FOUCAULT, 2002, p. 279.)

Um segundo “anticonvulsivo” utilizado é a transferéncia do peni-
tente ao poder médico, transformando a convulsao em fenémeno desvin-
culado e estranho a direcao de consciéncia. Ou seja, o que a modalidade
da peniténcia cristd organizou como carne, a medicina tomara como do-
enca dos nervos.

Quando as convulsdes ndo se encontrarem mais apenas nos
conventos das ursulinas, mas, por exemplo, entre os convul-
siondrios de Saint-Médard (isto é, numa camada da popula-
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¢do relativamente baixa da sociedade), ou entre os protes-
tantes de Cévennes, entdo a codificagGo médica passard a ser
um imperativo absoluto. De sorte que, entre Loudun (1632),
os convulsiondrios de Saint- Médard ou de Cévennes (inicio
do século XVIII), entre essas duas séries de fenémenos, come-
¢a, se arma toda uma histdria: a historia da convulsGo como
instrumento e objeto de uma lica da religido consigo mesma,
e da religido com a medicina. (p. 281).

Restaria ainda, segundo Foucault, um terceiro “anticonvulsivo”, que
é 0 apoio que o poder eclesiastico buscara nos sistemas disciplinares. O
policiamento e a vigilancia dos corpos, principalmente da crianca e do
adolescente, toma, entdo, a primazia face a direcdo da consciéncia.

Os aparelhos disciplinares (colégios, semindrios, etc.), poli-
ciando os corpos, substituindo-os num espago meticulosa-
mente analitico, véo permitir que se substitua essa espécie de
teologia complexa e um tanto irreal da carne pela observa-
¢do precisa da sexualidade em seu desenrolar pontual e real.

(...)

Assim, no dmago, no nucleo, no centro de todos esses dis-
turbios carnais ligados as novas direcées espirituais, o que
vamos encontrar vai ser o corpo, o corpo vigiado do adoles-
cente, o corpo do masturbador. (p. 287).

E, principalmente, na aula de 5 de marco de 1975, que Foucault
(2002) fara uma analise minuciosa desta questdo. Ndo entraremos em de-
talhes sobre este tema, que foge aos objetivos mais imediatos deste tex-
to, cabendo, no entanto, assinalar um ou dois pontos. A intensa cruzada
contra a masturbac¢do das criancgas, que tem inicio a partir de meados do
século XVIII, resultou, primeiramente, num discurso médico “ficcional”,
ou, como prefere Foucault, numa “fabula¢do cientifica”, uma vez que a
masturbagdo passa a constar como causa possivel de todas as doencas:
meningite, doengas dsseas, doencas dos olhos, doengas cardiacas, tuber-
culose, alienag¢do ou loucura.
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(...) Em suma, a infdncia é acusada de responsabilidade pato-
I6gica, o que o século XIX ndo esquecerd.

E assim, por esta espécie de etiologia geral, de poténcia cau-
sal concedida a masturbag¢do, a crianga fica responsdvel por
toda a sua vida, por suas doencas e por sua morte. E respon-
sdvel, mas serd culpada? (p. 307)

De fato, ndo era razodvel culpar as criancas pelos seus atos, uma
vez que os médicos haviam observado a masturbacdo em criancas muito
pequenas. Isto ndo significou, no entanto, encarar a masturbacdo como
fendmeno corriqueiro ou natural. Ao contrdrio, a culpa passa a ser atribu-
ida aos pais, que ndo vigiam e nem corrigem os seus filhos, deixando-os
a cargo de uma “criadagem desqualificada”. Exigia-se que o espaco da fa-
milia se transformasse em espaco de vigilancia continua das criancas. Esta
familia centrada em si mesma, que exerce continua vigilancia sobre seus
filhos, tem o médico como seu melhor aliado. E a ele, médico, que se deve
fazer a confissdo da sexualidade.

Os pais devem, portanto, vigiar, espiar, chegar pé ante pé,
levantar cobertas, dormir ao lado [do filho]; mas, descoberto
o mal, tém de fazer o médico intervir imediatamente para
curd-lo. Ora, essa cura so serd verdadeira e efetiva se o doen-
te aceitd-la e participar. O doente tem de reconhecer seu mal;
tem de compreender as consequéncias dele; tem de aceitar
o tratamento. Em suma, tem de confessar. Ora, estd muito
bem dito, em todos os textos dessa cruzada, que a crian¢a
ndo pode e ndo deve fazer essa revelagcdo aos pais. S6 pode
fazé-la ao médico. “De todas as provas — diz Deslandes , a
que é a mais importante adquirir é uma confissdo”. Porque
a confissdo elimina “toda espécie de duvida”. Ela torna “mais
franca” e “mais eficaz a agdo do médico”. (p. 317-318).

O médico passara a prescrever uma série de medidas, incluindo, se
necessario, a mutilacao genital das meninas, o que Foucault caracterizou
como sendo “uma grande perseguicado fisica da infancia” no século XIX
nas Europa, resultando no surgimento dos “distirbios internos do corpo
familiar, centrado no corpo da crianga” (p. 322).
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Foi Antoine Dubois, parece que no inicio do século XIX, que
retirou o clitéris de uma doente que tinham tentado curar em
vdo, amarrando-lhe as mdos e as pernas (p. 320).

(...)

Por certo, discute-se no século XIX a legitimidade dessas cas-
tracdes ou quase castragées, mas Deslandes, o grande te-
Orico da masturbagcdo, em 1835, diz (...) que inconveniente
haveria nisto? “O maior inconveniente” seria colocar a mu-
lher assim amputada “na categoria, jd tdo numerosa”, das
mulheres que sGo “insensiveis” aos prazeres do amor, “o que
ndo as impede de virem a ser boas mdes e esposas-modelos
[rectius:dedicadas]”. Ainda em 1883, um cirurgiéio como Gar-
nier praticava a ablag¢do do clitdris das meninas que se entre-
gavam a masturbagdo. (p. 320-321)

Em todo caso - através de tudo isto que ndo hd como ndo
chamar de uma grande perseguicdo fisica da infdncia e da
masturbagdo no século XIX, perseguic@o que, sem ter as mes-
mas consequéncias, tem quase a mesma amplitude das per-
sequigdes as bruxas nos séculos XVI-XVII -, constituiu-se uma
espécie de interferéncia e de continuidade medicina-doente.

(p. 321)2

Por certo Foucault ndo desconhece que a demanda para que a fa-
milia se ocupasse da crianca também estava ligada a uma preocupacao
pela vida da crianga: “Os pais tém de cuidar dos filhos, os pais tém de
tomar conta dos filhos, nos dois sentidos: impedir que morram e, claro,
vigia-los e, ao mesmo tempo, educa-los” (p. 323).

Em suma, os perigos que levaram a lgreja Catdlica a introduzir
mudancas nas regras do exame exaustivo foram, além do problema da
convulsdo, o risco de se ensinar ao penitente o pecado da carne que ele
nao deveria cometer e o risco de macular a pureza do confessor. Ou seja,
passou-se a temer os efeitos indutores de tal exame.

E qual a relevancia desta discussdo histérica, tendo-se em vista os
direitos atuais de criancas e adolescentes??

Em 2003, teve inicio, na Justica da Infancia e Juventude de Porto
Alegre, um projeto intitulado Depoimento sem Dano. De |3, para c3, tal

2 Foucault nos dird que a sexualidade, assim investida, é que se constituira no grande dominio médico das anormalidades.

3 Parte desta discussdo encontra-se em Arantes, E. M. M. (2012).
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iniciativa ganhou a adesdo do Conselho Nacional de Justica, existindo di-
versas experiéncias de “depoimento sem dano” ou “inquiricdo especial”
em andamento no Brasil, totalizando 41 salas até meados de 2011.

Tal projeto foi implantado na 22 Vara da Capital gaucha e prevé a
possibilidade de produc¢do antecipada de prova no processo penal, antes
do ajuizamento da acdo, para evitar que a crianca seja revitimizada com
sucessivas inquiricdes nos ambitos administrativo, policial e judicial. A sis-
tematica permite a realizacdo de audiéncia, simultaneamente, em duas
salas interligadas por equipamentos de som e imagem. Na sala de audi-
éncia ficam o juiz, o promotor e as partes. O magistrado faz as inquiricdes
por intermédio do profissional que se encontra com a crianga em outra
sala. Simultaneamente, é efetivada a gravagdo de som e imagem em CD,
que é anexado aos autos do processo judicial.*

Afirma-se, por um lado, que esse procedimento ndo é, sendo, o
cumprimento do artigo 12 da Convengao sobre os Direitos da Crianga, e
que tal dispositivo tem possibilitado uma condenagdo acima de 70% dos
suspeitos de abuso sexual de criangas e adolescentes. No entanto, por ou-
tro lado, alegando justamente a pouca idade e a imaturidade da crianga,
busca-se designar psicdlogo ou assistente social para tomar o seu depoi-
mento, a despeito do que pensam os Conselhos Profissionais destas dreas
e a despeito da compreensdo que a crianga possa ter de seu envolvimento
em tal situacdo e do impacto que isto tera em sua vida. Necessario, en-
tdo, ver o que estabelecem a Convencdo e os documentos internacionais
sobre o tema.

O direito da crianga de ser ouvida e ter sua opinido levada em consi-
deracdo constitui um dos quatro principios da Convencgao sobre os Direitos
da Crianga, ratificada pelo Brasil em 1990 (Decreto n2 99.710), sendo os
demais: o principio da ndo discriminagao, o direito a vida e ao desenvol-
vimento, e o principio do melhor interesse da crianca. Assim, os direitos
internacionais da crianga ndo mais se limitam, como na Declaragao sobre
os Direitos da Crianca de 1959, aos direitos que derivam de sua vulnerabi-
lidade e dependéncia do adulto. Nesse sentido, um dos dispositivos mais
celebrados da Convencdo tem sido o artigo 12, que assegura a crianca o
direito de exprimir suas opinides livremente, levando-se devidamente em
conta essas opinides em fungao de sua idade e maturidade.

4 Informagbes sobre depoimento sem dano ou especial podem ser encontradas em: http://jij.tj.rs.gov.br.
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No entanto, como qualquer outro principio, esse ndo pode ser visto
de forma isolada, mas guardando dependéncia e inter-relagdo com os ou-
tros principios da Convengado. Deve-se lembrar, igualmente, que expressar
seus pontos de vista é um direito e ndo uma obrigacdo da crianga.

Em funcdo, justamente, de dificuldades na compreensdo desse
direito, o Comité da Organizacdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da
Crianga promoveu, em 2006, um dia de discussdo para explorar os significados
do artigo 12 e suas relagBes com os outros dispositivos da Convencdo.®

A questdo é tdo sensivel que o préprio Comité lembra que a “escu-
ta” é um processo dificil que pode ter um impacto traumatico na crianca.
Ressalta que, em procedimentos administrativos ou judicidrios, a escuta
requer, antes de mais nada, que a crianca seja informada sobre as condi-
¢Oes nas quais serd ouvida e as consequéncias que poderdo advir dessa
escuta. O direito a essa informacdo é essencial, como pré-condi¢do para
uma decisdo esclarecida. Adverte que todos os processos nos quais a
crianca participa e é ouvida devem ser: transparentes e informativos, de-
vendo a crianga ser informada dos procedimentos, propdsitos e possiveis
consequéncias de sua participacdo; voluntdrios, nunca devendo a crianca
ser coagida ou obrigada a participar, tendo o direito de parar a qualquer
momento; respeitosos, oferecendo a crianca a oportunidade de partici-
par; relevantes, dando a crianca a oportunidade de dizer o que é relevante
para ela; amigdveis, ou seja, adaptados a crianca; inclusivos, evitando dis-
criminacao; e, sequros e sensiveis a riscos, dentre outros.

Na Resolugdo n? 2005/20 (Guidelines on Justice in Matters involving
Child Victims and Witnesses of Crime), afirma-se que a participacdo da
crianga vitima ou testemunha de crimes pode ser necessaria para a conde-
nacdo de infratores, reconhecendo, no entanto, as dificuldades envolvidas
em tal participacdo. Assim, a crianca deve ser tratada de forma cuidado-
sa e sensivel durante todo o processo judicial, levando-se em considera-
cdo sua idade, desejos, compreensdo, género, orientacao sexual, etnia,
cultura, religido, formagao linguistica, condigdo socioecondmica, status de
refugiado ou imigrante, bem como as necessidades especiais de saude
e assisténcia, dentre outras. As criangas e seus responsaveis devem ser
protegidos quanto a sua privacidade, além de ser prontamente informa-
dos da existéncia de servicos de salde e outros servicos se assisténcia e
suporte relevantes.

5 Convention on the Rights of the Child. Committee on the Rights of the Child. Fifty-first session. Geneva, 25 may-12
June 2009. (CRC/C/GC/12, 20 July 2009).
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O documento Justice in Matters involving Child Victims and Wit-
nesses of Crime. Model Law and Related Commentary — UNODC e UNICEF,
2009, lembra que o principio do melhor interesse da crianca deve pre-
valecer sobre quaisquer outras consideragdes, e que a crianga vitima e/
ou testemunha tem o direito de ser tratada com dignidade e compaixdo;
ser protegida contra discriminacdes; ser informada; ser ouvida e expres-
sar seus pontos de vista e suas preocupacoes; receber assisténcia efetiva;
além de ter direito a privacidade; ser protegida de danos durante o pro-
cesso judicial; ter direito a seguranca, a reparagao, dentre outros.

Daniel O’Donnel (2009) analisa o artigo 12 da Convencgado sobre os
Direitos da Crianca face as leis internacionais de Direitos Humanos, apresen-
tando, também, um levantamento sobre os esforgos de alguns paises para
sua implementacgao. Segundo o autor, a disposicao nao postula a necessidade
de a crianca participar de procedimentos administrativos e juridicos, mas
apenas confere a ela o direito de expressar seus pontos de vista e serem eles
levados em consideracdo, de acordo com sua idade e maturidade.

No levantamento empirico sobre os procedimentos adotados em
diferentes paises, O‘Donnel encontrou grande variedade, classifican-
do-o0s, no entanto, em trés grandes grupos: no primeiro, criangas abaixo
de determinada idade ndo sdo ouvidas em procedimentos judiciais; o se-
gundo grupo ndo estipula, via legislacdo, uma idade minima para que a
crianga seja ouvida, existindo, em geral, uma idade minima baseada em
jurisprudéncia ou regulamentag¢do. Um terceiro grupo estipula que crian-
¢as acima de uma determinada idade devem ser ouvidas.

De acordo com estudo de Gerison Lansdow (2005), o principio do
desenvolvimento da capacidade da crian¢a tem grande implicagdo para a
compreensao dos direitos da crianca. Tal principio estabelece que a prote-
¢do dos pais ou responsaveis deva diminuir na medida em que aumenta
a capacidade da crianga exercer seus direitos por ela mesma e em seu
beneficio. Assim, o conceito de desenvolvimento da capacidade é central
para se equacionar a tensao entre protecao e autonomia introduzida pela
Convencdo no Direito da Crianca. Ao mesmo tempo em que é necessario
respeitar o direito de participagdo da crianga, é igualmente necessario
ndo colocd-la prematuramente em situacdes de responsabilidade que
possam |lhe causar danos.

Nesse sentido, segundo o autor, no que o risco associado a decisdo
for relativamente pequeno, pode-se conceder a crianga o direito de deci-
dir sem que ela demonstre nivel significativo de capacidade. No entanto,
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guando o risco for considerado alto, é necessario assegurar maior grau de
competéncia e maturidade, o que implica as habilidades de compreender
e comunicar informacgdes relevantes; pensar e escolher com certo grau de
liberdade; entender potenciais beneficios, riscos e danos; e possuir um
conjunto de valores basicos que possibilite tomar decisdes.

A guestdo, no entanto, continua sendo como verificar esses niveis
de maturidade e competéncia da crianga para participar de decisées ad-
ministrativas e juridicas, uma vez que ndo ha resposta facil para essa ques-
tdo. Ademais, deve a crianga ser constantemente submetida a exames de
especialistas para o exercicio de seus direitos?

Lansdown (2005, p. 16) afirma que esta é, talvez, “a questao mais
dificil e controversa”, em se tratando dos direitos de criangas e adoles-
centes, postulando a necessidade de se buscar uma articulagdo entre as
nocdes de desenvolvimento, participacdo/autonomia e protecdo.

De qualquer modo, seja convocando, convidando ou apenas permi-
tindo que criangas testemunhem, o que é relevante, segundo O'Donnel
(2009), é que a modalidade de sua participacdo deve ser consistente com
a totalidade dos direitos e principios reconhecidos pela Convencdo, bem
como por outros documentos internacionais pertinentes. Nesse sentido,
em relacdo a participacdo de criancas como testemunhas de crimes, o
autor considera que a questdao mais relevante do ponto de vista das au-
toridades e da sociedade é se a crianca pode oferecer evidéncias e, neste
caso, que peso atribuir a elas e quais salvaguardas devem ser acionadas
para amparar o impacto da experiéncia da tomada do depoimento judicial
de criangas e adolescentes.

Diante de tantas salvaguardas necessdrias para se proteger a crian-
ca, uma vez reconhecido que a experiéncia de depor na justica pode cau-
sar novos danos a uma crianca ja fragilizada e, quica, traumatizada, nao
é o caso de se reconhecer, assim como fez a Igreja Catdlica, ao perceber
o dano que certos procedimentos de confissdo poderiam causar as crian-
cas, que é melhor para o juiz e para a sociedade absolver um possivel
infrator do que causar novos danos a crianca?

Nao se trata, aqui, segundo Wanderlino Nogueira Neto, de impor
ou impedir, via legislacdo, que qualquer pessoa menor de 18 anos seja in-
quirida em Juizo. Trata-se, no entanto, de situar o debate nos marcos dos
direitos humanos. Nesse sentido, é necessdrio evitar que criangas sejam
usadas como meio de prova Unico e preponderante em processo penal,
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devendo-se lutar pelo aperfeicoamento da investigacdo processual policial
e judicial. Deve-se também lutar para que a crianga ndo tenha sua condi-
¢do peculiar de desenvolvimento e sua dignidade desrespeitadas nessas
situagGes extraordindrias de depoimento. E que o depoimento ndo seja
confundido com a escuta profissional nas areas da Medicina, Psicologia,
Antropologia, Servico Social etc. Quando, excepcionalmente, se precisar
ouvir criancas e adolescentes (ou quando eles claramente declararem seu
desejo de serem ouvidos), é necessario que estejam previamente orien-
tados e fortalecidos por uma equipe de advogados, assistentes sociais,
psicélogos, antropdlogos (criangas indigenas, quilombolas, ciganas, povos
tradicionais etc).® <
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Esgotamento Sanitario Limitado
a coleta, Transporte e Despejo
In Natura. Inexigibilidade de
Exacao
Uma andlise do REsp 1.339.313/RJ

Fernando Foch

Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro e professor de Direito Constitucional.
Presidente do Férum Permanente de Direito a Infor-
magdo e Politica de Comunicagéo Social do Poder Ju-
dicidrio, da Escola da Magistratura do Estado do Rio
de Janeiro.

1. INTRODUCAO

Ao menos no Estado do Rio de Janeiro, avolumaram-se ac¢des judi-
ciais depois que autarquias municipais e concessiondrias de servicos de
fornecimento de dgua potavel e esgotamento sanitdrio passaram a cobrar
pela coleta de residuos esgotados e seu transporte até ponto de lanca-
mento no meio ambiente, mas sem tratamento.

Milhares de consumidores ndo se conformaram com a cobranca, ao
entendimento de que a exagao era inexigivel, uma vez que o servi¢co nao
correspondia a definicdo de esgotamento sanitario dada pelo art. 3.9, |,
“b”, da Lei federal 11.445, de 5 de janeiro de 2007, que “Estabelece dire-
trizes nacionais para o saneamento bdsico” e “altera as Leis n? 6.766, de
19 de dezembro de 1979, 8.036, de 11 de maio de 1990, 8.666, de 21 de
junho de 1993, 8.987, de 13 de fevereiro de 1995; revoga a Lei n? 6.528,
de 11 de maio de 1978; e da outras providéncias.”
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Preceitua a citada norma:
Art. 32 Para os efeitos desta Lei, considera-se:

| — saneamento bdsico: conjunto de servigos, infra-estrutu-
ras’ e instalagdes operacionais de:

a) saneamento bdsico: {(...)

b) esgotamento sanitdrio: constituido pelas atividades, infra-
-estruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte,
tratamento e disposi¢do final adequados dos esgotos sanitd-
rios, desde as liga¢des prediais até o seu langamento final no
meio ambiente;

(..
d)(..)

n-{(..)

n-{..)
w-{(..)
V- (..)

Vi—{(.)
Vil —{(...)
Vil —{(...)
§19 (..
§29 (..)
§32 (..

A partir de inUmeras sentenca de primeiro grau de jurisdicdo, a
maior parte delas a reconhecer a inexigibilidade da exagao, o tema inau-
gurou acesa discussdao no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
acerca da possibilidade ou da impossibilidade de cobranga por esgota-
mento sanitario, quando ndo inclusivo de todas as suas etapas, ou seja, da
coleta ao despejo do material coletado no meio ambiente, mas ja tratado.

1 Ortografia vigente na data da publicagdo.
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Isso permitiu pronunciamento do Superior Tribunal de Justica, no
ambito da disciplina do art. 543-C do CPC — recurso repetitivo. Dai resul-
tou acérdao, cuja ementa é a seguinte:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE REPETICAO
DE INDEBITO. SERVICO DE ESGOTAMENTO SANITARIO. PRES-
TACAO DE SERVICOS DE COLETA E TRANSPORTE DOS DEJE-
TOS. INEXISTENCIA DE REDE DE TRATAMENTO. TARIFA. LEGI-
TIMIDADE DA COBRANCA.

1. Ndo hd violagdo do artigo 535 do CPC quando a Corte de
origem emprega fundamentagdo adequada e suficiente para
dirimir a controvérsia.

2. A luz do disposto no art. 32 da Lei 11.445/2007 e no art.
99 do Decreto requlamentador 7.217/2010, justifica-se a co-
branc¢a da tarifa de esgoto quando a concessiondria realiza a
coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda que ndo
promova o respectivo tratamento sanitdrio antes do desdgue.

3. Tal cobranca ndo é afastada pelo fato de serem utilizadas
as galerias de dguas pluviais para a presta¢do do servigo,
uma vez que a concessiondria néo so realiza a manutengdo e
desobstrugdo das ligagbes de esgoto que sdo conectadas no
sistema publico de esgotamento, como também trata o lodo
nele gerado.

4. O tratamento final de efluentes é uma etapa posterior e
complementar, de natureza socioambiental, travada entre a
concessiondria e o Poder Publico.

5. A legislacdo que rege a matéria dd suporte para a cobran-
ca da tarifa de esgoto mesmo ausente o tratamento final dos
dejetos, principalmente porque néo estabelece que o servigo
publico de esgotamento sanitdrio somente existird quando
todas as etapas forem efetivadas, tampouco proibe a cobran-
ca da tarifa pela prestacéo de uma sé ou de algumas dessas
atividades. [...]
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6. Diante do reconhecimento da legalidade da cobranga,
ndo hd que se falar em devolugéo de valores pagos indevi-
damente, restando, portanto, prejudicada a questdo atinen-
te ao prazo prescricional aplicdvel as agées de repeticdo de
indébito de tarifas de dgua e esgoto.

7. Recurso especial provido, para reconhecer a legalidade da
cobranca da tarifa de esgotamento sanitdrio. Processo subme-
tido ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolugéio 8/STJ.

(REsp 1.339.313/RJ, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES,
PRIMEIRA SECAO, Julgado em 12/06/2013, DJE 21/10/2013).

2. PERSISTENCIA DO DISSENSO JURISPRUDENCIAL

Se antes desse acérdao o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro estava dividido entre entender devida ou indevida a cobranca pelo
servico de esgotamento sanitdrio nao fornecido em todas as suas fases,
depois dele passou a expressar, além desses entendimentos, mais um, a
saber, o de ser cabivel a remuneracao desde que proporcional ao forne-
cimento do servico. Nesta ultima hipdtese, os julgados, baseados em que
0S casos concretos mais numerosos sao aqueles em que duas das quatro
etapas sdao cumpridas — coleta e transporte,— e duas ndo — tratamento
e posterior deposicdo,— partem do pressuposto de ser razodvel que as
autarquias e as pessoas juridicas de direito privado que disso se ocupam
cobrem 50% do que é exigido pelo fornecimento de agua.

Acatando o paradigma, vem-se posicionando as Primeira, Segun-
da, Quarta, Sexta, Sétima, Oitava, Nona, Décima, Décima Terceira, Décima
Quinta, Décima Sétima, Décima Nona, Vigésima, Vigésima Terceira, Vigé-
sima Quarta, Vigésima Quinta e Vigésima Sexta Camaras Civeis. Seguem
alguns arestos:

0009035-75.2011.8.19.0007 - APELACAO

DES. MARIA AUGUSTA VAZ - Julgamento: 25/02/2014 - PRI-
MEIRA CAMARA CIVEL

DECISAO MONOCRATICA. ACAO INDENIZATORIA E REPETI-
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CAO DE INDEBITO. SERVICO DE ESGOTO. APLICACAO DO CDC.
DESNECESSIDADE DE TRATAMENTO DOS RESIDUOS PARA
JUSTIFICAR A COBRANCA DA TARIFA. A PRESTACAO DE CADA
ETAPA DO SERVICO PUBLICO DE ESGOTAMENTO SANITARIO
LEGITIMA A CONTRAPRESTACAO PELO USUARIO. JURISPRU-
DENCIA ATUAL E ASSENTADA DO STJ. O mais moderno enten-
dimento do ST/ sustenta a possibilidade de cobranga de tarifa
de esgoto ndo apenas quando todas as etapas previstas no
art. 3¢, 1, “b”, da Lei n.? 11.445/2007 estejam sendo cumpri-
das pela concessiondria ou autarquia prestadora do servigo
publico. O beneficio individualmente considerado para o usu-
drio do servigo de esgotamento sanitdrio estd na coleta e es-
coamento dos dejetos. O tratamento final de efluentes é uma
etapa complementar, de destacada natureza socioambien-
tal, travada entre a concessiondria e o Poder Publico. Assim,
ndo pode o usudrio do servico, sob a alegag¢do de que néGo hd
tratamento, evadir-se do pagamento da tarifa, sob pena de
permitir-se o colapso de todo o sistema. A auséncia de trata-
mento pode, se muito, ensejar punicées e multas de natureza
ambiental, se nGo forem cumpridos as exigéncias da conces-
sdo e observados os termos de expansdo pactuados com o
Poder Publico. Constata-se que a residéncia da parte autora
é atendida pelo sistema de captacdo de dejetos da ré, mesmo
que de forma precdria. Nestes termos, nega-se seqguimento
ao recurso, consoante o artigo 557, caput, do CPC.

0258876-10.2010.8.19.0001 - APELACAO

DES. JESSE TORRES - Julgamento: 07/11/2013 - SEGUNDA CA-
MARA CIVEL

APELACAO. Acéo de obrigagdo de fazer c/c indenizatdria. Pre-
liminar de ilegitimidade passiva que se rejeita. E decenal o
prazo prescricional para a agdo de repeticdo de indébito (CC,
art. 205 e verbete 412, da Sumula do STJ). Esgoto sanitdrio.
Auséncia de tratamento. Concessiondria que presta o servi-
¢o de coleta do esgoto sanitdrio. Contraprestagdo cobrada
de servigo uti singuli, que ostenta natureza juridica de tarifa.
Legitimidade da cobranga ainda quando o servico é prestado
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ao contribuinte parcialmente (Lei n® 11.445/2007 e Decreto
ne 7.217/10). Orientagdo tra¢ada no julgamento do REsp n®
1.339.313/RJ, processado na forma do art. 543-C do CPC.
Obrigagdo de natureza pessoal e nGo propter rem. A sé recu-
sa em transferir a titularidade do servigo de abastecimento de
dgua para o nome do autor e a cobranga de débito de tercei-
ro, por si s6, ndo geram dano moral indenizdvel, visto que se
inserem no campo do mero aborrecimento (verbete n® 75, do
TJRJ). Dano moral ndo caracterizado. Primeiro recurso a que se
dd parcial provimento, negado seguimento ao segundo.

010141-43.2010.8.19.0028 - APELACAO / REEXAME NECES-
SARIO

DES. ANTONIO ILOIZIO B. BASTOS - Julgamento: 26/02/2014
- QUARTA CAMARA CIVEL

ACAO CIVIL PUBLICA. ESGOTAMENTO SANITARIO. AUSENCIA
DE TRATAMENTO DOS DEJETOS. COBRANCA DA TAXA DE ES-
GOTO. POSSIBILIDADE. 1. Trata-se de ag¢do civil publica tendo
como causa de pedir a falta de tratamento dos dejetos no
processo de esgotamento sanitdrio, em virtude do que foram
formulados os pedidos, acolhidos, de abstengdo de cobranga
da taxa respectiva e devolugdo do indébito; 2. Iniludivelmen-
te, é intuitivo que a coleta e transporte dos dejetos séo ser-
vicos que devem ser remunerados, ndo se podendo olvidar,
ademais, da decisdo em termos coletivos, lan¢ada pelo Supe-
rior Tribunal de Justica (REsp 1.339.313/RJ), confirmando a
tese de que, a luz do art. 32 da Lei 11.445/07 e do art. 92 do
Decreto 7.217/10, justifica-se a cobrang¢a da tarifa de esgoto
quando a concessiondria realiza a coleta, transporte e escoa-
mento dos dejetos, ainda que ndo promova o respectivo tra-
tamento sanitdrio antes do desdgue; 3. Dado provimento ao
recurso para reformar a sentenga e julgar improcedentes os
pedidos do autor.

0414204-30.2010.8.19.0001 - APELACAO

DES. TERESA CASTRO NEVES - Julgamento: 25/02/2014 - SEX-
TA CAMARA CIVEL
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APELACAO CIVEL. ACAO OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA
INDENIZATORIA. CEDAE. ESGOTAMENTO SANITARIO. COLETA
E TRANSPORTE. EFETIVA PRESTACAO DO SERVICO. COBRAN-
CA LEGITIMA. LEI N2 11.445/07. DECRETO N2 7.217/2010.
RECURSO REPETITIVO RESP. N2 1.339313/RJ. CANCELAMEN-
TO DA SUMULA N2 255 DO TJRJ. REFORMA DA SENTENCA. A
controvérsia reside acerca da legalidade ou ndo da cobranga
de taxa correspondente ao servigo de coleta e tratamento de
esgoto. Natureza da remuneragdo cobrada pelo fornecimen-
to de dgua e esgoto é de tarifa ou preco publico, ndo pos-
suindo natureza fiscal, a qual por sua natureza estd sempre
adstrita ao servigo prestado. A cobranga da tarifa de esgoto
estd disciplinada no art. 45, caput, da Lei n? 11.445/07, que
obriga as edificagbes permanentes urbanas a se conectarem
as redes publicas de abastecimento de dgua e de esgotamen-
to disponiveis, ficando sujeitas ao pagamento de tarifas e
de outros pregos publicos decorrentes da conexdo e do uso
desse servico. A mencionada Lej 11.445/07, ao dispor sobre
as diretrizes nacionais para o saneamento bdsico e para a
politica federal de saneamento bdsico, ampliou tal servigo,
incluindo a realizagdo de infraestrutura e instalagGes opera-
cionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢do final
adequados dos esgotos sanitdrios. Ou seja, trata-se de servi-
¢o publico complexo, que abrange ndo somente o tratamen-
to dos esgotos sanitdrios, conforme a redagdo também do
art. 92 do Decreto n® 7.217/2010. Cancelamento a Sumula
n2 255 do TIRJ, pelo E. Orgdo Especial, nos autos do Processo
Administrativo n® 0032040-50.2011.8.19.0000, julgado em
16/01/2012, que entendia pela impossibilidade da cobrancga.
Licitude da cobranca de tarifas, nos moldes do art. 29, I, da
Lein® 11.445/2007 que disciplina as diretrizes nacionais para
o0 saneamento bdsico. Jurisprudéncia ja pacificada da Corte
Superior, através do julgamento do Resp. n? 1.339.313/RJ,
submetido ao regimento dos recursos repetitivos do art. 543-
C do CPC. Reforma da senteng¢a para julgar improcedentes os
pedidos. Provimento ao recurso.
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0009539-30.2013.8.19.0066 - APELACAO

DES. RICARDO COUTO - Julgamento: 19/03/2014 - SETIMA
CAMARA CIVEL

AGRAVO DO § 12 DO ARTIGO 557, DO CPC APELACAO - CEDAE
- ESGOTAMENTO SANITARIO - PRESTACAO PARCIAL DO SERVI-
CO - AUSENCIA DE TRATAMENTO DO ESGOTO - LEGALIDADE
DA COBRANCA. I- A nova orientagdo adotada pelos tribunais
superiores é no sentido de que a auséncia de recolhimento
impediria a amplia¢éo e manutencdo da rede, trazendo gra-
ves prejuizos para o poder publico e para a popula¢éo em ge-
ral. Il- Entendimento consolidado no artigo 92 do decreto n®
7.217/2010, que regulamenta a Lei 11.445/2007, que esta-
belece as diretrizes nacionais para o saneamento bdsico. Ill-
Obrigagdo de pagamento da tarifa onde, em um juizo de va-
lor, com observdncia da ponderagdo, ndo se pode prestigiar
integralmente aquele que, ao langar os dejetos em rede pu-
blica, mesmo que ndo tratada, contribui primariamente com
a poluicGo ambiental. IV- Dever de pagamento cuja origem
estd na ideia maior da lesdo ao meio ambiente, e, em me-
nor monta, na contrapresta¢do integral do servigo publico.
V - Descabimento da reparagdo moral, porquanto ndo houve
falha na prestagdo do servigo. VI- Decis@io que se confirma.
VII- Recurso conhecido, a que se nega provimento.

0021244-42.2012.8.19.0007 - APELACAO

DES. NORMA SUELY - Julgamento: 17/12/2013 - OITAVA CA-
MARA CIVEL

APELACAO CIVEL. OBRIGACAO DE NAO FAZER C/C INDENIZA-
CAO. COBRANCA DE TARIFA PELO SERVICO DE ESGOTAMEN-
TO SANITARIO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. JULGAMENTO
ANTECIPADO NA FORMA DO ART. 285-A, DO C.P.C. RECURSO
DO AUTOR PRETENDENDO A NULIDADE DA SENTENGCA POR
CERCEAMENTO DE DEFESA. MATERIA UNICAMENTE DE DI-
REITO. JULGAMENTO DE CASOS IDENTICOS. INOCORRENCIA
DE CERCEAMENTO DE DEFESA. ENTENDIMENTO RECENTE
DO ST/ QUANTO A LEGALIDADE DA COBRANCA DA TARIFA DE
ESGOTO, MESMO QUANDO A PRESTACAO DESSE SERVICO E
PARCIAL. DESPROVIMENTO DO RECURSO.
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0008084-81.2011.8.19.0007 - APELACAO

DES. ROBERTO DE ABREU E SILVA - Julgamento: 24/02/2014
- NONA CAMARA CIVEL

ESGOTO. COBRANCGA. LEGALIDADE. SERVICO PRESTADO DE
FORMA PARCIAL. TARIFA DEVIDA. A Lei n® 11.445/2007 (art.
39, I, “b”), regulamentada pelo Decreto n? 7.217/2010 (art.
99) dispbe que os servicos prestados a titulo de esgoto sani-
tdrio abrangem, além do tratamento dos efluentes, a coleta,
o transporte e a disposicéo final dos dejetos. Considerando
que o apelado realiza parte de tais servigos, a contrapresta-
¢do encontra-se albergada na norma legal, entendimento
este firmado na Corte Superior através do julgamento do
REsp 1.339.313/RJ, Rel. Min. Benedito Gong¢alves, submetido
ao regime dos recursos repetitivos do art. 543-C do CPC e da
Resolugdo/STJ 8/2008, no qual se assentou as seguintes pre-
missas: 1. A luz do disposto no art. 32 da Lei 11.445/2007 e
no art. 92 do Decreto regulamentador 7.217/2010, justifica-
-se a cobranga da tarifa de esgoto quando a concessiondria
realiza a coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda
que ndo promova o respectivo tratamento sanitdrio antes do
desdgue. 2. Tal cobranga ndo é afastada pelo fato de serem
utilizadas as galerias de dguas pluviais para a prestagdo do
servigo, uma vez que a concessiondria ndGo so realiza a ma-
nutengdo e desobstrugdo das ligagbes de esgoto que sdo co-
nectadas no sistema publico de esgotamento, como também
trata o lodo nele gerado. 3. O tratamento final de efluentes é
uma etapa posterior e complementar, de natureza socioam-
biental, travada entre a concessiondria e o Poder Publico. 4.
A legislagdo que rege a matéria dd suporte para a cobranga
da tarifa de esgoto mesmo ausente o tratamento final dos
dejetos, principalmente porque néo estabelece que o servigo
publico de esgotamento sanitdrio somente existird quando
todas as etapas forem efetivadas, tampouco proibe a cobran-
¢a da tarifa pela prestagdo de uma sé ou de algumas dessas
atividades. Negado seqguimento ao recurso, ut art. 557, caput
do CPC.
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0025610-44.2012.8.19.0066 - APELACAO

DES. PEDRO SARAIVA ANDRADE LEMOS - Julgamento:
22/01/2014 - DECIMA CAMARA CIVEL

Apelagdo Civel. A¢do Declaratéria c/c Indenizatéria. Direito
do Consumidor. Tarifa de esgoto. Prestagdo parcial do ser-
vico. Legalidade da cobranca da tarifa de esgoto. Matéria
pacificada sob o rito dos recursos repetitivos. Teor da Lei n®
11.445/2007 e do Decreto n® 7.217/10. Legitimidade da co-
branga da tarifa de esgoto pela coleta e transporte deste,
ainda que ndo seja realizado o tratamento pela concessio-
ndria de servigo publico. O servico publico de esgotamento
sanitdrio, ainda que prestado de forma parcial, nGo autoriza
a auséncia de recolhimento da respectiva contraprestagdo,
ante o risco de grave prejuizo ao poder publico e a popula-
¢do, uma vez que inviabilizaria a ampliagcdo e manutengdo
da rede. Precedentes jurisprudenciais do STJ e desta Corte.
Sentenga mantida. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO,
na forma do art. 557, caput, do CPC.

0012611-08.2013.8.19.0007 - APELACAO

DES. SIRLEY ABREU BIONDI - Julgamento: 04/02/2014 - DECI-
MA TERCEIRA CAMARA CIVEL

Acdo de Cobranga. Tarifa de esgoto. Unidade residencial. Ale-
gagdo de ilegalidade da cobranca de tarifa de esgoto. Servigo
Auténomo de Agua e Esgoto de Barra Mansa (SAAE/BM) no
polo passivo. Autora que alega llegalidade da cobranca de
tarifa de esgoto, jd que o servigo ndo é prestado pela em-
presa. Sentenga de improcedéncia. Sumula 255 do TJRJ ja
cancelada. Orientagdo do STJ em sentido diametralmente
oposto, firmada tanto na Primeira quanto na Segunda Turma.
Se houver prestaglo de uma das etapas do esgotamento
sanitdrio, ainda que ndéo seja realizado o tratamento final,
a tarifa é devida, sob pena de graves e desnecessdrios pre-
juizos para o Poder Publico e para a popula¢Go em geral. A
legislagGo que rege a matéria dd suporte para a cobranga
da tarifa de esgoto mesmo ausente o tratamento final dos
dejetos, principalmente porque néo estabelece que o servigo
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publico de esgotamento sanitdrio somente existird quando
todas as etapas forem efetivadas, tampouco proibe a cobran-
¢a da tarifa pela prestagdo de uma sé ou de algumas dessas
atividades. Precedentes: REsp 1.330.195/RJ, Rel. Min. Castro
Meira, Segunda Turma, DJe 04.02.2013; REsp 1.313.680/RJ,
Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 29.06.2012;
e REsp 431121/SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma,
DJ 07/10/2002¢ (REsp 1.339.313 / RJ -Relator(a) Ministro:
Benedito Gongalves - Orgdo Julgador - Primeira Secéo - Data
do Julgamento: 12/06/2013 - Data da Publica¢do/Fonte: Dle
21/10/2013). Apreciagdo com cunho de repercussdo geral.
Com espeque no art. 557 do CPC, NEGO SEGUIMENTO AO
RECURSO, mantendo integralmente a r. sentenga afrontada.

0119020-60.2012.8.19.0001 - APELACAO

DES. MARIA REGINA NOVA ALVES - Julgamento: 27/02/2014
- DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER C/C IN-
DENIZATORIA. CEDAE. COBRANCA DE TARIFA DE ESGOTO.
ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE TRATAMENTO DO SERVI-
CO DE ESGOTAMENTO SANITARIO. PEDIDO DE REPETICAO
DO INDEBITO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. MANUTEN-
CAO. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA REJEITA-
DA. ORIENTACAO PACIFICADA, APOS O JULGAMENTO DO
RESP N2 1.339.313/RJ, PELO C. STJ, NO SENTIDO DE QUE E
LEGAL A COBRANCA DA TARIFA PELO SERVICO DE ESGOTO,
AINDA QUE SOMENTE UMA DAS ETAPAS SEJA PRESTADA.
POSICIONAMENTO ATUAL DESTE E. TJRJ. REALIZACAO DE
ACORDO ENTRE O MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO E A CON-
CESSIONARIA RE, TENDO COMO OBJETO A EXECUCAO DOS
SERVICOS DE CAPTACAO, TRATAMENTO, ADUCAO, DISTRI-
BUICAO DE AGUA POTAVEL, COLETA, TRANSPORTE E TRATA-
MENTO DE ESGOTOS NO BAIRRO DE CAMPO GRANDE. CAN-
CELAMENTO DA SUMULA N2 225 DESTE E. TIERJ. RECURSO
CONHECIDO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO, NA FORMA
DO ARTIGO 557, CAPUT, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
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0016482-68.2012.8.19.0205 - APELACAO

DES. MARCIA ALVARENGA - Julgamento: 19/03/2014 - DECI-
MA SETIMA CAMARA CIVEL

AGRAVO INOMINADO. CONSUMIDOR. CEDAE. SERVICO DE
ESGOTAMENTO SANITARIO. PRESTACAO PARCIAL DO SERVI-
CO. AUSENCIA DE TRATAMENTO DOS DEJETOS. TAXA DE CO-
BRANCA. POSSIBILIDADE. NOVO ENTENDIMENTO DO E. STJ.
Relativo a cobranca tarifa de esgoto quando hd rede de es-
gotamento sanitdrio que atende a residéncia do consumidor,
como no caso concreto, mas sem a integralidade de todas
as etapas que compdem o servico (coleta, transporte, esco-
amento e tratamento sanitdrio dos dejetos antes do desd-
gue), atualmente o entendimento jurisprudencial é diferente
daquele estampado na sentenga. O STJ, no julgamento por
meio de recurso repetitivo no Resp 1.339.313/RJ, firmou en-
tendimento no sentido da licitude da cobrang¢a de tarifa de
esgoto ainda que ndo haja tratamento sanitdrio dos dejetos.
AGRAVO INOMINADO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

0352054-76.2011.8.19.0001 - APELACAO

DES. EDUARDO DE AZEVEDO PAIVA - Julgamento: 18/03/2014
- DECIMA NONA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO C/C
OBRIGACAO DE NAO FAZER. CEDAE. TARIFA DE ESGOTO. O
STJ, POR MEIO DO RESP N.2 1.339.313/RJ (RECURSO REPE-
TITIVO), PACIFICOU ENTENDIMENTO NO SENTIDO DE QUE E
LEGITIMA A COBRANCA DE TARIFA DE ESGOTAMENTO SANI-
TARIO MESMO NA HIPOTESE EM QUE A CONCESSIONARIA
RESPONSAVEL PELO SERVICO REALIZE APENAS A COLETA, O
TRANSPORTE E O ESCOAMENTO DOS DEJETOS, AINDA QUE
NAO PROMOVA O RESPECTIVO TRATAMENTO SANITARIO AN-
TES DO DESAGUE. NO ENTANTO, E IMPRESCINDIVEL QUE A
CONCESSIONARIA, AO MENOS, EFETUE A COLETA, O TRANS-
PORTE E O ESCOAMENTO DOS DEJETOS. EXISTENCIA DE REDE
SANITARIA QUE ATENDE AO IMOVEL DA PARTE AUTORA. NO
CASO, POR MEIO DE CONVENIO, OS DEJETOS SANITARIOS
SAO LANCADOS EM GALERIA DE AGUAS PLUVIAIS, QUE E

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 83 - 138, mai. - ago. 2014'




MANTIDA PELA RE. PRECEDENTES DESTE EG. TRIBUNAL. RE-
FORMA INTEGRAL DA R. SENTENCA. PROVIMENTO DO RE-
CURSO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. APLICACAO DO ART.
557, § 12-A, DO CPC.

0001112-44.2013.8.19.0066 - APELACAO

DES. LETICIA SARDAS - Julgamento: 25/02/2014 - VIGESIMA
CAMARA CIVEL.

“ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C IN-
DENIZACAO POR DANOS MORAIS. ALEGAGAO DE QUE O SER-
VICO DE ESGOTAMENTO SANITARIO NAO E INTEGRALMENTE
PRESTADO. LEGALIDADE DA COBRANGCA. SENTENCA DE IM-
PROCEDENCIA MANTIDA. 1. A lei que estabelece diretrizes
nacionais para o saneamento bdsico, Lei n® 11.445/07, em
seu art. 39, I, “b”, dispbe que esgotamento sanitdrio é cons-
tituido pelas atividades, infraestruturas e instalagbes opera-
cionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢do final
adequados dos esgotos sanitdrios, desde as liga¢des prediais
até o seu langamento final no meio ambiente. 2. In casu, o
autor ressente-se da auséncia de uma das fases relativas ao
servigo de esgotamento sanitdrio, ou seja, o servigo é presta-
do, mas de forma incompleta. 3. A orienta¢Go adotada atual-
mente pelos Tribunais Superiores é no sentido de ser possivel
a cobranga da tarifa, ainda que o servico ndo venha sendo
prestado na sua integralidade. 4. Alids, a Primeira Se¢éo do
Superior Tribunal de Justica, em julgamento de Recurso Espe-
cial representativo de controvérsia de autoria da Companhia
de Estadual de Aguas e Esgotos - Cedae, pacificou esse enten-
dimento, como se depreende dos autos do REsp 1.339.313/
RJ. 5. Desta forma, ndo mais subsiste o verbete sumular n®
255, deste Tribunal de Justiga, que afirmava a ilegalidade da
cobranca da tarifa de esgoto nas localidades onde o servigo
ndo é completo. 6. Ou seja, ainda que de forma parcial, o
servigo é prestado, gera custos para o réu, legitimando a co-
branga. 7. Desprovimento do recurso por ato do Relator.
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0020462-35.2012.8.19.0007 - APELACAO

DES. LUCIO DURANTE - Julgamento: 14/10/2013 - VIGESIMA
TERCEIRA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR

APELACAO CIVEL.

ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO C/C REPE-
TICAO DE INDEBITO. ESGOTO. AUSENCIA DE TRATAMENTO.
COLETA DOS DEJETOS COM O DESPEJO IN NATURA. LEGALI-
DADE DA COBRANCA PELA PRESTACAO PARCIAL. NOVO POSI-
CIONAMENTO DO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI-
CA EM SEDE DE RECURSO REPETITIVO. Relagéo consumerista
entabulada entre as partes, a qual enseja incidéncia do CDC.
Alegacdo de servigo de tratamento de esgoto sanitdrio co-
brado sem a efetiva contraprestagdo, uma vez que ndo hd o
tratamento dos dejetos, mas sé a sua coleta e escoamento.
Auséncia de controvérsia acerca da inexisténcia de tratamen-
to do esgoto sanitdrio, que é despejado “in natura” no Rio
Paraiba do Sul e seus afluentes. Senten¢a de improcedéncia
(artigo 285-A do CPC). Apelagdo da parte Autora. Consolida-
¢do no Colendo Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Recurso Repetitivo (Recurso Representativo de Controvér-
sia) REsp 1.339.313/RJ, do entendimento de que é possivel a
cobrancga pela prestag¢éo parcial do servico de esgotamento
sanitdrio, desde que a concessiondria realize pelo menos uma
de suas etapas, sendo este composto pela coleta, transporte
e escoamento dos dejetos. Recurso contrdrio a jurisprudéncia
dominante do Colendo Superior Tribunal de Justica, compor-
tando a aplicagdo do “caput” do art. 557 do CPC. Negativa de
seguimento pelo Relator.

0011046-27.2013.8.19.0001 - APELACAO

DES. PETERSON BARROSO SIMAO - Julgamento: 19/03/2014 -
VIGESIMA QUARTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR
APELACAO CIVEL. DIREITO DO CONSUMIDOR. Agdio Declara-
téria cumulada com pedido de Repetigdo do Indébito. Lega-
lidade da tarifa de esgoto. 1. Alegagdo da parte autora de
inexisténcia de prestagéo do servico de esgotamento sanitd-
rio. Senten¢a de improcedéncia. Apela¢Go da parte autora.
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2. Langamento de residuos na GAP (Galeria de Aguas Plu-
viais). Convénio firmado com a Prefeitura Municipal do Rio
de Janeiro. 3. A participagdo da ré em uma ou algumas das
etapas previstas no art. 39, I, b, da Lei no 11.445/2007 é su-
ficiente para tornar legitima a cobranga da tarifa de esgoto.
4. Em decisdo proferida no REsp n.? 1.339.313/RJ (Recurso
Repetitivo), o STJ pacificou entendimento no sentido de que é
legitima a cobranca de tarifa de esgotamento sanitdrio mes-
mo na hipdtese em que a concessiondria responsdvel pelo
servigo realize apenas a coleta, o transporte e o escoamento
dos dejetos, ainda que nGo promova o respectivo tratamento
sanitdrio antes do desdgue. 5. Logo, inexiste cobrang¢a inde-
vida a ensejar devolugdo do valor pago. 6. Senteng¢a que ndo
merece reforma. 7. RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO,
NOS TERMOS DO ART. 557, CAPUT, DO CPC.

0018790-43.2013.8.19.0205 — APELACAO

DES. CLAUDIO DELL ORTO - Julgamento: 17/03/2014 - VIGE-
SIMA QUINTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR

APELACAO. COBRANCGA DE TARIFA DE ESGOTAMENTO. Pres-
tacdo parcial do servigo. Concessiondria que apenas coleta
e transporta, mas ndo trata o esgoto proveniente do imdvel
da autora. Pretensdo de repeticdo de indébito. Julgamento
de procedéncia. Reforma da sentenca que se impde. Legali-
dade da cobran¢a impugnada, conforme entendimento mais
atualizado do STJ. Licitude da cobranga de taxa pela coleta
e transporte de esgotamento sanitdrio, ainda que ndo haja
tratamento do mesmo. Inteligéncia do art. 92 do Decreto n?
7.217/2010, que regulamenta a Lei Federal n® 11.445/07. RE-
CURSO A QUE SE DA PROVIMENTO, COM FUNDAMENTO NO
ARTIGO 557, § 12- A, DO CPC.

0021674-46.2011.8.19.0001 - APELACAO
DES. MYRIAM MEDEIROS - Julgamento: 17/03/2014 - VIGESI-
MA SEXTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR
RECURSOS DE APELACAO CIVEL. ESGOTAMENTO SANITARIO.
CEDAE. ACAO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO
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C/C PEDIDO DE REPETICAO DE INDEBITO EM DOBRO E INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS. PROCEDENCIA PARCIAL DO
PEDIDO. REFORMA. O ATUAL POSICIONAMENTO DA CORTE
SUPERIOR DE JUSTICA, AO DEFINIR O ALCANCE DO ART. 92
DO DECRETO N¢ 7.217/2010, QUE REGULAMENTA A LEI N°
11.445/2007, E NO SENTIDO DA LICITUDE DA COBRANCA
DA TARIFA DE ESGOTO, AINDA QUE A PRESTACAO DO SER-
VICO SEJA PARCIAL, OU SEJA, COMPREENDENDO APENAS A
COLETA E TRANSPORTE, APESAR DA INEXISTENCIA DE TRA-
TAMENTO DOS DEJETOS SANITARIOS (RESP N° 1.339.313/R),
JULGADO SOB O RITO DO ART. 543-C, DO CPC). RECURSO DA
RE A QUE SE DA PROVIMENTO, NA FORMA DO ART. 557, § 12-
A, DO CPC, FICANDO PREJUDICADO O RECURSO DO AUTOR.

No sentido de ndo de ser devida a cobranga, tém-se manifestado as

Décima Primeira, Décima Segunda, Décima Sexta, Décima Oitava e Vigési-
ma Segunda Camaras Civeis. Eis alguns exemplos:
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0005012-86.2011.8.19.0007 - APELACAO

DES. ROBERTO GUIMARAES - Julgamento: 12/02/2014 - DE-
CIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL

ACORDAO APELACAO CIVEL. ACAO DE REPETICAO DE INDE-
BITO, COM PEDIDO DE REPARACAO POR DANOS MORAIS.
SERVICO AUTONOMO DE AGUA E ESGOTO DE BARRA MANSA
SAAE. PRESTACAO PARCIAL DO SERVICO DE ESGOTAMENTO
SANITARIO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. IRRESIGNACAO
DA AUTORA. 1-Relagdo de consumo entabulada entre as par-
tes, sendo certo que cabe a concessiondria, nos termos do
artigo 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor, a prestagdo
adequada, eficiente e continua do servigo essencial. 2- Ser-
vico de tratamento de esgoto sanitdrio cobrado sem a efe-
tiva contraprestagdo. 3-No caso em tela, a auséncia de tra-
tamento dos residuos coletados na regido em que reside a
autora ndo foi negada pela ré, restando incontestado o fato
de que os dejetos sdo langados sem qualquer tratamento na
natureza. 4-A legitimidade da cobran¢a efetuada depende

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 83 - 138, mai. - ago. 2014'




da existéncia de contraprestagdo por parte da ré, o que ndo
ocorre. Portanto, a inexisténcia do servico libera a autora do
pagamento da tarifa, possibilitando a repeticdo dos valores
indevidamente despendidos. 5-Restituigdo do indébito, na
forma simples, em razdo da inexisténcia de md-fé. 6-Dano
moral ndo configurado (Sumula 75 do TJRJ) 7-Parcial provi-
mento do recurso.

0027383-98.2012.8.19.0204 - APELACAO

DES. MARIO GUIMARAES NETO - Julgamento: 24/09/2013 -
DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL

EMENTA. APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE INEXISTENCIA
DE DEBITO C/C REPETICAO DO INDEBITO. COBRANCA DE TA-
RIFA DE ESGOTO. Bairro de Realengo. Dejetos que sdo langa-
dos nas galerias de dguas pluviais (GAP). Fato incontroverso
nos autos. Art. 79, § 32 do Decreto Estadual n® 22.872 que
ndo autoriza a utilizacéo da rede de dguas pluviais para des-
pejo de esgoto, as quais ndo integram o sistema publico de
esgotamento sanitdrio. Concessiondria que, embora tenha
afirmado que o servigo de esgotamento sanitdrio é prestado,
ndo ofereceu qualquer prova nesse sentido, 6nus que a ela
incumbia. Hipdtese vertente que ndo guarda similitude fdtica
com o Recurso Especial n® 1.313.680/RJ, representativo da
controvérsia, sequndo o qual, para a cobranga de tarifa de
esgoto basta a efetiva realizagdo de uma das atividades pre-
vistas no art. 92 do Decreto n® 7.217/10, ainda que o mesmo
ndo seja prestado em sua integralidade. Cobranca indevida.
Parte autora que faz jus a repeticdo do indébito em dobro.
Auséncia de engano justificdvel que autorize a cobran¢a
de servico que ndo foi prestado, caracterizando-se a abu-
sividade da cobranca. Orientagdo firmada pelo STJ através
do regime de recurso repetitivo (REsp n® 1.113.403/RJ), no
sentido de que a agdo de repeticéo de indébito de tarifas de
dgua e esgoto se sujeita ao prazo prescricional estabelecido
no Cddigo Civil. Incidéncia da Sumula n® 412 DO STJ. Prazo
prescricional decenal. Art. 205 do Codigo Civil de 2002. Dano
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moral ndo configurado. Reforma da sentengca que se impde
para declarar inexistente a relagdo juridica no que tange a
cobranca do servigo de tratamento de esgoto sanitdrio; bem
como para condenar a demandada a devolver em dobro os
valores indevidamente cobrados, com corre¢céio monetdria a
contar do desembolso e juros de mora a partir da citagdo,
observado o prazo prescricional decenal. Parcial provimento
ao recurso na forma do artigo 557, § 12-A, do CPC

0052871-29.2005.8.19.0001 — APELACAO

DES. MAURO DICKSTEIN - Julgamento: 07/03/2014 - DECIMA
SEXTA CAMARA CIVEL

ORDINARIA. DECLARATORIA CUMULADA COM REPETICAO
DE INDEBITO E INDENIZATORIA. ALEGACAO DE AUSENCIA
DE SERVICO DE ESGOTAMENTO SANITARIO NO BAIRRO DE
CAMPO GRANDE, BEM COMO, DE EXCESSO NA COBRANCA
REFERENTE AO MES DE ABRIL DE 2004, EM VALOR SUBSTAN-
CIALMENTE SUPERIOR A SUA MEDIA MENSAL, NO QUE CON-
CERNE AO FORNECIMENTO DE AGUA. PROCEDENCIA PARCIAL
DO PEDIDO. APELACAO. AGRAVO RETIDO DE QUE NAO SE CO-
NHECE, POR NAO REITERADO. ENTENDIMENTO JA PACIFICA-
DO NO C. STJ, SOB A EGIDE DO ART. 543-C, DO CPC, NO SEN-
TIDO DA APLICACAO DO PRAZO EXTINTIVO DECENAL PARA
A COBRANCA DE DEBITOS REFERENTES A TARIFA DE AGUA E
ESGOTO. REMUNERAGCAO QUE TEM NATUREZA JURIDICA DE
PRECO PUBLICO (TARIFA) E NAO DE TRIBUTO (TAXA), CON-
FORME JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES, NE-
CESSITANDO, CONTUDO, DE SUA EFETIVA PRESTACAO, A FIM
DE JUSTIFICAR E POSSIBILITAR A RESPECTIVA COBRANCA. AU-
SENCIA DO SERVICO NA LOCALIDADE, SENDO OS EFLUENTES
SANITARIOS ENCAMINHADOS A SUMIDOURO CONSTRUIDO
PELOS DEMANDANTES, ENQUADRANDO-OS, ASSIM, NA RE-
GRA DE EXCECAO PREVISTA NO PARAGRAFO UNICO, DO ART.
97, DO DECRETO N@ 553/76. REPETICAO EM DOBRO QUE SE
MANTEM, ANTE A AUSENCIA DE ENGANO JUSTIFICAVEL NA
HIPOTESE. EXCESSO NA COBRANGCA REFERENTE A FATURA DO
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MES DE ABRIL DE 2004. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA IDONEA
A DETERMINAR O ACRESCIMO DE CONSUMO. CONCESSIO-
NARIA QUE NAO LOGROU DEMONSTRAR A REGULARIDADE
DAS COBRANCAS. REFATURAMENTO DA CONTA CORRETA-
MENTE DETERMINADO. MANUTENGCAO DA SOLUGCAO DE 1°
GRAU. RECURSO CONHECIDO AO QUAL SE NEGA SEGUIMEN-
TO, NA FORMA DO CAPUT, DO ART. 557, DO CPC.

0014977-54.2012.8.19.0007 — APELACAO

DES. GILBERTO GUARINO - Julgamento: 11/03/2014 - DECI-
MA OITAVA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO DE PROCEDIMENTO COMUM OR-
DINARIO. MUNICIPIO DE BARRA MANSA. TAXA DE ESGOTO.
SAAE/BM. PEDIDO DE CONSTITUICAO DE OBRIGAGAO DE FA-
ZER, EM CUMULO SUCESSIVO COM REPETICAO DE INDEBITO
E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS. SENTENCA
DE IMPROCEDENCIA. IRRESIGNACAO. ESGOTO DESPEJADO
NA BACIA DO RIO PARAIBA DO SUL. FATO INCONTROVERSO.
INEXISTENCIA DE LEI MUNICIPAL, ATENTA A COMPETENCIA
CONCORRENTE (ART. 24 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA).
MATERIA REGULAMENTADA PELO DECRETO FEDERAL N.°
7.217, DE 21 DE JUNHO DE 2010, CUJO ART. 92 DIZ EXISTEN-
TE O SERVICO PUBLICO DE ESGOTAMENTO SANITARIO, COM
A CONCRETIZAGAO DE APENAS “UMA OU MAIS” DENTRE AS
ATIVIDADES QUE ELENCA, PONDO-SE EM CONFRONTO COM
O QUE DISPOE O ART. 32, I, “B”, DA LEI N.2 11.445/07. ILEGA-
LIDADE. EMPRESA QUE SOMENTE EXECUTA OS SERVICOS DE
COLETA E TRANSPORTE DOS DEJETOS, MAS NAO O DE TRATA-
MENTO. SIMPLES ATO ADMINISTRATIVO NAO PODE RESTRIN-
GIR O CLARAMENTE DISPOSTO EM LEI, ATO NORMATIVO GE-
NERICO E ABSTRATO DE SUPERIOR HIERARQUIA. COBRANCA
QUE E, PORTANTO, INDEVIDA. RESP. 1.339.313, QUE SEGUIU
O RITO DOS RECURSOS REPETITIVOS (ART. 543-C, DO CODI-
GO DE PROCESSO CIVIL), ENTENDENDO PELA LEGALIDADE
DA TARIFA. AFASTAMENTO DAQUELE ENTENDIMENTO, EIS
QUE O MEIO AMBIENTE E AGREDIDO COM O DESPEJO IN NA-
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TURA. QUESTAO DE SAUDE PUBLICA. PRECEDENTES DESTE
E. TRIBUNAL DE JUSTICA. REPETICAO SIMPLES DO INDEBITO.
APLICACAO DA SUMULA N.2 85-TJIRJ. PRAZO PRESCRICIONAL.
SUMULA N.2 412-STJ. DEVOLUCAO SUBMETIDA A PRESCRI-
CAO DECENAL. CORRECAO MONETARIA. RECENTISSIMA DE-
CLARACAO, PELO C. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA IN-
CONSTITUCIONALIDADE PARCIAL, POR ARRASTAMENTO, DO
ART. 52 DA LEI N.2 11.960/09 (ADIN N.° 4.357/DF, REL. MIN.
AYRES BRITTO). APLICACAO DO IPCA, INDICE QUE MELHOR
REFLETE A INFLACAO ACUMULADA, CONFORME VOTO VISTA
DO MIN. LUIZ FUX. ENTENDIMENTO QUE PASSOU A SER ADO-
TADO PELO E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, NO RECURSO
ESPECIAL N.21.270.439, SUBMETIDO A SISTEMATICA DO ART.
543-C, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. JUROS MORATORIOS
DE 0,5% (MEIO POR CENTO) AO MES, DESDE A CITACAO, ATE
30/6/2009, INCIDINDO, APOS ESSA DATA, UMA UNICA VEZ
E ATE O EFETIVO PAGAMENTO, OS JUROS APLICADOS A CA-
DERNETA DE POUPANCA, CONFORME DISPOSICAO DO ART.
19-F DA LEI N.2 9.494/97, COM A REDACAO DADA PELA LEI
N.2 11.960/2009. LEGISLACAO QUE TEM APLICACAO IMEDIA-
TA AOS PROCESSOS EM CURSO, CONFORME JULGAMENTO,
EM REPERCUSSAO GERAL, DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
N.2 842.063, CONVERTIDO EM RECURSO EXTRAORDINARIO,
PELA SUPREMA CORTE. INEXISTENCIA DE DANO MORAL. SU-
MULA N.2 75-TJRJ. INVERSAO DOS ONUS SUCUMBENCIAIS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS DE 10% (DEZ POR CENTO) DA
CONDENAGAO. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA, COM
EXTRACAO DE PECAS PARA O MINISTERIO PUBLICO.

0001755-82.2013.8.19.0007 — APELACAO

DES. ODETE KNAACK DE SOUZA - Julgamento: 11/03/2014 -
VIGESIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. DECLARATORIA C/C INDENIZATORIA. RE-
LACAO DE CONSUMO. COBRANCA POR SERVICO DE ESGO-
TAMENTO SANITARIO. SAAE BM. TARIFA. ACAO COM FORTE
NATUREZA CONSTITUCIONAL E AMBIENTAL. NECESSARIA A
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DEMONSTRACAO DE EFETIVA PRESTACAO DO SERVICO OU
QUE O SERVICO ESTA A DISPOSICAO DO USUARIO DE FORMA
EFICIENTE, O QUE NAO OCORREU. O TRATAMENTO DO ES-
GOTO E INERENTE AO PROPRIO SERVICO E A SUA AUSENCIA
TORNA ILEGITIMA A COBRANCA DA TARIFA. REPETICAO DO
INDEBITO NA FORMA SIMPLES E OBSERVADA A PRESCRICAO
DECENAL. DANOS MORAIS NAO OCORRIDOS. PROCEDENCIA
PARCIAL DO PEDIDO QUE ENSEJA O RECONHECIMENTO DA
SUCUMBENCIA RECIPROCA. RECURSO PARCIALMENTE PRO-
VIDO.

Por fim, a admitir a licitude da cobrancga proporcional, manifes-
tam-se as Terceira, Vigésima Terceira e Vigésima Sétima Camaras Civeis,
do que sdo exemplos os arestos a seguir lembrados:

0179343-65.2011.8.19.0001 - APELACAO

DES. LUIZ FERNANDO DE CARVALHO - Julgamento:
05/02/2014 - TERCEIRA CAMARA CIVEL

ADMINISTRATIVO. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO EM
FACE DA CEDAE. ESGOTAMENTO SANITARIO. PRESTAGAO
PARCIAL DO SERVICO POR MEIO DAS GALERIAS DE AGUAS
PLUVIAIS. BAIRRO DE CAMPO GRANDE. PLEITO DE CONDE-
NAGCAO DA RE PARA QUE COBRE PELO CONSUMO MEDIDO E
DECLARACAO DE INEXISTENCIA DE DEBITO DE ANTIGA LOCA-
TARIA. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL. APELO DA AU-
TORA. AUSENCIA DE TRATAMENTO DO ESGOTO. LEGALIDADE
DA COBRANCA. PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO. NOVA
ORIENTAGCAO ADOTADA PELO STJ NO SENTIDO DA LEGALIDA-
DE DA COBRANCA DE TARIFA DE ESGOTO, QUANDO O SER-
VICO E PRESTADO DE FORMA PARCIAL, SEM TRATAMENTO
DOS DEJETOS. COMPROVAGCAO DE QUE PARTE DOS SERVICOS
REFERENTES AO ESGOTAMENTO SANITARIO E PRESTADO A
AUTORA. NAO SE PODE REPUTAR LICITA A COBRANGA DA TA-
RIFA EM SUA TOTALIDADE. SE O SERVICO E PRESTADO PELA
METADE, DEVERA SER COBRADO NA PROPORCAO DE 50%.
EXISTINDO HIDROMETRO INSTALADO NA UNIDADE CONSU-
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MIDORA, E ILEGAL A COBRANCA POR ESTIMATIVA. APESAR
DE SER ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NA JURISPRUDEN-
CIA DE QUE A PRESCRICAO DA PRETENSAO DE REPETICAO DO
INDEBITO DE COBRANGCAS DE CONSUMO DE AGUA SE SUJEI-
TA A PRESCRICAO DECENAL, O AUTOR SOMENTE REQUEREU
A RESTITUICAO DOS VALORES DOS ULTIMOS 05 ANOS, DE-
VENDO A CONDENACAO PERMANECER RESPEITANDO ESSE
LIMITE. CORRETO JULGAMENTO DO PLEITO AUTORAL DE DE-
CLARACAO DE INEXISTENCIA DE DEBITO, POSTO QUE NAO SE
PROVOU A LOCACAO DO IMOVEL PARA TERCEIRO DURANTE
O PERIODO CONTESTADO. PARCIAL PROVIMENTO DO RECUR-
SO DA RE PARA PERMITIR A COBRANCA DA TARIFA DE ESGO-
TO NO PERCENTUAL DE 50% (CINQUENTA POR CENTO) DO
VALOR INTEGRAL, REDUZINDO NESSA MESMA PROPORCAO
OS VALORES A SEREM REPETIDOS. DESPROVIMENTO DO RE-
CURSO DE APELACAO DO AUTOR.

0033910-63.2012.8.19.0205 - APELACAO

DES. MARIA LUIZA CARVALHO - Julgamento: 19/03/2014 - VI-
GESIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR

APELACAO. CONSUMIDOR. TARIFA DO SERVICO DE ESGOTO.
AUSENCIA DE TRATAMENTO DO ESGOTAMENTO SANITARIO.
COBRANCA INTEGRAL INDEVIDA. SENTENCA DE IMPROCE-
DENCIA. REFORMA PARCIAL. COBRANCA PROPORCIONAL.
DANOS MORAIS. Controvérsia sobre a legalidade da cobran-
¢a de tarifa de esgoto em 100% sem a efetiva prestagdo total
de servigo, porquanto desprovido do integral tratamento dos
residuos pela concessiondria. Questdo controvertida neste
Tribunal e sedimentada no STJ, pelo Resp 1.339.313/RJ, pela
legalidade da cobranga, porquanto o servigo é considerado
prestado se apenas uma de suas etapas for realizada. Rela-
tora que ndo compartilha desse entendimento, assim como
esta colenda Cdmara Civel, que entendeu pela ilegalidade da
cobranga em 100% quando ndo prestadas todas as etapas
que compbem o servigo. Aresto proferido no julgamento da
AC 0025335-69.2010.8.19.0204 que deu adequada solugéo
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a controvérsia, decidindo pelo pagamento proporcional as
etapas prestadas pela concessiondria. Reforma da sentenga
para condenar a concessiondria a se abster de cobrar a tarifa
de esgotamento sanitdrio em 100% do valor da dgua con-
sumida na unidade e a restituir, na forma simples, a teor da
sumula n2 85 do TJRJ, 50% dos valores pagos a esse titulo,
respeitado o prazo prescricional de dez anos, com a incidén-
cia dos juros de mora desde a citacdo e corre¢cGio monetdria
a partir da data de cada desembolso. PARCIAL PROVIMENTO
DO RECURSO.

0142562-88.2004.8.19.0001 - APELACAO

DES. MARCOS ALCINO A TORRES - Julgamento: 19/03/2014 -
VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR

Agravo interno em Apela¢éo. Concessiondria do servigo pu-
blico de dguas e esgotos. Cedae. Cobranca de tarifa de esgoto
de usudrio residente em regiéio nGo beneficiada por esta¢éo
de tratamento. Licitude reconhecida pelo Superior Tribunal
de Justica que ndo implica admissdo da cobran¢a na aliquota
integral. Abatimento proporcional do preco. 1. O Termo de
Reconhecimento Reciproco de Direitos e Obriga¢des, firmado
com o Municipio do Rio de Janeiro, ndo afasta a legitimidade
da Cedae para responder a demandas de repeticdo de va-
lores por ela cobrados. 2. Aplica-se o prazo geral do direito
civil, e ndo o especial do art. 12 do Decreto n° 20.910/32,
nem o do art. 27 da Lei n® 8.078/90, nem tampouco o mi-
norado do art. 206, § 39, V, do Cddigo de 2003, a pretensdo
de repeticdo de indébito deduzida pelo usudrio contra pesso-
as juridicas prestadoras de servigo publico de dgua e esgoto
(REsp n© 928.267-RS, n° 1.179.478-RS, n® 1.155.657-SP e n®
1.163.968-RS). 3. A orientag¢do do Superior Tribunal de Justica
quanto a licitude da cobranca de tarifa de esgoto, ainda que
desenvolvida apenas uma ou duas das atividades previstas
no art. 39, I, «b», da Lei n® 11.445/2007 (Marco Regulatério
do Saneamento Bdsico), ndo implica autoriza¢do de cobranga
desse preco publico no seu valor integral, jGd que o servigo
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correspondente tampouco é prestado na sua totalidade. 4.
Em aplicagcdo do art. 20, inciso Ill, do Codigo de Defesa do
Consumidor, por analogia, o usudrio dos servigos publicos
de esgotamento que conte apenas com a simples liga¢éo de
sua residéncia a rede coletora de dejetos, sem tratamento do
lodo nem, por conseguinte, sua adequada disposigdo final no
meio ambiente, faz jus ao abatimento proporcional da res-
pectiva tarifa a metade do valor constante da fatura, que é
0 mesmo cobrado pela concessiondria, indistintamente, em
toda a regido metropolitana por ela atendida. 5. Desprovi-
mento do recurso.

Mesmo assim, hd dissenso em alguns dos érgdos julgadores

mencionados, como se pode concluir dos arestos seguintes, também
recentissimos:

0030034-32.2012.8.19.0066 - APELACAO

DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento: 12/03/2014 -
TERCEIRA CAMARA CIVEL

Agravo interno em apelagéo civel. Auséncia de fornecimento
do servigo de tratamento de esgoto. Impossibilidade de co-
branca de tarifa de esgoto. Relacdo de consumo. Incidéncia
do Cddigo de Defesa do Consumidor. Verbete sumular 254
TJERJ. A remuneragdo paga pelos servigos de dgua e esgoto
tem natureza juridica de tarifa ou preco publico o que torna
imprescindivel a prova da sua efetiva prestacdo para legiti-
mar sua cobranga. Da andlise dos fatos narrados nos autos
possivel concluir pelo defeito na atuagdo do réu que afir-
mou, expressamente, néo prestar o servigo de tratamento e
disposicdo final adequados dos residuos. Desta forma, néo
prestando a ré o servico de forma adequada, com disponibi-
lizagdo de todas as etapas do esgotamento sanitdrio, ndo hd
efetiva prestagdo do servico, ndo se justificando a cobran¢a
da tarifa de esgoto, devendo esta ser afastada. Precedentes.
Devolug¢éo em dobro dos valores indevidamente pagos, nos
termos do artigo 42 pardgrafo tnico do CDC. Auséncia de en-
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gano justificavel, tendo em vista a ndo prestagdo do servigo.
Onus sucumbenciais devidamente fixados. Recurso ao qual se
nega provimento.

0018428-07.2012.8.19.0066 - APELACAO

DES. RENATA COTTA - Julgamento: 26/02/2014 - TERCEIRA
CAMARA CIVEL

RECURSO DE APELACAO. COBRANCA DO SERVICO DE ES-
GOTAMENTO SANITARIO. SAAE/VOLTA REDONDA. TARIFA.
LEGALIDADE DA COBRANCA. ORIENTACAO SEDIMENTADA
PELO COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RESP N¢
1.339.313/RJ. A Lei 11.445/2007 prevé que o esgotamento
constitui-se das etapas de coleta, transporte, tratamento e
disposicdo final do esgoto. Nesse passo, sempre entendi que
se o prestador do servigo publico ndo disponibilizasse todas
as etapas do esgotamento sanitdrio, nGo haveria a efetiva
prestacdo do servico, razdo pela qual descabida a cobranca
da tarifa. Nada obstante, o Superior Tribunal de Justica, em
sede de recurso repetitivo, uniformizou o entendimento, ao
julgar o REsp n? 1.339.313/RJ. Assentou a Corte Superior que
é legal a cobranca de tarifa de esgoto, ainda que ndo haja o
tratamento sanitdrio. Na hipdtese dos autos, narra o autor
que o esgotamento sanitdrio do imdvel é coletado por uma
rede publica. Logo, ainda que a apelada so realize uma das
atividades elencadas no art. 92, do Decreto n® 7.217/10, qual
seja, a coleta, ndo hd que se falar em ilegalidade da cobranca
da tarifa de esgoto. Desprovimento do recurso.

0024943-24.2013.8.19.0066 - APELACAO

DES. CHERUBIN HELCIAS SCHWARTZ - Julgamento:
18/03/2014 - DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL

APELAGAO CIVEL. AGAO REPETICAO DE INDEBITO C/C OBRI-
GAGAO DE FAZER. TARIFA DE ESGOTO. ALEGACAO DE AUSEN-
CIA DE CONTRAPRESTAGAO. RECENTE ENTENDIMENTO DO
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STJ PELA LEGALIDADE DA COBRANCA DA ALUDIDA TARIFA,
AINDA QUE O SERVICO PUBLICO NAO CONTEMPLE TODAS
AS FASES DO SANEAMENTO. SENTENCA DE IMPROCEDEN-
CIA QUE SE MANTEM. Conforme entendimento do Superior
Tribunal de Justi¢ca, se o servico publico estd sendo presta-
do, ainda que ndo contemple todas as suas fases, é devida a
cobranca da tarifa. A argumentacgdo da Corte Superior é no
sentido de que a legislagdo da suporte a cobranga, além de
ndo estabelecer que o servico publico de esgotamento sani-
tdrio somente exista quando todas as etapas sdo efetivadas,
ndo proibindo a cobranga da tarifa pela prestagdo de apenas
uma ou algumas dessas atividades. Precedentes jurispruden-
ciais daquela Corte e deste Tribunal. Sequimento negado ao
Recurso, com base no art. 557, caput, do CPC.

0028126-54.2011.8.19.0007 - APELACAO

DES. FERNANDO CERQUEIRA - Julgamento: 12/03/2014 - DE-
CIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA CUMULADA COM
REPETICAO DE INDEBITO. COBRANCA DA TARIFA DE ESGO-
TO. MUNICIPIO DE BARRA MANSA. INEXISTENCIA DO TRA-
TAMENTO DOS DEJETOS, QUE SAO LANCADOS IN NATURA
NO RIO PARAIBA DO SUL. SENTENGA DE IMPROCEDENCIA.
1.Desnecessidade de realizagdo de pericia técnica, uma vez
que incontroversa a auséncia de rede de tratamento de esgo-
to naquela localidade. 2.Cobran¢a que se impde em razdo da
prestacdo de pelo menos uma das etapas do servigo publico
de esgotamento sanitdrio, previstas no art. 92 do Decreto N2
7.217, que regulamentou a Lei n® 11.445/07. 3.Precedente
do E. STJ. 4.Cancelamento do verbete n? 255 da sumula desta
Corte de Justica. 5.Senten¢a mantida. NEGADO PROVIMEN-
TO AO RECURSO.
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0002871-26.2013.8.19.0007 - APELACAO

DES. GABRIEL ZEFIRO - Julgamento: 12/02/2014 - DECIMA
TERCEIRA CAMARA CIVEL

APELACAO CIVEL. PRETENSAO DE ANULAR A COBRANCA DE
SERVICO DE ESGOTAMENTO SANITARIO CUMULADA COM
PLEITO DE REPETICAO EM DOBRO DO ALEGADO INDEVIDO
E REPARACAO MORAL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO, NA FORMA DO ART. 285-A DO CPC. INCIDENCIA NA
HIPOTESE DO ART. 249, § 22, DO CPC. DECISAO QUE MERECE
REFORMA, UMA VEZ QUE A JURISPRUDENCIA SE CONSOLI-
DOU NO SENTIDO DE QUE E INCABIVEL A COBRANCA DE TA-
RIFA PELA SIMPLES CAPTACAO E TRANSPORTE DO ESGOTO
SANITARIO. VALORIZACAO E PROTECAO DO MEIO AMBIENTE
(DIREITO FUNDAMENTAL DE 32 GERACAO). SERVICO PRESTA-
DO DE MANEIRA INADEQUADA, DEFEITUOSA E INCOMPLETA,
EM DETRIMENTO DO ART. 62, X, DO CDC C/C 69, § 19, DA LEI
8.987/95, BEM COMO NOCIVO AO MEIO AMBIENTE. INCI-
DENCIA AO CASO DA LEI 11.445/2007 E DO DECRETO REGU-
LAMENTAR N2 7.217/2010. PRECEDENTES DO TJRJ. SITUACAO
QUE NAO E SUSCETIVEL DE PROVOCAR LESAO DE ORDEM
MORAL, CONSUBSTANCIANDO MERO ABORRECIMENTO DA
VIDA NORMAL DE RELACAO. RECURSO CONHECIDO E PROVI-
DO PARCIALMENTE PARA JULGAR PROCEDENTE EM PARTE O
PEDIDO E DECLARAR A NULIDADE DA COBRANCA EM TELA,
COM DEVOLUCAO SIMPLES DO INDEVIDO, ANTE O ENGANO
JUSTIFICAVEL EM RAZAO DO DISSENSO JURISPRUDENCIAL
QUE REINA NESTA CORTE A RESPEITO DO TEMA, OBSERVADA
A PRESCRICAO DECENAL QUE E APLICAVEL AO CASO.

0249780-73.2007.8.19.0001 — APELACAO

DES. ROBERTO GUIMARAES - Julgamento: 12/03/2014 - VI-
GESIMA QUARTA CAMARA CIVEL CONSUMIDOR

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO. CO-
BRANCA DE TARIFA DE ESGOTO. CONCESSIONARIA DE SER-
VICO PUBLICO. CEDAE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE PRESTA-
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CAO DO SERVICO. SENTENCA DE PROCEDENCIA. 1 - Por meio
do REsp n.? 1.339.313/RJ (Recurso Repetitivo), o STJ pacificou
entendimento no sentido de que é legitima a cobranga de ta-
rifa de esgotamento sanitdrio mesmo na hipdtese em que a
concessiondria responsdvel pelo servigo realize apenas a co-
leta, o transporte e o escoamento dos dejetos, ainda que ndo
promova o respectivo tratamento sanitdrio antes do desdgue.
2 - In casu, empresa terceirizada faz o tratamento de esgoto
nos imoveis da autora. A concessiondria ré ndo logrou éxito
em comprovar que presta o servigo relativo ao tratamento
de esgoto. O recebimento dos residuos sdlidos jd tratados em
suas estagdes de tratamento ndo enseja a cobranga da tarifa.
3 - Prescrigdo quinquenal, conforme art. 174 do CTN c/c o
art. 175, pardgrafo unico, Ill, e 150, § 39, da Constituicdo da
Republica. 4 - RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO NOS
TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

3. AS PREMISSAS DO ACORDAO PARADIGMATICO

O acérdao paradigmatico estabeleceu trés premissas maiores paraa
conclusdo a que chegou. A primeira foi a de que o art. 9.2 do Decreto fede-
ral 7.217, de 21 de junho de 2010, ato que regulamentou a Lei 11.445/07,
estabeleceu que o servico de esgotamento sanitario se caracteriza por
uma ou mais das atividades indicadas no art. 3.2 da Lei 11.445/07, por ele
regulamentada.

“Assim” — diz o voto condutor — “ha de se considerar prestado o
servico publico de esgotamento sanitdrio pela simples realizacdo de uma
ou mais das atividades arroladas no art. 9.2 do referido decreto, de modo
que, ainda que detectada a deficiéncia na presta¢do do servico pela au-
séncia de tratamento dos residuos, ndo ha como negar tenha sido dispo-
nibilizada a rede publica de esgotamento sanitario”, mesmo que a coleta
va dar na rede de esgoto pluvial.

A segunda é a de que o ndo pagamento pelo servico inviabilizaria
sua prestacdo continuada, pela via de quebrar o equilibrio financeiro do
contrato de concessao.
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A terceira é a de que “o tratamento final de efluentes é uma etapa
posterior e complementar, de natureza socioambiental, travada entre a
concessiondria e o Poder Publico.”

Nenhuma delas é verdadeira.

3.1. Ailegalidade do regulamento da Lei 11.445/07

Claramente fiel as regras de objetividade e clareza ditadas pela Lei
Complementar 95/98, especialmente as do art. 11, inciso |, “a”, “b” e “c”,
eincisoll, “a”, o art. 3.2 da Lei 11.445/07 contém definicdes de saneamen-
to basico, abastecimento de dgua potdvel, esgotamento sanitario, limpeza
urbana e manejo de residuos sélidos, drenagem e manejo de aguas plu-
viais urbanas, gestdo associada, universalizacdo, controle social, presta-
cdo regionalizada, subsidios e localidade de pequeno porte.

Deixa claro, no inciso | do art. 3.2, que saneamento basico consiste
em servicos de abastecimento de dgua potavel, de esgotamento sanitario,
e de limpeza urbana e manejo das aguas pluviais.?

Por outro lado, o art. 2.2 define os principios dos servicos publicos
de saneamento basico. Segue o dispositivo, na integra:

Art. 22 Os servigos publicos de saneamento bdsico serdo pres-
tados com base nos seguintes principios fundamentais:

I - universalizagdo do acesso;

Il - integralidade, compreendida como o conjunto de todas as
atividades e componentes de cada um dos diversos servigos
de saneamento bdsico, propiciando a populagdo o acesso na
conformidade de suas necessidades e maximizando a eficd-
cia das agdes e resultados;

Il - abastecimento de dgua, esgotamento sanitdrio, limpeza
urbana e manejo dos residuos sdlidos realizados de formas
adequadas a saude publica e a protegcdo do meio ambiente;

IV - disponibilidade, em todas as dreas urbanas, de servigos
de drenagem e de manejo das dguas pluviais adequados a

2 Cf. a transcrigdo inserta na Introdugdo deste artigo.
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saude publica e a sequrang¢a da vida e do patriménio publico
e privado;

V - ado¢do de métodos, técnicas e processos que considerem
as peculiaridades locais e regionais;

VI - articula¢Go com as politicas de desenvolvimento urbano
e regional, de habita¢do, de combate a pobreza e de sua er-
radicagdo, de protegcdo ambiental, de promogdo da saude e
outras de relevante interesse social voltadas para a melhoria
da qualidade de vida, para as quais o saneamento bdsico seja
fator determinante;

VIl - eficiéncia e sustentabilidade econémica;

VIl - utilizagdo de tecnologias apropriadas, considerando a
capacidade de pagamento dos usudrios e a adog¢do de solu-
¢Oes graduais e progressivas;

IX - transparéncia das agbes, baseada em sistemas de infor-
magdes e processos decisorios institucionalizados;

X - controle social;
XI - sequranca, qualidade e regularidade;

XIl - integragdo das infra-estruturas e servicos com a gestéo
eficiente dos recursos hidricos.

Xlll - adogdo de medidas de fomento a moderagdo do consu-
mo de dgua.?

Ex vi do art. 2.9, I, ou seja, de acordo com principio da integralida-
de, saneamento basico é, como recém-visto, “o conjunto de todas as ati-
vidades e componentes de cada um dos diversos servigcos de saneamento
basico”. A norma, na segunda parte, até explica o porqué: porque isso
propicia “a populagdo o acesso na conformidade de suas necessidades e
maximizando a eficacia das agGes e resultados”.

Sobreleva no texto que a lei impediu que se viesse a considerar
como servigo de esgotamento sanitdrio sendo apenas e tdo somente o con-
junto das “atividades de infraestruturas e instalagdes operacionais de coleta,

3 1Id.
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transporte, tratamento e disposicdo final adequados dos esgotos sanitarios,
desde as ligages prediais até o seu langamento final no meio ambiente”.

A prépria lei expressamente impediu que sua regulamentagao defi-
nisse servico de esgotamento, tanto quanto o de abastecimento de agua
potdvel, o de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e o de dre-
nagem e manejo das dguas pluviais urbanas, como a execug¢do de uma
ou de algumas de suas etapas. Para caracteriza-los, exige o texto legal a
prestacao de todos.

No entanto, ndo se pode desconhecer que o Decreto 7.217/10, no
gue concerne ao servigo de esgotamento sanitdrio, fez tabula rasa da ve-
dacgdo legal. Nao dispds apenas mais do que a lei; dispbs contra a lei,
como demonstra o art. 9.2, com base no qual se tem admitido a co-
branca por servico ndao prestado — ja que este é, ex vi legis, no que
aqui interessa, “constituido pelas atividades, infraestruturas e instala-
¢Oes operacionais de coleta, transporte, tratamento e disposi¢ao final
adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligacdes prediais até o seu
lancamento final no meio ambiente” (Lei 11.445/07, art. 3.2, |, “b”). Eis
a citada norma do regulamento:

Art. 92 Consideram-se servigos publicos de esgotamento sa-
nitdrio os servigos constituidos por uma ou mais das sequin-
tes atividades:

| - coleta, inclusive ligacdo predial, dos esgotos sanitdrios;
Il - transporte dos esgotos sanitdrios;
Ill - tratamento dos esgotos sanitdrios; e

IV - disposi¢do final dos esgotos sanitdrios e dos lodos origi-
ndrios da operagdo de unidades de tratamento coletivas ou
individuais, inclusive fossas sépticas.

§ 12 Para os fins deste artigo, a legisla¢Go e as normas de
regulagdo poderdo considerar como esgotos sanitdrios tam-
bém os efluentes industriais cujas caracteristicas sejam se-
melhantes as do esgoto doméstico.

§ 22 Alegislagdo e as normas de regula¢do poderdo pre-
ver penalidades em face de lancamentos de dguas plu-

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 83 - 138, mai. - ago. 2014= 113



viais ou de esgotos ndo compativeis com a rede de esgo-
tamento sanitdrio.

Conhecida que é a hierarquia das normas juridicas, avulta a impos-
sibilidade de decreto regulamentar dispor mais do que a lei ou contra ela.
E impossivel dar a este ultimo forca de ato legislativo, portanto, capaz de
derrogar norma legal, cedendo-se ao argumento politico, mas ndo juridi-
co, de que comprometido estaria o equilibrio financeiro dos contratos de
concessao sem a contraprestacao das atividades de coleta de esgoto sani-
tario nos imdveis em que é produzido e seu transporte até o ponto de des-
pejo in natura, diga-se de passagem no mar ou em rios, cérregos, canais,
lagos, lagoas, seja diretamente, seja através de galerias de dguas pluviais.

Sob tal ponto de vista, a tarifa e o preco publico sdo inexigiveis.

3.2. Inexisténcia de risco de inviabilizacdo da atividade

A inexigibilidade ndo implica qualquer comprometimento do
sistema. Nado o inviabiliza nem obsta sua manutencdo. O art. 29 da Lei
11.445/07 tem o seguinte teor, sublinhado no que aqui interessa:

Art. 29. Os servicos publicos de saneamento bdsico terdo a
sustentabilidade econémico-financeira assegurada, sempre
que possivel, mediante remuneragdo pela cobranga dos ser-
vigos:

| - de abastecimento de dgua e esgotamento sanitdrio: pre-
ferencialmente na forma de tarifas e outros precos publicos,
que poderdo ser estabelecidos para cada um dos servicos ou
para ambos conjuntamente;

Il - de limpeza urbana e manejo de residuos sélidos urbanos:
taxas ou tarifas e outros precos publicos, em conformidade
com o regime de prestagdo do servico ou de suas atividades;

Il - de manejo de dguas pluviais urbanas: na forma de tribu-
tos, inclusive taxas, em conformidade com o regime de pres-
tagdo do servico ou de suas atividades.
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§ 19 Observado o disposto nos incisos | a Il do caput deste
artigo, a instituicdo das tarifas, pregos publicos e taxas para
0s servigos de saneamento bdsico observard as seguintes di-
retrizes:

| - prioridade para atendimento das fungées essenciais rela-
cionadas a saude publica;

Il - ampliagdo do acesso dos cidaddos e localidades de baixa
renda aos servigos;

Il - geragdo dos recursos necessdrios para realizagdo dos in-
vestimentos, objetivando o cumprimento das metas e objeti-
vos do servigo;

IV - inibigdo do consumo supérfluo e do desperdicio de recursos;
V - recuperagéo dos custos incorridos na prestacdo do servi-
¢o, em regime de eficiéncia;

VI - remunerag¢do adequada do capital investido pelos presta-
dores dos servicos;

VIl - estimulo ao uso de tecnologias modernas e eficientes,
compativeis com os niveis exigidos de qualidade, continuida-
de e sequrang¢a na presta¢éo dos servigos;

VIII - incentivo a eficiéncia dos prestadores dos servigos.

§ 22 Poderdo ser adotados subsidios tarifdrios e ndo tarifd-
rios para os usudrios e localidades que ndo tenham capacida-
de de pagamento ou escala econémica suficiente para cobrir
o custo integral dos servicos.

A norma, a par de indicar, para o caso de saneamento basico, a pos-
sibilidade de cobranca separada pelo servico de abastecimento de dgua
potdvel (constituido “pelas atividades, infraestruturas e instalagdes ne-
cessarias ao abastecimento publico de dgua potdvel, desde a captacdo até
as ligagOes prediais e respectivos instrumentos de medi¢ao” — art. 3.9, |,
“a”) e pelo de esgotamento sanitario (“constituido pelas atividades, in-
fraestruturas e instalagdes operacionais de coleta, transporte, tratamen-
to e disposicdo final adequados dos esgotos sanitarios, desde as ligagcdes
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prediais até o seu lancamento final no meio ambiente” — art. 3.9, 1, “b”),
mostra que esse custeio vem preferencial, mas ndo exclusivamente da re-
ceita proveniente dos pagamentos dos usudrios. Assim mesmo, quando
isso é possivel porque, em certas circunstancias, nenhum pagamento sera
exigivel.

Com efeito, tanto o prego publico — remunerac¢do de servico pu-
blico divisivel e especifico, regido pelo regime contratual de direito publi-
co prestado diretamente pela pessoa estatal, seja por sua Administracao
Direta, seja pela indireta — quanto a tarifa — remuneragao do mesmo
servico, mas prestado pela pessoa juridica de direito privado, por forca de
concessao — ambas, dizia, tém nitida natureza de preco politico, ja que,
ex vilegis, “observado o disposto no art. 29 (...)” — diz o art. 30, caput, da
Lei — “a estrutura de remuneracgdo e cobranca dos servigos publicos de
saneamento basico poderd levar em consideragdo os seguintes fatores:
“categorias de usuarios, distribuidas por faixas ou quantidades crescentes
de utilizagdo ou de consumo” (inciso 1), “padrdes de uso ou de qualidade
requeridos” (inciso Il), “quantidade minima de consumo ou de utilizagao
do servigo, visando a garantia de objetivos sociais, como a preservagao da
saude publica, o adequado atendimento dos usudrios de menor renda e
a protecdao do meio ambiente” (inciso IIl), “custo minimo necessario para
disponibilidade do servico em quantidade e qualidade adequadas” (inciso
IV), “ciclos significativos de aumento da demanda dos servigos, em perio-
dos distintos; e” (inciso V) “capacidade de pagamento dos consumidores”
(inciso VI).

Convém destacar dois dispositivos que, constantes do autégrafo
submetido a sangdo presidencial, foram vetados: os arts. 33 e 34%.

Com relacdo a existéncia de outras fontes de custeio, o art. 33 da
Lei disporia no caput que “A cobrancga pela prestacdo do servico publico
de abastecimento de agua deve ser realizada por meio de tarifas fixadas
com base no volume consumido de agua”®. O § 1.2 rezaria que “Na invia-
bilidade de medicdo, a cobranca a que se refere o caput deste artigo pode
ser feita por estimativa e deve levar em conta a renda e o consumo médio
de dgua de cada uma das areas atendidas.”®

O art. 34 teria, também no caput, redacdo segundo a qual “A co-

4 Mensagem 5/07. In_http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Msg/VEP-09-07.htm.
51d. ib.
61d. ib.
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branca pela prestacdo do servigo publico de esgotamento sanitario deve
ser realizada por meio de tarifas, que poderdo ser fixadas com base no vo-
lume de agua consumido.”” O paragrafo Unico diria: “Aplica-se ao servico
publico de esgotamento sanitario o disposto no § 12 do art. 33 desta Lei.”®

N3o é demais observar que a interpretacdo histdrica de texto legal
inclui, dentre outros elementos, a perquiricao dos debates que o precede-
ram e, a depender do sistema governativo, dos vetos impostos pelo Chefe
de Estado ou pelo Chefe de Governo — enfim, aquele a quem o autdgrafo
é enviado para fins de sanc¢do, isto é, no Brasil, o Presidente da Republica.
Pois bem: nas razdes de veto do art. 33 estd consignado que

Esse dispositivo é conflitante com o inciso | do art. 29, pois es-
tabelece a tarifa como a unica forma de cobranca pela pres-
tacdo dos servicos de abastecimento de dgua. O inciso | do
art. 29 ao estabelecer que a tarifa serd utilizada de maneira
preferencial, admitindo explicitamente a existéncia de outros
precos publicos, aborda a questéo de forma mais adequada.
Tal fato pode inclusive implicar em aspectos de saude publi-
ca, sendo indutor de consumo abaixo do minimo recomenda-
do, principalmente junto aos consumidores de baixa renda,
com menor capacidade de pagamento. Portanto, diante do
conflito entre os dois dispositivos mencionados, propde-se a
manuteng¢do do disposto no | do art. 29 e o veto do caput do
art. 33.” 9 (Sublinhei.)

Ja nas do dispositivo seguinte esta dito que se aplica “ao art. 34 as
mesmas consideragdes feitas no art. 33.”1°

Se a lei define como servigo de esgotamento sanitario aquele que é
“constituido pelas atividades, infra-estruturas e instalagdes operacionais
de coleta, transporte, tratamento e disposicdo final adequados dos esgo-

7 Id. Ib. A propésito, vetado o dispositivo, mostra-se ilegal, ainda, o art. 10 do Decreto 7.217/10, porque dispde,
indo muito além da lei, que “a remuneragdo pela prestagdo de servigos publicos de esgotamento sanitario podera
ser fixada com base no volume de agua cobrado pelo servigo de abastecimento de agua.” A norma regulamentar,
emitida pelo Presidente da Republica que sucedeu o que vetara idéntica disposigdo inserida no autdgrafo que viria
a se transformar na Lei 11.445/07, tem o nitido propdsito de contornar o veto.

81d. Ib.

9 In_http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Msg/VEP-09-07.htm.
101d. Ib.
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tos sanitarios, desde as ligacOes prediais até o seu lancamento final no
meio ambiente” (art. 3.9, I, “b”); se ela veda expressamente que se consi-
dere como tal uma, duas ou trés dessas quatro etapas (art. 2.2, 1), avulta,
como ja sustentado, a ilegalidade do art. 9.2, caput, do Decreto 7.217/10.

Essa ilegalidade tornaria irrelevante a consideragdo de que “o tra-
tamento final de efluentes é uma etapa posterior e complementar, de na-
tureza socioambiental, travada entre a concessionaria e o Poder Publico”.
Mas essa terceira premissa é tdo gravemente falsa, que merece conside-
ragao sob a dtica dos direitos fundamentais.

3.3. Uma permissao agressiva a direitos fundamentais

E verdade insofismavel a de que o tratamento do esgoto coletado
seja uma etapa posterior as da coleta e do transporte até o lugar de
tratamento. Também é intuitivo que o langamento de esgotos sanitarios no
meio ambiente, in natura, sem qualquer tratamento, atenta contra dois di-
reitos fundamentais: o direito ao meio ambiente higido e o direito a saude.

O art. 225 da Constituicdo da Republica reza que “Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico
e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracdes.”

A Declaracdao Sobre o Ambiente Humano, promanada da Confe-
réncia das Nacdes Unidas Sobre o Meio Ambiente, conhecida como De-
claracdo de Estocolmo, de 1972, afirmou que “O homem tem o direito
fundamental a liberdade, a igualdade, ao desfrute de condi¢des de vida
adequadas, em um meio ambiente de qualidade que lhe permita levar
uma vida digna, gozar de bem-estar e é portador solene da obrigacdo de
proteger e melhorar o meio ambiente.”

Também consigna que “Os recursos naturais da Terra, incluidos o
ar, a agua, o solo, a flora e a fauna e, especialmente, parcelas represen-
tativas dos ecossistemas naturais, devem ser preservados em beneficio
das geracgGes atuais e futuras, mediante um cuidadoso planejamento ou
administracdo adequados.”

1 18 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 83 - 138, mai. - ago. 2014'



E mais:

Deve ser mantida e, sempre que possivel, restaurada ou me-
Ihorada a capacidade da Terra de produzir recursos renovdveis
vitais. (...) Em consequéncia, ao planificar o desenvolvimento
econbémico, dever ser atribuida importdncia a conservag¢éo na
natureza, incluidas a flora e a fauna silvestres.

O primeiro principio da Declaracdo do Rio de Janeiro Sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, promanada da Conferéncia das Nacdes
Unidas Sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (“Rio 92”), é precisa-
mente o de que “Os seres humanos tém direito a uma vida saudavel pro-
dutiva em harmonia com o meio ambiente”.

Ja o Documento Final da recente reedicao dessa conferéncia, a “Rio
+ 20”, fez constar, de seu paragrafo 121, que os Estados e governos nela
representados, o Estado brasileiro entre eles, reafirmaram “compromis-
sos em relacdo ao direito humano a dgua safedrinking e saneamento, que
devem ser progressivamente realizados para as nossas populacdes com
pleno respeito a soberania nacional.”!!

Dir-se-ia que esses documentos internacionais nao tém forga sufi-
ciente para definir direitos fundamentais, eis que ndo sao tratados, com o
que ndo se subsomem no § 2.2 do art. 5.2 da Constituicdo da Republica.*?
Engano, arrisco-me a afirmar. Norma concessiva de direito fundamental
nao pode merecer interpretagdo restritiva, até porque esta poderia resul-
tar em sua constrigao.

Comentando o dispositivo, ensina José Afonso da Silva que

Aqui se tem uma hipdtese de incorporacéo de normas inter-
nacionais de direitos humanos ao ordenamento constitucional
interno {(...). Essa incorporacdo tem amplas consequéncias. A
primeira é alargar o campo constitucional desses direitos. {...)
A segunda consiste na adog¢do da concepg¢do monista no que

11 “121. Reafirmamos nossos compromissos em relagdo ao direito humano a dgua safedrinking e saneamento, que
devem ser progressivamente realizado para as nossas populagdes com pleno respeito a soberania nacional. Destaca-

'

mos ainda nosso compromisso com a Década Internacional de Acgdo 2005-2015 ‘Agua para a Vida',

12 Art. 5.2(...) “§ 2.2 Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
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tange ao direito internacional dos direitos humanos, pela
qual se define a unidade, neste campo, entre direito interna-
cional dos direitos humanos e o direito interno constitucional

(...)

Resta dizer que o termo “tratado” deve ser tomado no con-
texto do art. 5.2, § 2.9, em sentido genérico, para abranger
todos os acordos internacionais sobre direitos humanos —
ou seja, declaracbes, convencdes, pactos, protocolos e ou-
tros atos internacionais. (...) Alids, 0 § 1.2 do art. 5.2, quando
afirma que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagbo imediata”, abrange igualmente
as normas internacionais definidoras desses direitos e garan-
tias, como uma das consequéncias de sua integragdo auto-
mdtica no sistema de direitos da Constitui¢do.*

A Constituicdo da Republica preocupa-se com o meio ambiente,
dedicando-lhe todo o Capitulo VI — “Do Meio Ambiente” — do Titulo
VIII — “Da Ordem Social”. Estabelece que protegé-lo é da competéncia
material comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios (art. 23, VI). Inclui na competéncia legislativa concorrente dos trés
primeiros a de legislar sobre “protecao do meio ambiente e controle da
poluicdo” (art. 24, VI) e acerca de “responsabilidade por dano ao meio
ambiente” (id., VIII).

Eleva ainda a defesa do meio ambiente a principio constitucional
setorial, a saber, da ordem econémica (art. 170, VI). Condiciona a atua-
¢do do Estado, no favorecimento a atividade garimpeira por intermédio
de cooperativas, a protecdo ambiental (art. 174, § 3.2), cuja preservacao
define como requisito da fungdo social da propriedade (art. 186, Il). Alias,
estabelece que essa conservacao deve nortear as atividades do Sistema
Unico de Saude (art. 200, VIII).

No que concerne a comunicagao social, atribui a Unido a compe-
téncia de estabelecer, por lei, “os meios legais que garantam a pessoa e a
familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programacoes
de radio e televisdao que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a
saude e ao meio ambiente” (art. 220, Il).

13 SILVA, José Afonso da, Comentdrio Contextual a Constituigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, 3.2 ed., p. 178.
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O art. 225 reforga e explicita a competéncia material da Unido na
protecdo e defesa ambientais (§ 1.2), o que inclui a localizacdo de usi-
nas nucleares (§ 6.2). Também constitucionaliza o dever de o explorador
de recursos minerais restaurar o meio ambiente (§ 2.92), prevé sancles
penais, administrativas e civis para os que lhe causarem danos (§ 3.9),
condiciona a utilizacdo da Floresta Amazbnica ao respeito ambiental (§
4.9) e torna indisponiveis terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
necessarias a preservagao de ecossistemas naturais (§ 5.9).

Por fim, comete ao Ministério Publico a fungdo institucional de
“promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do patri-
monio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos” (art. 129, IlI).

Nesse cenario, e considerando o art. 5.9, § 2.9, da Constitui¢do da Re-
publica, ndo hd como considerar sendo fundamental o direito ao meio am-
biente sadio, para cuja efetividade o constituinte criou todas essas normas.**

Inocéncio Martires Coelho, comentando o Capitulo VI do Titulo VIII
da Constituicdo da Republica, diz que

No que se refere aos principios fundamentais do direito am-
biental, apesar de pequenas alteracdées de nomenclatura, a
maioria dos autores converge na indicacdo dos sequintes:
principio do ambiente ecologicamente equilibrado como di-
reito fundamental da pessoa humana, principio da nature-
za publica da prote¢cdo ambiental, principio do controle do
poluidor pelo Poder Publico, principio da consideracdo da
varidvel ambiental no processo decisorio de politicas de de-
senvolvimento, principio da participa¢Go comunitdria, princi-
pio do poluidor-pagador, principio da preveng¢do, principio da
funcdo socioambiental da propriedade, principio do direito
ao desenvolvimento sustentdvel e principio da cooperagdo
entre 0s povos.

(...)
(...)
(...)

14 Nesse sentido, MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Atlas, 2007, p. 796, 21.2 ed.
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No dmbito constitucional, como assinala a maioria dos juris-
tas, o capitulo do meio ambiente é um dos mais avan¢ados e
modernos do constitucionalismo mundial, contendo normas
de notdvel amplitude e reconhecida utilidade; no plano infra-
constitucional, como reflexo e derivagcdo dessa matriz supe-
rior, sGo igualmente adequadas e rigorosas as regras de pro-
tecdo ao ambiente e da qualidade de vida, em que pesem as
dificuldades para tornar efetivos os seus comandos, em razdo
da crénica escassez de meios humanos e materiais, agravada
pelo acumpliciamento criminoso de agentes publicos com no-
torios agressores da natureza.

Com relacdo aos principios do direito ambiental em sentido
estrito, merece destague — até porque, em certa medida, en-
globa os demais — o principio do ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental da pessoa humana,
que estd expresso no caput do art. 225 da Constitui¢Go de
1988 — “Todos tém direito ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservad- lo para as pre-
sentes e futuras geragbes” — e serve de vetor para orientar
as agbes do Poder Publico, definidas no § 1.2 desse preceito
constitucional. (Grifos do autor. Sublinhei.)*

Esse direito é metaindividual, mais precisamente do género dos di-
fusos. Transcende o individual, mas ndo o exclui, como, por exemplo, a
metalinguagem nao exclui a linguagem, o metacromismo nao suprime a
cor, a metapsiquica nao elimina a psicologia e a metanorma nao prescinde
da norma.

Sendo individuais, os direitos difusos sdo, na precisa, sintética e
completa definicdo do art. 81, Ill, do CDC, “os transindividuais, de nature-
za indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”. Sao indivisiveis, é verdade, mas perpassam todos
os individuos que integram a coletividade a qual dizem respeito, o que
significa também serem individuais.

15 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito Consti-
tucional. S3o Paulo e Brasilia: SARAIVA e IDP, 2009, 4.2 ed., p. 1.424.
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E tanto o0 sdo, que a propria Constituicdo da Republica lhes reserva
uma garantia ativa no art. 5.2, o qual forma o Capitulo | — “Dos Direitos
e Deveres Individuais e Coletivos” — do Titulo Il — “Dos Direitos e Garan-
tias Fundamentais”. Trata-se do inciso LXXIII: “qualquer cidaddo é parte
legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao patri-
monio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia”.

Como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é in-
divisivel — dai se dizer que ndo é um direito individual préprio —, sua defesa
em juizo é que nao pode ser individual. Tanto é assim que, através da acao
civil publica (Lei 7.347/85), ela compete ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica, as pessoas politicas da federagao brasileira, a entidades de suas Ad-
ministragGes Indiretas e a associa¢bes que cumpram certos requisitos (art.
5.9 LIL1ILIVeV, “a” e “b”), bem assim, pela via de agao popular, a qualquer
pessoa titular de direitos politicos ativos (Lei 4.717/65, art. 1.2, caput, e §
3.9%%), Esta, ao propd-la, o faz em nome da sociedade.

A coleta de esgoto sanitdrio nos imdveis em que é produzido e seu
transporte até o ponto de despejo in natura afronta, ainda, o art. 225,
caput, da Constituicdo da Republica, porque ndo é assim que se cumpre
o dever, imposto a todos pela norma, de defender meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e de “preserva-lo para as presentes e futuras gera-
¢Oes”, as quais, a continuar assim, seus antepassados terdo legado enor-
me, colossal, gigantesca cloaca como habitat. Pagando, é claro, e muitas
vezes ao Poder Publico, pelos diuturnos transporte e descarga de sua cota
de imundicie no mar ou em rios, cérregos, canais, lagos, lagoas, seja dire-
tamente, seja através de galerias de dguas pluviais.

Isso ndo condiz com os deveres impostos pela Constituicdo da
Republica e pelo Direito Internacional Publico, os quais, por seu turno,
se baseiam na solidariedade — no caso do Brasil, principio constitucio-
nal fundamental — e exigem efetiva atuacdo do Estado, o qual, como

16 Hely Lopes Meirelles, discorrendo sobre a agdo popular, diz que esta “é um instrumento de defesa dos interesses
da coletividade, utilizavel por qualquer de seus membros. Por ela ndo se amparam direitos individuais préprios,
mas, sim, interesses da comunidade. O beneficiario direto e imediato desta agdo ndo € o autor, é o povo, titular do
direito subjetivo ao governo honesto. O cidaddo a promove em nome da coletividade, no uso de uma prerrogativa
civica que a Constituigdo da Republica lhe outorga.” (MEIRELLES, Hely Lopes; atualizadores: WALD, Arnold, MENDES,
Gilmar Ferreira. Sdo Paulo: RT, p. 171, 34.2 ed., 2012). No mesmo sentido, MEIRELLES, Hely Lopes; atualizadores:
ALEIXO, Décio Balestero e BURLE FILHO, José Emmanuel, Direito Administrativo Brasileiro. S3o Paulo: RT, p. 801,
39.2 ed., 2013. Pode-se concluir que, em caso de procedéncia, o autor sera beneficiario indireto e mediato.
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sabido, atua através de suas trés Unicas func¢les: legislagdo, adminis-
tracdo e jurisdicdo.

Comentando a Convencgdo Sobre a Diversidade Bioldgica, também
emitida pela conferéncia da ONU realizada nesta capital em 1992 (“Rio
92”), o prof. Fabio Konder Comparato afirma que “a harmonia ambiental
do planeta”, pressupde aplicar,

na esfera planetdria, o principio fundamental da solidarie-
dade, tanto na dimensdo presente quanto na futura, isto é,
solidariedade entre todas as nagées, povos e grupos huma-
nos da mesma gera¢do, bem como geragéo entre atual e
as futuras. E evidente que a geracdo presente tem o dever
fundamental de garantir as futuras geracbes uma qualidade
de vida pelo menos igual a que ela desfruta atualmente. Mas
ndo é menos evidente que esse dever para com as geragées
posteras seria despido de sentido se ndo se cuidasse de
superar, desde agora, as atuais condicées de degradacdo
ambiental em todo o planeta, degradagdo essa que acaba
por prejudicar mais intensamente as massas miserdveis dos
paises subdesenvolvidos.'” (Sublinhei.)

Para esse notavel professor da USP,

E o Estado que deve atuar precipuamente, como o
administrador _responsdvel dos interesses das futuras
geracdes. Na verdade, tratando-se de um direito da humani-
dade, ndo é apenas ao Estado nacional que incumbe essa ta-
refa, mas sim ao concerto universal das nacées.*8 (Sublinhei.)

Ndo se discute mais que o direito a saude, sendo social (CRFB, art.
6.2, caput), é, em certa medida, difuso. E difuso e impropriamente indivi-
dual no plano da saude publica e propriamente individual no que se refere
a pessoa em si considerada. Esse segundo aspecto fica evidente com o art.
196 da Constituicdo, ao dispor que “A saude é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas” — evidente-

17 COMPARATO, Fabio Konder, A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, 3.2 ed., p. 422.
18 1d., p. 425.
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mente de saude publica, no que se inscrevem, por ébvio, o saneamento
basico, campanhas de vacinacdo e de esclarecimento — “que visem a re-
ducdo do risco de doenca e de outros agravos e” — agora sim, também a
saude individual — “ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos
para sua promogao, prote¢do e recuperagao.”

Por forca de efeitos altamente deletérios sobre o meio ambiente e
a qualidade de vida, a ndo prestacdo do servico de esgotamento sanitario
atenta contra o direito a saude e atinge o direito fundamental a vida, ins-
culpido no caput do art. 5.2 da Constituicado.

O direito a vida ndo é sé o de seu titular manter-se vivo, por forca
do respeito a imposicdo a todas as demais pessoas, do dever de ndo inter-
romper o processo vital daquele, oponivel erga omnes e, assim, exigivel
de todos e de quem quer que seja. Ele é algo mais do que isso: compreen-
de o de viver com dignidade.

Avida deve ser digna porque, por natureza, a qualifica a dignidade
da pessoa humana, fundamento da Republica (CRFB, art. 1.9, Ill) e clau-
sula geral dos direitos da personalidade, eis que inerente a esta. Todo
ser humano tém um crédito oponivel a todas as demais pessoas naturais
e juridicas: o de estas se absterem de qualquer conduta que lhes atinja
aquele atributo essencial.

Alids, segundo Ricardo Lewandowiski, do ponto de vista juridico,

(...) é possivel definir a dignidade da pessoa humana como
uma metanorma, que confere significado aos direitos funda-
mentais, sobretudo ao direito a vida, considerado, aqui, (...)
ndo apenas sob a dtica individual, mas encarado, especial-
mente, sob um prisma coletivo. E, para que se possa apreen-
der o conteudo desse postulado, é preciso repotar-se aquilo
que a doutrina alemd denomina de Menschenbild, ou seja, a
imagem da pessoa que se encontra descrita, de modo amplo,
no texto constitucional.

Nessa linha, Helena Regina Lobo da Costa, amparada em
Konrad Hesse, assenta que “a imagem da pessoa delineada
em nossa Constituicdo é a de um ser humano portador de
direitos individuais, coletivos e sociais, de nacionalidade e de
direitos politicos, que lhe garantem espaco para o exercicio li-
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vre de sua personalidade, sem ignorar que esta pessoa existe
em relacdo com os demais (Mitsein, em oposi¢cdo a Selbstein
— existir isoladamente”. Essa pessoa — prossegue ela — deve-
rd, portanto, ser compreendida sempre em sua dupla acep-

cdo: como ens individuale e ens sociale.” (Sublinhei.)

Viver dignamente €, assim, também viver a salvo do risco de doen-
¢as provocadas ou facilitadas por falta, por exemplo, de servigo de esgo-
tamento sanitdrio: coleta de esgotos, transporte, tratamento e deposicao
adequada, no meio ambiente, do material tratado.

Portanto, o tratamento final de efluentes ndo é algo que interessa
apenas as relacdes entre concessiondrias e o Poder Publico. Interessa a
toda a sociedade e a cada qual se seus membros porque diz respeito ao
meio ambiente ecologicamente adequado, direito fundamental de todos.
E a todos, por forga de disposi¢do constitucional, se impde, como imposto
é ao Poder Publico, “o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presen-
tes e futuras geragdes” (CRFB, art. 225, caput).

Por isso, a questdo ndo pode ser vista apenas pelo prisma do Direito
do Consumidor. E por isso é inaceitavel que a coleta de esgoto sanitario,
no prédio em que é produzido, e seu transporte para longe dali, ou nem
tao longe assim, satisfaz o usuario, tudo a justificar a cobranca. Se essa
satisfacdo existe, ela se afasta de dever constitucional e do Direito Inter-
nacional Publico, que onera a todos, ou seja, pessoas, sociedades par-
ticulares, sociedade civil, Estado e o concerto internacional de Estados,
qual seja, o de preservar, recuperar, ndo agredir o meio ambiente e lega-lo
higido aos podsteros.

4. DA ILICITUDE DA EXAGAO A LUZ DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Impossivel é a analise do tema, prescindindo-se da 6tica do Direito
do Consumidor.
E pacifico ser de consumo a relacdo que ha entre o prestador do

19 LEWANDOWSKI, Enrique Ricardo, "Pesquisas Genéticas e Principio da Dignidade Humana", in Estudos: Direito
Publico / Homenagem ao Ministro Carlos Mario da Silva Vellosso, coordenacdo de MARTINS, Ives Gandra da Silva,
ROSSET, Patricia e AMARAL, Antonio Carlos Rodrigues do. Sdo Paulo: Lex Magister, 2013, p. 170. O autor cita COSTA,
Helena Regina Lobo da, "A Dignidade da Pessoa Humana e as Teorias da Prevengdo Geral Positiva". Dissertagdo de
mestrado apresentada a Faculdade de Direito da USP em 2003, p. 21.
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servico de fornecimento de dgua potavel e esgotamento sanitario ou de
arremedo disso.

No Direito brasileiro, o que caracteriza a relagdo de consumo ndo é o
fornecimento de bens e servigos em carater profissional a um consumidor
nao profissional e pessoa fisica, tdo somente, como se poderia concluir pela
interpretacdo meramente literal dos arts. 2.2 e 3.2 da Lei 8.078/90, o que
é inadequado, porque o CDC é lei principioldgica, a qual da efetividade e
eficdcia ao principio constitucional da defesa do consumidor.

N3o poderia o Direito defender partes contratantes e/ou litigantes
de forgas iguais, porque isso feriria o principio constitucional fundamen-
tal da isonomia. Buscando também a igualdade material, ideal de justica
da Constitui¢do da Republica, o Direito infraconstitucional protege o mais
fraco em relagdo ao mais forte.

Por isso, a questdo deve ser vista sob a dtica consumerista, que a
professora Cladudia Lima Marques chama de “finalismo aprofundado”, o
qual, sem chegar aos extremos finalistas e maximalistas, fica num meio-
-termo que valoriza a protecdo da parte mais fraca na relacdo de consu-
mo, admitindo pessoas juridicas eventualmente como consumidoras.

Ao discorrer acerca do campo de aplicacdo do CDC nas relagdes
contratuais, sob o ponto de vista desse “finalismo aprofundado”, leciona
Claudia Lima Marques que:

No caso dos contratos, o problema é o desequilibrio fla-
grante dos contratantes. Uma das partes é vulnerdvel (art.
4.9, 1), é o polo mais fraco da relagéo contratual, pois ndo
pode discutir o conteudo do contrato (...) Este desequili-
brio de forcas entre os contratantes é a justificagGo para
um tratamento desequilibrado e desigual dos cocontratan-
tes, protegendo o direito daquele que estd na posi¢céio mais
fraca, o vulnerdvel, o que é desigual fdtica e juridicamente.

(...)7°

Assim, o que vai tornar aplicavel o CDC é a prestagao de bens - pro-
dutos e servigos — profissionalmente a um destinatario final, profissional

20 MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2006, 5.2 ed., p. 317.
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ou nado, pessoa natural ou pessoa juridica, em situacdo de vulnerabilidade
em face do fornecedor.

E claro haver dissidio doutrindrio. N3o se desconhece que uma
corrente de pensamento, a finalista, parte do pressuposto de que o direito
consumerista é instrumento de tutela da parte mais fraca na relacdo
de consumo, o que leva a conclusdao de que o consumidor é apenas
destinatdrio econdmico do produto ou do servico, para uso préprio ou
da familia, o que, de resto, exclui as pessoas juridicas. Do mesmo modo,
é sabido que outra escola, a maximalista, ndo faz distinges; para ela,
sobreleva que o tomador de bens e servigos, seja qual for, sendo ou ndo
pessoa natural, estd em inevitavel desvantagem.

Seja como for, ganha realce a observagao da mesma autora recém-
-lembrada, no sentido de que

(...)

Em resumo, em minha opinido atual existem quatro tipos de
vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fdtica e a informacio-
nal. (MARQUES, Claudia Lima, Contratos no Cddigo de De-
fesa do Consumidor. Sdo Paulo: RT, 2006, 5.2 ed., p. 317.)%#

Sdo dispensdaveis maiores exercicios expositivos para se considerar
que todos os usuarios dos servicos de fornecimento de dgua potavel e de
esgotamento sanitario, quer sejam pessoas fisicas, quer juridicas, estao,
quando nada, em situagdo de hipossuficiéncia fatica. E claro que o toma-
dor doméstico desses préstimos se vé técnica e informacionalmente infe-
riorizado em relagdo ao prestador. E em grau inversamente proporcional
a sua educacdo, logo — e infelizmente,— situagao social.

Nao é fornecimento seguro e adequado de servico coletar esgoto
sanitdrio e joga-lo in natura no meio ambiente, o que afronta o comando
do art. 22, caput, do CDC, a dispor que “Os érgaos publicos, por si ou suas
empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma
de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, efi-
cientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.”

Impossivel desconhecer, ademais, ser direito basico do consumidor
“a protecdo da vida, salide e segurancga contra os riscos provocados por pra-
ticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou

21 MARQUES, Claudia Lima, id. ib.
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nocivos”, tanto quanto “a efetiva prevencao e repara¢do de danos patrimo-
niais e morais, individuais, coletivos e difusos” (CDC, art. 6.2, | e VI). A pra-
tica mencionada o ignora e é abusiva porque subsumida no inciso V do art.
39 do CDC: “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”.

Enfim, ndo é juridicamente admissivel a cobranca de servigo ndo
prestado, a saber, o de esgotamento sanitdrio, o qual, reafirma-se, con-
siste, ex vi legis, de todas as suas quatro etapas: coleta, transporte (desde
as ligagdes prediais até o seu lancamento final no meio ambiente), trata-
mento e disposicdo final adequados dos esgotos sanitdrios, nisso incluidas
todas as atividades inerentes a cada qual delas.

5. MATERIA AINDA SEM PACIFICAGCAO JURISPRUDENCIAL

Dir-se-a que a matéria estd pacificada por forca do julgamento do
REsp 1.339.313/RJ.

A assertiva, contudo, ndo é correta, a comecar por ndo ser vinculan-
te acérddo que julga recurso especial, segundo a disciplina do art. 543-C
do CPC, tanto que, “Publicado o acérdao do Superior Tribunal de Justica,
0S recursos especiais sobrestados na origem” (§ 7.92), “serdo novamente
examinados pelo tribunal de origem na hipdtese de o acérdao recorrido
divergir da orientacdo do Superior Tribunal de Justiga” (inciso Il), certo
que, em tal caso, “mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem,
far-se-a o exame de admissibilidade do recurso especial” (8.2).

A excecdo das sumulas vinculantes, que impdem critérios de
julgamento que tém de ser observados por todos os 6rgaos jurisdicionais, o
acdrdao que o STJ) emite com base no art. 543-C tem a forga de todo e qual-
quer acérdao, ou seja, concorre para a diuturna interpretacdo do Direito,
obra coletiva de todos os tribunais, como é da tradicdo juridica dos Estados
que adotam a vertente romano-germanica do Direito, como o Brasil.

Como lembra Candido Rangel Dinamarco,

Num sistema de direito escrito como é o nosso, de origem
romana, inexiste a forca dos precedentes como portadores
de preceitos para o futuro. Ndo hd neles auténticas normas
gerais e abstratas contendo previsdes de fatos ou condutas
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(fattispecie) e imposicdo de consequéncias juridicas a eles
(sactionis juris). Nisso, os ordenamentos juridicos de mar-
ca romdnico-germdnica afastam-se do sistema da common
law, em que umadas partes do julgamento (holding) cons-
titui verdadeira regra a prevalecer em julgamentos futuros.

A infuéncia exercida pelas linhas da jurisprudéncia dos tribu-
nais considera-se suscetivel de legitimas resisténcias pelos
juizes inferiores, os quais ndo se reputam vinculados a ela.?
(Sublinhei)

Para o emérito processualista,

Afirmagdo da jurisprudéncia como fonte do direito incorre,
inicialmente, num desvio de perspectiva e mesmo de concei-
tos. Ela o seria se fosse portadora de normas gerais e abstra-
tas com eficdcia em relagdo a casos futuros, atribuindo bens
ou determinando condutas e sendo vinculante em relagdo aos
sujeitos atingidos e aos juizes que no futuro viessem a julgar
a respeito das situagées ali previstas. A repeti¢cGo razoavel-
mente constante de julgados interpretando o direito positivo
de determinado modo (jurisprudéncia) exerce algum grau de
influéncia sobre os futuros julgadores mas ndo expressa o
exercicio do poder, com os predicados de generalidade e abs-
tracdo inerentes a lei. A diferenca entre poder e influéncia,
que sdo temas de ciéncia politica, reside justamente nisso —
que enquanto o primeiro se impée sem possibilidade de recu-
sa, a segunda somente sugere condutas ou, como no caso da
jurisprudéncia, linhas de interpretagdo juridica. A influéncia
que os precedentes jurisprudenciais exercem sobre os juizes é
somente um fato e ndo vincula.?* (Sublinhei)

Carlos Maximiliano preleciona que a jurisprudéncia apenas “preen-
che as lacunas, com o auxilio da analogia e dos principios gerais”, sendo
“um verdadeiro suplemento da legislagdao, enquanto serve para a integrar

22 DINAMARCO, Candido Rangel Dinamarco, Instituicées de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
volume |, p. 83. Grifos do autor. Ortografia da época da edig&o.

23 0. cit., p. 82. Grifos do autor.
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nos limites estabelecidos; instrumento importantissimo e autorizado de
Hermenéutica, traduz o modo de entender e aplicar os textos em deter-
minada época e lugar: constitui assim uma espécie de uso legislativo, base
do Direito Consuetudinario, portanto.”?* Para ele, “o sistema juridico de-
senvolve-se externamente por meio da lei, e internamente pela secre¢do
de novas regras, produto da exegese judicial das disposi¢des em vigor.”?

Tecendo a acerba critica a um “verdadeiro fanatismo pelos
acord3os”?, com seu acatamento “de modo absoluto e exclusivo”?, o
grande jurista galdcho afirma que

(...) A jurisprudéncia auxilia o trabalho do intérprete; mas
ndo o substitui, nem dispensa. Tem valor; porém relativo.
Deve ser observada quando acorde com a doutrina. (...)

(...) E certo que o julgado se torna fator de jurisprudéncia so-
mente quanto aos pontos questionados e decididos {(...).

(...) Ndo basta, entretanto, saber da existéncia de um acor-
ddo, para o adotar e invocar. Além de confrontar decisdes
vdrias, estudem-se os respectivos consideranda. O julgado
vale, sobretudo, pelos seus fundamentos. O que ndo é soli-
damente motivado e conclui sobre razées vulgares, futeis
ou contrdrias aos principios, ndo tem importdncia alguma,
ndo estd a altura de documentar trabalhos forenses em-
bora da sua insubsisténcia tedrica nGo deflua a inocuidade
da sentenga; ao contrdrio, esta, enquanto ndo reformada,
prevalecerd. Aresto ndo bem fundamentado é simples afir-
magdo e em Direito ndo se afirma, prova-se. Uma data de
acdrddo ndo é argumento.?®

Enfim, pela via da ndo vinculagdo, entendimento contrario a acér-
dao prolatado em sede de recurso repetitivo, pode conduzir, pelo debate
judicial da matéria nele versada, ou seja, pelo poder da argumentacdo,

24 MAXIMILIANO, Carlos, Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1996, 16.2 ed., p. 178.

251d. ib.
26 Op. cit., p. 181
27 Op. cit., p. 183
28 1d. ib.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 83 - 138, mai. - ago. 2014= 131



a outro, diverso do expresso naquele. E nessa possibilidade que reside
a capacidade criadora da jurisprudéncia, o que, por exemplo, ha de ter
resultado na revogacdo da Sumula 263 do STJ — “A cobranca antecipada
do valor residual (VRG) descaracteriza o contrato de arrendamento mer-
cantil, transformando-o em compra e venda a prestagao” — e, mais que
isso, na edicdo da Sumula 293, em sentido diametralmente oposto — “A
cobranca antecipada do valor residual garantido (VRG) ndo descaracteriza
o contrato de arrendamento mercantil.”

Demais disso o que o art. 543-C indica é a ado¢do de uma técnica
para se atingir a dois objetivos: de um lado, a redugao dos litigios, com o
desafogo da maquina judicidria, extraordindria e insuportavelmente as-
soberbada; de outro, a pacifica¢do social, que é o fim ontoldgico da juris-
di¢do. Tal fun¢do do Estado consiste na aplica¢cdo, ao caso concreto que
Ihe é submetido, da vontade abstrata do ente estatal, realizada através de
outra de suas funcdes: a legislagdo. Por isso, “Quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito”, como dispde o art. 4.2 da Lei de Introdugdo ao Cddigo
Civil, hoje Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, ex vi da Lei
12.376/10%.

Por essa razao nao se vé como acolher, do ponto de vista doutri-
nario, recente entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, assim ementado:

0002199-18.2013.8.19.0007 - INCIDENTE DE UNIFORMIZA-
CAO DE JURISPRUDENCIA

DES. SERGIO LUCIO CRUZ - Julgamento: 14/04/2014 - ORGAO
ESPECIAL

UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. ESGOTAMENTO SA-
NITARIO. EXACAO. Incidente suscitado pela Sequnda Cémara
Civel do TIRJ. Divergéncia jurisprudencial acerca da possibili-
dade ou ndo de cobranga de tarifa e/ou prego publico, a titulo
de servico de esgotamento sanitdrio, quando ndo observadas
todas as quatro etapas previstas no art. 3.9, 1, “b”, da Lei n°
11.445, de 5 de janeiro de 2007. Inviabilidade de uniformi-

29 Decreto-Lei 4.657/42.
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zar-se, neste momento, a questdo, por prematuro, eis que o
Colendo Superior Tribunal de Justica vem de julgar recurso
repetitivo, mas ainda ndo transitado em julgado, posto sub-
metido a apreciagdo do Pretdrio Excelso. Ndo conhecimento
do incidente.*®

Ao contrario. Resta demonstrado e tornado evidente pela persis-
téncia do dissidio jurisprudencial que o acérdao paradigmatico nao atingiu
aquele primeiro desiderato e, por consequéncia, esta distante de alcancgar o
segundo. O tdo sé desafogo da maquina judiciaria ndo é suficiente porque
ndo basta alcanga-lo ao prego de formais pacificagdo e prevengdo de litigios.

Sabido que a Administracdo Publica sé é dado fazer o que a lei per-
mite, é de se ponderar que, mesmo admitindo-se a cobranca pela cole-
ta e transporte de esgotos sanitarios, tal como consignado no judicioso
parecer ministerial (pags. 204/8), “a adogdo do referido posicionamento,
no caso concreto, depende da existéncia de lei local, uma vez que se faz
mister conferir publicidade aos pardmetros e critérios adotados para a
exacdo, porquanto os usudrios do servico tém direito de impugnar o per-
centual adotado para cada cobranca, sob pena de ofensa ao principio da
legalidade e da informacdo.”

Nesse sentido, o aresto abaixo transcrito, anterior ao acérdao-para-
digma, o qual ora sublinho em parte:

0486200-54.2011.8.19.0001 - APELACAO
19 Ementa

DES. JESSE TORRES - Julgamento: 24/04/2013 - SEGUNDA CA-
MARA CIVEL

Apelagdo. Servico de dgua e esgoto. Norma que fixa tarifa
que engloba a prestacdo dos servicos de dqua e de esqoto
em idéntica proporcdo. Omissa a norma requlamentadora,
todavia, quando o servico de esqgoto ndo é prestado ou se o
é parcialmente. A concessiondria pode e deve cobrar do usu-

30 Estd consignado nas razdes de decidir que “Como (...) ainda ndo existe transito em julgado desse acérddo, ata-
cado que foi por recurso extraordinario, prematuro seria uniformizar a jurisprudéncia no dmbito desta Corte, antes
do pronunciamento do Pretdrio Excelso” (in http://www.tjrj.jus.br/scripts/weblink.mgw). Conquanto ndo se veja
prematuridade por esse motivo, a afirmagdo abona a convicgdo de que acérddo em sede de recurso repetitivo ndo
inibe a capacidade criadora da jurisprudéncia.
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drio pelo volume de servigo que este consome. Se o consumo
se inviabiliza pela auséncia do servico, ilegitima é a cobranca.
Se o servico é prestado apenas parcialmente, vidvel seria a
cobranca em correspondéncia ao prestado e consumido, mas
tal correspondéncia hd de ser prevista em lei ou norma da
entidade requladora. Concessiondria que estipula, em sede
administrativa, o indice da tarifa que incidird sobre a presta-
cdo parcial do servico de esgoto. llegalidade. Recurso a que
se nega seguimento.

Na fundamentacdo, ressalta o eminente relator que,

na auséncia de lei, ndo pode a concessiondria substituir-se
ao poder concedente na definigdo da politica tarifdria, que
aquele reserva a Constituicdo Federal (art. 175, p. tnico, Ill).

6. UMA PROPOSTA DE SOLUGAO JURISPRUDENCIAL MEDIA

Objetivando, no entanto, adoc¢do de solucdo preocupada com o es-
tabelecimento de uma politica judiciaria, e na busca de uma solucdo que
represente uma média do entendimento jurisprudencial, pode-se consi-
derar que, de todo modo, o usudrio conta com o servico de coleta e trans-
porte de esgoto predial, o que, ex vi legis, ndo é o de esgotamento sanita-
rio, sendo, no entanto, semelhante, parecido, convizinho do definido no
art. 3.9, 1, “b”, da Lei 11.445/07. O sentimento de n3o ser admissivel a isso
ndo corresponder contraprestacdo vem claramente do principio juridico
gue repudia o enriquecimento sem causa, mais afeito ao Direito Privado
e, entretanto, insito ao conceito social do justo.

Com a ressalva de que, pessoalmente, assim ndo penso, mas tendo
em mente aquele escopo pacificador, pode-se admitir ser razoavel acata-
-lo. Mesmo assim, ndo se pode admitir fixacdo arbitraria de tarifas e pre-
cos publicos. E fato notdrio que autarquias municipais fluminenses os tém
estabelecido em 50% do que é cobrado pelo fornecimento de agua,
como se a remuneracao da prestacdo do servico de esgotamento sa-
nitario, tal como definido na Lei 11.445/07, devesse corresponder a
exatos 100% daquele.
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Além disso, é evidente que coletar esgotos sanitdrios e lanc¢a-los in
natura no meio ambiente dispensa insumos, € menos custoso, exige me-
nos tecnologia, menos dispéndios de manutencdo e menos investimen-
tos, do que trata-los, isto é, torna-los indcuos a saide humana, bem as-
sim a natureza. Nao hd, ouso crer, nenhuma expertise para assim concluir.
Basta a experiéncia comum. Fica evidenciado — estou convencido — que a
arbitraria fixacdo agride ao principio da modicidade tarifaria, presente na
Lei 11.445/07.

Ha, assim, necessidade de lei que defina o preco publico a ser co-
brado pelo Poder Publico, quando o servico é prestado pela Administra-
¢do Publica, ou de ato normativo da entidade de regulacdo, na hipdtese
de prestacdo por concessionaria (pessoa juridica de direito privado). Ndo
é demais lembrar que, nos termos do art. 22 da Lei 11.445/07, é objetivo
da regulacao, dentre outros, “definir tarifas que assegurem tanto o equi-
librio econémico e financeiro dos contratos como a modicidade tarifaria,
mediante mecanismos que induzam a eficiéncia e eficacia dos servigos e
que permitam a apropriac¢do social dos ganhos de produtividade.”

Concluir-se-ia, assim, que a cobranca de tarifa ou preco publico por
quaisquer das etapas da atividade de esgotamento sanitario (Lei 11.445/07,
art. 3.9, 1, “b”) dependeria de definicdo tarifaria por lei ou por ato da entida-
de reguladora, conforme seja ele prestado diretamente pela Administracdo
Publica ou por concessionaria (pessoa juridica de direito privado).

7. ABORDAGEM DO TEMA NAS AGOES JUDICIAIS NO AMBITO DO
JUDICIARIO FLUMINENSE

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
colacionada acima, desnuda dois fatos interessantes. O primeiro deles,
talvez o mais relevante, é o de que os autores das agles, que vém sendo
propostas no Judiciario fluminense, e que objetivam a declaracdo da inexi-
gibilidade dos créditos que Ihes sdo opostos por esgotamento sanitario insufi-
cientemente realizado, ndo exploram o tema a vista do Direito Constitucional.

Portanto, ndo ha mencdo a malferimento ao direito a vida, a saude
ou a meio ambiente sadio. Muito menos a dignidade humana. Tampou-
co frequenta a causa petendi a inobservancia do disposto no inciso Il do
paragrafo Unico do art. 175 da Constituicdo Federal, a exigir, como an-
tecedente da fixacdo de tarifas e precos publicos, a definicdo de politica
tarifaria e seu cumprimento.
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A pratica permite concluir que a causa petendi, constante, alids, de
peti¢bes iniciais no mais das vezes padronizadas, se limita a afirmar que
autarquias municipais e concessiondrias as quais o saneamento basico é
cometido ndo podem cobrar por esgotamento sanitdrio, ja que apenas a
coleta e o transporte sdo efetuados. E nada mais. Nenhuma linha argu-
mentativa se agrega a isso, a ndo ser, vez ou outra, inébcua mengdo a um
verbete sumular do TJRJ — alids, de efémera vida, eis editado em 16 de
janeiro de 2012 e revogado em 31 de maio do mesmo ano®, qual seja o
de nimero 255:

Incabivel a cobranca de tarifa pela simples captagéo e trans-
porte do esgoto sanitdrio.

O segundo estd em que os 6rgdos jurisdicionais deslindam essas
causas sem tal abordagem. Provavelmente esteja ai a razdo pela qual essa
peculiar situacao, multiplicadora de a¢des na Justica do Estado do Rio de
Janeiro, ainda nao tenha merecido exame pelo Supremo Tribunal Federal,
como exemplifica o aresto abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. TARIFA DE ES-
GOTAMENTO SANITARIO. REPETICAO DE INDEBITO. INDEFE-
RIMENTO DE PRODUCAO DE PROVA PERICIAL. INTERPRETA-
CAO DE LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL PLENARIO VIRTUAL TEMA 424 ARE. N2
685.029-RG. 1. A matéria sub examine teve sua repercussdo
geral rejeitada pelo Plendrio Virtual desta Corte, nos autos
do ARE n? 685.029-RG, de relatoria do E. Ministro Cezar Pe-
luso, DJe 30.8.2011. 2. In casu, o acorddo recorrido assen-
tou: “AGRAVO LEGAL. SERVICO DE SANEAMENTO BASICO.
ESGOTAMENTO SANITARIO. RECONHECIMENTO DA FALTA DE
EFETIVA PRESTACAO DO SERVICO. AUTARQUIA. PAGAMEN-
TO DE CUSTAS ISENCAO. ‘Incabivel a cobranca de tarifa pela
simples captacdo e transporte do esgoto sanitdrio.” (Cons-
tante do Aviso T n? 51, de 16.6.2011 — DJERJ, ADM 190 (2)

31 Cf. Processos Administrativos 0032040-50.2011.8.19.0000 e 0032040-50.2011.8.19.0000 (http://webfarm.tjrj.
jus.br/biblioteca/asp/textos_main.asp?codigo=150637&desc=ti&servidor=1&ildioma=0)
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— 17.6.2011). Ante a natureza autdrquica da prestadora do
servigo publico, incabivel sua condenagdo ao pagamento das
custas processuais diante do instituto da isengdo tributdria.
Recurso provido em parte.” 3. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(ARE 701455 AgR / RJ - RIO DE JANEIRO
AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO

Relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento:
11/12/2012.)

De outro bordo, ndo se tem noticia de acdo coletiva que verse sobre
a questao abordada neste artigo. Existem, sim, feitos de tal natureza, mas
que buscam a condenac¢do de o Estado do Rio de Janeiro ou de o muni-
cipio, em especial o do Rio de Janeiro, ndo raro de ambos, a procederem
a urbanizacdo de favelas, com o planejamento e a realizacdo de amplo
leque de obras, as quais vdo desde contencao de encostas até a implan-
tacdo de redes de esgotamento sanitario, mas de todo inexistentes. H3
também acgdes individuais nesse sentido.

Nem umas, nem outras ndo aludem, contudo, a incompletude do
esgotamento sanitdrio e a inexigibilidade da exacdo oposta aos usuarios.

8. CONCLUSAO

Apesar da proposta, de contornos mais politicos do que juridicos,
lancada no item 6, ndo se vé como concluir sendo pela inexigibilidade da
exacdo. Esta é a Unica conclusdo a que permite chegar uma visdo pds-positi-
vista da Constituicdo, a qual tem foco na efetividade dos direitos fundamen-
tais que ela assegura. Essa é a ética pela qual se deve ver o mundo juridico.

Ela leva também a conclusdo de que a solucdo dada ao tema pelo
acorddo paradigmatico ndo consoa com a Lei 11.445/07, com os direitos
fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a saude e
a vida, este Ultimo considerado sob o prisma da dignidade humana. Nao
atende ao principio constitucional setorial da legalidade (CRFB, art. 37,
caput). E destoa do Direito do Consumidor, ja a partir de seu delineamen-
to constitucional. <
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RESUMO

Este trabalho pretende demonstrar a importancia de a agenda in-
ternacional de ciberseguranca estar inserida no contexto do Estado de Di-
reito democrdatico ao apontar algumas de suas tendéncias que demandam
atencdo e acompanhamento. Na atual conjuntura do desenvolvimento
das civilizagGes, marcado por responsabilidades e ambic¢des globais, a tec-
nologia da informacdo ostenta sua onipresenca na vida civil ao permear
Estado, mercado e sociedade, compelindo paises a repaginarem aspec-
tos internos e externos concernentes a Seguranca e Defesa. Apoiado em
abordagem interdisciplinar, o presente artigo objetiva convocar reflexdes
sobre limites ao poderio do Estado ao expor uma analise do circular con-
fronto entre a retérica da prevencao e as liberdades individuais — agora
projetado na érbita digital.

INTROITO

Em 1948, a literatura britanica profetizou, no romance intitulado
1984, uma sociedade hiperbolicamente monitorada por uma personagem
de tragos leviatanicos — o chamado Grande Irmdo (Big Brother). O mentor
da obra, Eric Arthur Blair, mais conhecido pelo pseudénimo que adotara,
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George Orwell, cogitou um futuro em que cidaddos seriam alvo de um co-
tidiano regime de vigilancia, justificado por politicas de seguranca e ordem.

Atualmente, a matiz regulatéria do Estado-Nac¢ao tem se mostrado
enfraquecida. A auséncia (ou inexpressdo) normativa de atividades so-
cialmente vitais evoca situagdes de descontrole, como a crise econdmica
mundial de 2008, sequela do laissez-faire, laissez-passez estadunidense
para o setor financeiro que deixou evidente que a desregulacdo pode ser
um poderoso vetor de desenvolvimento sem controle politico (RODRI-
GUEZ; AGUDELO) — mas também um preludio de circunstancias traumati-
cas. No ambiente digital ndo seria diferente.

Os tempos atuais testemunham uma digitalizagdao de conhecimen-
tos e atividades, em que a tecnologia da informacdo perpassa Estado,
mercado e sociedade. Na maioria dos paises, do cidaddo a maquina pu-
blica, cada vez mais tem sido confiada a informatica a salvaguarda de da-
dos, o planejamento, a execugdo e o controle de servigos essenciais. Das
residéncias as ruas, um onipresente aparato de tecnologias informacio-
nais computa ininterruptamente o movimento de mercadorias, servicos e
individuos, e, além disso, todo esse empreendimento conta agora com a
terceirizacdo, fragmentando ainda mais a industria da vigilancia.

Ocorre que a aparente liberdade proposta pela internet ndo é des-
pretensiosa, mas inversamente proporcional a privacidade, renunciada
homeopaticamente a cada clique. A falaciosa gratuidade dos servicos ofe-
recidos na rede é, em verdade, custeada com a informa¢do — a moeda
da nova economia dos dados. Em um dominio capaz de abarcar crimes,
espionagem e até conflitos bélicos, a atual conjuntura da fragilidade da
informacdo desafia a comunidade internacional no desenho de coordena-
das legislativas e operacionais eficazes para o enfrentamento de variados
niveis de hostilidade informatica.

Contudo, o diagndstico da agenda internacional de ciberseguranca
aponta para discrepancias entre teoria e pratica; ndo o bastante, a falta
de transparéncia das poténcias informaticas, aliada a documentos nor-
mativos estrategicamente promulgados, tem dado respaldo legal a uma
série de violagGes a direitos fundamentais. Nesse sentido, sdo revisitadas
as indesvidveis reflexdes sobre como se prover seguranga sem obliterar
direitos conquistados através de séculos — agora escaneadas para a di-
mensdo computacional.
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ANAMNESE: A GUERRA AO TERROR

Quando o curso ordinario e sébrio da vida social em determinada
localidade é atacado de forma brusca, abre-se uma série de canais de dis-
putas ideoldgicas discursivas (ZIZEK, 2011). Instalado no corpo social em
virtude do trauma (natural, militar ou econémico), o panico acomete o
publico de tal maneira que chega a prepara-lo para aceitar, quase inau-
ditamente, intervenc¢des oportunamente propostas — por fim, encaradas
como inevitaveis; entra em cena a imposicdo de dispositivos aptos a es-
corar e legitimar novos modelos de, por exemplo, economia de mercado,
gestdo de governo ou politica de seguranca a regido afetada. Naomi Klein
afortunadamente identificou esse fenémeno, intitulando-o de doutrina
do choque (KLEIN, 2007).

Oincidente de 11 de Setembro de 2001 representou uma das maio-
res cisdes entre Ocidente e Oriente ja vista na Histdria. Compreensivel-
mente, a sociedade norte-americana mergulhou em um profundo senti-
mento de panico coletivo — nutrido pelo frenesi mididtico —, e, em meio a
uma fileira de sindromes, os discursos de ddio contra o mundo 4rabe ga-
nharam tonica. Estabelecida uma base de na¢bes aliadas comprometidas
contra o terror, sob o estandarte da defesa da liberdade, a Administracao
Bush assinalou os paises componentes do que chamou de Eixo do Mal e
declarou guerra contra terrorismo internacional.

Involuntariamente, a fragilidade momentanea do povo estaduni-
dense, embebida na ideia de inseguranca absoluta, propiciou que a retéri-
ca da prevencao justificasse uma compulsdao maniqueista pela captura do
inimigo isla. A esse respeito, Richard Clarke * confirma que a manipulacédo
emocional sofrida pela populagao norte-americana foi, de fato, utilizada
como estratégia de governo para motivar, dentre outras medidas, o envio
de tropas ao Iraque (CLARKE, 2010) 2.

Em um primeiro momento, a compulsiva persecu¢cdo do Governo
Bush as nagdes drabes retomou a légica do Direito Penal do Inimigo, de
Glnter Jakobs, que propde a desconsideracao do inimigo como pessoa
(Feinde sind aktuell Unpersonen). Posteriormente, sucessivas providén-
cias foram sendo tomadas nos campos politico, juridico e industrial, origi-

1 Richard Clarke foi Coordenador de Seguranga Nacional, Protegdo de Infraestrutura e Contra-Terrorismo nos Es-
tados Unidos, atuante desde o Governo Reagan até 2003. Vide entrevista concedida a Jorge Pontual, do programa
Milénio (Globonews), em maio de 2005, disponivel em: <http.//www.youtube.com/watch?v=QuXWPTqt564>.,

2 Para maior aprofundamento no tema, recomenda-se a andlise de Robert Castel sobre as angustias alimentadas pela
inseguranga na atualidade em CASTEL, Robert. A inseguranga social: O que é ser protegido? Petrdpolis: Vozes, 2005.
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nalmente na intengdo de darem aporte ao empreendimento de segurancga
gue era entdo construido; contudo, essas iniciativas transbordaram sobre
a propria sociedade civil estadunidense.

Pouco mais de trinta dias apds a ofensiva jihadista em territdrio
norte-americano, como manobra para isentar do entdo vigente Freedom
of Information Act (FOIA)3? todas as solicitacdes de repasse de informac&es
feitas a empresas prestadoras de servicos de comunica¢do, o Congresso
aprovou o chamado USA Patriot Act*, a fim de legitimar a requisicdo de re-
gistros informacionais em hipdteses suscetiveis de investigacdo. Mais tar-
de, ante a projecdao dos questionamentos sobre sua constitucionalidade,
seguindo essa linha, o poder publico foi amplificado através de emendas
que solidificaram a National Security Letter (NSL).

Instituidasem 2003° pela Administragdo Obama, aschamadascartas
de seguran¢a nacional sdo uma espécie de intimag¢do administrativa, ad-
vindas do Poder Executivo, e que legitimam a exigéncia ndo judicial da
guebra do sigilo de comunica¢des — podendo, inclusive, impor dever de
siléncio a seus destinatarios. As NSLs passaram a ser utilizadas, sobretudo
pelo FBI, para investigacdes autorizadas em casos de suspeita de terroris-
mo internacional ou inteligéncia clandestina (espionagem), sendo vedado
— a0 menos teoricamente — seu uso para elucidar de questées de menor
potencial ofensivo.

HEGEMONIA INFORMATICA

Hodiernamente, a concentracao de servicos em poder de alguns
icones do setor de tecnologia da informagao e comunicagao (TIC) respon-
de pela hegemonia das chamas poténcias informdticas. Aspectos como
dependéncia de fornecedores (majoritaria ou exclusivamente) estrangei-
ros, hospedagem de ativos da informagdo em infraestruturas tecnolégicas
internacionais e sua governanca compartilhada com proprietarios de ou-
tros paises sdo determinantes tanto de questdes operacionais ligadas ao
ambiente virtual quanto de sua situagdo regulatdria.

3 Diploma regulador da liberdade de expressdo nos EUA, em vigor desde 1967.

4 Acrénimo de Unitening and Strenghtening America by Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terror-
ism Act of 2001, aprovada em 26 de Outubro de 2001.

5 Através da promulgacéo do Eletronic Comunication Privacy Act (ECPA), 18 U.S.C. seg¢éo 2709.
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Em particular, projetada para fins militares no auge da Guerra Fria,
a internet foi desenvolvida para o intercdmbio de dados entre diversos
computadores sem que houvesse — propositalmente — um comando cen-
tral. O objetivo fora criar um sistema imune aos ataques iminentes, capaz
de manter seu funcionamento na eventual destruicdo de um ou mais ser-
vidores conectados. Portanto, é de se notar que sua criacdo foi baseada
em uma relacao de confianga.

Mais tarde, observou-se a apropriacao do sistema de rede pelo
meio académico, no intuito de otimizar o compartilhamento de pesqui-
sas, seguida pela eclosdao da multimidia, que impds uma demanda por
transmissdo de grandes volumes de dados, o que tornou obsoletos os
antigos meios utilizados nesses trafegos (VIEIRA, 2000). Novas tecnolo-
gias foram sendo desenvolvidas e novos icones corporativos aderiram a
disputa pela hegemonia de mercado. Mas a arquitetura do ambiente in-
formatico conservou as peculiaridades originais do contexto em que fora
criada, respondendo pela inviabilidade de defini¢do de limites territoriais
— e, com isso, dificultando o estabelecimento de jurisdi¢des.

Além disso, o incentivo contemporaneo a busca por uma
integracao global absoluta, condicionada ao desenvolvimento econdmico
e tecnoldgico de alguns paises, proporcionou a concentra¢do das
infraestruturas geradoras de telecomunicagdes sob o controle de
algumas empresas do setor privado. Responsaveis pela construcdo das
bases fisicas que edificam o ambiente virtual &, essas multinacionais, na-
turalmente, sdo regidas pelo ordenamento juridico de suas respectivas
nacionalidades — salvo aspectos atraentes da aplicagdo de leis locais, por
exemplo, relagdes trabalhistas. Nesse diapasao, sabe-se hoje que o con-
trole dessas infraestruturas fisicas geradoras do dominio virtual possibili-
ta, logisticamente, a interceptacdo do fluxo de dados em escala intercon-
tinental. Igualmente, torna-se maior o poder de barganha das poténcias
informaticas nas negociagdes e nas proprias iniciativas legiferantes de am-
bito internacional sobre a governanca da internet — o que faz jus ao antigo
aforismo de que aquele que domina a informagdo detém o poder.

A TENDENTE INTROSPECCAO DA AGENDA INTERNACIONAL DE CIBER-
SEGURANCA

Em termos globais, a aceleracdo do incremento tecnoldgico chega
praticamente a subestimar o Direito, desafiando legislador e destinata-
rios da norma a identificar e absorver uma série de conceitos de alta tec-

6 V.g., satélites, servidores, data centers, supervias de cabos de fibra dptica e antenas de rede sem fio (wireless).
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nicidade e dificil compreensdo. Ndo é exagerado reconhecer que, hoje,
a urgéncia parece subverter, e de forma durdvel, a produgdo de todo o
Direito (OST, 1999, p. 360). Por outro lado, um Estado n3o rendido a um
punitivismo simbdlico e inflacionario ” ndo se confunde com um Estado
ignorante de transformagdes cosmovisionais e, consequentemente, negli-
gente com novos contornos do modus vivendi.

Ndo se pretende negar o progresso de técnicas empregadas para
fins hostis, sendo natural e justa a expectativa de que, com elas, evoluam
também os recursos estatais para fins persecutdrios. Entretanto, o avango
instrumental do poder publico para inibir agdes lesivas a sociedade deve
vir acompanhado de limitagGes normativas de modo a conter uma conhe-
cida tendéncia de extrapolacdo de seu uso legitimo, ja que as disciplinas
sempre tendem a ultrapassar os dmbitos institucional e local em que sGo
consideradas (FOULCAULT, 2000, p. 298-299).

Ao longo do desenvolvimento das sociedades, viu-se necessdrio
gue, antes de langar-se a conter circunstancias, deve o Estado ser capaz
de controlar sua prépria forgca®, pelo que foram sendo consagrados e ins-
culpidos nos ordenamentos juridicos democraticos os direitos afirmados
como fundamentais — estandartes da esfera impenetravel do individuo
(RODOTA, 2010). A esse respeito, leciona Paulo Gustavo Gonet Branco que

a sedimentagdo dos direitos fundamentais como normas
obrigatdrias é resultado de maturagdo histérica, o que tam-
bém permite compreender que os direitos fundamentais
ndo sejam sempre os mesmos em todas as épocas (BRANCO
et al, 2009, p. 265).

E indubitavel a subordinacdo do individuo aos Poderes Publicos —
sendo isto, justamente, o que lhe gera deveres para com o Estado °. No
entanto, a personalidade humana exige que haja desfrute de um espago
de liberdade contra as ingeréncias estatais, ja que a autoridade publica é
exercida sobre homens livres, na dic¢do de Jellinek (apud BRANCO et al,

7 No entender do doutrinador espanhol Jesds Maria Silva-Sdnchez, a disciplina penal tem se modulado a partir do
clamor imediatista e punitivo da opinido publica — crente na (falaciosa) ideia de que o combate da criminalidade se
reveste de eficiéncia com a edicdo reiterada de tipos penais e com o recrudescimento das penas (SILVA-SANCHEZ
apud CECILIO, 2010, p. 16).

8 TSU, Sun. A Arte da Guerra: os treze capitulos originais. Adaptagdo de André da Silva Bueno. Sdo Paulo: Jardim
dos Livros, 2010.

9 Aqui se refere a teoria dos quatro status, de Georg Jellinek.
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2009, p. 289) '°. No direito positivo brasileiro, coube ao artigo 59, inciso X,
da Constituicao de 1988 declarar invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas.

De acordo com a Electronic Frontier Foundation (EFF), conhecidos
nao mais que a data de nascimento, o cddigo postal e o sexo (o que cor-
responde, aproximadamente, a uma quantidade de informa¢do mensura-
da em 33 bits), é possivel deduzir a identidade de alguém (EFF, 2010). H3
alguns anos — muito antes de virem a tona as revelagGes da campanha de
megaespionagem norte-americana — afirmou-se, com propriedade, que
0 Google e o Facebook tornavam-se as maiores bases de dados do mun-
do (GLENNY, 2011).

Em Dark Market, Misha Glenny destacou que a onipresen¢a multi-
plataforma e multitarefa do Google violaria a legislagao antitruste norte-
-americana, e que a imensiddo de dados pessoais ali aglomerados consis-
tem, a um sé tempo, em uma oportunidade para o crime e um perigo as
liberdades civis (GLENNY, 2011, p. 17). Para o autor, tal ameaca era devida
a possibilidade de o governo dos EUA acessar bancos de dados daquela
empresa sem grandes esforgos legais, o que dispensaria a necessidade de
invasdo daqueles sistemas por suas agéncias de inteligéncia para tanto.
Em poucas letras, Glenny resumiu sua principal insinuagao: quem abriria
mdo desse poder em nome da legislagGo antitruste? (ibidem). Também na
literatura ja se cogitava o perfil das atividades desempenhadas pelos depar-
tamentos de seguranga e inteligéncia dos Estados Unidos; era o que ensaia-
va Dan Brown, em Digital Fortress, publicado no longinquo ano de 1998.

Apds o incidente de 11 de Setembro, o governo norte-americano
passou a legitimar medidas que antes seriam transgressées normati-
vas, invocando possuir autoridade executiva para permitir algo préoximo
a um programa de espionagem nacional por meio da National Security
Agency (NSA) — sem ordem judicial (RISEN, 2005).

Hoje, o barateamento das tecnologias de armazenamento de dados
é um dos catalisadores da chamada politica de interceptag¢do estratégica,
compreendida como o monitoramento massivo e indistinto das comuni-
cacdes dos cidadaos; se antes um individuo despertava uma potencial ne-

10 No mesmo sentido, Léon Duguit, para quem pouco importa a nogéo que se tenha do Estado (...); é preciso afirmar
energicamente e incansavelmente que a atividade do Estado em todas as suas manifestagées é limitada por um Di-
reito superior a ele, que hd coisas que ele ndo pode fazer e outras que ele deve fazer, e que essa limitagéo néo se im-
pde apenas a este ou aquele 6rgdo, mas ao Estado mesmo como pessoa, se admite essa concepgdo, e se impde a to-
das as manifestagées da atividade estatal, seja qual for o érgdo que intervenha (grifo nosso) (DUGUIT, 1927, p. 517).
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cessidade de monitoramento por razes de natureza profissional ou por
indicios de envolvimentos criminosos, nos dias de hoje a regra é, primeiro,
vigiar e registrar randomicamente para, posteriormente, refinar as infor-
macoes coletadas (ibidem, p. 57) — ainda que, literalmente, o que se fazer
com a enxurrada de dados armazenados seja o maior desafio que vem
sendo enfrentado. De toda maneira, o meio especializado hoje reconhece
que a internet, que deveria ser um espago civil, se transformou em um
espaco militarizado (ASSANGE et al, p. 53).

Seguindo uma linha de eventos ja vivenciados, ndo parece exage-
rada a identificacdo de uma tendéncia brasileira em importar o modelo
estadunidense de vigilancia na ilnternet (leia-se, nas telecomunicacdes,
de modo geral). Semelhante caminho foi tomado pela apropriacédo do dis-
curso da seguranga nacional (em verdade, invocado para instrumentalizar
campanhas anticomunistas) e o da Guerra as Drogas, que serviram para
produzir, no ambito interno, a retdrica da seguran¢a publica **: como gra-
fado em diversas passagens na Histdria, o adversario politico tende a ser
transformado no inimigo social — ou seja, no criminoso comum. E para
busca-lo, em particular, o Estado ndo costuma medir esforcos 2.

Na experiéncia norte-americana, o ultramonitoramento foi inicial-
mente ativado para rastrear ramificacdes de grupos ligados a atividade
terrorista e criminalidade grave — sendo vedado seu uso para investiga-
¢do de crimes de menor potencial ofensivo. Posteriormente, passou-se
a perseguir adeptos do cyber hacktivism (ciberativismo)®® e, finalmente,
dedicou-se a defasagem completa das telecomunicag¢des dos préprios ci-
dadaos norte-americanos, além de individuos, empresas e érgaos publi-
cos de variadas nacionalidades.

No Brasil, embora absolutamente legitima a busca pelo desenvol-
vimento de resiliéncia para momentos de crise — condicao indispensavel

11 Recomenda-se BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis Ganhos Faceis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro. Ins-
tituto Carioca de Criminologia. Colegdo Pensamento Criminoldgico: Volume Il. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998.

12 Recomenda-se FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo - Teoria do Garantismo Penal. 42 Ed. Revista dos Tribunais: Sdo
Paulo, 2004.

13 Como a tentativa de enquadrar semantica e juridicamente Julian Assange e Edward Snowden no tipo penal de
terrorismo, além das abordagens seguidas de interrogatérios extraoficiais em aeroportos com ciberativistas sem
a presencga de advogados. Um incidente que ganhou notabilidade foi a experiéncia de brasileiro David Miranda,
que, por ser companheiro de Glen Greenwald (jornalista que publicou as primeiras dentncias de Snowden ao The
Guardian), foi detido no aeroporto de Heatrow (Londres), em 2013. Embora considerada legitima a temporaria
restricdo da liberdade de Miranda pela Justiga britdnica, o Itamaraty considerou a medida injustificavel (Dispo-
nivel em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/mundo/2014/02/1414398-detencao-de-david-miranda-em-aeropor-
to-de-londres-foi-legal-diz-justica-britanica.shtml>. Acesso em: 21.02.2014).
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para defender os interesses nacionais na comunidade global —, algumas
noticias sinalizam a tendéncia de importacdo das dimensdes tecnossociais
da ultravigilancia. Uma delas é a compra, ja anunciada, de drones para
equipar o aparato policial . Os drones sdao aeronaves nao tripuladas,
originalmente produzidos para cendrios de guerra, equipados com
ferramentas de mapeamento geografico, identificagdo de alvos de calor,
filmagem e fotografia de alta resolugdo e artilharia de longo alcance .
Hoje, estdao sendo reduzidos ao tamanho de pdassaros de pequeno porte
e até insetos para tornar a prépria guerra invisivel a nagdo em nome
da qual é travada (BAUMAN, 2013, p. 27). No cendrio brasileiro, em-
bora sua aquisi¢cdao tenha se dado em virtude da agenda de seguranca
dos eventos multitudindrios dos quais o Pais sera anfitrido, é pertinen-
te questionar a que serd destinado o uso desses equipamentos apos o
término dessas festividades, ja que politicas e ferramentas concebidas
para conteng¢do e enfrentamento de ameagas antagOnicas costumam,
cedo ou tarde, ser apontadas para a prépria populacdo em nome da
seguranga publica. Inclusive, a projecao é que os drones possam ser uti-
lizados nos meios civil ' e comercial V7.

Outro aspecto relevante na mesma linha é o ja ocorrente embate
travado entre redes sociais e a Justica a respeito da possibilidade de repas-
se de dados e metadados *® de individuos sob investigacdo criminal (e po-
litica) envolvidos nos afamados protestos que se espraiaram por diversas
cidades brasileiras nos ultimos meses '°. Embora sutil, é perceptivel que,
originalmente, nem mesmo a propria legislagdo americana que regulava
tal matéria previu a possibilidade de repasse de informagdes de suspeitos
gue ndo estivessem sendo investigados por terrorismo ou criminalidade
grave; essa Ultima categoria de delitos foi inserida no ordenamento juridi-
co brasileiro sob a alcunha de crimes hediondos — dentre os quais ndo se

14 Vide <http://gl.globo.com/pr/parana/noticia/2013/05/em-1-acao-conjunta-de-drones-fab-e-pf-apreendem-
drogas-na-fronteira.html>. Acesso em: 02.02.2014.

15  http://www.tecmundo.com.br/veiculos/41834-drones-o-que-e-preciso-saber-sobre-os-robos-voadores-ilustra-
cao-.htm.

16Vide <http.//exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/1019/noticias/o-novo-alvo-dos-drones>. Acesso em:
02.02.2014.

17 Vide <http; A
Acesso em: 02.02.2014.

18 Metadados sdo, literalmente, dados sobre dados ou, ainda, dados de néo contetido, como a identificagdo desti-
natario e remetente de mensagens e carimbos de data e hora.

19 "Autoridades travam batalha judicial com Facebook por dados de ‘black blocs." Por Josias de
Souza. Publicado em 16.02.2014. Disponpivel em: <http://josiasdesouza.blogosfera.uol.com.br/2014/02/16/autori-
dades-travam-batalha-judicial-com-facebook-por-dados-de-black-blocs/>. Acesso em: 07.03.2014.
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encontram os delitos que tém sido, via de regra, imputados aos manifes-
tantes mais exaltados, como os intitulados Black Blocs *°.

VIDA PRIVADA E ESTADO DE (RELATIVO) DIREITO

A hodierna megalomania de determinadas poténcias informaticas
pela montagem de um pitoresco banco geral de dados remete ao acu-
mulo armamentista que iconografou o periodo da Guerra Fria, caricatu-
rando algo que se poderia chamar de uma inescrupulosa corrida infor-
macional, cujo objetivo permanece absolutamente incégnito. E como se
estivesse sendo criada uma espécie de bolha a partir de uma estrondosa
guantidade de biografias digitais ndo autorizadas, formadas tanto pela
disposicdo voluntdria de informagdes quanto pelo arrombamento da vida
privada, sobretudo pela via das telecomunicagdes, cujo destino é conside-
ravelmente obscuro.

O direito a privacidade possui a faculdade de constranger os outros
ao respeito de situagdes vitais que somente dizem respeito ao préprio
titular (FERRAZ JUNIOR, 1993, p. 77); seu cerne alude ao controle de quais
informac¢des devam ou nao ser levadas a conhecimento publico, sujeito,
portanto, a exclusiva e discriciondria decisdo daquele a quem pertencem
(BRANCO, 2009, p. 422). Além disso, é valido destacar que a privacidade
é um dos componentes de maior relevancia no interior de certas relagdes
humanas — como o casamento (ibidem, p. 421). Soa inconcebivel cogitar
um Estado que se declare de Direito e que, a0 mesmo tempo, permita
relativizar indistintamente a privacidade de seus préprios cidadaos sob
o pretexto da (espera pela) iminéncia de ataques. Na seara dos Direitos
Humanos, ja foi afirmado que a expressdo vida privada compreende a
protegdo contra

ataques a integridade fisica, moral e sobre a liberdade in-
telectual (do individuo), contra o uso improprio do nome e
da imagem de alguém, contra atividades de espionagem ou
de controle ou de perturbagdo da tranquilidade da pessoa e
contra a divulgagdo de informagdes cobertas pelo segredo
profissional (ROLIN, 1973).

20 De modo geral, a eles tém sido imputados os crimes de quadrilha ou bando, dano ao patriménio publico ou
privado e de incéndio, que ndo integram o catdlogo definidor de crimes hediondos no ordenamento juridico
brasileiro.
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O afirmado Estado de Direito resulta da conexdo entre o Estado,
propriamente dito, e a ordem juridica, sendo baseado no poder politico,
no direito e nos individuos (COSTA, ZOLO & SANTORO, 2006, p. 96). In-
contestavelmente, de acordo com a teoria constitucional tradicional, para
que haja veridico reconhecimento do Estado de Direito como tal, os po-
deres publicos devem ser exercidos sobre balizas estabelecidas pelo orde-
namento juridico — leia-se, dentro dos conhecidos limites constitucionais
(NICOLITT, 2008, p. 27-29). O que vem a destoar disso caracteriza desvio
e corrupcdo, engendrando o conceituado Estado de Exce¢do permanente
(SCHMITT, 2006).

Em tempos de anormalidade constitucional, quando algum poder
de fato metajuridico # representa ameaca a ordem instituida — declarada
inapta a manter o controle social —, uma série de medidas sdo postas em
cena sob o pretexto de restaurar a estabilidade, resposta essa que surge,
profilaticamente, sob a forma daquilo a que se chamou de Estado de Ex-
cegdo (NICOLITT, 2008, p. 32).

A ideia do Estado de Excegdo surgiu na perspectiva das constitui-
cOes emergentes apods a |l Guerra Mundial; a tragédia vivida pelas demo-
cracias entre as duas grandes guerras deixou como licdo a importancia de
se reconhecer os direitos do homem e, ao mesmo, manter a salvaguarda
geral dos regimes (MIRKINE-GUETZEVITCH, 1957, p. 178 e 197). Nesse pla-
no, o conceito intenta a organizagéo constitucional dos periodos de crise,
consistindo, em apertada sintese, em uma tentativa desesperada dos re-
gimes democraticos de restabelecer a estabilidade afetada por abalos po-
liticos, sacrificando minimamente os direitos e garantias constitucionais
(COELHO, 2009, p. 1383). Nao obstante, diversos paises tém conhecido,
em pleno século XXI, uma duracdo demasiado extensa (quando ndo per-
manente) desse ponto de desequilibrio entre direito publico e fato politico
(AGAMBEN, 2004, p.11).

Tal como ocorreu na experiéncia germanica, em que se assistiu a
génese da Administracdo Nazista a partir de um Estado de Excec¢do per-
manente, também o Estado norte-americano, apds o incidente de 11 de
Setembro, passou a adotar técnicas de governo com medidas destoan-
tes do regime democratico, reveladas, ja de primeiro momento, na for-

21 Devo essa expressdo a Cipriana Nicolitt.
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ma de interceptacdes telefénicas em massa e de constrangimentos a que
foram submetidos turistas e imigrantes nos aeroportos (NICOLITT, 2008,
p. 33). No contexto da obsessiva campanha de guerra ao terror, diversos
governos acompanharam o exercicio estadunidense na relativizagcdo, em
larga escala, de direitos fundamentais sob a justificativa da seguranca e
defesa nacionais. Isso caracteriza a manifestacdo de medidas de tentativa
de restauracdo do sentimento de seguranga que, tomadas em carater de
emergéncia, ganharam durabilidade e assim permaneceram no cendrio
politico-social cotidiano. Paulatinamente, os contornos do Estado dito
democratico passam a ser distorcidos, aproximando-se de um sintoma
cronico do Estado de Excecdo — que, provisério na origem, passa a ser,
paradoxalmente, mantido como regra.

CONSIDERAGOES FINAIS

Desde sua concepc¢do, o paradigma consagrado de Estado de Direi-
to é desafiado a acalentar o épico embate entre seguranca e liberdade.
Mais do que elementos naturais e necessarios as sociedades humanas,
esses valores representam condi¢des fundamentais ao bem estar coletivo
e a propria felicidade individual — que sdo, por exceléncia, a original pre-
tensao da existéncia do Estado.

Nos tempos contemporaneos, determinados por responsabilidades
e ambicgGes globais, o advento da tecnologia e suas reflexas transforma-
¢Oes na sociedade da informagdo tém interpelado esse embate, agora es-
caneado para um dominio até entdo inexplorado.

Desse modo, forma-se uma espécie de holograma do confronto
circular entre a retérica da seguranca e a liberdade, imprimindo a licdo
de que, malgrado o fascinio e o temor que pairam sobre nova dimensao
incégnita, a atividade persecutdria no ciberespaco deve seguir a mesma
l6gica daquela (que deve ser) operada no ambiente fisico. Mas, para isso,
deve-se repensar a corrente expansao inflacionaria e simbdlica do Direito
Penal e, sobretudo na tradigao brasileira, a produgao de um ordenamento
juridico amador, fatiado em sucessivos remendos e adornado tanto com
normas temerariamente permissivas quanto com figuras tipicas impreci-
sas, desprovidas de precisdo técnica e, portanto, inuteis. %
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1. INTRODUCAO

A supremacia da norma constitucional, isto é, o especial efeito que
a torna diferente das demais normas do sistema juridico, é o que deve
prevalecer no debate deste tema.

Justamente pela olimpica supremacia da norma constitucional, que
nado pode tolerar desafios ou desprezos das normas inferiores, é que o
tema hoje é profundamente debatido, mas ainda com pouca aceitacao e
de dificil compreensdo pela comunidade forense: como aceitar o comple-
X0 sistema de concessao dos efeitos genéricos as decisdes proferidas em
sede de controle de constitucionalidade das leis e outros atos do Poder
Publico proferidas em casos concretos?

Alguns preferem denominar tal controle de abstrativizagdo, assim
se reportando a denominagdao que se concede ao controle abstrato e,
consequentemente, destacando que no controle incidental os efeitos do
reconhecimento da inconstitucionalidade incidem uma determinada situ-
acao concreta submetida ao julgamento das partes.

Outros preferem a denominacdo de objetivacgdo, referente ao con-
trole concentrado, também denominado processo objetivo, em contrapo-
sicao ao controle incidental proferido em um processo subjetivo, de par-
tes determinadas.
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De qualquer forma, independentemente da rotulagem que se quei-
ra emprestar a tal procedimento, desde logo se verifica nele um profundo
conteldo de coletivizagdo! das decisGes judiciais, em que se transforma
uma decisao concreta, geralmente decorrente da fungado jurisdicional, em
guestdoincidental ou prejudicial para o julgamento da lide (Cédigo de Pro-
cesso Civil, arts. 469 e 470), valida somente para as partes da respectiva
causa, em uma decisdo de conteudo legislativo, como se fosse decorrente
da resolugdo de um processo de controle abstrato, como a a¢do direta de
inconstitucionalidade, inclusive na sua versdo estadual da representacdo
de inconstitucionalidade ou acdo declaratéria de constitucionalidade ou
mesmo uma arguicao de descumprimento de preceito fundamental.

Esta monografia apresenta algumas notas sobre tal procedimento,
notadamente em prol da necessidade, da legitimidade, da validade e da
eficacia da arguicao ou incidente de inconstitucionalidade como podero-
so instrumento hermenéutico da Constituicdo, em pais que adotou, até
com surpreendente sucesso e drdua evolucdo, a sintese do melhor que
apresentam os controles concentrado, de origem europeia, e incidental,
de origem estadunidense.

1 A coletivizagdo das decisGes judiciais, prevista para o novo Cddigo de Processo Civil pelo relator Ministro Luiz
Fux, e para o novo Cddigo de Defesa do Consumidor, pela Professora Ada Pelegrini Grinover, constitui incidente
processual para conferir efeitos genéricos as decisdes judiciais de efeitos concretos, assim institucionalizando uma
verdadeira ponte entre os sistemas juridicos do Civil Law, que adotamos pela influéncia da Europa Continental, com
a predominancia do principio da legalidade, e do Common Law, oriundo da velha Britdnia, com o julgamento pela
equidade, e que tanto influencia o sistema juridico atual, em que o precedente é vinculante para o préprio tribunal
e para os tribunais que lhe sdo inferiores. Tdo somente sobre o incidente de coletivizagdo de recursos repetitivos no
Superior Tribunal de Justi¢a, podemos indicar alguns temas encontrados no final do ano de 2011, em 170 processos
aguardando julgamento, o que envolve milhGes de causas em tramitagdo nas diversas instancias da Justi¢a nacional
como:_Repeticdo de Indébito - tarifas de Agua e Esgoto - Prazo Prescricional - SGmula n2 412 - STJ; AcBes de Desa-
propriacdo - Juros Compensatdrios - Sumula n? 408 - STJ; Anotacdo Irregular em Cadastro de Protecdo ao Crédito
- Cabimento - Indenizacdo por Dano Moral - Simula n? 385 - STJ; Aviso de Recebimento - Carta de Comunicagdo ao
Consumidor - Negativacdo em Bancos de Dados e Cadastros - Simula n? 404 - STJ; Cabimento - Prisdo Civil - Deposi-
tario Infiel - Simula n2 419 - STJ; Citacdo por Edital - Execucdo Fiscal - Cabimento - Smula n2 414 - STJ; Competéncia
- Estabelecimento do Sujeito Passivo do IPTU - Simula n? 399 - STJ; Contratos Bancarios - Conhecimento de Oficio
- Abusividade das Cldusulas - Simula n2 381 - STJ; Contratos Bancarios - Juros Moratdrios Convencionados - Limite
- Simula n? 379 - STJ; Contratos de Participacdo Financeira para a Aquisicdo de Linha Telefonica - Valor Patrimonial
da Acdo - Base de Apuracdo - Simula n2 371 - STJ; Desvio de Funcdo - Diferencas Salariais - Simula n2 378 - STJ; En-
cargo - Cobranca da Divida Ativa - Execucdo Fiscal Proposta Contra a Massa Falida - Simula n2 400 - STJ; Estipulacdo
de Juros Remuneratérios - Abusividade - Simula n2 382 - STJ; Execucdo Fiscal - Prescricdo - Propositura da Acdo - De
Oficio - Simula n2 409 - STJ; Excecdo de Pré-Executividade - Admissibilidade - Execucdo Fiscal - Matérias de Oficio
- Dilacdo Probatdria - Simula n2 393 - STJ; Farmacéutico - Acumulo de Responsabilidade Técnica - Farmacias e Dro-
garias - Smula n2 413 - STJ; Fazenda Publica - Recusa da Substituicdo do Bem Penhorado por Precatério - Simula n2
406 - STJ; ICMS - Incidéncia - Tarifa de Energia Elétrica - Demanda de Poténcia Utilizada - Simula n2 391 - STJ; IPTU
- Notificacdo do Lancamento - Simula n2 397 - STJ; Legitimidade - Cobranca da Tarifa de Agua - Categorias de Usu-
darios e Faixas de Consumo - Sumula n? 407 - STJ; Legitimidade - Exigéncia de Depdsito Prévio para Admissibilidade
de Recurso Administrativo - Simula n? 373 - STJ; Pensdo por Morte aos Dependentes do Segurado que Perdeu essa
Qualidade - Requisitos Legais - SUmula n2 416 - STJ; Propositura da Acdo de Revisdo de Contrato - Caracterizacdo da
Mora do Autor - Simula n2 380 - STJ.
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2. CARATER HERMENEUTICO DA ARGUICAO DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE

O incidente processual da arguicdo de inconstitucionalidade, sob
o fundamento de assegurar a uniformizacdo dos entendimentos dos di-
versos Orgdos e juizes de tribunal sobre a constitucionalidade dos atos
normativos do Poder Publico, constitui poderoso e até mesmo correntio
instrumento da Hermenéutica na pratica forense, garantindo a aplicabi-
lidade das normas que gozam de supremacia sobre as demais normas do
sistema juridico.

O resultado do incidente ndo é simplesmente afastar ou nao a efi-
cacia da norma, mas, principalmente, a essa norma inferior conferir efi-
cacia pelo seu reconhecimento de compatibilidade com a Lei Maior ou
mesmo |he conferir uma interpretacdo que seja conforme a Constituicdo.

A Hermenéutica assim pode ser considerada, na expressao sempre
atual que nos legou Carlos Maximiliano em seu cldssico Hermenéutica e
aplicacao do direito:

A Hermenéutica Juridica tem por objeto o estudo e a sistema-
tizagdo dos processos aplicdveis para determinar o sentido e o
alcance das expressoes de Direito... Para [aplicar o Direito] se
faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido
verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcan-
ce, a sua extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo
0 que da mesma se contém: é o que se chama interpretat...

Sdo indissociaveis as ideias de Direito, Hermenéutica e interpreta-
¢do, como ensina Margarida Maria Lacombe Camargo:

O tema da hermenéutica e da interpretagdo juridicas reme-
te-nos ao processo de aplicacéo da lei realizado pelo Poder
Judicidrio. Sob essa dtica, sé faz sentido interpretarmos a
lei tendo em vista um problema que requeira solugdo legal.
Mas a aplicagdo da lei deverd atender, antes de tudo, ao in-
dividuo e a sociedade a quem ela serve. Por isso, pensamos a

2 Apud CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentag¢do: uma contribui¢do ao estudo do
Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 3. Mais adiante, na mesma obra, a mestra expressa a sua concordan-
cia com o pensamento de Hans-Georg Gadamer sobre a importancia da aplicagdo pratica: a interpretagéo correta
das leis ndo é uma simples teoria da arte, uma espécie de técnica légica da subsungdo sob pardgrafo, mas uma
concregdio prdtica da idéia do Direito. A arte dos juristas é também o cultivo do Direito (p. 45). Colha-se a ligdo: a
interpretagdo é a concregdo pratica da ideia do Direito.
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lei em fung¢do de situagbes especificas, ou de casos concretos
que envolvam pessoas. A norma juridica encontra-se sempre
referenciada a valores na medida em que defende comporta-
mentos ou serve de meio para atingirmos fins mais elevados.
Assim, o problema juridico, que envolve situagcdo de natureza
valorativa, deve ser compreendido. Compreender é buscar o
significado de alguma coisa em fungdo das razées que a orien-
tam. Buscar os valores subjacentes a Lei, e que fogem da mera
relagdo causa-efeito. Para aplicd-los, ndo basta detectarmos
o fato e encaixd-lo a uma lei geral e abstrata dando-lhe con-
cretude, como se a subsung¢éo da premissa menor a premissa
maior conferisse uma solugdo necessdria, mediante operagdo
puramente formal. Ndo. O Direito é comprometido com valo-
res, e a norma que buscamos no texto através da interpreta-
¢do encontra-se relacionada a uma situagdo histdrica, da qual
fazem parte o sujeito (intérprete) e o objeto a ser interpretado
(fato e norma). Assim, podemos afirmar que o processo de in-
terpretagdo e de aplicagdo das leis corresponde a uma situa-
¢do hermenéutica, da qual nos fala Gadamer.?

(...)

A partir deste estudo, concluimos, entdo, que o Direito, ape-
sar de toda sua carga dogmdtica, faz parte de uma tradigcdo
filoséfica cuja base reside na topica e na retdrica; o que nos
leva a acreditar que o seu conhecimento, como criagdo hu-
mana, historica e social, comporta uma dimensdo hermenéu-
tica. Voltamos, assim, a nossa posicdo inicial, afirmando que
o direito consiste na realiza¢dio de uma prdtica que envolve o
método hermenéutico e a técnica argumentativa.?

Como concrecdo da ideia pratica do Direito, a interpretacdo das
normas esta muito além do mero trabalho técnico do jurista, pois é um
processo de inegdvel conteudo histérico, axioldgico e politico, deferido
aos juizes ordinariamente na interpretacdo e aplicacdo das leis infracons-
titucionais aos casos que lhes sdo submetidos, como, em superlativa di-
mensao do conteudo politico, na Hermenéutica Constitucional, cujo obje-
to sdo as normas dotadas de supremacia perante as demais.

3 Op. et loc. cit, p. 13/14.
4 Op. cit., p. 259.
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Os processos de Hermenéutica Constitucional sdo exercidos pela
grande maioria dos juizes brasileiros no controle incidental, que herda-
mos da pratica estadunidense, e, muito mais raramente, no controle con-
centrado, que nos foi legado pela Europa continental desde o embrido
gue colhemos com a Constituicdo de 1934, de forte inspiracdo nas Consti-
tuicBes alema de 1919 e austriaca de 1922.

Até a redacdo que lhe emprestou a Lei n? 9.756/98, a arguicdo de
inconstitucionalidade foi considerada como simples procedimento do
controle incidental, com efeitos declaratérios de invalidade ou validade
do ato normativo do Poder Publico e que somente alcangcavam as partes.
Eventuais efeitos externos, que ndo se restringissem aos limites subjetivos
da lide, somente chegavam a alcangar outros membros da comunidade
se e quando o Poder Legislativo, através da resolucdo hoje prevista no
art. 52, X, da Constituicao, e reproduzida nas Constitui¢cdes estaduais, lhe
concedesse efeitos normativos.

Antes, a arguicao de inconstitucionalidade constituia simples pro-
cedimento processual para levar o tema da constitucionalidade do 6r-
gdo fracionario para o Pleno do Tribunal, de forma a garantir a presun-
¢do de que somente se pode declarar a inconstitucionalidade acima de
gualquer davida razodvel.

A percepcdo atual do fenébmeno juridico é bem diversa, felizmente,
muito mais pela consciéncia progressiva® dos membros da comunidade so-
bre os amplos horizontes que se descortinam para o debate das questées
publicas no denominado Estado Democratico de Direito, com a judicializacdo
das questdes politicas,® nos termos constantes dos arts. 480 a 482 do Codigo
de Processo Civil, e pelo refor¢o normativo da Simula Vinculante n2 10.

A arguicdo de inconstitucionalidade viceja hoje como uma das mais
belas flores do controle de constitucionalidade, pois finalmente se liber-
tou da restrita dimensdo de eficacia dentro dos limites subjetivos da lide
para alcancar os efeitos normativos préprios de ato de conteudo legislati-
VO, genérico e abstrato, tipicos do Poder Legislativo e daqueles 6rgdos que
a Constituicdo e a ordem juridica deferiram efeitos normativos, como as
resolucdes das agéncias reguladoras e tantos outros entes.

5 "A Histdria é a consciéncia progressiva da Liberdade", disse Hegel, como sempre lembrava o saudoso mestre Luiz
Pinto Ferreira.

6 O fendmeno da judicializagdo ndo é exclusivo de nosso pais e parece constituir, neste limiar de milénio, um dos
mais eficientes instrumentos de afirmagdo da cidadania, pois em todos os recantos prefere-se o processo judicial
como arena em que as forgas antagdnicas da sociedade se apresentam em plano de igualdade formal na busca de
uma decisdo fundamentada pronunciada em procedimento e participativo dos interessados.
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3. CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO
A Sumula Vinculante n? 10 dispde:

Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97) a de-
cisdo de drgdo fraciondrio de Tribunal que, embora néo de-
clare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte.

Tal enunciado sumular, obrigatério para os 6rgdos do Poder Judici-
ario, reforca a normatividade do art. 97 da Carta da Republica, e as dis-
posicOes legais e regimentais que o implementam e, principalmente, a
autoridade do Supremo Tribunal Federal, do Plenario ou dos érgdos espe-
ciais dos Tribunais,” quanto a sua competéncia funcional para resolver as
guestoes de inconstitucionalidade.

Desde a Constituicdo de 1934 vige entre nds o preceito®, hoje re-
petido no art. 97 da Constituicao de 1988, de que somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgdo
especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo do Poder Publico.

O espirito que levou o legislador constituinte a editar tal comando,
na oportuna licdo de Pontes de Miranda sobre o art. 116 da revogada
ordem magna, foi o fim politico-técnico de prestigiar o ato do Poder Publi-
co, inclusive a lei, s6 admitindo a desconstituicdo daquele, ou dessa, por
maioria absoluta de votos dos tribunais.®

E que somente se proclama a inconstitucionalidade além de qual-
quer duvida razodvel (beyond all reasonable doubt, na expressiva dic¢ao
estadunidense), mesmo porque, segundo Carlos Maximiliano:

... todas as presungées militam a favor da validade de um
ato, legislativo ou executivo,; portanto, se a incompeténcia, a

7 A referéncia ao plendrio do Tribunal (Pleno) neste trabalho abrange também o respectivo 6rgdo especial ou Corte
Superior, quando existir nos termos do disposto na Constituigdo, art. 93, XI: nos tribunais com numero superior a
vinte e cinco julgadores, poderd ser constituido drgdo especial, com o minimo de onze e o mdximo de vinte e cinco
membros, para o exercicio das atribui¢bes administrativas e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal
pleno, provendo-se metade das vagas por antiguidade e a outra metade por elei¢do pelo tribunal pleno. Sobre a
instituicdo do drgdo especial como 6rgdo delegado do Tribunal Pleno, ver: SLAIBI FILHO, Nagib. Reforma da justica
(notas a Emenda Constitucional n2 45, de 08 de dezembro de 2005). Niterdi: Impetus, 2005. [Capitulo 7.]

8 E norma considerada preceito ou regra, na classificagdo de Crisafulli, e n3o principio, embora a doutrina geralmen-
te fale sobre principio da reserva de plendrio...

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n2 1/69. Rio de
Janeiro: Forense, 1987, t. IIl, p. 611.
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falta de jurisdigGo ou a inconstitucionalidade, em geral, nGo
estdo acima de toda duvida razodvel, interpreta-se e resolve-
-se pela manutencdo do deliberado por qualquer dos trés ra-
mos em que se divide o Poder Publico. Entre duas exegeses
possiveis, prefere-se a que ndo infirma o ato de autoridade.°

Dai por que carecer o drgao fracionario de tribunal — justamente por-
que é a fragdo e ndo o todo — de competéncia funcional para proclamar ex
novo a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, sub-
metendo-se obrigatoriamente, para tal, aos procedimentos referidos nos
arts. 480 a 482 do Cddigo de Processo Civil e as normas que reproduzem?
os dispositivos do referido Cédigo nos Regimentos Internos dos Tribunais
para ensejar a cognicdo e a decisdo da questdo incidental pelo Pleno.

Se o 6rgdo judiciario ndo se qualifica como tribunal, nem dele é
drgdo fraciondrio, ndo hd como nele fazer incidir o disposto no art. 481,
paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil.

O 6rgdo judicial que ndo se caracteriza como tribunal continua com
o poder de, fundamentadamente??, de oficio ou a requerimento dos inte-
ressados, deixar de aplicar nos casos que Ihe sdo submetidos a norma que
entender incompativel com a Constituicao.

N3o sao considerados tribunais os milhares de Juizos monocraticos
que em nosso Pais tém o dever de conhecer em primeiro grau da esmaga-
dora maioria dos pleitos submetidos ao Poder Judiciario, como também as
Turmas Recursais dos Juizados Especiais,** com a competéncia que lhes foi

10 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 162 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 307.

11 Como decorre do disposto no art. 96, |, a, da Constituicdo, o Regimento Interno deve observar as normas pro-
cessuais e as garantias das partes. De tal comando constitucional se extrai a norma de que, ainda que a redagdo
do dispositivo regimental ndo reproduza os textos constitucionais e processuais pertinentes, tais normas adentram
automaticamente na normatividade regimental, como se ali estivessem expressamente previstas. Ndo ha de se
falar, em tais casos, de autonomia do regimento interno em face das normas constitucionais e processuais. O texto
regimental deve ser lido pela 6tica constitucional, pelo filtro normativo da supremacia da Constituigdo.

12 A norma que se extrai do disposto no art. 93, IX, da Constituicdo exige uma fundamentagdo adequada e densa
o suficiente para que se legitime a atividade judicial e, no caso, em tema muito mais sensivel como é o controle de
constitucionalidade.

13 Desde a Lei n? 7.244, de 7 de novembro de 1984, que instituiu os Juizados de Pequenas Causas, na década de 80,
decorrente da agdo do entdo Ministro da Desburocratizagdo, Hélio Beltrdo, e que depois evoluiu para o que estd no
art. 98, |, da Constituicdo, e na Lei n2 9.099, de 26 de setembro de 1995, dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, e
Lein210.259, de 12 de julho de 2001, considera-se que a Turma Recursal, Civel ou Criminal, esta compreendida den-
tro do mesmo 6rgdo do Juizado; assim, a instancia revisora se faz no mesmo 6rgdo, através de outros juizes que ndo
aquele que pronunciou a decisdo impugnada. A Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados
Federais Especiais ndo tem competéncia funcional para o procedimento dos arts. 480 a 482 do Cddigo de Processo
Civil nem as Turmas Recursais dos Juizados Especiais, inclusive fazendarios, da Justica estadual. Contudo, tais érgdos
integrantes do sistemas de Juizados Especiais ndo estdo desgarrados na hermenéutica das normas, submetendo-se
a orientagdo ndo so dos Tribunais superiores como também dos Tribunais a que se vinculam. Neste ano de 2011
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deferida pelo art. 98, |, da Constituicdo e pela Lei n29.099/95, Lei 10.259/01,
e os Juizos colegiados, como os da Justica Militar da primeira instancia.

Ha precedentes na Suprema Corte —antes mesmo da Lein29.756/98
e que serviram de orientacdo na sua elaborag¢dao — considerando que, se
o Plenario ja se pronunciou anteriormente sobre a inconstitucionalidade
de determinada lei ou ato normativo, ndo ha necessidade de remessa dos
autos a ele pela Turma, para que novamente aprecie a questdo.*

Neste aspecto, vale transcrever a licdo de Moniz de Aragdo:

Como é sabido, casos hd em que o julgamento plendrio so-
bre a constitucionalidade acontece no prdprio processo em
que é suscitada a questdo. Outros hd, no entanto, em que,
diante da multiplicidade de causas sobre o mesmo tema, os
diversos orgdos fraciondrios do tribunal ficam autorizados
por disposi¢do regimental a aplicar a decisdo plendria inde-
pendentemente de submeter a matéria ao plendrio a cada
vez que torne a surgir. Na primeira hipdtese, o julgamento
sobre a constitucionalidade fica registrado em acdrdéo en-
tranhado nos autos; na segunda é ele adotado em outros
processos, ds vezes sem que conste dos respectivos autos
o texto da manifestacdo do plendrio. “Verificando-se esta
ultima situagdo, o Supremo Tribunal ndo tem conhecido de re-
cursos extraordindrios que abranjam a questdo constitucional
sem que figure nos autos do processo o acdrddo do pleno (ou
orgdo especial) que a julgara” [grifos nossos].®

temos centenas de milhares de agGes suspensas nos Juizados Especiais por decisdes dos Tribunais superiores, aguar-
dando decisGes, geralmente proferidas em incidentes de recursos repetitivos, quanto a temas relevantes e quoti-
dianos nos foros. No RMS 30.170, em decisdo estimulante, proclamou a relatora Ministra Nancy Andrighi, como se
vé em noticia de julgamento: No seu voto, a ministra Nancy Andrighi, relatora do processo, apontou que é possivel o
tribunal de Justica estadual realizar o controle de competéncia dos juizados especiais. A ministra afirmou, também,
que a Lei n? 9.099/1995, que rege os juizados especiais, néo exclui de sua competéncia a prova técnica, determi-
nando somente o valor e a matéria tratada para que a questdo possa ser considerada de menor complexidade. Ou
seja, a complexidade da causa néo estd relacionada a necessidade de pericia. Quanto a questédo do valor, a ministra
considerou ndo ser necessdrio que os dois critérios (valor e matéria) se acumulem. “A menor complexidade que
confere competéncia aos juizados especiais €, de regra, definida pelo valor econémico da pretensdo ou pela matéria
envolvida. Exige-se, pois, a presenga de apenas um desses requisitos e ndo a sua cumulag¢do”, afirmou a relatora. Por
essa raz@o, a ministra considerou admissivel que o pedido exceda 40 saldrios-minimos, salvo a hipdtese do artigo 39,
1V, da Lei n® 9.099/95. Quanto a questdo do trdnsito em julgado, a ministra considerou ser possivel que os tribunais
de Justi¢a exercam o controle de competéncia dos juizados especiais mediante mandado de seguranga, ainda que
a decisdo a ser anulada jd tenha transitado em julgado, pois, de outro modo, esse controle seria inviabilizado ou
limitado. Nos processos nGo submetidos ao juizado especial esse controle se faz por agdo resciséria.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. Agravo de Instrumento n. 169.964-8, do Parang, relator o
Ministro Marco Aurélio, julgado em 26 de setembro de 1995, Diario da Unido de 3 nov. 1995, p. 37.253.

15 MONIZ DE ARAGAO. Competéncia para rescindir o julgamento previsto no art. 97 da Constitui¢do Federal. Estudos
de direito processual em memdria de Luiz Machado Guimardes. Coord. por José Carlos Barbosa Moreira. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 141/150, item 7.2.

162 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 155 - 183, mai. - ago. 2014'



Esta é a moldura politico-juridica que ensejou a vedacdo, posta no pa-
ragrafo do art. 481, aos drgdos fracionarios de suscitar a arguicao de incons-
titucionalidade quando houver precedente pronunciamento sobre o tema
do Pleno, ou Orgao Especial, do mesmo Tribunal ou do Supremo Tribunal Fe-
deral; tal vedagdo veio reforgar o carater vinculativo da decisdo do Pleno.

16 Os efeitos da decisdo do Pleno se impdem aos 6rgaos fracionarios inclusive desconstituindo a coisa julgada que
ndo pode subsistir contra a Constituigdo. Neste sentido: Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, Apelagdo 0014417-
40.2006.8.19.0002, julgamento em 23 de fevereiro de 2011, Relator Desembargador Nagib Slaibi:

Direito Constitucional. Abstrativizagdo do controle difuso. Relativizagdo da coisa julgada pela
inconstitucionalidade reconhecida posteriormente. Titulo executivo judicial constituido com esteio
nos arts. 166 e 366 da Lei Orgdnica do Municipio de Niterdi, declarados inconstitucionais pelo
egrégio Orgdo Especial deste Tribunal. Embargos a execugdo objetivando desconstituir julgados
improcedentes, ao argumento de que a declaragdo de inconstitucionalidade foi prolatada em sede
de controle difuso e quando ja decorridos mais de dois anos do trdnsito em julgado do acdrddo
constitutivo do titulo, sequer a admitir a agéo rescisdria. Insurgéncia do ente municipal. Acolhimento.
Dispositivos legais ja declarados inconstitucionais pela maioria qualificada do Orgdo Especial.
Observédncia ao principio da reserva de plendrio. Vinculagdo deste drgdo fraciondrio a tais decisdes,
na forma do disposto nos arts. 481, pardgrafo unico, do Cédigo de Processo Civil e 103 do Regimento
Interno deste Tribunal de Justica. Aplicagdo do art. 475, L, § 1° da Lei Processual, por simetria, e
das teorias da relativizagdo da coisa julgada e abstrativizagéo do controle difuso. (.) “ainda que as
decisbes declaratdrias da inconstitucionalidade dos dispositivos invocados na sentenga ndo tenham
sido proferidas pelo Excelso Pretdrio, tratando-se de norma municipal, “mutatis mutandis”, deve-
se emprestd-la a mesma forga e o efeito de impedir a execugéo da obrigagdo calcada em norma
contrdria a Constituicdo da Republica, (.) ainda que ao tempo da sentenga o citado dispositivo ndo
estivesse fulminado, como agora estd, pela declaragdo de inconstitucionalidade, néo é de ser exigivel
o titulo executivo por ela constituido, eis que também contaminado pela inconstitucionalidade.
Tanto tal dispositivo ndo passou pela filtragem constitucional quanto por ela também ndo passou
a sentenga e o acérddo que nele se basearam. No ordenamento juridico somente podem produzir
efeitos os direitos agasalhados pela Constituicdo, ndo sendo possivel pretender que a coisa julgada
assegure a aplicagéo de direitos inconstitucionais.” (parecer ministerial, fls. 441/445).Caso fosse
admitida a aplicagdo de lei ja declarada inconstitucional ao presente caso, ocorreria flagrante
violagdo aos principios da isonomia, moralidade e seguranga juridica coletiva, além de estabelecer
uma situagdo conflitante e injusta, na medida em que apenas um pequeno grupo de servidores
teria seus vencimentos reajustados por forga de lei inconstitucional, ao passo que outros, em igual
situagdo, ndo fariam jus a tal beneficio, sem contar os prejuizos ao interesse publico decorrentes da
oneragdo indevida ao Erdrio que tal situagdo também acarretaria. Provimento do primeiro recurso
para declarar a inexigibilidade do titulo executivo, prejudicado o recurso adesivo que pugnava pela
majoragéo dos honordrios advocaticios. Restou vencido o eminente Desembargador Benedicto
Abicair com a seguinte ementa: 1. Versa a controvérsia a respeito da possibilidade de relativizagdo
da coisa julgada, quando a sentenca estiver amparada na aplicagdo de norma posteriormente
reconhecida como inconstitucional pelo Orgdo Especial do respectivo Tribunal de Justica, em sede de
controle de constitucionalidade difuso. 2. No caso, a sentenga exeqiienda transitou em julgado em
margo de 2004, antes mesmo do reconhecimento de inconstitucionalidade das normas em questdo,
jd que o Orgdo Especial deste E. Tribunal somente a reconheceu na Argiiigéo de Inconstitucionalidade
ne 22/2005, em acdrddo prolatado aos 06/02/2006. 3. Ainda que o art. 103, caput, do Regimento
Interno desta Corte confira efeito vinculante a decisdo que declarar a inconstitucionalidade de norma
ou rejeitar a argiiigdo, determinando a aplicagéio obrigatdria do decisum par todos os demais drgdios do
Tribunal, deve-se ressaltar que o respectivo efeito erga omnes € desprovido de efeito retroativo em relagdo
aqueles que néo integraram a lide origindria, somente operando seus efeitos prospectivamente. 4. E certo,
porém, que o instituto da coisa julgada ndo traduz seguranga absoluta a imutabilidade do julgado, visto que
o prdprio legislador relativizou os seus efeitos, ao considerar inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou
ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo de lei ou
ato normativo tidas pelo STF como incompativeis com a ConstituicGo Federal, consoante disposi¢dio expressa
dos art. 475-L, §12 e art. 741, pardgrafo unico, ambos do CPC. 5. Todavia, o legislador infraconstitucional
teve o cuidado de restringir tal possibilidade as decisées proferidas pela instdncia mdaxima do Poder
Judicidrio, qual seja, o Supremo Tribunal Federal, a fim de ndo abalar a seguranga juridica, de modo
que entendo ndo ser possivel ampliar a interpretagdo dos referidos preceitos normativos para acolher
a impugnagdo ou os embargos quando a inconstitucionalidade houver sido declarada por qualquer
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Se o tema ja foi debatido pelo 6rgdo do Tribunal com especifica
competéncia funcional — o Pleno ou Org3o Especial —, fere a légica e a efe-
tividade do processo judicial que, a cada vez que fosse necessaria a cog-
nicdo incidental para a resolugdo da causa, novamente fosse suscitada a
arguicdo e repetido o procedimento dos arts. 480 a 482 da lei processual.

Ha, assim, evidente vinculacdo do érgdo fraciondrio e de seus juizes
a decisdo proferida nos termos do art. 481, paragrafo Unico, que tenha
apreciado o tema da inconstitucionalidade ou constitucionalidade da nor-
ma impugnada.

A vinculag¢do ndo ocorrerd caso o incidente de inconstitucionali-
dade ndo tenha sido conhecido e, assim, a questdo deixou de ser ob-
jeto de decisdo, quanto ao tema do controle de constitucionalidade,
pelo Pleno ou Orgdo Especial; no exemplo correntio, se no Pleno a
arglicao de inconstitucionalidade nao foi admitida por faltar a norma
impugnada o carater genérico ou normativo,'’ referido pelo art. 97 da
Constituigao.

Basta ver que temas ha que se repetem milhares de vezes no mes-
mo tribunal, em que o fundamento estd restrito a constitucionalidade,
como, por exemplo, nas questdes tributdrias, civis, administrativas, con-
sumidor e familia, infancia e juventude.

Enfatize-se, no entanto, que o pardgrafo Unico do art. 481 limitou-
-se a se referir n3o a SUmula, mas a pronunciamento do Pleno ou Org3o
Especial do Tribunal e do Supremo Tribunal Federal, assim indicando a
desnecessidade de enunciado sumular®®, bastando até mesmo a resolu-

outro tribunal, em sede de controle difuso ou incidental. 6. Como inexiste manifestagdo do STF
acerca dos dispositivos reconhecidos inconstitucionais, por via incidental, pelo Orgdo Especial deste
Tribunal; inexiste fiscalizagdo abstrata da norma contida na Lei Orgdnica municipal em que se fundou
a sentenga exeqlienda, seja através de ADPF — Argliigéio de Descumprimento de Preceito Fundamental
—ou de Representagdo de Inconstitucionalidade; nem tampouco foi editada Resolugdo da Assembléia
Legislativa suspendendo a execugdo da norma, entendo que os embargos foram corretamente
julgados improcedentes pelo Magistrado sentenciante.

17 N&o poucas decisdes admitem erroneamente a arguicdo de inconstitucionalidade quando o ato em contraste
com a Constituigdo ndo tem o carater normativo exigido pelo disposto no art. 97. Mesmo assim pela hierarquia
superior que o Pleno ou Orgdo Especial ostenta sobre os demais drgdos fracionarios, pois a soma prevalece sobre
uma das partes, estes devem se curvar ao julgamento daquele, pois todo 6rgdo judicial tem o dever-poder de,
preliminarmente, resolver sobre a prépria competéncia, afirmando-a como pressuposto de sua legitimidade de
atuagdo; é o principio denominado kompetenzkompetenz (ou compétence de la competénce, ou competéncia sobre
a propria competéncia). Se o Pleno admitiu a sua competéncia pela admissdo da argtiigdo, apreciando ato concreto
e individual como se fosse o ato normativo do Poder Publico exigido pelo art. 97 para deflagrar o incidente e sua
competéncia, o que resta ao 6rgdo fracionario é aceitar o que foi decidido; quanto aos interessados prejudicados,
sempre poderdo opor os recursos extraordinarios, pela contrariedade a clausula de reserva de plenario, e especial,
por contrariedade as normas que decorrem dos arts. 480 a 482 do Cddigo de Processo Civil.

18 Alias, entramos agora em forte fase normativa dos tribunais, atropelando a inércia do Poder Legislativo, pois nos
sitios da Internet dos tribunais existem relagGes de leis inconstitucionais e até de decisdes em agbes coletivas, tam-
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¢do de questdo prejudicial ou de questdo preliminar cujo objeto tenha
sido tema constitucional.

Entdo, ndo se exige a edicdo de enunciado sumular, este a requisi-
tar para asuaformulacao procedimento especifico previsto no regimento
interno dos tribunais no denominado incidente de uniformizacao de juris-
prudéncia.®®

Certamente o legislador ordindrio considerou desnecessarias as mi-
Ihares de simulas em cada tribunal, principalmente no Supremo Tribunal
Federal, se tivesse ele o dever de emitir simula para cada pronunciamen-
to no controle de constitucionalidade, o que abrange, desnecessario dizer,
também a interpretagdo conforme a Constituicdao?®® (Verfassungskonforme
Auslegung), inclusive a modula¢do dos efeitos da norma...*

Geralmente, deve constar no dispositivo do acdrddo expressdes
como: Acordam em reconhecer (ou declarar) a inconstitucionalidade do
disposto no art. X da Lei Y ou mesmo quando se referir a modulagdo dos
efeitos da norma, podera constar no dispositivo do acérdao: ... declarar
inconstitucional a norma, extraida do disposto no art. X da Lei y, que admi-
te tal ou qual conseqtiéncia, ou declarar inconstitucional, a partir da data
tal, o disposto no art. X da lei Y.

Basta que haja decisdo plendria que tenha apreciado o tema (de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade) para que se vinculem os
Orgdos fracionarios.

bém de carater normativo; e os relatores podem negar seguimento de plano ao recurso que afrontar precedentes e
sumulas, como prevé o disposto no art. 557 do Codigo de Processo Civil.

19 Ha também uma forte tendéncia dos tribunais no sentido de negar eficacia as proprias simulas sob o argumento
de que elas simplesmente espelham o entendimento eventual e, de outro, contraditoriamente, até o de admitir a
elaboragdo de sumulas por propostas desvinculadas de situagdo debatidas em processo judicial, como se fossem
os tribunais, mediante procedimento administrativo, competentes para elaborar normas genéricas e abstratas. O
enunciado sumular deve expressar necessariamente a reprodugdo de decisdes judiciais anteriores sobre o mesmo
tema, como se vé, por exemplo, no art. 122, § 12, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica: § 12 Serd
objeto da sumula o julgamento tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram a Corte Especial
ou cada uma das Segdes, em incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia. Também poderdo ser inscritos na sumula
os enunciados correspondentes as decisées firmadas por unanimidade dos membros componentes da Corte Especial
ou da Seg¢do, em um caso, ou por maioria absoluta em pelo menos dois julgamentos concordantes. Repita-se que os
tribunais ndo tém competéncia para inovar a ordem juridica através de atos normativos como se 6rgdos legislativos
fossem; para emitir simulas obrigatdrias ao menos para seus integrantes devem seguir o procedimento previsto na
legislagdo processual e no seu regimento interno que pressuponha a existéncia prévia de decisdes em casos concre-
tos. Tribunais ainda ndo podem legislar por meio de simulas.

20 Ver ANDRADE, André Gustavo C. de. "Dimensdes da interpretagdo conforme a Constituicdo", em portaltj.tjrj.jus.
br/c/document_library/get_file?uuid...ba2a....

21 Ha quem entenda que o drgdo fracionario possa realizar a interpretagdo conforme a Constituigdo sob o funda-
mento de que, neste caso, ndo esta proclamando a inconstitucionalidade, como exige o disposto no art. 97. Contu-
do, deve-se verificar, em cada caso, se tal interpretagdo conforme ndo esta afastando a incidéncia de norma sob o
fundamento de que seria incompativel com a Lei Maior, o que constitui, inegavelmente, o suporte fatico da norma
que se pode extrair do mencionado dispositivo.
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O efeito pratico de tal disposicdo é a intensa pesquisa de decisdes
da Suprema Corte e do Pleno e/ou Cortes Superiores ou Org3os Especiais
dos tribunais sobre a questdo de inconstitucionalidade — através dos re-
positorios de jurisprudéncia®? e de informacdo da Secretaria do Pleno ou
Orgao Especial do respectivo tribunal.?

Como a lei se refere a decisdo plendria, inexiste vincula¢cdo de
Orgdo fraciondrio a decisdo de relator que tenha monocraticamente
concedido liminar até mesmo em ac¢do ou representacao de inconstitu-
cionalidade, salvo que o tenha feito ad referendum do Pleno ou Orgdo
Especial nos periodos de férias em tribunais com poucos membros. A
competéncia funcional é do Pleno ou do Orgdo Especial, mas n3o do
relator, pois este, na feliz e ja cldssica expressdo de José Carlos Barbosa
Moreira, é o porta-voz do Colegiado, expressa nao a sua vontade indivi-
dual, mas a vontade da Turma.

Evidentemente, ndo se exclui, para os efeitos do art. 481, paragra-
fo Unico, do CPC, que a decisdo plendria tenha sido aquela que se pro-
nunciou em agao direta de inconstitucionalidade ou em representagao
de inconstitucionalidade, porque nestas o efeito nem sempre é ex nunc
(a partir da publicagdo da decisdo ou do acérdao que concedeu a medi-
da liminar ou definitiva) para suspender erga omnes a eficacia da norma
inconstitucional; os efeitos, em tal caso, podem ser modulados, como ex-
pressamente permite o disposto no art. 27 da Lei n2 9.868/99 e, permitia,
antes, a pratica do Supremo Tribunal Federal.

Se o reconhecimento da constitucionalidade se deu em acdo de-
claratéria de constitucionalidade, mais razdo ha para que ndo se suscite
a arglicdo de inconstitucionalidade porque é especial efeito da decisdo
liminar ou definitiva neste tipo de a¢do constitucional tornar a lei ou do
ato normativo imune ao controle incidental.?*

22 Quanto a Corte Constitucional através da Internet no sitio www.stf.gov.br que felizmente até mesmo dispde
do inteiro teor dos acérddos. Gragas a Internet, ndo mais se torna necessaria a perda de horas na consulta de re-
positdrios impressos, como, por exemplo, a Revista Trimestral de Jurisprudéncia, cujos graciosos volumes brancos
atulhavam escritdrios e residéncias dos profissionais do Direito... Somente é possivel o atual sistema de controle de
constitucionalidade pelos beneficios decorrentes da rede mundial de computadores.

23 Alguns tribunais ja colocam em seus sitios da Internet o rol das decisdes sobre a constitucionalidade e sobre as
agBes coletivas, assim respeitando os efeitos ultra vires que delas decorrem.

24 Neste sentido, ver o intenso debate na Medida Cautelar na Ag¢do Declaratdria de Constitucionalidade n2 4, em
que foi relator o Ministro Sidney Sanches. Também sobre o tema, consultar: SLAIBI FILHO, Nagib. A¢do declaratéria
de constitucionalidade. 2. ed. 4. tir. Rio de Janeiro: Forense, 2000, a admitir a concessdo de medida liminar na agédo
declaratéria de constitucionalidade muito antes da pratica suprema e da Lei n2 9.868/99. Também ali este autor pre-
conizou a inser¢do da agdo declaratdria de constitucionalidade na Constitui¢do do Estado para fins de sua aplicagdo
pelos Tribunais de Justiga no controle da validade e eficdcia da Constituigdo do Estado.
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Quando o tema for tratado em arguicdao de descumprimento de
preceito fundamental, também teremos os mesmos efeitos do controle
concentrado.

O pronunciamento ha de atender ao qudérum qualificado do art.
97 da Constituicdo, e a regularidade do procedimento ndo precisa ser
demonstrada a cada passo — com a exibicdo do inteiro teor do acérdao
de origem —, porque todos os atos estatais, inclusive os praticados pelos
Orgdos judicidrios, gozam da presuncdo relativa de legitimidade que os
publicistas e o direito pretoriano extraem do disposto no art. 19, II, da Lei
Maior.2> Nem caberia ao 6rgdo fraciondrio censurar ou criticar o Pleno,
ou Orgio Especial, sob o fundamento de invalidade de sua decisdo por
defeito de procedimento...

Vé-se, assim, que, até mui discretamente, o paragrafo Unico do art.
481 do Cddigo de Processo Civil cristalizou normativamente o que a dou-
trina e a jurisprudéncia admitiam: a vinculagdo dos tribunais as decisdes
do Supremo Tribunal Federal no reconhecimento incidental da inconstitu-
cionalidade, mesmo porque bastava, e ainda basta, para ndo se conhecer
de recurso constitucional, o fundamento de que o tema ja fora apreciado
pelo Excelso Pretério.

A Sumula Vinculante n2 10 veio reforgar tal vinculagao e, mais, mui-
to mais, a autoridade do Supremo Tribunal Federal e, por extensdo, do
Pleno, Cortes Superiores e Orgdos Especiais dos demais Tribunais.

4. PROCEDIMENTO DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

A Lei n° 9.756, de 17 de dezembro de 1998, dispondo sobre o pro-
cessamento de recursos no ambito dos tribunais, deu nova redacdo aos
arts. 480 a 482 do CPC, justamente para assegurar o incidente de arguicao
de inconstitucionalidade como dupla fonte de efeitos, incidental e con-
centrado, no controle de constitucionalidade:

25 Na pratica, a prova do Direito aplicavel é feita através de certiddo da Secretaria do Pleno, ou cdpia do acérdao
extraido da Internet ou, até mesmo, pela publicagdo em repositérios autorizados de jurisprudéncia. O disposto no
art. 544, § 19, parte final, do Cédigo de Processo Civil, ao tratar dos recursos extraordinario e especial, conferiu ao
advogado o poder de autenticagdo dos documentos: As cdpias das pegas do processo poderdo ser declaradas autén-
ticas pelo proprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal.
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DA DECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE?

Art. 480. Argiiida a inconstitucionalidade de lei ou de ato
normativo do poder publico, o relator, ouvido o Ministério Pu-
blico, submeterd a questdo a turma ou cdmara, a que tocar o
conhecimento do processo.

Art. 481. Se a alegagdo for rejeitada, prosseguird o julga-
mento; se for acolhida, serd lavrado o acdrddo, a fim de ser
submetida a questéo ao tribunal pleno.

Pardgrafo unico. Os drgdos fraciondrios dos tribunais ndo
submeterdo ao plendrio, ou ao drgéo especial, a argii¢cdo
de inconstitucionalidade, quando jé houver pronunciamento
destes ou do plendrio do Supremo Tribunal Federal sobre a
questdo.

Art. 482. Remetida a copia do acdrddo a todos os juizes, o
presidente do tribunal designard a sessdo de julgamento.

A Lei n29.868, de 10 de novembro de 1999, dispondo sobre o pro-
cesso da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
constitucionalidade, conferiu ao art. 482 a redagdo que equiparou o pro-
cedimento da arguicdo de inconstitucionalidade ao procedimento do con-
trole concentrado de constitucionalidade assim pretendendo |he extrair
os efeitos genéricos:

Art. 482. Remetida a cdpia do acdrddo a todos os juizes, o
presidente do tribunal designard a sesséo de julgamento.

$ 1° O Ministério Publico e as pessoas juridicas de direito pu-
blico responsdveis pela edi¢éo do ato questionado, se assim
o requererem, poderdo manifestar-se no incidente de incons-
titucionalidade, observados os prazos e condigdes fixados no
Regimento Interno do Tribunal. (Incluido pela Lei n® 9.868, de

10.11.1999)

§ 2° Os titulares do direito de propositura referidos no art.
103 da Constituicdo poderdo manifestar-se, por escrito, so-

26 Mostra-se evidentemente inadequada a expressdo declaragdo de inconstitucionalidade, pois na arguigdo de in-
constitucionalidade ndo somente se declara a inconstitucionalidade, mas também se constitui uma nova situagdo
para a norma, inclusive modulando os seus efeitos e a interpretando conforme a Constitui¢do; situagdo que esta
muito além da declaragdo e que alcanga o cardter de constitutividade, que é o de alteragdo dos efeitos juridicos.
Sobre os efeitos das decisdes judiciais, ver, por todos: PONTES DE MIRANDA. Tratado das ag¢des. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1973.
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bre a questdo constitucional objeto de apreciagdo pelo drgdo
especial ou pelo Pleno do Tribunal, no prazo fixado em Regi-
mento, sendo-lhes assegurado o direito de apresentar me-
moriais ou de pedir a juntada de documentos. (Incluido pela
Lei n2 9.868, de 10.11.1999)

§ 3° O relator, considerando a relevdncia da matéria e a re-
presentatividade dos postulantes, poderd admitir, por despa-
cho irrecorrivel, a manifestagdo de outros drgéos ou entida-
des. (Incluido pela Lei n© 9.868, de 10.11.1999)

Tais disposi¢des constituem o procedimento previsto no art. 97 da
Constituicdo da Republica, a exigir que somente pelo voto da maioria ab-
soluta dos seus membros, ou do respectivo érgdo especial, poderdo os
tribunais reconhecer, em controle difuso ou concentrado, a inconstitucio-
nalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Os arts. 480 e 481 destinam-se aos 6rgdos fraciondrios, neles re-
gulando o procedimento da arguicao; ja o disposto no art. 482 destina-
-se ao Pleno, destacando-se que a nova reda¢do dos paragrafos reproduz
em parte as disposicdes da Lei n? 9.868/99, que regula o procedimento,
inclusive quanto a instrugao, das agGes direta de inconstitucionalidade e
declaratdria de constitucionalidade.”

O § 12 confere legitimidade ao Ministério Publico e também as pes-
soas juridicas de direito publico, Unido, Estados-membros, Municipios,
Distrito Federal, suas autarquias e fundag¢des de direito publico, que te-
nham editado ou colaborado para a edigdo do ato normativo para inter-
virem no incidente.

Instituiu-se assim uma nova forma de intervencao de terceiro, pois,
embora ndo sejam partes na causa origindria, ganham a situacao legiti-
mante de participacdo da elaboracdo do ato que resolver sobre a cons-
titucionalidade, muito além da assisténcia simples referida no art. 50 do
Cdédigo de Processo Civil. As entidades que venham atuar por seus repre-
sentantes em Juizo devem ser anotadas na distribuicdo, registro e autu-
acao como interessados se ndo se descortinar, desde logo, a modalidade

27 Os procedimentos previstos na Lei n2 9.868/99 reproduzem, em grande parte, os procedimentos de instrucdo
do processo legislativo previsto na Constituicdo e nos Regimentos Internos das Casas Legislativas, inclusive com a
oportunidade de manifestagdo de interessados diretos ou mesmo especialistas no tema. Ver: BINENBOJM, Gustavo.
"A dimensdo do amicus curiae no processo constitucional brasileiro: requisitos, poderes processuais e aplicabilidade
no ambito estadual". Revista eletrénica de direito do estado, a. 1, n. 1, [20--]. Disponivel em: http://www.direitodo-
estado.com/revista/REDE-1-JANEIRO-2005-GUSTAVO%20BINENBOJM. pdf.
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de intervencdo de terceiro. Ressalte-se que sua intervencgao diz respeito
ao procedimento perante o Pleno e nenhuma relagao guardam, para tal
intervengao, com o direito material em disputa no processo.

A simile do processo do controle concentrado, as pessoas juridicas
de direito publico devem ser notificadas para se manifestar em prazo ra-
zoavel, previsto no regimento interno ou fixado pelo relator, salvo, eviden-
temente, se ja sdo partes na causa em que se suscitou o incidente.

Quanto ao Ministério Publico, que tem direito a vista pessoal, ainda
gue ndo seja parte ou interveniente custos legis na causa originaria, ganha
legitimagdo para intervir em face dos efeitos evidentemente publicos de-
correntes da resolugao da questao de constitucionalidade.

Pelo disposto no § 29, os legitimados ativos para as agGes direta
de inconstitucionalidade (ADI) e agdo declaratdria de constitucionalidade
(ADC) ganharam legitimac¢do também para intervir no incidente.

O dispositivo processual somente se refere ao art. 103 da Constitui-
cdo da Republica, mas incide tal norma, por reproducao implicita, quanto
aos legitimados para a representacdo de inconstitucionalidade, prevista
no art. 125, § 22, também da Carta da Republica, que remete a Consti-
tuicdo do Estado o poder de prever os legitimados para deflagrar a ADI
estadual, desde que nao se constitua somente um legitimado ad causam,
como, alias, era o sistema constitucional anterior quanto ao controle con-
centrado, somente se referindo ao Chefe do Ministério Publico.

O regimento interno do Tribunal podera admitir a intervencdo dos
legitimados ativos para a ADI estadual; se ndo o fizer, o relator podera
deferir tal intervengdo como parte de seus poderes instrutdrios, ad refe-
rendum da Turma julgadora.

Embora nem sempre assim se proceda, de bom alvitre é a altera-
¢do do Regimento Interno do Tribunal no sentido de que, admitido pelo
relator o processamento da arguicao de inconstitucionalidade, sejam no-
tificados os d6rgaos que emitiram a norma impugnada para que prestem
informacdes em prazo razoavel.

Também recomendavel, a garantir a participacdao dos interessados
e legitimados da decisao, é a publicacdo de edital no érgao oficial para
gue os mesmos se manifestem em prazo razoavel, constando no proclama
os dados identificadores da causa origindria e o dispositivo do ato norma-
tivo impugnado, assegurando-lhes a participacao através de juntada de
memoriais e de documentos.
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Ndo se exclua a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica,
sob a presidéncia do relator, para a oitiva de técnicos ou pessoas que pos-
sam esclarecer sobre o tema, assim como esta previsto na Lei n29.868/99,
para as agOes de controle direto de constitucionalidade. Tal é o sentido in-
dicado pelo § 32 do art. 482, expressamente permitindo ao relator, entre
os seus poderes habituais de instrucdo, a manifestacdo de outros érgaos
ou entidades.

Ressalte-se, mais uma vez, que os paragrafos do art. 482 introduzem
o procedimento do controle concentrado de constitucionalidade na argui-
¢do de inconstitucionalidade, justamente para lhe ensejar a transicdo de
instrumento de controle incidental para o controle concentrado, assim con-
ferindo a futura decisdo sobre a questdo de constitucionalidade os efeitos
gue exorbitam das esferas juridicas das partes da causa originaria.

5. CARATER BIFRONTAL DOS EFEITOS DA DECISAO DO PLENO: NOR-
MATIVO E JURISDICIONAL

Decidida pelo Pleno ou Orgéo Especial a quest3o da inconstitucio-
nalidade, que é posta na argui¢cdao como questao preliminar ou prejudicial
na cognicdo da causa,® ficam dispensados os juizes do dérgdo fracionario,
no julgamento posterior do recurso ou da agdo autbnoma de impugnacgao
de sua competéncia funcional, de reproduzir os termos do julgamento do
Pleno na fundamentagdo e no dispositivo do acérddo que resolver a ques-
tdo de mérito da causa, este sim, a julgar extinto o processo, com ou sem
julgamento do mérito, assim deliberando sobre o caso concreto.

Dai se vé que a decisdo do Pleno oferece duplo efeito em decorrén-
cia da cisdo do julgamento da causa em dois momentos, um pelo 6rgao
fraciondrio e outro pelo Pleno.

O ¢6rgao fraciondrio fica vinculado ao que resolveu o Pleno, se este
conheceu da arguicdo e resolveu a questdo de constitucionalidade ou in-
constitucionalidade, como questdo preliminar ou prejudicial para o julga-
mento da causa.

Ainda que o Pleno ndo tenha conhecido da arguicao, o 6rgao fra-
cionario também fica vinculado a decisdo que rejeitou o incidente, pois o
conhecer, ou ndo, do tema inclui-se na competéncia funcional do Pleno.

28 Sobre a questdo de constitucionalidade, ver: SLAIBI FILHO, Nagib. Direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 161 e segs.
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Resolvida a arguicdo de inconstitucionalidade, sé resta ao 6rgao
fracionario decidir a causa ou o recurso no sentido indicado, ndo podendo
afronta-lo ou se omitir no reconhecimento de tal indicacdo, sob pena de
incidéncia dos efeitos da Sumula Vinculante n2 10.

A decisdo do érgao fraciondrio produz efeitos vinculantes somente
para as partes e para os interessados* que comparecem naquele proces-
so. Em outros termos, pode-se dizer que os limites subjetivos e objetivos
da lide sdo os que decorrem da decisdo do dérgao fracionario sobre a cau-
sa, e ndo quanto as partes que atuaram no procedimento junto ao Pleno.

O Pleno, conhecendo da arguicdo e proclamando a constitucionali-
dade ou a inconstitucionalidade da norma, fica também vinculado ao que
decidira para o julgamento dos casos posteriores em que haja necessida-
de da cogni¢do da mesma questdo de inconstitucionalidade, assim como
todos os demais 6rgaos e membros do Tribunal, inclusive quanto ao érgao
fracionario. A vinculagdo decorre agora em face ndo sé do disposto no art.
481, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil, mas também da razao
de ser da Simula Vinculante n® 10.

A decisdo do Pleno, assim, ganha efeito além das partes que cons-
tam no processo em que se originou o incidente, ostentando eficdcia
subjetiva que transcende a causa origindria; ou seja, a decisdo do Pleno
vincula o érgdo fracionario e as partes da causa em que foi suscitado o in-
cidente e, também, a partir de sua publica¢io,*® todos os 6rgdos fraciona-
rios, bem como o préprio Pleno, em face do conteddo do que se decidiu.

A decis3o do Pleno do Tribunal ou a do Orgdo Especial, reconhecen-
do ou ndo a inconstitucionalidade, tem dupla eficacia:

a) quanto as partes do processo na resolugdo da questdo inciden-
tal, pois o dérgdo fraciondrio se vincula a decisdo e o reconhecimento da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma constitui decisdo
exdgena que passa a integrar a decisdo do colegiado; e

b) a que transcende as partes e alcanca todos os feitos em julga-
mento no Tribunal que tratam da mesma matéria, a partir da publicacdo
da decisdao e de sua eficacia, se diferidos para momento posterior, em
efeito de modula¢do da norma.

29 Observe-se que o art. 213 do Cddigo de Processo Civil diz que a citagdo é feita ao réu e aos interessados, o que
os incluird nos efeitos da decisdo que julgar a lide, ainda que n&o sejam ali denominados de réu ou demandado.

30 A semelhanga do que esta no art. 28 da Lei n2 9.868/99, a publicagdo deve ser feita em parte especifica do érgdo
oficial de publicagdo dos atos do Tribunal, assim permitindo o destaque necessério para que ndo se perca a noticia
entre as milhares de outras dos julgamentos realizados.
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Em se tratando de decisdo do Supremo Tribunal Federal, os efeitos
sdo para todos os Tribunais, os quais ndo poderdo mais debater o tema ja
resolvido; em se tratando do Tribunal que pronunciou a decisdo, para os
seus juizes e érgaos fracionarios.

A dupla eficacia antes referida oferece, simultaneamente, seguran-
¢a e controvérsia.

A seguranca da resolucdo da questdao de constitucionalidade vale
para os Tribunais como norma a que se submetem pelo critério da legali-
dade estrita, tipica dos paises do Civil Law, e que, no Brasil, tem comando
no art. 42 da antiga Lei de Introducdo ao Cddigo Civil e hoje a Lei Geral de
Normas do Direito brasileiro, e no art. 126 do Cédigo de Processo Civil.!

A controvérsia decorre dos efeitos que transcendem a causa origi-
naria, pois a decisdo vale e produz efeitos como ato normativo, de con-
trole concentrado de constitucionalidade; ato normativo, com efeitos
de lei formal, porque materialmente é lei que vincula o Tribunal e seus
drgdos fracionarios.

Alcanga, assim, outros processos em tramitacao no Tribunal e, no
caso do Supremo Tribunal Federal, processos de todos os demais Tribunais,
constituindo fonte normativa que, como as demais, ndo dispensa o juiz,
como julgador do caso concreto, de verificar se a causa que esta julgando
poderia ser resolvida com outras normas que nao aquela reconhecida cons-
titucional ou inconstitucional pelo Pleno ou respectivo Orgdo Especial.

No efeito de controle concentrado, também se deve discutir se é
cabivel a revogacao da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade em
outro momento posterior, como, por exemplo, em outra causa em que o
tema venha a ser submetido a debate.

A eficacia da decisdo, que transcende as partes da causa em que foi
suscitada a arguicdo de inconstitucionalidade da coisa julgada, ndo tem
a imutabilidade da coisa julgada, porque esta sé alcanca as decisGes de
mérito (art. 467 do Codigo de Processo Civil), e ndo as incidentais, nem
alcanca as decisOes que ndo sao jurisdicionais, mas normativas, como as
decisdes do controle de constitucionalidade.

31 Art. 42. Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito (Lei Geral de Normas)

Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da
lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais
de direito. (Codigo de Processo Civil.) No projeto Fux para o novo Cédigo de Processo Civil, propde-se redagdo muito
mais adequada: O juiz ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, cabendo-
-lhe, no julgamento, aplicar os principios constitucionais, as regras legais e os principios gerais de direito, e, se for o
caso, valer-se da analogia e dos costumes.
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O efeito transcendente evidencia o seu carater normativo genérico,
de conteudo constitucional, pois, ai, a Constituicdo é o que os juizes dizem
que ela é, muito além do texto do legislador constituinte.

Esse efeito normativo genérico conduz a necessidade de se admitir
a revisdo da decisdo na arguicdo no que diz respeito aos efeitos transcen-
dentes das partes originarias.

Em consequéncia, o érgdo que emitir a decisdo (Pleno ou Orgio
Especial) tem ndo sé o poder de rever o que antes decidira, como, tam-
bém, de modular a norma, conferindo efeitos temporais diferenciados ou
interpretacdo conforme a Constituicdo, da forma que a Lei n? 9.868/99,
em seu art. 27, reconheceu ao Supremo Tribunal Federal no julgamento
das acdes de efeito concentrado.

Inadmitir tal flexibilidade seria emprestar efeitos mumificantes a
norma decorrente, como se ela ndo fosse produto da vontade humana.

Ha entendimentos em contrario, inclusive no sentido de que o dis-
posto no art. 27 da Lei n? 9.868/99, quanto a interpreta¢do conforme a
Constituicdo, declaracdo de inconstitucionalidade com ou sem reducdo de
texto, ou a concessao de efeitos retroativos ou prospectivos ao reconheci-
mento da inconstitucionalidade, somente pode ser procedido em sede de
acdo direta de inconstitucionalidade ou de ag¢do declaratéria de constitu-
cionalidade, que s3o os procedimentos objeto da Lei n2 9.868/99.

Contudo, é necessario lembrar que as disposicoes da Lein29.868/99
nao sairam ex novo das cabecas ilustres que elaboraram o seu anteprojeto
de lei, mas da prépria pratica do Supremo Tribunal Federal, que se inspi-
rou em outras Cortes Constitucionais, principalmente a alema.

6. REVISAO DA DECISAO DO PLENO QUE RECONHECEU A CONSTITU-
CIONALIDADE OU A INCONSTITUCIONALIDADE

A decisdo do Pleno podera ser revista, tanto na oportunidade dos
embargos de declaracdo, como prevé o art. 535 e seguintes do Cdodigo de
Processo Civil, como através de uma nova arguicao de inconstitucionalidade
suscitada por qualquer érgao fracionario ou mesmo pelo préprio Pleno.

A lei processual nao prevé a forma do procedimento de revisdo,
mas adota-se o principio geral do paralelismo das formas, isto é, a revisao
serd feita pela mesma forma com que se faz o procedimento do incidente,
mas com algumas alterac¢des, o que decorre de seu carater de revisdo do
que fora decidido.
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A primeira é que a revisao deve ser fundamentada pelo érgao fra-
ciondrio suscitante, e, ao ser admitida, também explicitamente funda-
mentada pelo Pleno, de forma a se justificar para que ndo represente me-
ramente uma insubordinagdo a vinculacdo existente; a decisdo anterior,
como aquela que eventualmente acolher a revisdo, ostenta efeitos erga
omnes dentro do Tribunal, em face do seu carater normativo e nao juris-
dicional, eficaz em cada caso concreto.

A segunda diferenca refere-se aos efeitos da decisao revisanda, in-
clusive quanto ao tempo de sua aplicabilidade, pois muitos feitos poderao
estar sendo julgados nos érgaos fracionarios em tempos diversos do res-
pectivo procedimento de revisao.

7. PODER DO PLENO DE MODULAR OS EFEITOS DA NORMA INCONS-
TITUCIONAL

Passa-se a discutir a possibilidade juridica do Pleno modular os efei-
tos de sua decisdo que reconhece a inconstitucionalidade, como permite
o disposto no art. 27 da Lei n2 9.868/99 no julgamento das ac¢Ges direta de
inconstitucionalidade e declaratdria de constitucionalidade.

A se admitir que a arguicdo de inconstitucionalidade ofereca duplo
efeito em sua decisdo, deve-se admitir que o efeito que transcende as
partes constitui funcao legislativa e ndo jurisdicional.

O exercicio da fungao legislativa pelos Tribunais decorre do génio
de Hans Kelsen ao engendrar a solucdo de se conferir a drgdo parlamen-
tar o poder do controle, prévio ou posterior, da constitucionalidade da
lei, conferindo a este drgdo a denominacdo de Corte ou Tribunal, e a seus
membros, o titulo de juizes ou conselheiros para realgar a sua neutralida-
de e a publicidade do processo decisodrio.

Adotando o nosso pais o padrdo kelseniano a partir da Constituicdo de
1934, com a instituicdo da representa¢do para intervengdo, assim mitigan-
do o sistema incidental de controle que herdamos da prética estadunidense,
mostra-se natural a concessao de efeitos legislativos ao controle concentrado.

A pratica do Supremo Tribunal Federal na década de 90 do século
passado conduziu a Lei n? 9.868/99, a reproduzir procedimento tipica-
mente legislativo, como a instrugdo através de audiéncias publicas e parti-
cipagdo de pessoas que pudessem trazer esclarecimentos sobre o tema e
até o poder de, além de declarar a inconstitucionalidade, protelar ou dife-
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rir os efeitos da sua decisdo, como decorre do disposto no art. 27: Ao decla-
rar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razoes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o Supremo
Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela sé tenha eficdcia a partir de
seu trdnsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Afirme-se que é extremamente importante a aplicacdo dos efeitos
de modula¢do da norma na arguicdo de inconstitucionalidade em face dos
efeitos da decisdo do Pleno sobre outras causas que ndo a origindria em
que foi suscitado o incidente. A prépria pratica judicial demonstra a ne-
cessidade de tal modula¢do em casos tributarios e fiscais, ou até mesmo
na interpretacdo de normas do Cddigo Civil ou do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

8. ESVAZIAMENTO DA NORMA DECORRENTE DO DISPOSTO NO ART.
52, X, DA CONSTITUICAO

Até mesmo as Turmas do Supremo Tribunal Federal, no reconheci-
mento incidental de inconstitucionalidade, estavam obrigadas a subme-
ter o tema ao Pleno, que deveria comunicar o resultado que reconheceu
a inconstitucionalidade a autoridade ou érgao interessado, bem como,
depois do transito em julgado, ao Senado Federal para os fins delineados
hoje no art. 52, X, da Constituicao (Regimento Interno, art. 178; tal norma
é geralmente reproduzida nos regimentos internos dos Tribunais de Justi-
¢a, inclusive para fins de comunicagdo a Assembleia Legislativa).??

Em consequéncia, também no Supremo Tribunal Federal — cuja fun-
cdo precipua é a guarda da Constituicdo — ndo tém as Turmas, em face
do disposto no art. 97 da Constituicdo, o poder de reconhecer inciden-

32 Antes mesmo da vigéncia da Lei n2 9.756, de 17 de dezembro de 1998, que alterou os procedimentos recursais
e, inclusive, o procedimento da argui¢do de inconstitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, ao reconhecer inci-
dentalmente a inconstitucionalidade, ja deixava de proceder a comunicagdo referida no art. 52, X, da Constituigdo,
e no art. 178 do seu Regimento Interno. A Lei n2 9.756/98 veio refor¢ar a desnecessidade da comunicag3o, pois o
érgdo fracionario de Tribunal fica vinculado ao que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo respectivo
Pleno, como decorre do disposto no art. 481, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil. Contudo, tal decisdo ndo
desfruta das caracteristicas de simula vinculante e, por isso, ndo vincula os demais 6rgdos do Poder Judiciario nem
a Administragdo Publica, salvo quanto aos membros dos Tribunais que se veem obstados de suscitar a arguigdo,
como decorre do paréagrafo Unico do art. 481 da lei processual. A comunicagdo do art. 52, X, da Constitui¢do caiu
em desuso justamente porque o d6rgdo legislativo ndo tem como ser compelido a editar a resolugdo, a despeito da
decisdo judicidria, a qual ndo se vincula por ser érgdo politico, pertencente a outro Poder. O saudoso mestre Celso
Ribeiro Bastos muito se op0s a tal costume, que, no entanto, acabou por esvaziar o comando do art. 52, X, da Lei das
Leis, dispositivo que hoje figura no texto constitucional como um corpo inanimado.
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talmente a inconstitucionalidade, embora possam, como todos os demais
Orgaos fracionarios de tribunais e até cada juiz, em decisdo monocrdtica,
reconhecer a constitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

Assim é porque, como ja referido, a situa¢do ordindria é a consti-
tucionalidade do ato normativo do Poder Publico, a qual se presume; o
excepcional, cuja existéncia ndo se presume, é a inconstitucionalidade,
gue so pode ser reconhecida pela maioria absoluta do Tribunal ou do res-
pectivo Orgdo Especial.

Diversamente, no controle concentrado de constitucionalidade,
como na agdo direta de inconstitucionalidade ou sua equivalente esta-
dual, a representagdo de inconstitucionalidade, a a¢do declaratéria de
constitucionalidade e até mesmo em certas decisdes da arguicdo de des-
cumprimento de preceito fundamental, a decisdo por si s6, independen-
temente de comunicagdo ao drgdo legislativo, tem efeitos erga omnes,
por sua natureza evidentemente legislativa.

Desde a representacdo de inconstitucionalidade julgada em mar-
co de 1977, ainda na ordem constitucional anterior, o Supremo Tribunal
Federal ndo mais comunica ao Senado Federal as decisdes, cautelares ou
definitivas, proferidas no controle concentrado; desde 1996, ndo mais
procede a comunicacdo ao Senado Federal em se tratando também de
controle incidental.

Da mesma forma, nas acdes de controle concentrado de constitu-
cionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade e arguicdo de descum-
primento de preceito fundamental) tem o relator o poder de monocra-
ticamente indeferir a liminar que pretende a suspensdo dos efeitos do
ato normativo do Poder Publico por inconstitucionalidade, pois ai estd
prestigiando a norma impugnada e a sua presuncao de validade na ordem
constitucional.

Como o Excelso Pretério é tribunal com poucos integrantes, dispde
0 seu Regimento Interno, no art. 177, que o Plendrio julgard a prejudicial
de inconstitucionalidade e as demais questdes da causa, e o verbete 72 de
sua Sumula que no julgamento de questdo constitucional, vinculada a de-
cisdo do Tribunal Superior Eleitoral, ndo estdo impedidos os Ministros do
Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo processo,
ou no processo origindrio.

Nos tribunais com maior nimero de membros, norma regimental
geralmente atribui ao Plenario ou ao respectivo Orgdo Especial tdo so-
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mente o julgamento da questdo de inconstitucionalidade, e, resolvida a
arguicdo, lavrando-se o respectivo acérdao, devolve-se ao érgao fraciona-
rio o julgamento das demais questdes da causa.

Nesse aspecto, diz a Simula 513 da Suprema Corte que: A decisdo
que enseja a interposi¢do de recurso ordindrio ou extraordindrio néo é a
do plendrio, que resolve o incidente de inconstitucionalidade, mas a do
drgdo (cdmaras, grupos ou turmas) que completa o julgamento do feito.

9. CONTROVERSIA SOBRE A QUESTAO DE CONSTITUCIONALIDADE
COMO PRESSUPOSTO DE ADMISSIBILIDADE DO INCIDENTE

Desde logo, ressalte-se que o procedimento previsto nos arts. 480 a
482 da lei processual civil somente é cabivel quando houver necessidade
do reconhecimento incidental da inconstitucionalidade para o julgamento
da causa.

Se for possivel julgar a causa sem examinar a questdo de inconsti-
tucionalidade, este deve ser o caminho adotado pelo érgao fracionario.

Em dois momentos ha o exame do requisito de necessidade de se
adentrar na questdo de constitucionalidade para o julgamento da causa
como pressuposto para a deflagracdo e para a resolucdo do incidente:

a) no 6rgdo fracionario, quando se debate sobre a remessa dos
autos ao Pleno, suspendendo-se o julgamento; e
b) no Pleno, como pressuposto de admissibilidade do incidente.

A arguicao de inconstitucionalidade constitui procedimento excep-
cional e somente deve ser utilizada quando houver absoluta necessida-
de do exame da questdo de constitucionalidade: tal decorre da prefalada
presuncdo de validade dos atos publicos.

A verificacdo da exigéncia de apreciacdo da questdo de inconstitu-
cionalidade para o deslinde da causa constitui para o Pleno um imperati-
vo para o conhecimento do incidente de inconstitucionalidade, verdadeiro
pressuposto de admissibilidade e que pelo Pleno nao pode ser postergado.

O juizo prévio de deliba¢do do incidente compreende uma aprecia-
¢do, ainda que em cognicdo sumadria e ndo exauriente, da probabilidade
de julgamento da causa sem colocar em confronto com a Constituicdo
a norma impugnada. Tal competéncia funcional do Pleno nao significa,
em absoluto, que esteja ele invadindo as atribui¢cdes do 6rgao fracionario,
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mas, simplesmente, resolvendo se esta realmente deflagrada a sua com-
peténcia funcional para o incidente.

10. CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO — INERENTE AS ACOES DE
CONTROLE CONCENTRADO EM FACE DA COMPETENCIA FUNCIONAL
DO PLENO

O procedimento de arguicao de inconstitucionalidade somente se
aplica para o controle incidental e, assim, ndao se aplica as acbes de in-
constitucionalidade ou as representacdes de inconstitucionalidade pro-
cessadas e julgadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelos Tribunais de
Justica dos Estados (Constituicdo Federal, arts. 102, I, “a”; 125, § 2°), estas
previstas na Lei n2 9.868, de 10 de novembro de 1999, e, nos termos de
sua orientac¢ao, nos regimentos internos dos Tribunais.

E assim é porque tais acGes originarias sdo processadas e julgadas
pelo Pleno ou Orgdo Especial em competéncia funcional decorrente da
sua natureza de controle concentrado de constitucionalidade.

O mencionado procedimento é aplicado independentemente do
objeto da comparagdo da lei ou do ato impugnado, com a Constituicdo
federal ou estadual, pois o art. 480 refere-se genericamente a “argiiida a
inconstitucionalidade..”. 33

De qualquer forma, o denominado principio®* da reserva de plend-
rio, que se extrai do disposto no art. 97 da Constituicao, é aplicavel em
qualquer reconhecimento de inconstitucionalidade pelos tribunais, ser-
vindo o roteiro dado pelos arts. 480 a 482 da lei processual como proce-
dimento para o reconhecimento incidental — posto o tema de constitucio-
nalidade como questdo prévia ao julgamento da causa.

33 Controverte-se sobre o cabimento da arguigdo de inconstitucionalidade cujo objeto seja a comparagdo de lei ou
ato normativo municipal em face da respectiva Lei Organica. Inclusive pela denominagdo deste Estatuto Municipal,
que a Constituigdo da Republica ndo quis denominar de Constituigdo, considera-se que ndo usufrui de status sufi-
ciente para merecer as honras do incidente, tratando-se de mero controle de legalidade, passivel de ser realizado
pelo érgdo fracionario por ndo incidir nas normas do art. 97 da Constitui¢do. Diverso é o entendimento quanto a
Lei Organica do Distrito Federal que, a despeito da denominagdo, reproduz normas de contetdo estadual, valendo
lembrar, neste aspecto, o ensinamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto de que o Distrito Federal é mais do que
um Municipio e menos do que um Estado-membro.

34 Na técnica constitucional, na verdade, a norma que se extrai do art. 97 ndo constitui um principio, mas uma
regra ou preceito. Na esteira do ensinamento de autores estrangeiros e nacionais, quanto ao contetido e extens&o, a
norma pode constituir principio e regra ou preceito: o principio tem normatividade mais abrangente, como se vé no
caput do art. 37 da Constituicdo, e foi conceituado pelo Desembargador Oswaldo Aranha Bandeira de Mello como a
diretriz fundamental de um sistema, este a ordenagdo das partes no todo; a regra ou preceito é mais concreta e in-
dividualizada, como, por exemplo, o que estd no art. 52, |, sobre a competéncia do Senado. No caso, a norma que se
pode extrair do disposto no art. 97 da Carta da Republica, sobre a competéncia funcional do Pleno ou do Orgéo Espe-
cial, constitui regra ou preceito e ndo principio como ja se acostumaram a denominar a jurisprudéncia e a doutrina.
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J4 quanto ao denominado controle concentrado, em que a questdo
de constitucionalidade é a questdo principal da lide, seu procedimento
decorre das disposicoes da Lei n2 9.868/99 e dos regimentos internos da
Suprema Corte e dos Tribunais de Justica, estes quanto as representagdes
de inconstitucionalidade ou ADIs estaduais, como sdo denominadas em
alguns Estados-membros.

Nessa modalidade de controle, a atividade dos tribunais reveste-
-se de evidente carater legislativo, operando por si s6 com efeitos erga
omnes, quer quando suspendem a eficacia da norma impugnada (como
na acao direta de inconstitucionalidade, na representacdo de inconstitu-
cionalidade e na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental),
guer quando agregam a norma sob exame na agao declaratdria de consti-
tucionalidade a eficacia de se tornar imune ao controle incidental.

O art. 99 da Constituicdo garante a autonomia do Poder Judiciario
— e ndo dos tribunais — e ndo pode agitar malferimento da autonomia
funcional dos juizes aqueles que somente decidem em colegiado e estdo
submetidos ao principio majoritario para a apuragao dos votos na forma-
¢do da vontade coletiva: votos individuais ou minoritarios ndo impdem a
vontade da maioria.

Alids, se o Tribunal, por seu érgdo fracionario ou mesmo pelo Pleno,
ignorar a norma proibitiva contida no paragrafo Unico do art. 481, estara
desafiando a reclamacdo em decorréncia da Simula Vinculante n2 10, e
também os recursos especial e extraordinario.

Nesse ultimo aspecto, sobre a natureza juridica e o alcance da recla-
macao, basta se consultar o extenso acérdao que decidiu a Reclamacdo n°
383-3, de Sao Paulo, sob a relatoria do Ministro Moreira Alves, em que até,
em sede de jurisdicdo constitucional concentrada, foi admitido, por unani-
midade, tal remédio assegurador menos da autoridade da mais Alta Corte
de Justica e mais do principio da unicidade do Poder Judiciario nacional.

A Sumula Vinculante n2 10 tem extraordindria importancia no controle
da constitucionalidade, pois prestigia e enfatiza o sistema processual preconi-
zado pelo art. 97 da Constituicdo e junge os drgaos fracionarios a tal modelo.

Evita que o érgao fraciondrio se omita em suscitar o incidente de ar-
guicdo de inconstitucionalidade, com a remessa ao Pleno ou Orgéo Espe-
cial e também impede que ele decida a causa sem validar e tornar eficaz
o ato normativo do Poder Publico, dizendo que a norma é constitucional,
mas sem aplicar os seus efeitos no caso em julgamento.
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DispGe o art. 126 do Cddigo de Processo Civil, com reda¢do mais atu-
alizada que o vetusto art. 42 da Lei de Introdugdo ao Cadigo Civil: O juiz ndo
se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei.
No julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.

O sistema ou familia juridica da Europa continental, o Civil Law, que
herdamos da colonizacdo espanhola e da portuguesa, vincula o juiz pri-
meiramente a norma decorrente da lei genérica e abstrata, e, inexistente
esta, a analogia, aos costumes e aos principios gerais do Direito.

Se o 6rgdo fraciondrio nega efeitos ao ato normativo do Poder
Publico, afirmando-o compativel com as normas constitucionais, mas
sem atender aos seus comandos, incidira no suporte fatico da Simula
Vinculante n2 10.

Poderdo os interessados nem mesmo aguardar o transito em jul-
gado ou o0 momento de interposi¢do dos recursos para a Suprema Corte,
bastando ingressar com a reclamacao.

Enfim, continuem os juizes monocraticos, na motivada apreciacao
dos temas constitucionais que se vejam obrigados a enfrentar no julga-
mento das causas a que |he sdo submetidas, deixando de aplicar, nos ca-
sos concretos, as leis e os atos normativos que, a seu ver, sejam incompa-
tiveis com a Constituigdo.

Mas os tribunais, independentemente de alteragdo das disposi¢des
regimentais, agora estdo jungidos aos seus precedentes, e principalmen-
te, aos da Suprema Corte, nas questdes constitucionais.

Tais precedentes, se atendido o quérum qualificado referido no art.
97 da Constituicdo, ganham verdadeiro contelido normativo, mais uma
vez demonstrando que hoje se mostra vazia e ultrapassada a rigida sepa-
racao de poderes e fungdes estatais que o antigo magistrado Charles de
Secondat, o Bardo de Montesquieu, enxergou como fundamento suficien-
te para acabar com o absolutismo real.

A Sumula Vinculante n2 10 veio em momento adequado, comba-
tendo pratica que se mostra comum nos orgdos fracionarios dos Tribu-
nais, embora em confronto com a clausula de reserva do plenario.
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11. EFEITOS DO DESCUMPRIMENTO DA SUMULA VINCULANTE

Disp0e o art. 72 da Lei n2 11.417, de 19 de dezembro de 2006, que
disciplina a edicdo, a revisdao e o cancelamento de enunciado de simula
vinculante pelo Supremo Tribunal Federal:

Art. 7° Da decisdo judicial ou do ato administrativo que con-
trariar enunciado de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia
ou aplicd-lo indevidamente caberd reclamag¢do ao Supremo
Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios
admissiveis de impugnagdo.

§ 1° Contra omiss@o ou ato da administra¢éo publica, o uso
da reclamacgéo so6 serd admitido apds esgotamento das vias
administrativas.

§ 2° Ao julgar procedente a reclamacgdo, o Supremo Tribunal
Federal anula o ato administrativo ou cassard a decisdo judi-
cial impugnada, determinando que outra seja proferida com
ou sem aplicagdo da sumula, conforme o caso.

Vale observar que, conforme o § 29, acolhida a representacao, o Su-
premo Tribunal Federal anulard o ato administrativo ou cassara a decisao
judicial impugnada, determinando que outra seja proferida com ou sem
aplicagdo da sumula, conforme o caso.

Note-se: a Corte Constitucional ndo substituird a decisdo impug-
nada, decidindo a causa na sua inteireza, limitando-se somente a anular
ou invalidar a mesma, mandando que outra seja proferida. Tal posicio-
namento decorre da evidente impossibilidade material de se debrucar a
Corte Maior sobre temas outros que ndo o que deflagra, de regra, a sua
competéncia funcional, que é a questdo de constitucionalidade.

A lei regente da simula vinculante prevé a reclamagdao como instru-
mento repressor. Tal procedimento é previsto nos arts. 156 a 162 do Regi-
mento Interno do Supremo Tribunal Federal, podendo a referida acao ser
julgada pelo Colegiado (Turma ou Pleno) ou antecipada e monocratica-
mente pelo Relator quando a matéria for objeto de jurisprudéncia conso-
lidada do Excelso Pretdrio (Regimento Interno, art. 161, paragrafo Unico).

Em se tratando a reclamag¢do de a¢do autbnoma de impugnagao,
dispensa que a decisdo reclamada seja impugnada por recurso extraordi-
nario ou ordindrio (Constituicdo Federal, art. 102, Il e Il1).
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Assim, o interessado peticionara diretamente ao Supremo Tribunal
Federal levando cdpias da agdo originaria e pedindo a sua cassa¢do por
ofensa a Sumula Vinculante n2 10.

Se influentes os elementos faticos demonstrados pelo reclamante
e incidente o disposto no art. 161, pardgrafo unico, do Regimento Inter-
no, poderd o Relator dispensar as informag¢des do 6rgdo fracionario que
desatender ao preceito constitucional e, mesmo sem ouvir o Ministério
Publico, acolher fundamentadamente a reclamacgao, anulando a decisao
impugnada e mandando que outra seja proferida.

12. CONCLUSAO

O controle da constitucionalidade em nosso pais oferece desenvol-
vimento impar no Direito Constitucional Comparado, pois estamos conse-
guindo, embora em erraticos passos, uma simbiose que se mostra notavel
e eficiente entre os sistemas que herdamos dos Estados Unidos e da Eu-
ropa continental.

A arguicao de inconstitucionalidade, procedimento denominado de
“declaracdo de inconstitucionalidade” pelo Cédigo de Processo Civil de
1973, previsto nos arts. 480 a 482, com a redagdo que lhes conferiu lei
extravagante hd mais de 10 anos, oferece caracteristicas que representam
uma elogidvel ponte de ouro entre os sistemas que herdamos, resultado,
assim, de um lado, do empirismo estadunidense, e, de outro, do raciona-
lismo continental-europeu.

Ai a razdo do sucesso, que desde logo se desconfia, quanto ao papel
do procedimento da argliicdo de inconstitucionalidade no Estado Demo-
cratico de Direito, sintese da concrec¢do do Direito, o qual se revela ndo nos
textos constitucionais e legais, mas na vivéncia quotidiana dos seus opera-
dores, no julgamento de cada caso concreto, na resolucdo dos conflitos. #¢

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 155 - 183, mai. - ago. 2014= 183



Competicao Fiscal e Analise
Econdomica do Brasil

Pedro R. M. Schittini

Procurador da Fazenda Nacional. Mestrando em Finan-
¢as Publicas, Tributagdo e Desenvolvimento na UERJ.

1- ASPECTOS INTRODUTORIOS

O breve ensaio tem por escopo examinar alguns aspectos econémi-
cos decorrentes da guerra fiscal entre os estados, notadamente no ambito
do ICMS, cujos meandros, ndo raro, vem acarretando concorréncia desle-
al e inseguranca juridica entre os contribuintes.

De inicio, a fim de situar o tema, afigura-se relevante perquirir acer-
ca da competicdo fiscal sob a ética do desenvolvimento regional, de vez
gue a adocgdo de politicas de incentivo, malgrado alvo de judiciosas ob-
jecOes no tocante a um possivel enfraquecimento do pacto federativo,
inexoravelmente tende a promover um processo de expansao econémica,
ainda que supostamente artificial.

Com efeito, as politicas de atracdo de investimentos, praticadas
no Brasil, pelo menos, desde os anos 1950, sobretudo no que diz com a
disparidade de tributacdo de ICMS, se por um lado militam, prima facie,
em favor do desenvolvimento regional (social e econémico), por outro
promovem um acirramento da competicdao entre contribuintes, desequili-
brando a relagdo entre os entes federados.

Nesse contexto, a partir de algumas estimativas relacionadas ao
impacto da guerra fiscal no processo decisorio privado de alocagao, bem
como ao aumento ou diminui¢do da arrecadacdo durante o periodo no
qgual a empresa é subsidiada, sem olvidar possiveis altera¢cdes em indices
de geracao de emprego e no crescimento do PIB, tornar-se-a factivel ava-
liar tal disputa no cendrio econémico e, eventualmente, desmistificar ou
relativizar alguns aspectos associados ao fenbmeno em questao.
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2-PACTO FEDERATIVO, DESENVOLVIMENTO REGIONAL E GUERRA FISCAL

No ambito de um federalismo cooperativo e assimétrico consagra-
do pela Constituicao da Republica de 1988, a concessao de incentivos fis-
cais! a cargo dos préprios entes titulares da competéncia tributaria decor-
re do poder de ndo tributar?. Contudo, na seara fiscal, a n3o observancia
do principio da conduta amistosa federativa®, configurada em hipdteses
de abuso no exercicio de tal poder, acarreta prejuizo aos demais entes,
deflagrando, pois, o que se convencionou chamar de guerra fiscal®.

Sem embargo, a sistematica de tributacdo estabelecida para o co-
mércio interestadual, consubstanciada, grosso modo, a) na competén-
cia estadual de um imposto de vocacdo nacional e b) no fato de que o
principal imposto sobre o valor agregado é cobrado na origem, contribui
sobremaneira para um cenario de competicdo entre os entes federados,
haja vista que cada estado tem a sua arrecadacdo definida pela parcela da
producdo realizada em seu territério®.

1 Uma possivel definigdo de incentivo fiscal encontra-se no art. 150, § 62, da Constituicdo Federal; outra, no art. 14,
§ 12, da LC n2 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal). Sdo considerados beneficios fiscais a exigir convénio, con-
soante art.192, p.u., da LC n2 24/75, ndo sé as isengdes, mas também as redugdes da base de calculo, as devolugdes
totais ou parciais do tributo, as concessdes de crédito presumido, e quaisquer outros incentivos ou favores fiscais ou
financeiro-fiscais concedidos com base no imposto dos quais resultem a redugdo ou eliminagdo direta ou indireta do
onus tributario. Em sede doutrinaria, Aurélio Pitanga Seixas Filho pontua que o drawback é exemplo classico e uma
das mais antigas de todas as formas econémicas e/ou juridicas de incentivo fiscal; cita ainda as subvengdes ou sub-
sidios, a remissdo e a anistia (in Teoria e pratica das isengdes tributarias, Rio de Janeiro: Forense, 2003, 22 edigdo,
p. 55/60). Para fins didaticos, parece util a sintese do Ministro Ricardo Lewandovski, no julgamento dos Recursos
Extraordindrios n2 577.348 e 561.485: “incentivos ou estimulos fiscais séo todas as normas juridicas ditadas com
finalidades extrafiscais de promogdo do desenvolvimento econémico e social que excluem total ou parcialmente o
crédito tributdrio”.

2 José Souto Maior Borges ensina que “o poder de isentar apresenta certa simetria com o poder de tributar. Tal
circunstdncia fornece a explicagdo do fato de que praticamente todos os problemas que convergem para a drea do
tributo podem ser estudados sob dngulo oposto: o da isengdo. Assim como existem limitagGes constitucionais ao
poder de tributar, hd limites que ndo podem ser transpostos pelo poder de isentar, porquanto ambos ndo passam
de verso e reverso da mesma medalha” In Isengdes Tributarias, 22 edigdo, Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1980.

3 Conforme ligdo de Konrad Hesse, trazida a baila em judiciosa abordagem de Ricardo Lodi Ribeiro, tal principio
“[...] revela-se na fidelidade para com a Federagdo, ndo sé dos Estados em relagéo ao todo e a cada um deles, mas
da Uniéo em relagdo aos Estados, sendo inconstitucional a iniciativa que fira essa fidelidade federativa, uma vez
que se rompe o dever de boa conduta que deve presidir as relagbes entre os integrantes da Federagdo, baseada
na colaboragdo e cooperagéo reciprocas” In HESSE, Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha, p. 212-215 apud RIBEIRO, Ricardo Lodi, "Paternalismo federativo e a competéncia para a concessdo de
beneficios fiscais no ICMS e no ISS", in Revista Forum de Direito Tributario- RFDT, Belo Horizonte, ano 10, n. 59, p.
141, set/out 2012.

4 Deve-se ressaltar a observagdo de alguns autores de que ndo se trata de enfatizar o carater cooperativo ou ndo co-
operativo dos governos subnacionais nos sistemas federativos, uma vez que esses sistemas seriam, intrinsecamente,
ndo cooperativos. Vide PRADO, Sérgio, Guerra Fiscal e Politicas de Desenvolvimento Estadual no Brasil, Economia
e Sociedade, Campinas, (13), 1-40, dez.1999.

5 Em estudo sobre a possibilidade de criagdo do IVA no Brasil, Ricardo Lobo Térres (2007) conclui que a instituigdo
do referido imposto no Brasil, amalgamando as incidéncias do ICMS, IPI e ISS, deveria passar pela redistribui¢do de
competéncias no plano do federalismo, inspirando-se em alguns modelos existentes no direito comparado, a qual
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Com efeito, a questdo central que deve ser pontuada é que o fen6-
meno da guerra fiscal ocorre quando a¢Bes ndao cooperativas assumem
uma grande proporc¢do, sem que o poder central atue no sentido de re-
gulamentar as diferentes politicas de atracdo de investimentos levadas
a efeito pelos entes subnacionais®. Nesse quadrante, um forte impacto
negativo no plano agregado contrastaria com inegaveis efeitos positivos
gerados sobre a economia local’.

Assentadas essas premissas, é de se ressaltar, pois, que tais politicas
de atragdo de investimentos interferem no processo de decisao locacional
privada, sendo de relevo observar a existéncia de outros critérios estraté-
gicos, logisticos e operacionais, tais como custos basicos do investimento,
condicGes de infraestrutura, distancia dos mercados, disponibilidade de
m3o-de-obra qualificada, entre outros®.

N3o obstante, questiondvel o argumento segundo o qual tais incen-
tivos, por si sés, criariam investimentos, na medida em que, na maioria
dos casos, o processo decisdrio que culmina em determinado investimen-
to decorre de estratégias empresariais de longo prazo, pelo que os referi-
dos estimulos, a rigor, teriam o condao apenas de alterar o perfil locacio-
nal de um volume dado de investimento®.

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a concessao de incentivos é
a Unica forma de atrair investimentos para algumas regides pouco atrati-
vas do pais. Nesse sentido, em um contexto de supressdo de politicas na-
cionais de desenvolvimento regional, a transferéncia de recursos publicos
para o setor privado resultaria politicamente legitimada?®.

restaria dificultada ante a desconfianga mutua entre Estados-Membros e Unido e a inexisténcia de propostas racio-
nais e fundamentadas para a repactuagdo do nosso federalismo fiscal.

6 Soraia Aparecida Cardozo sustenta que nos anos 1990 a guerra fiscal é interpretada como um subproduto do
modelo neoliberal implementado no Brasil, pois além de uma série de condigdes necessarias para sua ocorréncia,
relacionadas ao pacto federativo brasileiro e a organizagdo do sistema tributério, a falta de regulagdo das agdes esta-
duais por parte do poder central decorreria da defesa do poder local e de politicas industriais e de desenvolvimento
descentralizadas. /n "Guerra Fiscal no Brasil e alteragdes das estruturas produtivas estaduais desde os anos 1990".
Tese de doutoramento UNICAMP, 2010.

7 Vide VARSANO, Ricardo. "A guerra fiscal do ICMS: quem ganha e quem perde". Brasilia, DF, nov. 1996. Apresentado
no Seminario Internacional Politicas Fiscais Descentralizadas.
8 Vide PRADO, op. cit.

9 A esse respeito, Sérgio Prado assinala que, na maioria quase absoluta dos casos relevantes, a decisdo de investi-
mento ocorreria independentemente do incentivo fiscal. O autor cita o caso do setor automotivo: o investimento
interno seria, nos seus montantes principais, determinado pela ampliagdo recente dos mercados e pela busca, por
parte das empresas, de condigdes de custo de mdo-de-obra mais favoravel. In op. cit. p. 18.

10 In VARSANO, op. cit.
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Ocorre que, para além de impulsionarem a competitividade entre
os entes subnacionais, deflagrando a guerra fiscal, tais politicas estaduais
de atracdo de empresas, baseadas em incentivos fiscais, ndo seriam su-
ficientemente aptas a sustentar um processo de expansdo econdémica a
longo prazo. Nesse diapasao:

Quanto aos efeitos locais, ndo se pode negligenciar o impacto
desorganizador da guerra fiscal sobre a estrutura produtiva
das regibes afetadas. Em que pesem os eventuais resultados
positivos das politicas industriais implementadas no dmbito
estadual, quando tais politicas tém como base o manejo de
instrumentos fiscais o processo de expansdo econémica ten-
de a ser artificial e pouco sustentdvel no longo prazo. Ele ndo
passa de substituto precdrio de estratégias consistentes de
desenvolvimento regional*™.

Em suma, de rigor o fortalecimento dos mecanismos de controle do
poder central sobre as a¢des dos governos subnacionais, bem assim maior
participacdo no Estado na consecugdo de politicas nacionais e regionais de
promocdo do desenvolvimento. Demais disso, é de se esperar um papel
institucional mais ativo por parte dos trés poderes, no sentido de, mini-
mizando os efeitos negativos do cendrio de guerra fiscal, salvaguardar - e
eventualmente aperfeicoar - aspectos relevantes da Federacio'2.

3 - INVESTIMENTOS, ARRECADAGAO, EMPREGO E CRESCIMENTO

O processo de desenvolvimento do pais a partir do Sudeste, com
énfase em Sao Paulo, verificado a partir do Governo JK (1956-1960), ndo

11 /n DULCI, Otavio Soares, "Guerra Fiscal, Desenvolvimento Desigual e Relagdes Federativas no Brasil." Revista de
Sociologia e Politica n? 18: 95-107. JUN 2002, p.105. No mesmo sentido, Soraia Aparecida Cardozo, in verbis: “[...]
as politicas estaduais de atragdo de empresas, baseadas no incentivo fiscal, ndo se configuram enquanto politicas de
desenvolvimento e, portanto, ndo podem substituir politicas nacionais e regionais. Hd a necessidade de articulagdo
de vdrias esferas de governo em uma politica de desenvolvimento nacional, e o que se vé na prdtica sGo agdes iso-
ladas baseadas na competigdo fiscal entre as UFs. Por outro lado, os governos estaduais apresentam limitagbes na
indugdo do investimento, uma vez que a dindmica do investimento estd condicionada a decisGes privadas, sobre as
quais fatores macroeconémicos, que néo séo controlados pelos governos estaduais, tem impactos diretos”. In op. cit.

12 Nesse sentido, ao Poder Judiciario, para além de julgar agdes diretas de inconstitucionalidade propostas por
um estado contra lei de outro relativa a renuncia fiscal, caberia decidir acerca da feigdo subjetiva da seguranca
juridica, calcada na protegdo da confianga, relativamente aos beneficios fiscais concedidos sem apoio em convénio
do CONFAZ; ao Poder Legislativo, sobretudo no ambito do Senado Federal, tratar com mais rigor dos conflitos que
afetam a federagdo, sem olvidar a propalada reforma tributéria; e ao Poder Executivo, rever o modelo previsto para
0 CONFAZ, notadamente no tocante a unanimidade, que se mostrou esvaziado diante da escalada da guerra fiscal na
década de 1990 do século passado, bem assim promover, evidentemente, as politicas publicas de desenvolvimento
regional e nacional.
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surtiu o efeito esperado de irradiagdo progressiva para outras areas e
regides do pais'®. Os incentivos dados por Juscelino Kubitschek em prol
do desenvolvimento econémico de Sdo Paulo — que se tornara um grande
polo industrial com a instalacdo de diversas multinacionais —, em detri-
mento do Norte e Nordeste, acarretaram significa concentragdo economi-
ca e a necessidade de os estados ndo contemplados pela politica desen-
volvimentista atrairem investimentos via beneficios fiscais.

Convém salientar, contudo, que o discurso reiteradamente reprodu-
zido em meios politico e econdmico no sentido de que incentivos fiscais ge-
ram investimentos, empregos e crescimento, deve ser visto cum granu salis.
Conforme ja alinhavado neste trabalho, em algumas regides, o incentivo é
a Unica forma de atrair investimento. Ndo obstante, a auséncia de regula-
mentagao, bem como de politicas de desenvolvimento regional e nacional, a
cargo do poder central, contribuem para que, em alguns casos, os possiveis
efeitos positivos de determinado investimento ndo sejam realizados.

No presente tépico, abordaremos alguns estudos e evidéncias em-
piricas dando conta de possiveis resultados econémicos advindos de poli-
ticas publicas de incentivo fiscal.

No tocante a arrecadacdo tributaria, importa assinalar que, em que
pese a renuncia de receitas decorrente da concessdo de incentivos fiscais,
é possivel identificar um aspecto peculiar do atual processo de guerra fis-
cal, de vez que, nas hipdteses em que bem-sucedido determinado projeto
subsidiado pelo ente subnacional, ndo se verifica queda da arrecadacao.
Nesse sentido:

[...] Para muitos estados é relevante, na composi¢do de suas
receitas, a parcela de recursos oriunda de base tributdria glo-
bal, via fundos de participa¢do e outras transferéncias, o que
reduz a sensibilidade da receita a perda via incentivos (na
verdade, como apontam muitos criticos, alguns estados se
apoiam nas receitas de transferéncias para ampliar sua con-
cessdo de incentivos). Segundo, hd o importante aspecto dos

13 Argemiro Brum observa que “um dos resultados dessa politica foi a ocorréncia de acelerado crescimento eco-
némico, com base industrial, na regido Sudeste, em parte ds custas da estagnagdo, do atraso e mesmo da perda
relativa de terreno das demais regiées do pais. Ao invés de uma progressiva distribuigéo espacial da produgéo, da
propriedade, da riqueza e da renda, como se esperava nos meios oficiais, verificou-se exatamente o contrdrio, isto é,
uma forte concentragdo econémica. O polvo econémico cresceu rapidamente, mas, sugando as demais regiées com
seus tentdculos” In BRUM, Argemiro Jacob. Desenvolvimento econdmico brasileiro. 24. ed. Petrépolis: Vozes, 2005.
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impactos locais dos projetos bem-sucedidos. De um ponto
de vista dindmico, um programa de incentivos bem-sucedido
deve gerar um conjunto de impactos diretos e indiretos sobre
a renda local, através de empresas subsididrias, fornecedo-
res de componentes e equipamentos, prestadores de servi-
¢os etc. Tudo isto tem repercussées de dificil avaliagdo mas
seguramente positivas sobre os niveis de arrecadagdo, uma
vez que afeta um amplo conjunto de setores que ndo contam
com redugdo do imposto™.

Noutro giro, a partir de pesquisa comparativa em que avalia o im-
pacto da guerra fiscal nas receitas de ICMS, na geracdo de postos de traba-
Iho na industria e no PIB por setor, comparando-se o Estado de Sdo Paulo
com outros Estados da Federagdo, no ambiente competitivo da economia
brasileira apds 1997, Sidnei Pereira do Nascimento conclui que

Os resultados dos modelos econométricos mostraram que as
taxas de crescimento na participagdo porcentual da produ-
¢do industrial nos Estados foram superiores as de SGo Pau-
lo. Estas, por sua vez, indicam comportamento crescente nos
Estados e decrescente em Sdo Paulo na sequnda metade da
década de 1990. Analisando o conjunto dos Estados, estes re-
sultados mostram-se mais expressivos. Individualmente, os re-
sultados desta pesquisa destacam a BA e o RJ como os Estados
que obtiveram os melhores resultados para o setor industrial,
e SP e MG, os piores resultados.

Ao avaliar a participagdo porcentual na gera¢Go de em-
pregos individuais, os resultados indicam que as taxas de
crescimento nos Estados foram superiores as taxas em SGo
Paulo, e mantiveram-se constantes ao longo da década de
1990. Portanto, nos Estados, o crescimento da produg¢do in-
dustrial ndo foi acompanhado pela geragdo de novos postos
de trabalho nas mesmas proporgbes, na segunda metade
da década. Ndo had evidéncias de que a guerra fiscal tenha
alterado significativamente a tendéncia de gerag¢do de em-
pregos industriais nos Estados.

14 In PRADO op.cit., p. 25/26.
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As taxas de crescimento da participagdo dos demais Estados
na arrecadagdo do ICMS foram superiores as de SGo Paulo. A
andlise grdfica mostra certa estabilidade nos Estados e que-
da expressiva de participagéo na receita em Séo Paulo, na
segunda metade da década de 1990, o que indica perda de
receita potencial nos Estados®.

Obtempere-se que, a despeito da escassez de pesquisas empiricas
a respeito do tema, haja vista a complexidade em se mensurarem os im-
pactos gerados por determinadas politicas publicas de atracdo de inves-
timentos, é possivel inferir que o cendrio de guerra fiscal afetou direta-
mente o Estado de S3o Paulo na segunda metade da década de 1990,
conforme apontado no referido estudo.

E de se sublinhar que, no que concerne a geragdo de novos pos-
tos de trabalho, ndo restou configurado um aumento significativo, ou,
por outra, nas mesmas proporc¢des das taxas de crescimento dos entes
subnacionais participantes da guerra fiscal. Por conseguinte, a afirmacao
de que o referido fenbmeno teria o conddo de gerar empregos carece de
evidéncias empiricas, conforme assinalado na pesquisa.

No que diz respeito as disparidades de tributacdo de ICMS para
uma mesma atividade industrial, valemo-nos de proficua pesquisa rea-
lizada no ambito da atividade industrial do vinho, realizada a partir de
comparativo dos resultados encontrados em quatro estados produtores
de vinho (RS, PR, MG e PE) e com ampla diferencia¢ao nas formas de tri-
butac¢do do ICMS?e.

Com efeito, o referido estudo concluiu que sdo evidentes as dis-
paridades entre empresas do mesmo ramo de atividades localizadas em
diferentes regides do pais. Ademais, se as empresas levassem em conta
tdo somente a quantidade de incentivos ofertados, decerto haveria uma
concentracdo no estado do Paranad!’. Contudo, tais empresas devem con-
siderar os riscos de uma troca de regido, bem assim informacgdes acerca

15 In "Guerra Fiscal: uma avaliagdo comparativa entre alguns Estados participantes". Econ. Aplic., Sdo Paulo, v. 12,
n2 4, p. 703/704, outubro-dezembro 2008.

16 ECKERT, Alex; MECCA, Marlei Salete e BORGES, Patricia de Quadros."O impacto da guerra fiscal entre os estados
na cadeia produtiva da uva e do vinho". In Estudo & Debate, Lajeado, v. 17, n.2, p. 53-73, 2010.

17 Conforme noticiado, “o estado do Parand oferece aos fabricantes de vinho um crédito presumido no valor equi-
valente ao débito do imposto das operagdes internas e interestaduais com esse produto. Serd apropriado em subs-
tituicdo a qualquer outro crédito proveniente das compras efetuadas, Isso indica claramente que ndo haverd, em
qualquer hipétese, ICMS a pagar no final do periodo”. In op. cit., p. 69.
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dos beneficios eventualmente oferecidos. Outo fator importante, segun-
do a pesquisa, concerne a qualidade tanto na estrutura de sua sede quan-
to na oferta de seus produtos, incluidas as possibilidades de agregar valor
ao produto, criando um diferencial em relagdo aos demais.

Em que pese o resultando da pesquisa, tem-se que a disparidade
de tributacdo de ICMS é significativa entre os estados, o que eventual-
mente dd azo a concorréncia desleal e milita em desfavor da seguranga
juridica dos contribuintes.

4 - CONCLUSAO

No ambito da competicao fiscal deflagrada entre os entes sub-
nacionais, notadamente a partir da década de 1990 do século passado,
afigurou-se oportuno abordar alguns aspectos econémicos relacionados
ao fendbmeno em discussdo, tais como realizacdo de investimentos, arre-
cadacdo dos estados participantes da guerra fiscal, expansdo econémica
e geracdo de empregos.

Nesse quadrante, aventou-se a hipdtese de que a realizacdo de in-
vestimentos prescinde da eventual concessdo de incentivos fiscais, por-
quanto o processo decisério locacional de determinada empresa leva
em consideracdo outros fatores logisticos e operacionais, tais como pro-
ximidade do mercado, custos da mao-de-obra, entre outros. Com efeito,
o crescimento econdmico lastreado em incentivos fiscais, tdo somente,
desacompanhado de politicas nacionais e regionais de desenvolvimento
econdmico e social, como parece ser o caso do Brasil, ndo se sustenta
no longo prazo.

Sem embargo, é de se constatar que, nos casos em que projeto de
atracdo de investimentos via incentivo fiscal resulta bem-sucedido, ndo se
verifica queda na arrecadacdo do respectivo ente. Com relacdo a geracao
de postos de trabalho na industria, ndo restou configurado um aumento
significativo no contexto da guerra fiscal, ou, quica, que acompanhasse o
crescimento do PIB dos entes participantes, pelo que tal suposicao carece
de evidéncias empiricas.

Nao se pode olvidar a legitimidade politica dos entes subnacionais
quanto a concessdo de incentivos fiscais como instrumentos de atracao
de investimentos, notadamente diante da omissdao do poder central no
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gue diz com a consecugdo de politicas publicas de desenvolvimento na-
cional e regional. Em regides pouco atrativas do pais, o incentivo é a Unica
forma de tentar atrair investimento.

N3do obstante, diante da sistemdatica de tributacdo estabelecida
para o comércio interestadual, e a mingua de regulamentacgao a cargo do
poder central, o cenario de competitividade fiscal entre os estados da Fe-
deracdo vem acarretando concorréncia desleal e inseguranca juridica, ra-
zao pela qual de rigor a maior participacdo do Estado brasileiro com vistas
a superagdo de tal conjectura. <
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O Sistema Brasileiro de Combate

a Corrupgao e

a Lei 12.846/2013
(Lei Anticorrup¢ao)

1) INTRODUCAO

Rafael Carvalho Rezende Oliveira
Procurador do Municipio do Rio de Janeiro. Mestre
em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela
PUC-RJ. Especialista em Direito do Estado pela UERJ.
Membro do Instituto de Direito Administrativo do Es-
tado do Rio de Janeiro (IDAERJ). Professor de Direito
Administrativo da EMERJ e do Curso Forum. Profes-
sor dos cursos de Pos-Graduagéio da FGV e Cdndido
Mendes. Advogado e consultor Juridico.

Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves
Mestre e Doutor em Direito Processual Civil pela USP.
Professor assistente do Prof. Antonio Carlos Marcato
na USP. Professor de Processo Civil do Curso Forum
(Rio de Janeiro) e LFG (SGo Paulo). Advogado em Sdo
Paulo, Rio de Janeiro e Natal.

Com o objetivo de efetivar o principio constitucional da moralida-
de administrativa e evitar a pratica de atos de corrupc¢do, o ordenamen-
to juridico consagra diversos instrumentos de combate a corrupcao, tais
como a Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa), o Codigo Pe-
nal, as leis que definem os denominados crimes de responsabilidade (Lei
1.079/1950 e Decreto-lei 201/1967), a LC 135/2010 (“Lei da Ficha Lim-
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pa”), que alterou a LC 64/1990 para estabelecer novas hipdteses de inele-
gibilidade, dentre outros diplomas legais.!

A necessidade de protec¢do crescente da moralidade, nos ambitos
internacional e nacional, notadamente a partir das exigéncias apresenta-
das pela sociedade civil, justificou a promulgacdo da Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo) que dispGe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional ou estrangeira.?

Trata-se de inovagdo legislativa importante, pois permite que ndo
apenas os soécios, os diretores e funciondrios da empresa, mas, também,
a propria pessoa juridica seja submetida a um processo de responsabiliza-
¢do civil e administrativa por atos de corrupg¢do.?

2) RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA DAS PESSOAS JURIDICAS
POR ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO

Inicialmente, a referida Lei estabelece as responsabilidades objeti-
va administrativa e civil das pessoas juridicas pelos atos lesivos contra a
Administragdo, praticados em seu interesse ou beneficio (art. 2.2 da Lei
12.846/2013). Vale dizer: as san¢Bes administrativas e civeis serdo apli-
cadas as pessoas juridicas, independentemente de dolo ou culpa, sendo
suficiente a comprovacdo da pratica de ato lesivo tipificado na referida lei
para aplicacdo das respectivas san¢des.*

Lembre-se de que a responsabilidade civil objetiva das pessoas ju-
ridicas por atos praticados por seus prepostos ndo representa verdadeira

1 Registre-se que o Brasil é signatario de compromissos internacionais que exigem a adogdo de medidas de com-
bate a corrupgdo, tais como: a) Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transagdes Comerciais Internacionais, elaborada no ambito da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvi-
mento Econémicos (OCDE), foi ratificada pelo Decreto Legislativo 125/2000 e promulgada pelo Decreto Presiden-
cial 3.678/2000; b) Convengdo Interamericana contra a Corrupgdo (CICC), elaborada pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), foi ratificada pelo Decreto Legislativo 152/2002, com reserva para o art. XI, § 1.9, inciso "C", e
promulgada pelo Decreto Presidencial 4.410/2002; e c) Convengado das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo (CNUCC),
ratificada pelo Decreto Legislativo 348/2005 e promulgada pelo Decreto Presidencial 5.687/2006.

2 A Lei entrou em vigor 180 dias ap6s a sua publicagdo.

3 As principais inovagdes da Lei Anticorrupgdo foram apresentada nas obras: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende.
Curso de Direito Administrativo. 22 ed., Sdo Paulo: Método, 2014; e NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA,
Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade administrativa. 22 ed., Sdo Paulo: Método, 2014.

4 Incluem-se no conceito de pessoas juridicas, destinatarias da Lei Anticorrupgdo, "as sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territdrio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que tempora-
riamente" (art. 1.2, paragrafo Unico, da Lei 12.846/2013).
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novidade, pois ja encontrava previsdo nos arts. 932, Ill, e 933 do CC. A
novidade é a estipulacdo de san¢bes mais severas, com destaque para a
possibilidade de dissolugdo compulséria da pessoa juridica.

A responsabilidade da pessoa juridica independe da responsa-
bilidade pessoal dos seus dirigentes e das demais pessoas naturais que
contribuam para o ilicito. Enquanto as pessoas juridicas respondem ob-
jetivamente, a responsabilidade das pessoas naturais é subjetiva (art. 3.2,
caput, §§ 1.2 e 2.2, da Lei 12.846/2013).

Nas hipdteses de alteragcdo contratual, transformacdo, incorpora-
¢do, fusdo ou cisdo societdria, a responsabilidade pelos atos lesivos per-
manece.® Em rela¢do a fusdo e a incorporacdo, a responsabilidade da su-
cessora restringe-se ao pagamento da multa e da reparagdo integral do
dano, sendo inaplicdveis as demais san¢des, salvo no caso de simulagdo
ou fraude (art. 4.2, § 1.2, da Lei 12.846/2013). Quanto as sociedades con-
troladoras, controladas, coligadas ou consorciadas, a responsabilidade é
solidaria pelos atos lesivos a Administracdo no tocante a obrigacdo de pa-
gamento de multa e reparagao integral do dano causado (art. 4.2, § 2.9,
da Lei 12.846/2013).°

Os atos lesivos a Administracao Publica sdo aqueles praticados por
pessoas juridicas contra o patrimoénio publico nacional ou estrangeiro,
contra principios da Administragao Publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, conforme tipificacdo contida no art.
5.2 da Lei 12.846/2013.7 Registre-se que as condutas lesivas ja se encon-

5 A transformagdo societaria "é a operagdo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolugdo e liqui-
dagdo, de um tipo para outro", na forma do art. 220 da Lei 6.404/1976 (ex.: sociedade limitada se transforma em
sociedade an6nima). A incorporagdo "é a operagdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por outra,
que lhes sucede em todos os direitos e obrigages" (art. 227 da Lei 6.404/1976). A fusdo, por sua vez, "é a operagdo
pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade nova, que Ihes sucedera em todos os direitos e
obrigagdes" (art. 228 da Lei 6.404/1976). Por fim, a cisdo "é a operagdo pela qual a companhia transfere parcelas
do seu patrimonio para uma ou mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a com-
panhia cindida, se houver versdo de todo o seu patrimonio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdo" (art.
229 da Lei 6.404/1976).

6 Em regra, ndo se presume a solidariedade entre as empresas consorciadas (art. 278, § 1.2, da Lei 6.404/1976).
Todavia, a legislagdo impde a solidariedade quando os consdrcios participam de licitagdes publicas (art. 33, V, da
Lei 8.666/1993).

7 "Art. 5.2 Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 1.2, que atentem contra o pa-
trimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: | - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, van-
tagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; Il - comprovadamente, financiar, custear,
patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; Ill - comprovadamente,
utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficidrios dos atos praticados; IV - no tocante a licitagbes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico; b) impedir,
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travam tipificadas em outros diplomas legais, tais como a Lei 8.429/1992
e a Lei 8.666/1993.

A Lei Anticorrupc¢do possui carater extraterritorial, sendo aplicavel
aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira contra a Adminis-
tracdo Publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior (art. 28 da Lei
12.846/2013).

Em relagdo a responsabilidade administrativa das pessoas juridicas,
admite-se a aplicagdao de multa, que pode variar de 0,1% a 20% do fatura-
mento bruto da pessoa juridica no Ultimo exercicio ao da instauragao do
processo administrativo, e da publicagdo extraordindria da decisao conde-
natdria. As referidas san¢des poderdo ser aplicadas cumulativamente ou
nao, com a oitiva prévia da advocacia publica, sem prejuizo do dever de
reparacdo integral do dano causado (art. 6.2 da Lei 12.846/2013).

Na aplicacdo das sanc¢des, a Administracdo levard em consideracao
0s seguintes parametros (art. 7.2 da Lei 12.846/2013):

a) a gravidade da infracdo;

b) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

¢) a consumacao ou ndo da infragdo;

d) o grau de lesdo ou perigo de lesédo;

e) o efeito negativo produzido pela infracdo;

f) a situacdo econ6mica do infrator;

g) a cooperacao da pessoa juridica para a apuragao das infragdes;

h) a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de inte-
gridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo
efetiva de cédigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, na
forma do regulamento a ser expedido pela Administracdo; e

i) o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgdo
ou entidade publica lesados.

No elenco dos parametros sancionatdrios, merece destaque o fo-
mento a instituicdo de estruturas internas nas pessoas juridicas privadas

perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico; c) afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar licitagdo publica ou contrato
dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagbes
ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério
da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o equilibrio econ6-
mico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo publica; V - dificultar atividade de investigagdo ou
fiscalizagdo de drgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no ambito das agéncias
reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.”

196 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 193 - 206, mai. - ago. 2014'



com o objetivo de prevenir e reduzir os atos de corrupgao (complian-
ce), o que depende, no momento, da edi¢do de ato regulamentar por
parte do Executivo.

Registre-se que a aplicacdo das sobreditas san¢des ndo afeta os
processos de responsabilizacdo subjetiva e aplicacdo de penalidades de-
correntes da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) e da Lei
de Licitagdes (Lei 8.666/1993 e legislacdo correlata), na forma do art. 30
da Lei 12.846/2013.

O processo administrativo serd instaurado pela autoridade maxima
da Administragao e sera conduzido por comissdo composta por dois ou
mais servidores estaveis, admitindo-se a desconsiderag¢do da personalida-
de juridica quando configurado abuso de poder, observados o contradito-
rio e a ampla defesa (arts. 8.2, 10 e 14 da Lei 12.846/2013).%

3) ACORDO DE LENIENCIA

Admite-se a celebracdo do acordo de leniéncia entre a Administra-
cdo Publica e as pessoas juridicas responsaveis pela pratica do ato lesivo
que colaborem efetivamente com as investigacdes e o processo adminis-
trativo, desde que a colaboracdo resulte na identificacdo dos demais en-
volvidos na infracdo, quando couber bem como na obtencdo célere de
informacgGes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracgdo (art. 16
da Lei 12.846/2013).

A celebracdo do sobredito acordo dependerda do preenchimento
cumulativo dos seguintes requisitos (art. 16, § 1.2, da Lei 12.846/2013):

a) a pessoa juridica deve ser a primeira a se manifestar sobre seu
interesse em cooperar para a apurac¢ao do ato ilicito;

b) a pessoa juridica deve cessar completamente seu envolvimento
na infracdo investigada a partir da data de propositura do acordo; e

c) a pessoa juridica deve admitir a sua participac¢do no ilicito e co-
operar plena e permanentemente com as investigaces e o processo ad-
ministrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento.

O acordo de leniéncia acarreta as seguintes caracteristicas:

8 A autoridade que, ap6s tomar conhecimento das supostas infragdes, ndo adotar providéncias para a apuragdo dos
fatos, serd responsabilizada penal, civil e administrativamente (art. 27 da Lei 12.846/2013).
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a) isencdo das sangbes de publicagdo extraordindria da decisdo
condenatdria e da proibi¢ao de receber incentivos, subsidios, subvencgdes,
doagBes ou empréstimos de drgdos ou entidades publicas e de institui-
¢Oes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, bem como
a redugdo em até 2/3 do valor da multa aplicével, subsistindo as demais
sancoes legais, inclusive o dever de reparacdo integral do dano (art. 16,
§§2.2¢e3.9);

b) a proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica
apos a efetivacdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investiga-
¢Oes e do processo administrativo (art. 16, § 6.9);

c) a proposta de acordo de leniéncia ndo importa em reconheci-
mento da pratica do ato ilicito (art. 16, § 7.9);

d) descumprido o acordo, a pessoa juridica ndo podera celebrar
novo acordo pelo prazo de trés anos contados do conhecimento pela Ad-
ministracdo Publica do referido descumprimento (art. 16, § 8.9);

e) a celebragdo do acordo interrompe o prazo prescricional para
aplica¢do das sancgGes (art. 16, § 9.9); e

f) possibilidade de celebracdo do acordo envolvendo os ilicitos pre-
vistos na Lei 8.666/1993, com o intuito de isentar ou atenuar as sancdes
previstas nos respectivos arts. 86 a 88 (art. 17).

A previsdo do acordo de leniéncia na Lei Anticorrupcao retrata uma
tendéncia tipica da Administracao Publica Consensual e de Resultados.

Em razdo da pluralidade de interesses publicos e da necessidade de
maior eficiéncia na acdo administrativa, a legitimidade dos atos estatais
nao estd restrita ao cumprimento da letra fria da lei, devendo respeitar o
ordenamento juridico em sua totalidade (juridicidade).

Por esta razdo, os acordos decisérios sdo previstos e incentivados
no controle das politicas publicas, tal como ocorre, por exemplo, nos se-
guintes casos: a) Termo de Ajustamento de Conduta (TAC): art. 52, § 62
da Lei 7.347/85 (Acdo Civil Publica — ACP); b) Termo de Compromisso:
art. da Lei 6.385/76 (Comissdo de Valores Mobilidrios — CVM); c) Acordos
terminativos de processos administrativos: art. 46 da Lei 5.427/09 (Lei do
Processo Administrativo do Estado do Rio de Janeiro); d) Termo do com-
promisso de cessacdo de pratica e acordo de leniéncia: arts. 85 e 86 da
Lei 12.529/11 (Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC); e)
Acordo de leniéncia: art. 16 da Lei 12.846/13 (Lei Anticorrupgdo); etc.
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Em determinadas hipdteses, a aplicagdo da sanc¢do tipificada em lei
pode frustrar a efetividade dos resultados esperados pela legislagdo que
poderiam ser implementados por outras vias alternativas definidas pelo
Poder Publico. Imagine-se, por exemplo, a celebragao de acordo decisério
(Termo de Ajuste de Gestdao — TAG) com o intuito de substituir a multa
ambiental por imposicdo de investimento do mesmo montante financeiro
na restauracdo do meio ambiente (compensag¢des ambientais).

Nesse caso, 0 acordo decisério que substitui a possibilidade da mul-
ta por investimentos satisfaz com maior intensidade o resultado subjacen-
te a prépria sangao, qual seja, a restauragao do dano gerado pela atuagao
ilicita do agente regulado.

Ao invés de aplicar a multa e cobra-la, pela via administrativa e/ou
judicial, com a consequente (e potencial) arrecadagao e posterior aplica-
¢do dos recursos na restauragdo do bem juridico lesado, o Poder Publico,
por meio do acordo decisdrio, estabeleceria, prima facie, a obrigagao de o
infrator investir o mesmo montante diretamente na recuperagao do dano
causado, evitando desperdicio de tempo e de recursos publicos.’

N3o se pode perder de vista que a san¢do ndo é um fim em si mes-
mo, mas um instrumento de restauragdo ou compensac¢do dos danos oca-
sionados pelo ilicito praticado. Ao lado da sancdo, existem outros instru-
mentos que possuem o conddo de atingir o interesse publico de forma
mais eficiente e econémica, tal como ocorre com o acordo que substitui
processos sancionatorios por medidas preventivas e compensatoérias do
dano. N3o se trata de dispor do interesse publico, mas, ao contrario, da
escolha do melhor instrumento para sua implementagao.

4) RESPONSABILIDADE JUDICIAL DAS PESSOAS JURIDICAS POR ATOS
LESIVOS A ADMINISTRACAO

A responsabilidade administrativa ndo afasta a responsabilidade ci-
vil pelos atos lesivos a Administracdo, tendo em vista a independéncia das
instancias (art. 18 da Lei 12.846/2013).

9 Sobre os acordos decisérios ou substitutivos na Administragdo, vide: OLIVEIRA, Principios do Direito Adminis-
trativo. 2.2 ed., Sdo Paulo: Método, 2013, p. 151-156; SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. "Acordos
substitutivos nas sangdes regulatérias". RDPE, Belo Horizonte, ano 9, n. 34, p. 23, abr.-jun. 2011; WILLEMAN, Flavio
de Araujo. Temas relevantes no direito de energia elétrica, Synergia Editora, 2012; MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo; CYMBALISTA, Tatiana Matiello. "Os acordos substitutivos do procedimento sancionatério e da sangdo".
RBDP, Belo Horizonte, ano 8, n. 31, p. 68, out.-dez. 2010.
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A conclusdo gerada pelo dispositivo é intuitiva porque sao diferen-
tes as sangOes previstas pelo art. 62, referentes ao processo administrati-
Vo, e aquelas previstas pelo art. 19, referentes ao processo judicial.

Dessa forma, ainda que a pessoa juridica tenha sido devidamente
sancionada no ambito administrativo, ndo haverd qualquer impedimento
para que se busque pela via judicial a aplicagdao de outras sanc¢des, que,
inclusive, s6 podem ser aplicadas apds o devido processo legal judicial. A
diferenca de sanc¢des afasta qualquer possibilidade de bis in idem.

Parece ndo haver maiores duvidas da espécie de ac¢do judicial ver-
sada sobre a lei ora comentada, posto a natureza difusa do direito tute-
lado por meio dela. Ademais, o art. 21 da Lei 12.846/2013 prevé que,
nas agdes de responsabilizagdo judicial, serd adotado o rito previsto na
Lei 7.347/1985, o que é suficiente para se concluir que a referida acdo é
coletiva. Trata-se de mais uma espécie de ag¢do coletiva na tutela do patri-
monio publico, vindo a se somar com a agdo popular, a agao civil publica e
a acdo de improbidade administrativa.

Certamente, nesse tocante, serd ressuscitada a discussao ja ha mui-
to presente envolvendo a acdo civil publica e a acdo de improbidade ad-
ministrativa. E a conclusdo serd a mesma: pouco importa se a chamada
acdo de responsabilizacdo judicial é ou ndo uma acdo civil publica. O que
importa é que a referida acdo segue substancialmente o procedimento da
acao civil publica com certas peculiaridades, exatamente como acontece
com a acdo de improbidade administrativa. E sdo justamente essas pecu-
liaridades que interessam na presente analise.

O art. 19 da Lei 12.846/2013 prevé a legitimidade ativa para a acdo
de responsabilizacdo judicial: Unido, Estados, Distrito Federal e os Muni-
cipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou drgdos de repre-
sentacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico. Como se pode
notar, a acao ora analisada tem legitimidade ativa ainda mais restritiva do
que ocorre na acao de improbidade administrativa.

Apesar da omissao legal, entendemos que a legitimidade deve ser
reconhecida também as entidades da Administracdo Indireta, tendo em
vista a sua autonomia administrativa e o objetivo do legislador em prote-
ger a Administracdo Publica, sem distingao.

Como a Lei 12.846/2013 se limita a regulamentar a responsabili-
zacdo de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracao
Publica, naturalmente o polo passivo sera formado exclusivamente pela
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pessoa juridica que pratica ato lesivo previsto no art. 5.2 da mesma Lei.
Exatamente como ocorre com a a¢do de improbidade administrativa, en-
tendemos que a pessoa juridica de direito publico que tem legitimidade
ativa ndo tem legitimidade passiva origindria na hipétese de o autor da
acdo ser o Ministério Publico. Nesse caso, deve a pessoa juridica de direito
publico ser intimada da existéncia da acdo, podendo quedar-se inerte ou
assumir um dos polos da demanda.®

E também ndo ha espaco para a presenca de pessoas fisicas no polo
passivo, inclusive os agentes publicos envolvidos no ato ilicito. Ndo que
as responsabilidades das pessoas fisicas envolvidas na ilicitude sejam ex-
cluidas pela responsabilizacdo da pessoa juridica, elas s6 nao serdo ob-
jeto da acdo judicial ora analisada. Nesse sentido o art. 39, caput, da Lei
12.846/2013.

As sancgdes, que podem ser aplicadas de forma isolada ou cumula-
tiva, sdo:

a) perdimento dos bens, direitos ou valores que representem van-
tagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalva-
do o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

b) suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;

¢) dissolug¢do compulséria da pessoa juridica;'t e

d) proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doa¢des
ou empréstimos de drgaos ou entidades publicas e de institui¢cdes finan-
ceiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de
um e maximo de cinco anos.*

Apesar da omissao legal, é tranquilo que também possam ser cumu-
lados os pedidos de anulacdo do ato ilicito e de condenacdo por perdas
e danos. Na realidade, o art. 21, paragrafo Unico, da Lei ora analisada da

10 Segundo previsto no art. 17, § 3.2, da Lei 8.429/1992, no caso de a agdo principal ter sido proposta pelo Minis-
tério Publico, aplica-se, no que couber, o disposto no § 3.2 do art. 6.2 da Lei 4.717/1965. Sobre o tema, remetemos
o leitor ao livro: NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de improbidade
administrativa. 22 ed., Sdo Paulo: Método, 2014.

11 A dissolugdo compulsdria da pessoa juridica serd determinada quando comprovado: a) utilizagdo da persona-
lidade juridica de forma habitual para facilitar ou promover a prética de atos ilicitos; ou b) constituicdo da pessoa
juridica para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados (art. 19,
§ 1.9, da Lei 12.846/2013).

12 Nas agbes propostas pelo Ministério Publico, poderdo ser aplicadas também as sangBes previstas no art. 6.2
(multa e publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria), desde que constatada a omissdo das autoridades com-
petentes para promover a responsabilizagdo administrativa (art. 20 da Lei 12.846/2013). Registre-se que a multa
e o perdimento de bens, direitos ou valores serdo destinados preferencialmente aos 6rgdos ou entidades publicas
lesadas (art. 24). Em ambito federal, foi instituido o Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP, que reunird as
informagBes quanto as sangdes e aos acordos de leniéncia formalizados com base na referida Lei (art. 22).
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a entender que a condenacdo por perdas e danos é um pedido implicito
dessa acdo ao prever que a condenagdo torna certa a obrigacdo de repa-
rar, integralmente, o dano causado pelo ilicito, cujo valor serd apurado
em posterior liquidacdo, se ndo constar expressamente da sentenca. De
qualquer forma, o mais seguro é realizar o pedido expresso nesse sentido.

Quanto as san¢des de multa e de perdimento de bens, direitos ou
valores, aplicadas no processo administrativo ou judicial, as mesmas se-
rdo destinadas, preferencialmente, aos érgaos ou entidades publicas lesa-
das, conforme previsdo contida no art. 24 da Lei 12.846/2013.

Além disso, nos termos do art. 20 da Lei 12.846/2013, nas acdes
ajuizadas pelo Ministério Publico, além das sangdes previstas no art. 19,
poderdo ser aplicadas as sangdes previstas no art. 62 (multa e publicacdo
da sentenca) desde que constatada a omissdo das autoridades competen-
tes para promover a responsabilizacdo administrativa.

Entendemos que tal pedido ndo é exclusivo do Ministério Publico
como autor, também podendo ser elaborado quando for autora da agao
a pessoa juridica de direito publico lesada. E natural que, nesse caso, a
prépria autora da acdo judicial possa responsabilizar a pessoa juridica que
figure como ré no processo por meio do processo administrativo previsto
no Capitulo Ill da Lei 12.846/2013. Nao parece, entretanto, compativel
com o principio da inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, XXXV, da CF) exi-
gir esse processo administrativo como condi¢do do exercicio do direito de
acdo, de forma que, se por alguma razao, a pessoa juridica de direito pu-
blico quiser ingressar diretamente com a ac¢do judicial, sera possivel fazer
os pedidos previstos no art. 62 da Lei ora comentada.

Os pedidos previstos nos incisos Il, Ill e IV do art. 19 da Lei
12.846/2013 tém natureza de sangdo, a exemplo dos pedidos de perda da
funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, multa civil e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios cabiveis na acdo de improbidade administrativa.

Das sangdes previstas, a mais radical é a dissolugdo compulsoéria
da pessoa juridica, dai por que a preocupacgao do legislador em prever
as hipéteses especificas em que podera ocorrer. Segundo o § 12 do art.
19, a dissolugao compulsdria da pessoa juridica serd determinada quando
comprovado: (I) ter sido a personalidade juridica utilizada de forma ha-
bitual para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou (ll) ter sido
constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade
dos beneficidrios dos atos praticados.
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Como também ocorre na agdo de improbidade administrativa, o
art. 19, § 3.2, da Lei 12.846/2013 prevé que as san¢des poderdo ser apli-
cadas de forma isolada ou cumulativa. Além disso, também como ocorre
na acao de improbidade administrativa, o prazo da proibicao previsto pelo
inciso IV do mesmo dispositivo deve ser fixado tomando-se por base a
razoabilidade e proporcionalidade, exatamente como ocorre na dosagem
da pena pela pratica dos ilicitos penais.*®

No tocante a tutela cautelar, o art. 19, § 4.2, da Lei 12.846/2013 tem
bons e maus momentos.

Ao prever que o Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou érgdo
de representacdo judicial, ou equivalente, do ente publico podera requerer
a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
pagamento da multa ou da reparagao integral do dano causado, o disposi-
tivo afasta divergéncia atualmente existente na agao de improbidade admi-
nistrativa quanto a tal medida como garantia do pagamento da multa civil.**

Inexplicavel, por outro lado, é prever a “reparacdo integral do dano
causado, conforme previsto no art. 72", porque o artigo mencionado versa
sobre os elementos que devem ser considerados para a aplicacdo da mul-
ta prevista no art. 62, |, em nada se referindo a indenizacdo por perdas e
danos. Afinal, sancdo e reparacdo sao inconfundiveis, inclusive quanto aos
elementos que devem ser considerados para sua fixacdo.

Registre-se que os pedidos tipicos da acdo de improbidade admi-
nistrativa e da acdo de responsabilizacdo judicial podem ser cumulados,
desde que o autor tenha legitimidade para ambas as acdes. Ndo vejo qual-
quer problema em termos o Ministério Publico ou a pessoa juridica de
direito publico da administracdo direta lesada pelo ato ilicito, cumulando
essas pretensdes em uma mesma acdo coletiva contra as pessoas juridicas
e fisicas responsaveis e/ou beneficiadas pela ilicitude.

5) CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS PUNIDAS - CNEP

O art. 22 da Lei 12.846/2013 instituiu o Cadastro Nacional de Em-
presas Punidas - CNEP, com o objetivo de reunir e conferir publicidade
as sangOes aplicadas pelos érgaos ou entidades dos Poderes Executivo,

13 Verificar o capitulo 13, item 13.5.4.8.
14 Verificar o capitulo 15, item 15.2.4.
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Legislativo e Judicidrio de todas as esferas de governo com base na Lei
Anticorrupgao.

As informacg0es bdsicas que serdo cadastradas no CNEP sdo (art. 22,
§ 2.9, da Lei 12.846/2013):

a) razdo social e nimero de inscrigdo da pessoa juridica ou entidade
no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

b) tipo de sancdo; e

c) data de aplicacdo e data final da vigéncia do efeito limitador ou
impeditivo da san¢do, quando for o caso.

Ressalvadas as hipdteses de prejuizo as investigagdes em curso, as
autoridades competentes também deverdo cadastrar no CNEP as infor-
macodes relacionadas aos acordos de leniéncia celebrados e aqueles que
forem descumpridos, na forma do art. 22, § 3.2 e 4.2, da Lei 12.846/2013.

Apds o prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou do
cumprimento integral do acordo de leniéncia e da reparacdo do eventual
dano causado, os registros das sanc¢des e acordos de leniéncia serdo exclu-
idos do CNEP (art. 22, § 3.2 e 4.2, da Lei 12.846/2013).

Por fim, o art. 23 da Lei 12.846/2013 prevé, ainda, a obrigatorieda-
de de atualizacdo pelos dérgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Le-
gislativo e Judicidrio de todas as esferas de governo do Cadastro Nacional
de Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, com os dados relativos as san-
¢Oes por eles aplicadas, com fulcro nos arts. 87 e 88 da Lei 8.666/1993.%°

15 Arts. 87 e 88 da Lei 8.666/1993: “Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administragdo podera,
garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sangdes: | - adverténcia; Il - multa, na forma prevista no
instrumento convocatdrio ou no contrato; Il - suspensdo temporaria de participagdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a Administracdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV - declaragdo de inidoneidade para licitar
ou contratar com a Administragdo Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punigdo ou até que
seja promovida a reabilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre
que o contratado ressarcir a Administragdo pelos prejuizos resultantes e apés decorrido o prazo da sangdo aplicada
com base no inciso anterior. § 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda des-
ta, responderd o contratado pela sua diferenga, que serd descontada dos pagamentos eventualmente devidos pela
Administragdo ou cobrada judicialmente. § 2¢ As sangBes previstas nos incisos |, Il e IV deste artigo poderdo ser
aplicadas juntamente com a do inciso Il, facultada a defesa prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo
de 5 (cinco) dias Uteis. § 3° A sangdo estabelecida no inciso IV deste artigo é de competéncia exclusiva do Ministro
de Estado, do Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo
processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitagdo ser requerida apds 2 (dois) anos de
sua aplicagdo. Art. 88. As sangdes previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior poderdo também ser aplicadas as
empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei: | - tenham sofrido condenag&o defi-
nitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos; Il - tenham praticado
atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagdo; Il - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com
a Administracdo em virtude de atos ilicitos praticados.”
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6) PRESCRICAO

A pretensdo para puni¢do administrativa e civil das pessoas juridi-
cas por atos lesivos a Administracdo prescreve em cinco anos, contados
da data da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou con-
tinuada, do dia em que tiver cessado (art. 25, caput, da Lei 12.846/2013).

De acordo com o art. 25, paragrafo Unico, da Lei 12.846/2013, a
prescricdo serd interrompida com a instauracdo do respectivo processo
administrativo ou judicial.

Registre-se, no entanto, que a pretensdo de ressarcimento ao era-
rio é imprescritivel, na forma do art. 37, § 5.2, CRFB que disp0se.

“Art. 37. (...)

§ 5.2 A lei estabelecerd os prazos de prescri¢Go para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que cau-
sem prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento.”

A imprescritibilidade das acdes de ressarcimento ao erdrio é sus-
tentada pelo STJ e pela maioria da doutrina.'® Da mesma forma, a Sumula
282 do TCU dispbe: “As acbes de ressarcimento movidas pelo Estado con-
tra os agentes causadores de danos ao erario sdo imprescritiveis.”

Isto porque a referida norma constitucional remete ao legislador a
prerrogativa para estabelecer os prazos de prescricdo para ilicitos que cau-
sem prejuizos ao erdrio, com a ressalva expressa das a¢des de ressarcimento.

A regra é a prescricdo, definida pelo legislador infraconstitucional,
tendo em vista o principio da seguranca juridica, que tem por objetivo a

16 STJ, REsp 1.089.492/RO, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 18.11.2010 (Informativo de Jurisprudéncia do
STJ 454). Vide também: REsp 1.069.723/SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 02.04.2009 (Informa-
tivo de Jurisprudéncia do STJ 384). CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 1.014-1.015; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 829-830; GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 6. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 620; FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 247; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 385.
Em sentido contrério, sustentando a prescritibilidade das a¢6es de ressarcimento ao erario, vide: PAZZAGLINI FILHO,
Marino. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais,
processuais e de responsabilidade fiscal. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 236-238; TOURINHO, Rita. "A prescrigdo
e a Lei de Improbidade Administrativa". Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador, n. 12, out.-dez. 2007.
Disponivel em: <http.//www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 10 jan. 2012.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 193 - 206, mai. - ago. 2014} 205



estabilidade das relagGes sociais. A excecdo é a imprescritibilidade admiti-
da apenas nas hipdteses expressamente previstas na Constituicao.

Desta forma, a intencdo do legislador constituinte foi consagrar
uma excecdo a regra geral ao prever a imprescritibilidade das pretensdes
de ressarcimento ao erario.

7) CONCLUSOES

O tema do combate a corrupcdo ocupa o papel de destaque na pau-
ta de reivindicag¢des sociais na atualidade, o que justifica a proliferacdo de
normas internacionais e internas que consagram mecanismos relevantes,
preventivos e repressivos, de garantia da moralidade administrativa.

A corrupgdo é inimiga da Republica, uma vez que significa o uso
privado da coisa publica, quando a caracteristica basica do republica-
nismo é a busca pelo “bem comum”, com a distingdo entre os espacos
publico e privado.

Conforme destacamos em obra sobre o tema, o combate a corrupgéo
depende de uma série de transformacdes culturais e institucionais. E pre-
ciso reforgar os instrumentos de controle da maquina administrativa, com
incremento da transparéncia, da prestagdo de contas e do controle social.

Nesse contexto, a Lei 12.846/2013 representa importante instru-
mento de combate a corrupgao e de efetivacdo do republicanismo, com a
preservacao e restaura¢do da moralidade administrativa. <
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Usucapiao Tabular: Analise
Sistémica
(Para que nao seja sanatoria da “grilagem”
presente na realidade fundiaria brasileira)

Rogério Devisate
Defensor Publico/RJ junto ao STF e STJ, associado ao
IBAP. Advogado, ex-aluno da EMERJ

Surpreende que a grilagem?'2'3* de terras exista de modo tdo dis-
seminado em nosso pais, que conta com um sistema juridico bem estru-
turado e que tdo detalhada e claramente cuida dos atos e negdcios lici-
tos, védlidos e eficazes, devidamente tratando dos atos nulos e dos atos

1 O termo Grilagem aqui é empregado para indicar procedimentos de irregular ou ilegal apropriagdo privada de
terras publicas.

2 2... “A maior grilagem do mundo”, correspondente aos territérios da Holanda e Bélgica juntos (fonte, Jus Brasil,
21.11.2013)

3 Sobre a Nota 2, consta da Sentencga da 92. Vara Federal do Para, datada de 25.10.2011, que cancelou a matricula e
averbagdes no RGI e adotou outras medidas: ... “fraude cartordria que resultou na constitui¢do de aparente proprie-
dade particular de mais de quatro milhGes e meio de hectares, incidentes sobre terras publicas da Uniéo e do Esta-
do”...“registro ideologicamente falso”... “de uma suposta inscri¢do do imével no INCRA que nunca existiu.”... “averbou
a pretensa inscri¢do na matricula do imdvel com fulcro simplesmente em uma guia DARF” relativa ao recolhimento
do “ITF — averbagdo AV-15 de 31.08.96. (fls. 1.134)” (trechos da Sentenga — Proc. 44157.81.2010.4.01.3900 — n.g.).

4 ..“fraudulentamente”... “inventdrios, concluidos naquele Juizo do Estado de Goids, no minimo espago de 48 horas,
com o sacrificio de todos os prazos legais, sem provas dos 6bitos” ... “com as mais grosseiras violagbes”... “inclusive
e, quicd, propositadamente, as dreas das propriedades inventariadas que ndo foram, sequer, avaliadas” ... “assen-
tamentos nos livros paroquiais, cuja falsidade material, no entanto, foi proclamada e evidenciada no acérddo” ...
‘a sobredita decisdo condenou, nas penas dos crimes de falsidade ideoldgica, estelionato e de uso de documento
falso” ... “consubstanciando-se, assim, a fortiori, a nulidade absoluta de tais registros”... “declarar inexistentes e can-
celados, nos termos do art. 12 da Lei n® 6.739/79, as matriculas e os registros dos iméveis rurais supra-elencados”
(Provimento 04/81, do Corregedor Geral do Estado da Bahia — bom exemplo de eficaz combate a grilagem, com
cancelamento dos registros — grifamos).

O caso também gerou agdo penal com condenagdo de alguns envolvidos: ... “A¢do Penal em que figuram 33
réus”... “Inventavam herangas e herdeiros”...” a extensdo dos imoveis transferidos para seus nomes atinge nimeros
fantdsticos (doc. De fls. 121 — apenso 11”...”s6 a fazenda Boqueirdo tem 112.000 alqueires; Jod 34.679"... “Larga da
Pintada, 73.070 alqueires. Tudo isso coube em um sé arrolamento, feito com certidéo falsificada (fls. 328, 32 vol.).”..
“julgar em parte procedente a pretensdo punitiva para condenar: I-“.. “4 (quatro) anos de reclusdo e interdigdo
de investidura em fungdo publica pelo prazo de 5 (cinco) anos; 2 — “.."a 16 (dezesseis) anos de reclusdo;” ... “a 5
(cinco) anos de recluséo; 4 — “.. “a 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusdo; 6 — “... “a 4 (quatro) anos e 8 (oito)
meses de reclusdo;” ... (A¢do Penal Origindria 44 onde foram réus nacionais e estrangeiros, membro do judiciario,
ex-parlamentares do Senado e da Camara dos Deputados, serventudrio, advogados e outros - TJ-Goias, Relator Des.
Clenon de Barros Loyola, Acérddo de 27.9.1978 — grifamos)
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anuldveis®, com previsdo da possibilidade de convalescenga apenas dessa
ultima categoria.

Consta em nosso sistema que “o negdcio juridico nulo nédo é
suscetivel de confirmag¢éo, nem convalesce com o decurso do tempo”
(CC/2002, art. 169), no que o legislador “seguiu a doutrina tradicional
que tem sustentado que, além de insandvel, a nulidade é imprescritivel,
o que daria em que, por maior que fosse o tempo decorrido, sempre seria
possivel atacar o negdcio juridico “quod nullum et nullo lapsu temporis
convalescere potest”®.

Apesar disso, o legislador pareceu cair em contradi¢ao ao introduzir
no Paragrafo Unico, do art. 1.242, do CC/2002 uma figura de convalescen-
¢a do registro imobilidrio que a doutrina vem chamando de “usucapido
tabular” e que, salvo melhor juizo, contraria o sistema de nulidades es-
tabelecido no mesmo Cddigo (e o préprio instituto da usucapido, ja que
sendo mero “convalescimento do registro cancelado” é espécie de aqui-
sicdo derivada’, ao passo que sabemos que a usucapido tipica é modo de
aquisicdo originaria da propriedade).

Nosso vigente Cddigo Civil se contraria nessa parte, ao ter, por um
lado, doutrina das nulidades baseada no Cédigo Alemao (que tanto in-
fluenciou o nosso saudoso Cdédigo de 1916 e que se reflete no atual de
2002, nesta parte bem semelhantes) e ao mesmo tempo prever um tipo
de convalescenca registral pelo decurso do tempo, embora sem muito a
detalhar® e emprestando um valor exagerado?® ao registro que vigeu por

5 Nulidades absolutas e relativas, como tratadas no BGB (Cddigo Civil Alemédo). As nulidades relativas correspon-
dendo aos atos anuldveis, passiveis de ratificagdo com efeito retroativo, compreendem a Anfechtbarkeit e diferem
dos atos nulos, como os atos do relativamente incapaz (beschrdnkte Geschdftsunfahigkeit). As expressées nulos e
anuldveis correspondem a nulidades absolutas e nulidades relativas - Esbogo de Teixeira de Freitas, arts, 787 e 788),
como constava no art. 148 (“O ato anuldvel pode ser ratificado pelas partes, salvo direito de terceiro. A ratificagéo
retroage a data do ato.”), do CC/1916, equivalendo ao art. 172 (“ O negdcio anuldvel pode ser confirmado pelas
partes, salvo direito de terceiro.”), do CC/2002.

6 PEREIRA, Caio Mdrio da Silva, Instituigdes de Direito Civil, atualizada por Carlos Edison do Rego Monteiro Filho,
v. |, ed Forense, 212 edigdo, p. 533).

7 Assim pensa o Professor portugués Dr. José Alberto Gonzéles (Direitos Reais e Direito Registral Imobiliario, ed. Quid
Juris?, p. 114, Lisboa, 2001), in verbis : ... a aquisi¢éo tabular é obviamente derivada” ... “concede legitimidade para im-
por, unilateralmente, a transmisséo ou a oneragéo de um direito real alheio a favor doutro sujeito (o terceiro adquiren-
te)”...”o facto que promove essa transmiss@o/oneragéo é um facto juridico stricto sensu complexo” (obra cit. p. 114)...

8 ..”0 inconveniente maior desta ultima ressalva é a margem aberta ao subjetivismo do juiz, devido & falta de um
pardmetro em que se possa apoiar.” (Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, atualizada por Carlos
Edison do Rego Monteiro Filho, v. IV, ed Forense, 21 edigdo, p. 128).

9 “O mero registro ndo expurga o titulo de suas imperfeicdes nem supre a capacidade de disposi¢éo do transmiten-
te”, como ensinou o Doutor e Mestre em Direito Constitucional e Desembargador paulista, José Renato Nalini (in "Os
principios do Direito Registral Brasileiro e seus Efeitos". In Direito Imobiliario Brasileiro, Coord. Alexandre Guerra e
Marcelo Benacchio, Ed. QuartierLatin do Brasil, p. 1086).
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cinco anos até ser cancelado (assim mesmo, de modo genérico e sem es-
pecificagdo — CC, art. 1.242, Paragrafo Unico), como se essa circunstancia
(ainda que somada a outros fatores), simplificando demasiadamente a
abordagem, fosse solugao para todos os males da questao documental
na questdo fundiaria brasileira, com o poder de “varrer para baixo do
tapete” e num passe de magica a sujeira historica sobre apossamentos a
margem da lei, em parte fruto do coronelismo, em parte por uma praxe'®
em algumas regides do interior, notadamente quanto a ocupacgao das ter-
ras devolutas etc, pois em tese bastaria que ocorresse o cancelamento do
registro para que o interessado pudesse postular a tal convalescenca do
registro (ndo podemos nos esquecer de que o sistema brasileiro difere??
neste ponto do alemao, pois o nosso registro imobilidrio é causal, de for-
ma que uma vez invalido o titulo também serd o registro do qual decorre,
desfazendo-se a aparéncia de transferéncia da propriedade)®.

Ocorre que esse registro de terra em nome de particular posterior-
mente cancelado pode aparentemente (apenas) corresponder a hipétese
do art. 1.242, CC (usucapido tabular), mas ocultar fraudes e crimes rela-
cionados a montagem do teatro que pode nos apresentar o registro can-
celando ou a prépria matricula de imével em analise, ja que se o imoével
é publico (e foi objeto de grilagem, ndo tendo sido, portanto, corretamen-
te “destacado” do patrimonio publico) jamais ingressou no patrimonio
particular e ndo ensejaria assim a aquisicdo em comento, por contrariar
a propria CF (art. 183) e todo o sistema de nulidades... Portanto, para
tal instituto é absolutamente necessdrio que se trate de terra realmente

10 ..””-Isso aqui é Brasil”, afirmou o fazendeiro ao Juiz”..."disse considerar normal o fato de sua familia ter grilado uma
drea pertencente ao Estado, as chamadas terras devolutas”... (destacamos, da matéria intitulada “Isso aqui € Brasil, diz
fazendeiro sobre grilagem de terras devolutas” — Paulo Peixoto, 10.10.2013. Folha de Sao Paulo, na internet.

11 Por vicio deste e ndo do titulo causal, pensamos.

12 ... “na Alemanha, o cartdrio, integrado na organizagdo judiciaria, tem um juiz na dire¢do, sob cujas ordens atuam
os funcionarios e o encarregado da documentagdo”... “as diversidades mais se acentuam quando me volto para
a histéria do Registro de Imdveis nos dois paises”...“0 sistema de assento da propriedade imdvel no Brasil come-
¢ou com o Codigo Civil, em 1917” ... “a histdria do Registro Imobilidrio constitui um pedago do auténtico existir da
Alemanha (Direito das Coisas, P. 99), o que se confirma com a nota de que, a partir do século XIl, algumas cidades
comegaram a ter repertorios oficiais para registrar iméveis” (Walter Ceneviva, in "Registro de Iméveis — O Sistema
Alemdo e o Brasileiro", em Conferéncia proferida em 10.2.87, em Curitiba-PR, no | Seminario Nacional de Cadastro
Urbano e Rural; publicado na RT 616/251, em fev/1987 e no livro Direito Registral, v. I, Ed. RT, organizadores Ricardo
Dlp e Sérgio Jacomino, p. 568/569).

13 ..”Em nosso sistema juridico, ao contrario do que ocorre no Direito alemédo, o registro do titulo de aquisi¢do
de imdvel é causal e gera, apenas, a presungdo juris tantum de propriedade. O que importa dizer que, invéalido o
titulo, invélido sera o registro, desfeita, assim, a aparéncia de transferéncia da propriedade.” (STF, Representagdo de
Inconstitucionalidade 1.070-DF, j. 23.3.1983, Pleno, Rel, Min. Moreira Alves).

14 Nota 9.
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particular, sem vicios que correspondam a grilagem de terra publica (no-
tadamente devoluta, indigena ou de fronteira).

Também ndo podemos deixar de lado a histdria e as contradicdes ja
enraizadas, pois o discurso politico ataca a grilagem enquanto o Pais se vé
impedido de se desenvolver com plena seguranca juridica por uma adver-
sidade sempre em ac¢do, habil e soturna e que, quando revelada, simples-
mente mais expode as fragilidades e complexidades do Estado, que tem de
ser juridico para combater a antijuridicidade das a¢Ges dos grileiros (que
sdo capazes de enganar e usar o aparato estatal até para iniciar e concluir
um inventario em 48 horas® e de gente que nunca viveu e que, portanto,
nunca morreu e nem foi proprietaria de enormes fazendas, enquanto o po-
der publico leva décadas para anular aquele mesmo absurdo registro frau-
dado/grilado a que deu causa por sua ineficiéncia e falho controle prévio de
legalidade!)*®, num pais onde o modelo do sistema colonial de ocupacdo e
certo autoritarismo sdo legados relevantes, com os coronéis se autoinves-
tindo de potestades proprias do poder legitimamente constituido e tendo
a lealdade do conjunto de cidaddos que é dele cada vez mais dependente.

Pensamos que ndo pode mais ser assim e ousamos dizer que a usu-
capido tabular ndo pode ser desvirtuada para servir como instrumento
para legitimar os registros apenas aparentemente corretos'’ mas na ver-
dade decorrentes de nulos titulos causais®® grilados.

Por isso a analise sistémica dessa novel figura, para que ndo se
preste a purgar (“convalescenga registral”) todo e qualquer cancelamen-
to de registro imobiliario (lembrando que os negécios juridicos nulos ndo
sdo suscetiveis de confirmagdo ou convalescenga — art. 169. CC) e adiante
se consolidar fraudes cartorarias® e a usurpagdo de terras devolutas e
toda sorte de condutas e crimes relacionados a falsidades documentais
e ideoldgicas?®, dando-lhe apenas aparéncia de terra particular em com-
plexas situacdes decorrentes de uma fraqueza do Estado, que enfraquece
e arrisca jogar por terra o esforco da sua propria estrutura (estatal) no
combate a grilagem de terras?...

15 Nota 4.

mm os casos referidos nas notas 3 e 4.
17Notao.

18 Notas 3 e 4.

19 ... “na Alemanha, o cartdrio, integrado na organizagdo judicidria, tem um juiz na dire¢do, sob cujas ordens atuam
os funciondrios e o encarregado da documentagdo”... (Walter Ceneviva — obra citada na Nota 9)

20 Nota 4.

21 Homenageamos o herculeo e laborioso atuar das prestigiosas Procuradorias e do INCRA e demais érgdos que
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A propésito, mesmo que nao haja possibilidade legal de usucapiao
de terra publica (no mais das vezes devoluta) - até com vedagao constitu-
cional® - é bom lembrar que na pratica tais terras também n3o poderiam
ser griladas (e o sdo!) e estar por artimanhas registradas em nomes de
particulares, nacionais e estrangeiros®, de sorte que se isso ocorre ndo
ha duvida de que poderiam também ser objeto de usucapido tabular®, o
gue mais complicaria a situagdo no campo® e o trabalho ne defesa e/ou
no resgate do patriménio publico.

Ora, se o constituinte inseriu na Carta Politica de 1988 o citado co-
mando (art. 183, P. 32) e o Cédigo Civil é de 2002, este ultimo tem que se
adequar ao texto constitucional. Mais do que isso: a disposi¢cdo do Para-
grafo Unico do seu artigo 1.242 n3o é usucapido tipica (que gera aquisi¢io
originaria) mas uma modalidade de convalescenca registral impropria-
mente inserida em meio ao instituto da usucapiao, sendo aquisi¢ao deri-
vada? e podendo nesse vasto territério confundir aplicadores e atores do
direito e gerar esdruxulas situacdes. Na verdade, imaginamos ser grave o
hipotético argumento de que sendo a “usucapido tabular” mera convales-
cenca do registro cancelado talvez nem sofresse o alcance do art. 183 da
CF/88 e se prestasse a torta e imprdpria “aquisicdo”/legitimacdo de terras
publicas (devolutas, de fronteira e indigenas) por particulares? (consoli-
dando a usurpacgdo do patrimonio publico)!

atuam e atuaram no setor. Também rendemos homenagem a memdria do INTERBA (Instituto do Desenvolvimento
Agrério da Bahia) e do IDAGO (Instituto do Desenvolvimento Agrario de Goids), organismos estes extintos ha anos e
que, por exemplos que pesquisas em documentos nos revelaram, foram fortes pilares no combate a grilagem e na
defesa do patrimonio publico (exemplo expressado na Nota 4).

22 CF/88, art. 183, P. 32 - § 32 - “Os imdveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido”.

23 Claro que nem todas griladas, mas saibamos que: ...“de acordo o Incra, de janeiro deste ano, estrangeiros tém posse
de 4,5 milhGes de hectares de terras no Brasil — drea equivalente ao territério da Suica ou do Rio Grande do Norte.”
(Noticias da Camara dos Deputados, 25.7.2011 - http.//www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/AGROPECUA-
RIA/200262-RESTRICAO-A-COMPRA-DE-TERRAS-POR-ESTRANGEIROS-E-PRIORIDADE-DE-COMISSAO.html).

24 Precedente neste sentido nos alerta: TJ-MS — 32, Turma Civel, Ap 20110010476/000000, Rel. designado Des.
Rubens Bergonzi Bossay, j. 2.8.2011, onde se debateu a usucapido tabular, nos seguintes termos: ... “.. “a nulidade
do titulo de que sdo possuidores resta suplantada pela usucapiéo tabular (art. 214, P 59, da LRP) acolhida no caso”
(trecho extraido do Voto do Relator Marco Andre Nogueira Hanson) ...”A inércia do Estado de Mato Grosso do Sul em
transferir o imovel para o seu dominio, assim como a constatagdo da boa-fé da parte, impossibilita a decretagdo da
nulidade do titulo de aquisi¢céo a alegagdo de eiva de vicio.” (trecho do voto do Revisor Des. Rubens Bergonzi Bossay
e ao final designado Relator designado) ...— fonte http://www.tjms.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=219668&-
vlCaptcha=bzgem).

25 Como exemplo: “MT: exploragdo ilegal de madeira cresce 63% - Do total ndo autorizado, que corresponde a
1.066,63km2, 96,4% ocorreram em dreas privadas, devolutas ou sob disputa. A exploragdo ilegal atingiu 28,5km2
em terras indigenas. O Parque Indigena do Xingu foi o segundo mais afetado”... (O Globo, 10.3.2014, p. 4).

26 Nota 6.
27 Nota 25.
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Na verdade, pode-se defender o pensamento de que quem com-
prou mal® (pela suainocéncia ou iludido por outrem que tivesse o chama-
do dolus malus® e adquiriu imdvel rural com registro decorrente de nu-
lidade insanavel®® do titulo de origem) e se deparasse com nulidade nao
poderia pretender se tornar dono pela usucapido tabular, pois soé teria di-
reito a indenizagdo e ndo a coisa em si, como estabelece o nosso Cadigo
Civil, art. 182 (“Anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes ao
estado em que antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel restitui-las,
serdo indenizadas com o equivalente”), servindo a sua inocéncia apenas
em relagdo aos frutos e nao a coisa em si, como nos ensina Serpa Lopes?,
explicando que a nulidade (e ainda mais a inexisténcia juridica) produz
efeitos destruidores, retroativos e de responsabilidade, sendo os primei-
ros os de que “nada deve restar do contrato, nenhum efeito, pelo menos
futuro, dele pode surgir’ exatamente pela ordem juridica que alvitra
proteger, os segundos para que uma vez anulado o ato (dirilamos declara-
do nulo) restituir-se-do as partes ao estado em que antes dele se encon-
travam e, caso impossivel, indenizar-se-30 com o equivalente (CC/1916,
art. 158, correspondendo ao art. 178, do CC/20023?), o que por vezes deve
ser mitigado, diante da auséncia de dolo ou culpa do terceiro de boa-fé,
para o qual o festejado autor usa argumento importante, dizendo que “os
que estiverem de boa-fé deverdo fruir as vantagens inerentes ao possui-
dor com tal qualidade, como no caso dos frutos percebidos, das benfei-
torias que fizer” 333

Quanto aos imdveis rurais deve ser destacado o fato de que em
muitos casos essa “grilagem” sé se revelard se o comprador ou o aplica-

28 “Quem paga mal paga duas vezes” - Acérddo: Apelagdo Civel n. 2006.015791-2, de Lages/SC, Relator: Des. Sérgio
Izidoro Heil, j. 27.07.2006 (anotamos, portanto, ja na vigéncia do atual Cddigo Civil).

29 A distingdo entre “dolus bonus” e “dolus malus” esta no fato de que somente o tltimo macula o negdcio juridico:
..."prdtica de artificios aptos a levarem a outra parte a contratar”... “artificio desonesto, anterior ou concomitante-
mente ao contrato”... (Serpa Lopes, Curso de Direito Civil, v. |, 72. Ed, Ed. Freitas Bastos, p. 395).

30 Exemplos nas Notas 3 e 4.
31 Ob. Cit., item 361.

32 Codigo Civil, Art. 182 “Anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em que antes dele se acha-
vam, e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente.”

33 Ob. Cit., item 362 — O terceiro de boa-fé teria direito aos frutos ou das benfeitorias que fizer, mas ndo a coisa em
sil Como, alias, prevé a lei civil.

34 Em caso extremo, a boa-fé alegada ndo preservou nem o direito aos frutos, como ocorreu em outra situagdo, relaciona-
da a demarcagdo da Reserva Raposa Terra do Sol (consta que os fazendeiros que ocupavam a regido onde passou a existir
a reserva ndo tiveram direito a esses frutos inerentes a colheita do que foi plantado), vejamos: “Quem plantou nas terras
sob litigio o fez por sua conta e risco” (como consta em http://www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/?q=noticias&pa-
ge=6, sob o titulo “Arrozeiro quer prazo para colher”; consulta feita em 09.4.2014-n.g.); “Fazendeiros terdo de sair até
abril” (matéria publicada no Correio Brasiliense, impresso em 26.3.2009”) e “Arrozeiros acatam ordem de sair da reserva
Raposa Serra do Sol, mas querem indenizagdes e o direito de colher a safra” (matéria intitulada "Os indios venceram" -
http://revistagloborural.globo.com/GloboRural/0,6993,EEC1698650-1641,00.htm| — consulta em 09.4.2014).

212 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014'



dor da lei exigir “toda a cadeia sucesséria do imovel”® para que se possa
aferir com total seguranca a cadeia sucessoéria® e os desmembramentos
ou remembramentos que ensejaram o Ultimo ato levado a registro na ma-
tricula, dai partindo em alguns casos até para matriculas e atos anteriores
(infelizmente ndo é tdo raro que alguém compre de particular, que por
sua vez comprou de outro e outro que na origem grilou-a, por meio de
falsidades e fraudes, que os exemplos revelam), fazendo com que “do
nada” surgisse o registro “original” de uma grande drea no RGI e onde
conste, simplesmente, como se fosse a coisa mais natural do mundo, o
apontamento no campo “registro anterior” de que, ndo havendo, fez-se o
primeiro registro e abriu-se matricula, “por se tratar de imdvel adjudicado
pela justica publica”® (ha também caso de registro de averbagdo de “uma
guia DARF relativa ao recolhimento” de imposto!).

Portanto, este ndo é um trabalho sobre o histérico instituto da Usu-
capido, tema fantastico e que ja se encontra muito bem abordado por inu-
meros autores, estrangeiros e nacionais, classicos e contemporaneos, aos
guais rendemos nossas homenagens. Este é singelo estudo sobre a figura
da “convalescenca registral”, que virou paragrafo de uma das modalidades
de usucapido e que tem uma redacdo que pode, na pratica, permitir uso
desvirtuado dos imaginados altaneiros propdsitos do legislador e, acerca
dos imdveis rurais e diante do histdrico problema da grilagem de terras
devolutas, de fronteira e indigenas, virar “sanatdria para todos os males”
e ensejar a “consolida¢do da grilagem”.

CONVALESCENGA DE REGISTRO CANCELADO? CANCELAMENTO DE CAN-
CELAMENTO? CANCELAMENTO DECORRENTE DE ATOS NULOS - NEMO
PLUS IURIS AD ALIUM TRANSFERRE POTEST QUAM IPSE HABET

Nossa legislacao civil tanto defende as pessoas de bem e os atos e
negdcios juridicos bons, validos e eficazes que, como ja dito, prevé que “o
negdcio juridico nulo néo é suscetivel de confirmagdo, nem convalesce
com o decurso do tempo” (Codigo Civil/2002, art. 169).

35 Pudemos observar que (1) muitos negdcios sao feitos apenas com a analise da certiddo do RGI do ultimo negécio
registrado e (2) constando da escritura que o vendedor NAQO responde pela “eviccdo”! Ponderamos que isso ndo
revela exatamente “boa-fé” negocial, podendo apenas indicar a inocéncia do comprador que ndo desconfia da ma
origem do que pensa adquirir — inocente Util, para o lucrativo negécio da grilagem!

36 “A consulta ao registro deve, certamente, ser havida como um 6nus juridico” (José Alberto Gonzales, Ob. Cit., p. 109).
37 Nota 4.
38 Nota 3.
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Sobre aquela sélida determinagdo, temos que o préprio Cédigo Ci-
vil aponta que apenas os atos anuldveis sdo passiveis de sanatéria (CC,
artigo 172: “0 negdcio anuldvel pode ser confirmado pelas partes, salvo
direito de terceiro.”).

Ora, antes de avangar, temos que pensar que nulos serdo os atos
gue contenham “nulidades absolutas” enquanto os atos anulaveis se-
rao os que revelarem “nulidades relativas”, forma com que a respeito se
expressa o Codigo Alemao®, que fortemente inspirou o Cédigo Civil de
1916, que por sua vez se renovou no Codigo Civil de 2002,

De fato, os atos nulos sdo imprestaveis e assim serdao declarados,
mas os atos anuldveis poderdo até ser ratificados do modo tratado no
atual CC/2002 (art. 172. “O negdcio anuldvel pode ser confirmado pelas
partes, salvo direito de terceiro”) que praticamente repete o que dizia o
anterior CC/1916 (art. 148. “O ato anuldvel pode ser ratificado pelas par-
tes, salvo direito de terceiro. A ratificagdo retroage a data do ato.”).

Alids, é digno de lembranca que Clovis Bevildqua, autor do antepro-
jeto do anterior Cadigo Civil, dizia que as nulidades (absolutas, segundo o
direito alem&o) prescreveriam em 30 (trinta) anos, ja que era o maior pra-
zo do anterior CC, o que o grande jurista Pontes de Miranda considerou
um “absurdo”, porquanto o ato praticado por louco etc. “ndo prescreve
nunca” e dizendo que o que prescreve sdo as acdes e que no caso ndo ha
acao propriamente dita, mas mera “alegacdo e o juiz poderd declarar o
ato nulo tdo logo o conhega e bem assim os seus efeitos”.*

Neste sentido, a doutrina é clara quando aborda vicios como a si-
mulacdo, mas por conveniéncia elegeremos a linha de argumentacdo de

39 MARQUES, Claudia Lima. Cem anos de Cédigo Civil Alem&o: O BGB de 1986 e o Cddigo Civil Brasileiro de 1916.
Ajuris, Porto Alegre, n. 40, p. 88, 1987 — “Freitas e Rodrigues elaboraram seus Projetos antes que o projeto final do
BGB estivesse pronto e consideraram somente o primeiro e criticado projeto de 1887/88. Bevildqua, ao contrério,
conhecia o segundo Projeto de BGB, publicado em 1895, e o considerou em seus estudos., op. cit., p. 88", ensinan-
do-nos, ainda (ob. cit, p. 82) que “o Cédigo Civil brasileiro foi elaborado no periodo de 1860 a 1899, enquanto que
0 BGB o foi no periodo de 1874 e 1896”, donde ndo se poder negar que o projeto do Codigo Alemdo e a doutrina
daquele pais foram considerados na elaboragdo do nosso Cddigo Civil de 1916, de forte influéncia no vigente Codigo
Civil de 2002.

40 Nulidades absolutas e relativas, como trata o BGB (Cddigo Civil Alem&o). As nulidades relativas correspondendo
aos atos anulaveis, passiveis de ratificagdo com efeito retroativo, compreendem a Anfechtbarkeit e diferem dos atos
nulos, como os atos do relativamente incapaz (beschrdnkte Geschdftsunfihigkeit). As expressdes nulos e anulaveis
correspondem a nulidades absolutas e nulidades relativas - Esbogo de Teixeira de Freitas, arts, 787 e 788), como
constava no art. 148 (“O ato anulavel pode ser ratificado pelas partes, salvo direito de terceiro. A ratificagdo retroage
a data do ato.”), do CC/1916, equivalendo ao art. 172 (“ O negdcio anulavel pode ser confirmado pelas partes, salvo
direito de terceiro.”), do CC/2002.

41 MIRANDA, Pontes de. Fontes e Evolugdo do Direito Civil brasileiro, 22. Edigdo, 1981, ed. Forense, p. 161.

214 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014'



Serpa Lopes*? que nos diz que “o negdcio absolutamente simulado nada
tem de real; além do ato simulado, nada mais se vé: colorem habet, subs-
tanciam vero nullam”, destacando argumento de Butera no sentido de
gue “é sombra de si mesmo, representa um ato que nao existe, ou seja,
um ato nulo mais por falta de conteudo do que por defeito da forma”.

N3do nos percamos no estudo de como as fontes cuidam do con-
ceito de nulidade (que utilizaremos na abordagem de Serpa Lopes que,
a respeito, cita Martinho Garcez), tratando-o como “vicio que impede um
ato ou uma convencgdo de ter uma existéncia legal e produzir um efeito”
que diriamos juridico, pois é crivel que “o ato nulo ndo produzira “efeito
juridico” (CC, art. 169) e sim reflexos e “consequéncias (antijuridicas), que
podem tumultuar o ambiente social.

A fungdo da nulidade consiste em “tornar sem efeito o ato ou ne-
gacio juridico”, de tal modo que “este desaparece, como se nunca hou-
vesse existido”, o que evidentemente cresce em clareza quando também
o defrontamos com o ato ineficaz, posto que este Ultimo possa ser bifron-
te, ou seja, com validade entre os contratantes mas ineficacia total em
face de terceiros, de sorte que “os efeitos da nulidade sdo diversos dos da
ineficdcia. Contudo, na nulidade a sua sangdo consiste na supresséo dos
efeitos do negdcio juridico, mesmo inter partes”®. Mas casos ha em que
a nulidade é tdo absurda e contraria a ordem vigente que o que se tem
é um efeito maior, o de inexisténcia do ato (cujos tracos caracteristicos
sdo: independer de agao judicial; poder ser alegado por qualquer pessoa;
ser completamente vazio de efeitos; ser impossivel de ser confirmado ou
ratificado; impossibilidade absoluta de prescri¢do)*.

Nos procedimentos da Lei 6.739/79, que prevé possibilidade de de-
claragdo de inexisténcia e nulidade da matricula e do registro de imével
rural vinculado a titulo nulo de pleno direito ou feito em desacordo com
artigos 221 e seguintes da Lei 6.015/73, nada mais, em tempo algum, a
respeito remanescera*, de modo que neste caso como imaginar hipotéti-
ca alegacdo da “usucapido tabular”? A resposta tem de ser no sentido de
se lhe negar a usucapido, ja que a terra nunca foi particular como parece-
ra, mas publica e grilada...

42 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, v. |, 72. Ed, item 298.
43 Ob. Cit, item 354.
44 Ob. Cit., item 355.

45 Exemplo referido na nota 4.
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Com isso, mais uma vez temos que nao ensejara usucapiao tabular
qualquer cancelamento de registro imobilidario que esteja em nome de
particular! Alids, o mesmo se dard com os cancelamentos determinados
por decisao judicial (Lei de Registros Publicos, art. 216) que atingir o titulo
causal do registro cancelando.

Assim é o sistema, quanto aos vicios do registro: (a) nulidades de
pleno direito do préprio registro, invalidam-no, independentemente de
acdo direta (LRP, art. 214), podendo o cancelamento ser determinado pelo
Juiz Corregedor e administrativamente (ato administrativo nulo®, em sede
de autotutela — Simulas do STF, verbetes 346 e 473); (b) nulidade tama-
nha que tenha equivaléncia de inexisténcia do registro pode ser reconhe-
cida também pelo Juiz Corregedor, embora haja quem defenda que deva
ser feita judicialmente (LRP, art. 216); c) cancelamento (reconhecimento
da inexisténcia juridica) da matricula, o que sé ocorre quando a nulidade
for da prépria matricula*” (d) cancelamento do registro (LRP, art. 253) por
decisao judicial (art. 253, 1), quando em virtude de alienag¢Bes parciais o
imoével tenha sido inteiramente transferido para outros (art. 253, 1l), como
nos casos de divisdo de heranga, de loteamentos etc e pela fusdo (art.
253, 1ll), esta nos termos do art. 250 da mesma lei (alids, este artigo tam-
bém trata do cancelamento, novamente dispondo sobre decisao judicial:
art. 250, 1) e falando que por requerimento de todas as partes (art. 250, Il)
ou do interessado (art. 250, IIl) e, por fim, por requerimento da Fazenda
Publica, em decorréncia de conclusdo de processo administrativo em se
tenha a rescisdo do titulo de dominio ou de concessao de direito real de
uso do imével rural, expedido para fins de regulariza¢cdo fundidria, com
a reversao do bem ao patriménio publico; e) para os imdveis rurais, sdo
declarados nulos e inexistentes os registros vinculados a titulos nulos de
pleno direito ou feitos em desacordo com os arts. 221 e seguintes da Lei
6.015/73, por ato do Corregedor Geral da Justiga, nos moldes preconiza-
dos na Lei 6.739/79%.

Curioso notar que o cancelamento é definitivo, s6 podendo haver o
cancelamento do cancelamento do registro se este foi nulo* e por ai bem

46 “O ato de registro é um ato administrativo” (Régis Fernandes de Oliveira, Ato Administrativo, Ed. RT, 22. Edigdo,
1980, p. 35).

47 .."aberta viciosamente ou com preteri¢do das formalidades essenciais”... como ensina Elvino Silva Filho, citando
Gilberto Valenda da Silva (in O cancelamento no Registro de Imdveis. IRIB, v. 4, 2005, p. 36).

48 Exemplo tratado na Nota 4.

49 SILVA FILHO, Elvino. Ob. cit, p. 42 (aqui citando Sentenga do Juiz Ricardo Henry Marques Dip, confirmada pelo
Corregedor Geral da Justiga).
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se vé como os temas sao complexos... Ora, imagine-se o cidaddo postular
a usucapido tabular diante do cancelamento do registro (preenchidos os
demais requisitos, claro) e de repente se cancela aquele cancelamento
pelo reconhecimento de vicio existente! E, além disso, se cancelado o re-
gistro apenas e nao o titulo nada impede que o interessado o apresente
para novo registro®®, que produzira efeitos a partir da sua realizagdo (LRP,
art. 254) e ndo “convalescendo” o anterior (a propdsito, merece o desta-
gue: nem ai se faz o convalescimento administrativo...)!

Notemos ainda que se o ato é juridicamente inexistente nenhum
efeito ou consequéncia podera produzir no mundo juridico! Evidente-
mente é de interesse pratico ter clara a distin¢do entre ato nulo e ato
inexistente, porquanto aquele pode ocorrer com um ato onde houve von-
tade manifestada sem plena liberdade ou por incapaz, ao passo que o ato
inexistente sequer pode ser considerado com efeitos ou consequéncias
juridicas! Como vimos, Serpa Lopes dizia que “do ato inexistente nenhum
efeito é possivel surgir’*! e sdo imprescritiveis, o que deve ser compreen-
dido como sendo também insuscetiveis de convalescimento.

E crivel que é a “ordem juridica” o bem juridico tutelado quando se
expurga da realidade os atos nulos e os atos inexistentes.

A questdo ndo pode ser analisada superficialmente e, no mais das
vezes, exigira que se verifique se estd correto o “destaque” da area de ter-
ras do patrimoénio publico para o particular! De qualquer maneira, insis-
timos, ndo é meramente alegando ter formalmente cumprido o disposto
no art. 1.242 do CC (c/c o P. 52, do Art. 214, introduzido pelo artigo 59, da
Lei 10.931/2004, que parcialmente alterou a Lei 6.015/73) que se devera
obter a usucapido tabular quando envolver iméveis rurais, principalmente
de grandes areas.

Esta ldgica nos chega desde os romanos, com o brocardo Nemo plus
iuris ad alium transferre potest quam ipse habet (ndo se pode transmitir
mais direitos do que se possui).

Serd que, se apds cinco anos de vigéncia de um registro imobilidrio,
viermos a nos deparar com o seu cancelamento ou declaracdo de inexis-
téncia juridica e constatarmos que aquele decorreu de uma escritura feita
por quem nunca foi dono e tendo por objeto terra que nunca pertenceu

50 Ob. cit, p. 42.
51 Notas 3,4e9.
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ao vendedor e definindo “fazenda” que nunca existius? (grilada), pode-
ria ainda assim o comprador ou sucessor deste noutra escritura onerosa
invocar a usucapido tabular (CC, art. 1.242, P. Unico), por ter aparente-
mente (apenas aparentemente) cumprido o que diz aquele artigo ou so-
frerd as consequéncias do art. 169, do Cddigo Civil? Essa escritura, com
as nuances exemplificadas, ndo seria um ato inexistente, mais que um
ato nulo? Como entdo se admitir produzisse efeitos juridicos para gerar
o “convalescimento” de um registro porventura feito e sabe-se 1a como
(ja que o sistema é causal), decorrente de escritura com tantos vicios e
até criminosos (citamos exemplo) e numa situagdo em que ndo se trataria
mesmo de usucapidao®?

A doutrina vem chamando de usucapido tabular essa novidade
introduzida no sistema juridico brasileiro, festejando-o como de eleva-
do propédsito em prol dos chamados terceiros de boa-fé e importante e
verdadeiro instrumento de “convalescenca registral”, mas penso que haja
outros aspectos a ser considerados.

E importante que seja atentamente lido o art. 1.242, Paragrafo
Unico, do Cédigo Civil e se perceberd que ele realmente n3o se encaixa
perfeitamente no sistema (o imdvel é adquirido “com base” em titulo e
ndo em registro) e nos demais artigos que tratam da usucapido, com isso
criando o legislador uma figura juridica que ndo tinha precedentes no sis-
tema brasileiro anterior, pois dela ndo cuidou o Cédigo Civil de 1916. E
mais: a cogitada possibilidade de convalescenca registral foi introduzida
sem que o sistema juridico viesse a ser antes reformulado e de sorte que
se dotasse os registros imobiliarios com a pureza do sistema alemao® -
detalhe que nos chama atencéo, pois é sabido que naquele pais o registro,
além de ndo ser causal como no sistema brasileiro, s6 comporta a solucao
tabular no prazo de 30 anos (e ndo no de 05 anos da nossa lei).

Curioso o fato de que o prazo seja tdo longo logo na Alemanha,
onde o sistema registral é tao seguro.

Mas o que se espera do registro? Em apertada sintese, que seja se-
guro e eficiente (devendo cega obediéncia aos principios constitucionais

52 Notas 3 e 4.
53 Nota 7.

54 ... “na Alemanha, o cartdrio, integrado na organizagdo judicidria, tem um juiz na diregdo, sob cujas ordens atuam
os funciondrios e o encarregado da documentagdo”... (Valter Ceneviva, obra citada na Nota 9).
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gue o regem, hoje expresso no art. 37%%, da Constituicdo Federal) e com
perfeita compatibilidade com a legislacdo aplicavel.

Ja que falamos em “tabular”, com forte influéncia do sistema alemao
(embora, frisamos, diferente do nosso), importante que sobre registros
e sua funcdo social conhecamos pensamentos do alemao Heinrich Ewal-
dHorster®?, como citado no Parecer aprovado pelo “Conselho Técnico da
Direcgdo-Geral dos Registos e do Notariado”, em sessdo de 01.07.2003%,
tendo sido relator Jodo Guimardaes Gomes de Bastos, do qual destaca-
mos aqui breve trecho, para adiante comentar, in verbis:...«esta solugéo
compreende-se exactamente em atengdo a finalidade do registo: como o
registo se destina a dar publicidade aos direitos constituidos, resultantes
dos factos juridicos e inerentes aos objectos a que estes factos dizem
respeito, antes do registo os terceiros ndo precisam conhecer os factos;
por isso, estes factos e os respectivos direitos deles resultantes apenas
lhes sdo oponiveis depois do registo». O nosso regime do registo distingue,
pois, entre a eficdcia inter partes e a oponibilidade dos factos juridicos a
terceiros. E nesta distincdo e na aludida fé publica que radica a possibilidade
da existéncia de situagbes em que uma pessoa «adquire direitos de quem
carece de poderes para dispor deles ou, embora podendo, tinha a obriga-
¢do de ndo dispor»...«o regime do registo pode conduzir a um resultado
diferente da Estes sdo apenas dois exemplos de uma enorme mancha de
hipdteses que se podem configurar em que o regime do registo — fundado
na distingdo entre eficdcia inter partes e oponibilidade a terceiros».

Facil perceber que o sistema registral citado pelo festejado jurista
alem3o, corroborado pela decisdo do citado colegiado, ja aqui revela a
grande diferenca do sistema brasileiro, porquanto 1 decorrem do ato do
registro a eficdcia inter partes do negdcio juridico (compra e venda etc.) e
também a eficacia erga omnes, enquanto no direito brasileiro a eficacia
interna do negdcio é decorrente da propria fonte de obrigagées (contra-
to etc.) ao passo que é apenas a eficacia erga omnes que decorrera do
ato do registro.

55 “O ato de registro é um ato administrativo” (Régis Fernandes de Oliveira, Ato Administrativo, Ed. RT, 22. Edicdo,
1980, p. 35).

56 CF/88, art. 37: principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

57 In “Efeitos do Registo — terceiros — aquisigdo a non domino", in Revista de Direito e Economia, Ano VIII, N2 1,
Janeiro-Junho 1982, p. 120.

58 EWALDHOSTER, Heinrich ("Efeitos do Registo — terceiros — aquisicio a non domino", in Revista de Direito e Eco-
nomia, Ano VIII, N2 1, Janeiro-Junho 1982, p. 120), citado em Portugal em publicagdo do IRN — Instituto dos Registos
e do Notariado - Boletim dos Registos e do Notariado - Il caderno - Pareceres do Conselho Técnico - Julho 7/2003,
parecer aprovado em sessdo do Conselho Técnico da Direcgdo-Geral dos Registos e do Notariado de 01.07.2003,
Relator Jodo Guimardes Gomes de Bastos.
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Isso demonstra que sdo duas realidades inconcilidveis e que ndo se
pode, portanto, extrair de uma um texto e enxertd-lo noutro sem riscos
de se causar uma balburdia no sistema. O sistema juridico é como uma
teia de aranha, onde cada né tem relagdo com outros (tanto maior quan-
to mais préximos forem) de forma que, ao se tocar um dos nds, causar-
-se-a vibragdo nos demais. Nao ha como se mexer isoladamente em um
instituto, principio ou preceito legal sem gerar inseguranca ou complexas
confusdes ao atingir outros, ja que ndo havera um que esteja desconecta-
do dos demais®®, devendo haver, ademais, coeréncia e unidade entre seus
componentes do sistema.®®

Além disso, ainda tem uma redacdo que se nos apresenta um “tipo
aberto”®, porquanto, se aplicada como solucdo para “todos os casos”
parece ter capacidade de enfraquecer a forc¢a e eficacia do art. 214, da
Lei de Registros Publicos (situacdo modificada depois, pelo art. 59, da Lei
10.931/2004, que parcialmente alterou a Lei 6.015/73, na redacdo do seu
cogitado art. 214 para, na nova redacdo atribuida ao seu Paragrafo 59,
dispor novamente sobre a usucapido tabular).52 Mas penso que aqui a dis-
posicao legal é fora do contexto, pois consta “em disposi¢cées transitdrias”
e em lei que ndo tinha a priori intengdo de mexer no tema, além do que
entendo que a nulidade aqui retratada s6 podera ser a do registro® e ndo
a do titulo que Ihe deu causa, pois, caso contrario, estara sendo legitima-
do e incentivado o crime®%, o0 apossamento de terras publicas®, a apro-
priacao e condutas por vezes violentas e raramente noticiadas, o crime
no campo contra a popula¢do nativa e suas culturas, a irregular aquisicao
de terras por estrangeiros, o desmatamento abusivo e contrariando até
mesmo a ideia de “garantia” alvitrada por aquela norma.

59 Norberto Bobbio ensina que as normas n3o existem isoladamente, mas sdo ligadas umas as outras formando um
sistema normativo (in Teoria da Norma Juridica. Edpro, SP, 2008, p. 37).

60 Para Bobbio, para que o ordenamento juridico seja uma unidade sistematica deve haver, além de unidade, co-
eréncia entre seus componentes (BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Edpro, SP, 2011, p. 79/81).
61 Nota 8.

62 “A nulidade ndo serd decretada se atingir terceiro de boa-fé que ja tiver preenchido as condigbes de usucapido
do imdvel.”.

63 Lei 6.015/73, artigo 214: ..."as nulidades de pleno direito do registro, uma vez provadas, invalidam-no, indepen-
dentemente de agdo direta.”

64 Nota 4.

65 “CPI da Venda de Terras a Estrangeiros”, instaurada no Congresso Nacional (1967): acessamos e estudamos o0s vo-
lumosos autos, onde tudo nos impressiona, inclusive os depoimentos prestados na presenga de Promotor e Juiz de
Direito por vitimas da violéncia de grileiros estrangeiros, algumas das quais sofreram ou presenciaram a queimada
de casas, a matanga de animais, agressdes etc.

66 Lei de Terras de 1850 (Lei 601, de 18.9.1850): “Art. 12 Ficam prohibidas as acquisi¢des de terras devolutas por
outro titulo que ndo seja o de compra.”
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A propdsito, num sistema sem a mesma seguranca do alemao e fa-
lando em titulos e cédulas (letra de cambio imobiliaria e cédula de crédito
imobiliario e afins) e no mercado financeiro tratados naquela lei® parece-
-nos que ha alguma semelhanga dessa lei com os altaneiros propésitos
da Lei de Terras de 1.850, que acabou focando num cadastramento geral
dos apossamentos com foco fiscal e ndo a gerar direitos a titulagdo, como
alias a respeito se escreve e ja se decidiu em nossos tribunais, inclusive no
sentido de que j& “em 1847 a venda de posse de terras do valor de 500500
ndo podia ser feita por escripto particular. O registro do vigdrio ndo é
titulo de dominio”® e o Registro Paroquial tinha efeitos meramente es-
tatisticos, como dizia o Decreto 1.318, em seus artigos 93 e 94%, devendo
ser enaltecido o fato de que o Vigario ndo podia recusar as declaragGes do
interessado, mesmo que as estranhasse.” Observemos que ja se ensinou
gue “nem mesmo a posse era habil tal registro a demonstrar” (Altir de
Souza Maia’). Em resumo, até hoje ha divergéncias e problemas de inter-
pretacdo, o que em parte parece que o futuro talvez reserve a usucapidao
tabular e ao que a citada Lei 10.931/2004 acabou focando.

Sobre a Lei de Terras e acerca mesmo da sua utilizacdo a realidade
cobrou o seu preco, como afirma Tomaz Para Filho, ja que, impotente, o go-
verno “dobrou-se diante desse fato da ocupagdo”” e do coronelismo. Sera
gue algo parecido ocorreria em decorréncia da usucapido tabular de modo
a acobertar eventual fraudulenta origem de falsos (grilados) titulos’3?

Alids, interessante perceber que “o mero registro nao expurga o
titulo de suas imperfeicoes nem supre a capacidade de disposigao do
transmitente”, como ensinou o Doutor e Mestre em Direito Constitucio-
nal e Desembargador paulista, José Renato Nalini’.

Consideremos que talvez fosse solucdo justa para reais circunstan-
cias relacionadas ao adquirente de pequeno lote urbano (com até 250m2,

67 Arts. 12 e 18, da Lei 10.931/2004.

68 TJ-SP, Acérddo unanime, Apelagdo 12007, j. 14.5.1936, Costa e Silva, Rel. Designado, in Revista dos Tribunaes, v.
LX, fasciculos 324/325, p. 78/88

69 Decreto 1318, de 1854 (Registro Paroquial): art. 94 - ...” As declaragées de que tratam este e o artigo antecedente
ndo conferem direito algum aos possuidores” (n.g.)

70 Art. 102 ... “se porém as partes insistirem no registro de suas declarages pelo modo por que se acharem feitas,
0s vigarios ndo poderdo recusa-las”.

71 MAIA, Altir de Souza. "Registro Paroquial". Revista de Direito Agrario, 1, artigos, p. 5 e seguintes.
72 PARA FILHO, Tomaz. Agdo Discriminatéria e Discriminagdo Administrativa, p. 446, 1978.
73 Nota 4.

74 NALINI, José Renato. "Os principios do Direito Registral Brasileiro e seus Efeitos". P. 1.086, /n Direito Imobiliario
Brasileiro, Coord. Alexandre Guerra e Marcelo Benacchio, Ed. QuartierLatin do Brasil.
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como fez a Lei 12.424/2011)”® ou de pequena area rural (até o tamanho
da menor gleba rural da regido), mas por peculiaridade especifica e habil
a uma protec¢do diferenciada, inerente a uma hipossuficiéncia de infor-
macado e juridica, jd que por sua ndo riqueza talvez ndo tivesse o pequeno
produtor/lavrador-adquirente contado com orientagdo juridica quando da
assinatura do contrato/escritura (titulo oneroso, que exige a usucapido ta-
bular), o que ndo se aplicaria ao abastado e suas grandes extensdes de ter-
ras, fruto de bons negdcios mas por vezes com remota e histérica eventual
indevida apropriagdo de terras publicas e grilagem qualificada de milhares e
milhares de hectares, em situagdo que talvez ndo permita nem demonstrar
corretamente a constituicdo da area tida como particular e a forma pela
qual originalmente a mesma se destacara do patrimonio publico.

Alids, sé para registrar, recentemente se admitiu a corre¢ao com o
cancelamento administrativo do registro (feito com base na Lei 6.739/79)
pela anterior ndo demonstragao, em sede administrativa, da regularida-
de da cadeia dominial das varias glebas que, somadas, chegam a cerca de
120.000 (cento e vinte mil) hectares’, embora registradas por décadas”.

Além disso, merece especial atengao que, no Relatério Final da CPI
— Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a ocupagdo de
terras publicas na Regido Amazonica’8, criada em 2000, conste, in verbis:
... “cancelamento, de mais de trinta e sete milhoes de hectares de terras,
correspondentes a imdveis indevidamente matriculados e centenas de gle-
bas desmembradas através do registro das correspondentes matriculas”
(fls. 45 — destacamos e grifamos)... Também importante e fundamental a
decisdo do CNJ — Conselho Nacional de Justi¢a que, nos autos do Pedido
de Providéncias - PP n. 0001943-67.2009.2.0.0000, determinou o cance-
lamento de 5,5 mil titulos irregulares no Estado do Para (grilados).”

75 Lei 12.424/2011: Lei citada introduz a “Usucapido tabular familiar” ao modificar o novo Cédigo Civil e introduzir
o art. 1240-A; “Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicdo, posse direta, com exclusi-
vidade, sobre imével urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com
ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a
o dominio integral, desde que ndo seja proprietdrio de outro imével urbano ou rural.”

76 Do mesmo modo exemplificado na Nota 4.
77 STJ, MS 32.277-AM, Rel. Ministro Vasco Della Giustina, unanime, j. 16.12.2010.
78 http://arisp.files.wordpress.com/2009/10/33421741-relatorio-final-cpi-terras-amazonas-grilagem. pdf.

79 Grilagem envolvendo area superior a 410 milhdes de hectares (!), com “multiplicagdo ilegal de areas” ... “uma
enorme apropriagdo de terras” ... “do patriménio publico, cuja exorbitante extens&do supera a propria drea do estado
do Pard.” Para o CNJ, tal situagdo revela “além de manifesto erro funcional dos registradores, também eventual mal-
versagdo de interesses com graves riscos para areas de preservacdo ambiental e patrimonial.” (n.g.)
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Outro exemplo extremo e Util para nossas reflexdes é o caso do
cancelamento dos titulos e registros das areas demarcadas em 1938 e
qgue foram declarados nulos por integrar area de reserva indigena, confor-
me decisdo do STF — Supremo Tribunal Federal, nos autos do julgamento
do processo que cuidou da demarcagdo da Reserva Indigena “Caramuru-
-Catarina-Paraguacu”, no sul da Bahia.®

S3o incontaveis os exemplos de registros imobilidrios com defeitos
préprios ou principalmente do titulo que lhes deu origem, de sorte que
muito se deve refletir sobre a aplicagdo e a redacdo do tao citado Paragra-
fo Unico, do art. 1.242, do CC.

Curioso que a hipétese nos faga recordar o principio de que “nin-
guém pode vender o que ndo tem” (como bem reconheceu o STJ® sob a
Relatoria do Min. Luis Fux, constando no Acdérddo que “a alienagéo pelo
Estado da Federagdo de terras de fronteira pertencentes a Uniéo é con-
siderada transferéncia a non domino, por isso que nula”) e o adagio po-
pular que diz que “quem paga mal, paga duas vezes”. A jurisprudéncia
acolhe a ideia quando o devedor busca se desobrigar dizendo que pagou
a alguém, mas ndo ao proprio credor ® na medida em que quem comprou
mal ndo pode simplesmente se “dar bem” quando toda a questado se reve-
la viciada. A propésito, deve causar ao menos duvida no adquirente quan-
do o vendedor na escritura disser que “nao responde pela evic¢do”... De
sorte que soa de mau tom a tentativa de permitir que mesmo um registro
de ato improdprio (venda por quem ndo era dono, venda de terra publica
travestida de privada etc.) ou objeto de crime (falsificagdo de documen-
tos) possa ser simplesmente convalescido - e sem mais profunda anélise -
pelo decurso de um curto prazo de cinco (05) anos de vigéncia do registro!

Ousaria até considerar que a questdo ndo pode ser avaliada isola-
damente, como se a usucapiao tabular fosse um problema “apenas de
ordem registral” e dai o nome “tabular” 2, pois assim desprezariamos a
realidade fatica, social, a histéria juridico-politica da constru¢do do patri-

80 STF/Pleno, ACO 312/Ba, Rel. Min. Eros Grau; Rel. Acérddo Min. Luiz Fux, j. 02.5.2012.

81 ..”sdo nenhuns quaisquer titulos, mesmo registrados, contra a posse de silvicolas, ainda que anteriores a Consti-
tuicdo de 1934, se a data da promulgagdo havia tal posse” (Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicdo de 1967,
Tomo VI, Sdo Paulo, 1972, p. 457 ).

82 STJ/12 Segdo, ERESP 970.832-PR, Rel. Min. Luis Fux, j. 10.2.2010.

83 “Quem paga mal paga duas vezes” - Acdrddo: Apelagdo Civel n. 2006.015791-2, de Lages/SC, Relator: Des. Sérgio
Izidoro Heil, j. 27.07.2006.

84 GONZALES, José Alberto, professor lusitano (fonte citada na Nota 4), cita Penha Gongalves (Reais, p. 94) que
defendeu que “o problema em causa é, essencialmente, de ordem registral”.
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monio publico e privado no Brasil e a realidade grave, gravissima, danosa
em varios sentidos, da grilagem de terras! Alias, no Estado de Mato Gros-
so do Sul ja ha precedente negando o reconhecimento da nulidade do
titulo quando confrontado com pretensao de usucapido tabular!®

Alertamos aqui que, ao argumento de que se trata de terra publica e,
portanto, impossivel de ser usucapida®, deve-se responder com o simples

fato de que pelo mesmo motivo também ndo poderia ter sido grilada.®”

Assim, com a devida atenc¢do, é de notar-se que o disposto no Pa-
ragrafo Unico, do Art. 1.242, do Cédigo Civil/2002 (e cuja elasticidade foi
fortalecida pelo que consta na citada Lei 10.931/2004) acaba por permitir
que também latifundidrios dele busquem se utilizar sempre que seus
registros vierem a ser cancelados, exatamente por ndo ter limites de area
ou balizamento objetivo o preceito em comento (diferentemente do que
fez depois o legislador, na Lei 12.424/2011% — que trata da figura da “usu-
capido tabular familiar” recém-criada).

Algo ainda nos parece “fora do lugar”! Ademais, forgar fazer preva-
lecer a tal “fun¢do social” quando meramente “aparente” a propriedade
diante da usurpacdo da terra publica é fazer erodir o sistema, em vez de
preserva-lo, ndo sendo demais dizer que - apesar de ser outra situacao
- 0 STF, ao reconhecer a Reserva Raposa Terra do Sol ndo sé determinou
a desocupacgdo dos antigos moradores (que produziam e moravam |3 ha
décadas) como a “perda da safra” de arroz®® e aqui diante de fato novo su-
perveniente (demarcacdo da reserva indigena®). E como se tivesse mais
“valor juridico” o que se produz (mesmo que, com a mundializacdo do
capital, o lucro em grande parte seja remetido ao estrangeiro pelas mul-
tinacionais do agronegdcio®® e haja ndo nacionais proprietarios de quase

85 Ja ha precedente: TJ-MS — 32, Turma Civel, Ap 20110010476/000000, Rel. designado Des. Rubens Bergonzi Bos-
say, j. 2.8.2011, onde se debateu a usucapido tabular, nos seguintes termos: ... “... “a nulidade do titulo de que sdo
possuidores resta suplantada pela usucapido tabular (art. 214, P 52, da LRP) acolhida no caso” (trecho extraido
do Voto do Relator Marco Andre Nogueira Hanson) ...”A inércia do Estado de Mato Grosso do Sul em transferir o
imovel para o seu dominio, assim como a constatagdo da boa-fé da parte, impossibilita a decreta¢do da nulidade do
titulo de aquisigdo a alegagdo de eiva de vicio.” (trecho do voto do Revisor Des. Rubens Bergonzi Bossay e ao final
designado Relator).

86 STF, ERE 52331-PR, Re. Min. Evandro Lins e Silva, DJ 30.3.1964. "...Il - Os bens publicos imdveis da Unido ndo
podem ser adquiridos por usucapido (CC, art. 67, Dec 22785/33, DL 9760/46, art. 200), ressalvados os casos de pra-
escriptio longissimi temporis, a de 40 consumado antes de 1917 e os do art. 52, “e”, do DL 9760/46, 1II”.

87 Notas3 e 4.

88 Nota 83.

89 “Fazendeiros terdo de sair até abril”, Leonel Rocha, matéria publicada no Correio Brasiliense, em 26.3.2009.
90 Nota 35.

91 ..”No total, a industria enviou USS$ 3,988 bilhdes ao exterior neste ano, enquanto o setor de servigos enviou USS
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guatro milhGes e meio de hectares de terra brasileira - algo equivalente
ao tamanho da Suica ou do Rio Grande do Norte, de acordo com dados do
INCRA e como noticia a Camara dos Deputados® - do que a exploracdo ile-
gal das riquezas das terras brasileiras ou as florestas devastadas e a ilegal
usurpacao do patriménio publico.

A propdsito, a ninguém é dado se beneficiar da prépria torpeza® e
usucapir o produto de crime®, além do que os atos nulos ndo podem pro-
duzir validos efeitos, como estatui a lei civil (art. 169, CC)*® - como ja antes
abordamos - e nos traca um principio orientador da boa interpretacdo do
nosso sistema juridico, da doutrina e a jurisprudéncia.

FUNGAO SOCIAL DE QUAL PROPRIEDADE?

S6 se pode falar em funcdo social da propriedade “privada” se
realmente houver uma “propriedade privada”, ou seja, se esta regu-
larmente ingressou no patrimonio particular, tendo sido corretamente
“destacada” do patrimonio publico. A terra publica ilegalmente usurpa-
da pelo grileiro acaba ndo podendo ser devidamente tratada pelo Brasil
e também assim ndao cumprira uma sua fungao social. Assim, havendo
grilagem, sob qualquer enfoque é crivel que a terra ndo podera cum-
prir sua fungdo social®®!

Vejamos bom exemplo de situacdo assim identificada em caso
concreto que hd anos ocorreu no Estado de Goias, onde houve indevida

3,478 bilhdes, e as empresas de agronegdcios, USS 185 milhdes.”(por Karina Nappi; Centro de Estudos e Formagdo
do Patriménio - http://www.calilecalil.com.br/calil/materias-publicadas/materia.asp?ID=352).

92 “De acordo com dados do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agréria (Incra) de janeiro deste ano, es-
trangeiros tém posse de 4,5 milhGes de hectares de terras no Brasil — drea equivalente ao territdrio da Sui¢ca ou do
Rio Grande do Norte. O nimero em 2010 era de 4,35 milhdes de hectares —houve aumento de 3,44%.” (Noticias da
Camara dos Deputados, 25.7.2011 - http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/AGROPECUARIA/200262-
-RESTRICAO-A-COMPRA-DE-TERRAS-POR-ESTRANGEIROS-E-PRIORIDADE-DE-COMISSAO.html).

93 Nemo auditur propriam turpitudinem allegans.

94 Vejamos jurisprudéncia: “USUCAPIAQ. FURTO DE VEICULO. RECEPTAGAO. IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. USUCA-
PIAO DE COISA MOVEL. CAMINHAO FURTADO NO ESTADO DE MINAS GERAIS. Boletim de ocorréncia edificada no
local do crime, onde reside a vitima. Aquisi¢do do veiculo ndo justificada em juizo. Receptagdo que impde improce-
déncia do pedido inicial. Recurso provido.” (TJRJ; processo 0005705-19.1996.8.19.0000 (1996.001.03734) - Sétima
Camara Civel; Rel. Des. Gustavo Itabaiana; Julg. 20/08/1996 — consulta ao site do TJ-RJ, em 09.4.2014 ” (n.g.).

95 Cddigo Civil/2002,art. 169: “O negdécio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagdo, nem convalesce pelo de-
curso do tempo”.

96 Curioso que a expressdo “fun¢do social” da propriedade tenha no Brasil surgido pela primeira vez nas constitui-
¢Oes de 1967 e de 1969 (tempos da ditadura), como norteadores dos direitos sociais e coletivos.
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apropriacdo enorme area publica e primeiro tentou-se o cancelamento
do registro com base na Lei 6.739/79, negada em principio pelo TJ-GO.*’
Mas, num segundo momento, via A¢do Discriminatdria®® transitada em
julgado, foi cancelado o registro da area imensa® (com cerca de 32.250
hectares ou 6.663 alqueires)!® e que estava indevidamente em nome de
particulares, sendo interessante notar que, com o seu retorno ao patrimo-
nio publico, o Estado de Goids a vendeu a 48 (quarenta e oito) familias
que la originalmente ja ha décadas residiam e que sofreram esbulho na
sua posse por parte de pessoas que se diziam proprietarias®?, de sorte a
cumprir sua fungdo social!*®

Claro que aqui ndo é lugar para se estudar o tema, mas pensamos
gue so se pode falar em “funcdo social” como uma consequéncia (poste-
rius) de terra legitimamente destacada (prius) do patrimonio publico! Ter-
ra usurpada por particular e objeto de aparente aquisi¢ao viciosa, ainda
que sirva a plantagado ou cria¢do, nao pode ser destinataria do conceito
de “fungdo social”!

A CF SO VEDA A USUCAPIAO DE TERRA PUBLICA E NAO A CONVA-
LESCENCA REGISTRAL QUE, SENDO AQUISICAO DERIVADA, NAO E
TECNICAMENTE USUCAPIAO

Sabemos que ndo pode haver usucapido de terras publicas (e curio-
samente a Lei de Terras de 1850 ja previa que sé se adquiririam por com-
pra as terras devolutas).1®

97 TJ-Goias, Pleno, Acérddo unanime no Recurso Administrativo 71 (de 08 de outubro de 1980), do Instituto do Desen-
volvimento Agrario de Goias — Idago, negando o pretendido cancelamento administrativo com base na Lei 6.739/79
de registros imobilidrios de titulos nulos de pleno direito (depois cancelados judicialmente, por agdo discriminatdria).

98 Sentenca de 08.6.1981, da lavra do Juiz de direito Arivaldo da Silva Chaves, proferida nos autos da Agdo Discri-
minatdria movida pelo Instituto do Desenvolvimento Agrario de Goias — IDAGO, transitada em julgado pela intem-
pestividade da Apelag3o Civel 15814/Cavalcante, conforme consta do Acérddo datado de 25.6.1984 (TJ-Goias, Rel.
Des. Messias de Souza Costa) e pelo ndo acolhimento da Ac¢do Rescisoria depois proposta (Acdrddo 5446, Rel. Mauro
Campos, j. em 17.6.1987; Ementa publicada em 13.8.1987 (DO 10162 - fls. 02); - TJ/Goids).

99 Sdo da mesma data (08.8.1985) o Mandado de Cancelamento e a Certiddo do RGI da Comarca de Cavalcante.
100 Sentenga citada — fls. 160.

101 ... “O julgamento da agdo discriminatdria — mais ampla — tornou sem objeto a agdo de reintegragdo de posse:
com o posterior loteamento da drea discriminada, foi ela alienada aos possuidores, que dela também se tornaram
proprietdrios” (trecho da petigdo do Estado de Goids, datada de 25.9.90).

102 CF/88. “Art. 186 — A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo cri-
térios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: | - aproveitamento racional e adequado; Il —
utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente; Il - observéncia das disposigdes
que regulam as relagGes de trabalho; IV — exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.”
103 Lei de Terras de 1850 (Lei 601, de 18.9.1850): “Art. 12 Ficam prohibidas as acquisi¢cdes de terras devolutas por
outro titulo que ndo seja o de compra.”
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Todavia, tenhamos a sensibilidade para perceber que a convales-
cenca do registro é uma “aquisicdo derivada”® ja que baseada no pro-
prio registro cancelado em nome do que se dizia proprietario e ndo é
usucapido propriamente dito, pois este é instituto histérico que se ocupa
de aquisicao origindria.

Assim, poder-se-a pretender alegar que ndao ha vedagao constitu-
cional para tanto ja que nao é usucapiao tipico mas mera “convalescenga
registral”, sobre a qual ndo incidiria a vedagao constitucional (art. 183 da
CF/88)! Nessa absurda hipdtese e ndo de dificil ocorréncia, tal instituto se
prestaria a torta aquisi¢do de terras publicas! Mas tecnicamente tal situ-
acdo é de nulidade (equivalendo a inexisténcia) e o Cédigo Civil vigente
diz que o ato nulo n3o pode convalescer (CC, art. 169)!

USUCAPIAO TABULAR — CONSIDERACOES ADICIONAIS

Focamos até aqui mais na questdo do cancelamento do regis-
tro. Todavia, se o STJ ja decidiu que negdcio fraudulento nao é “justo
titulo”105°106™07 ant3o precisamos analisar as condi¢Bes que o legislador
exigiu ao ousar introduzir este instituto sem paralelos em nosso sistema:
19) aquisicdo a titulo oneroso (o que ja afasta as questGes sucessorias
etc.) e “com base” no registro constante do respectivo cartério, cancelado
posteriormente a aquisicdo — embora ninguém adquira imével com base
em registro e sim com base em titulo (“causal”, como ja reconheceu o Su-
premo Tribunal Federal)!%; 22) cancelamento do registro apds cinco anos
de vigéncia (pensamos: cancelamento “do registro” por vicio do préprio

104 Nota 7.

105 STJ, Resp 661858-PR, 32 T, rel. Min. Castro Filho, DJU 15.8.2005: “Negdcio fraudulento ndo é justo titulo: a
escritura publica que consolidou a venda néo pode ser considerada como justo titulo para fins de aquisi¢do da pro-
priedade por usucapido ordindrio se sua | avratura decorreu de negdcio fraudulento”.

“

106 ... “titulo ndo é o documento, mas sim o fundamento do direito, o fato que justifica a aquisicéo deste”... “o
Jjusto titulo deve ser efetivo e ndo putativo” ... (Alipio Silveira; in Justo Titulo e Boa-fé - usucapido de iméveis. Ed.
RT, 2009/491).

107 Pothier distinguia titulo da posse do justo titulo, dizendo que este é o contrato ou outro ato que é vocacionado
a transferir a propriedade (“On appelle juste titre, um contrat ou autre acte qui est de nature a transferer la proprie-
té”; Pothier, "Traités de La possession et de La prescription, Parisa e Orledns", 1782, Imprensa do Rei, do Bispo e da
Universidade, t. Il, capitulo 1, intitulado Du juste titre requi pour La prescription, p. 179/180).

108 ...”Em nosso sistema juridico, ao contrdrio do que ocorre no Direito alemdo, o registro do titulo de aquisi¢do
de imovel é causal e gera, apenas, a presungéo juris tantum de propriedade. O que importa dizer que, invdlido o
titulo, invdlido serd o registro, desfeita, assim, a aparéncia de transferéncia da propriedade.” (STF, Representagdo de
Inconstitucionalidade 1.070-DF, j. 23.3.1983, Pleno, Rel, Min. Moreira Alves)

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014] 227



e nao por vicio do titulo que Ihe deu origem). Indagamos se prevaleceria a
usucapido tabular (diante da ocorréncia das condigdes formais) em caso de
anterior ajuizamento de agdo anulatérial® e/ou agdo discriminatoria sub
judice — pensamos que ndo, pois do contrario o provimento jurisdicional
destas se tornaria ineficaz e ficaria afastado o direito de se recorrer ao Ju-
diciario, cujas respostas ndo sdo tdo rapidas quanto desejavel'?; 32) que o
interessado tenha feito do imdvel moradia ou realizado investimentos de
interesse social ou econdmico (notemos que nem se exige que a moradia
ou os investimentos tenham vigido isoladamente pelos cinco anos), mas
sem os definir, ficando a duvida se bastariam cercas e plantagdes ou se teria
de haver galpdes, silos, estradas ou casas, o que levou a critica feita por Caio
Mario da Silva Pereira®,

Lembrando que os bens publicos sdo insuscetiveis de usucapiao (CC,
art. 98 c/c CC, art. 102 e CF/88, artigos 183, P. 32 e 191) n3do pode servir
como causa para descanso ou descaso na analise de hipdteses, pois pela
mesma condicdo de bens publicos também nao poderiam ter sido grilados!

Muito também se fala na controvérsia sobre a venda a non domi-
no, ou seja, a compra de quem ndo era o verdadeiro proprietdrio, hipo-
tese em que uns defendem que por ser titulo putativo!*? ndo pode ter o
conddo de permitir a usucapiao tabular pois em verdade nunca foi “habil
a transferir o dominio”, de sorte que mesmo se registrado fosse, o seu
posterior cancelamento ndo representa aquele que a usucapido tabular
exige. Ha controvérsia na doutrina sobre tal aspecto: Orlando Gomes (Di-
reitos Reais, cit. P. 194) entende que a ineficacia pela falta de qualidade
do transmitente ndo poderia ensejar a usucapido enquanto hd quem pen-
se que subsistiria mesmo assim a boa fé capaz de permitir a usucapido
tabular, pois o pretendente teria confiado na “aparéncia de legalidade e
seguranga do registro”.

Pedimos licenca para abordar a ideia de que quem comprou mal e
descuidadamente (provavelmente dispensando as certiddes negativas e
de quem ndo respondia pela evicgdo) assumiu um risco significativo e sufi-
ciente para afastar a hipotética boa-fé na seguranca do sistema registral,
de sorte a ndo se lhe permitir alegar e postular a usucapido tabular (até

109 Prescreve em 10 anos (CC, art. 205).

110 Verbete 106 da Sumula do STJ: “Proposta a agéio no prazo fixado para o seu  exercicio, a demora na citagdo, por
motivos inerentes ao mecanismo da Justi¢a, néo justifica o acolhimento da argdiicéo de prescrigéo ou decadéncia.”

111 Nota 8.
112 Nota 9.
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pelo fato de que a grilagem nao é incomum no campo e o registro imobili-
ario convencional ndo tem a segurancga do Registro Torrens!).

EVICCAO E USUCAPIAO TABULAR

Por fim, talvez haja um conflito também deste instituto com a evic-
¢ao — classica figura da tradicdo do direito civil e tratado em dez artigos
do novel Cédigo Civil (artigos 447 a 457) - pois poderia o interessado
optar pela usucapiao tabular no lugar de demandar a evicgao?

Isso importaria numa hipotética futura praxe que esvaziaria o ins-
tituto da evicgdo?

CONCLUSAO CRITICA E SUGESTOES

Assim, é crivel que a redacgdo do Cdédigo Civil, quando trata da usu-
capido tabular (CC, art. 1.242, Paragrafo Unico) podera na pratica signifi-
car o reconhecimento da impoténcia e incapacidade do Brasil em com-
bater a grilagem de terras publicas (e em adotar um mecanismo de sorte
a contornar os vicios e a inseguranca do sistema e do registro imobiliario
patrio), como se a usucapido tabular tivesse a qualidade de uma “borra-
cha” passada em nossa historia para que doravante os que ja ocupam
terras publicas irregularmente possam vir nelas se manter perpetua-
mente, ainda que registros venham a ser cancelados!

Desse modo, para que o sistema juridico brasileiro recebesse cor-
retamente a usucapido tabular, seria necessario que antes muito se mo-
dificasse o sistema registral ou se adotasse para os imdveis rurais a obri-
gatoriedade do Registro Torrens, além de se fixar que o cancelamento do
registro que pudesse ensejar a usucapido tabular fosse apenas decorrente
de vicio do préprio registro e nunca do titulo que lhe deu origem (assim
se afastam os grilos e ndo se contradiz o teor da Lei 6.739/79 nem o Art.
214, da Lei 6.015/73 — lei de registros publicos — e ndo se sufoca e neu-
traliza o histdrico trabalho das prestigiosas procuradorias!!?, dos 6rgdos
publicos que atuam e atuaram no setor e do INCRA) e ainda que para

113 Nota 21.
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a pretensdo de usucapido tabular houvesse obrigatério pronunciamento
das Procuradorias dos Estados, da Unido ou do Distrito Federal, conforme
0 caso, com a determinagdo de que se ajuizasse acdo discriminatdria e se
formulasse pedido de cancelamento do registro atacado se a andlise da
cadeia sucessdria e até a origem do imodvel ndo revelasse correto o “des-
taque” do mesmo do patrimonio publico.

Ante as dificuldades, talvez fosse o caso de se ajustar de imediato
aredagdo do art. 1.242, do novo Cddigo Civil segundo a sugestdo que for-
mulamos, apenas para gue_se alterasse a redagdo original e se dissesse

que “se aplicaria apenas aos imdveis urbanos” (o que ja por si afastaria
sua aplicacdo a todos os imdveis rurais, independentemente do tama-

nho), algo que a propria CF/88 fez ao tratar da usucapido urbana de area
nao superior a 250m2 (art. 183, caput), mesmo limite recém-utilizado pelo
legislador, na Lei 12.424/2011™ (art. 92) que introduziu o art. 1.240-A no
Cédigo Civil.

Quem sabe assim doravante ndo protegeremos melhor as terras
publicas contra impréprias investidas de particulares. <

BIBLIOGRAFIA

BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Sao Paulo, Edipro,
2008, p. 37.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Sdo Paulo,
Edipro, 2011, p. 79/81.

CARVALHO, Afranio. Registro de Iméveis, Ed. Forense, 2008, p. 175.

CENEVIVA, Walter. "Registro de Imdveis — O Sistema Alemdo e o
Brasileiro", em Conferéncia proferida em 10.2.87, em Curitiba-PR, no | Se-
minario Nacional de Cadastro Urbano e Rural; publicado na RT 616/251,
em fev/1987 e no livro Direito Registral, v. Il, Ed. RT, organizadores Ricar-
do Dip e Sérgio Jacomino, p. 568/569.

GOMES, Orlando. Direitos Reais. Ed. Forense, p. 194.

GONZALES, José Alberto. Direitos Reais (Parte Geral) e Direito Re-
gistral Imobiliario. Lisboa: Quid Juris?, 2001, p. 108, 109 e 114.

114 Lei citada introduz a “Usucapido tabular familiar” ao modificar o novo Cédigo Civil e introduzir o art. 1240-A;
“Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢@o, posse direta, com exclusividade, sobre
imdvel urbano de até 250m? (duzentos e cinquenta metros quadrados) cuja propriedade divida com ex-cénjuge ou
ex-companheiro que abandonou o lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-G o dominio
integral, desde que ndo seja proprietdrio de outro imdvel urbano ou rural.”

230 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014'



GUGLIELMI, Vito José. "As Terras Devolutas e seu Registro", publi-
cado na Revista de Direito Imobiliario, RDI 29/86, jan-jun/1992, p. 568.

JUNQUEIRA, Messias. As Terras Devolutas na Reforma Agraria. Sdo
Paulo. Ed. RT, 1964. P. 65.

MAIA, Altir de Souza."Registro Paroquial”, Revista de Direito Agra-
rio. Ano 1, n. 1, 22 trimestre de 1973, p. 5/9.

MARQUES, Claudia Lima. "Cem anos de Cédigo Civil Alemdo: O BGB
de 1986 e o Cddigo Civil Brasileiro de 1916". Ajuris, Porto Alegre, n. 40, p.
82 e 88, 1987.

MIRANDA, Pontes de. Fontes e Evolug¢ao do Direito Civil brasileiro,
22, Edicdo, 1981, ed. Forense.

MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdao de 1967, Tomo
VI, Sdo Paulo, 1972, p. 457.

NALINI, José Renato. "Os principios do Direito Registral Brasileiro e
seus Efeitos". In Direito Imobiliario Brasileiro, Coord. Alexandre Guerra e
Marcelo Benacchio, Ed. Quartier Latin do Brasil, p. 1.086.

OLIVEIRA, Régis Fernandes. Ato Administrativo. Ed. RT, 22. Edicdo,
1980, p. 35.

PARA FILHO, Tomaz. "Acdo Discriminatdria e Discriminacdo Admi-
nistrativa" (Conferéncia proferida no Curso sobre O Patrimonio Imobilidrio
do Estado, promovida pelo Centro de Estudos da PGE, SP, 1978), in Revista
da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo, n. 12, p. 446, junho 1978.

PEREIRA, Cdio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil (atuali-
zada por Carlos Edison do Rego Monteiro Filho), v. IV, ed Forense, 212
edicdo, p. 128).

PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢oes de Direito Civil, atualizada
por Carlos Edison do Rego Monteiro Filho, v. |, ed Forense, 212 edicdo, p. 533).

POTHIER, Traités de la possession et de la prescription, Parisa e
Orleans, 1782, Imprensa do Rei, do Bispo e da Universidade, t. ll, capitulo
1, intitulado Du juste titre requi pour la prescription, p. 179/180.

SERPA LOPES, Miguel Maria. Tratado dos Registros Publicos, 42 Ed.,
v. IV, p. 357.

SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil, v. I, 72. Ed,
Freitas Bastos, itens 282, 283 e 298.

SILVA, Angela. "Terras Devolutas", publicado na Revista de Direito
Imobiliario, julho/dezembro de 1984, Ed. RT, p. 42/84.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014] 231



MATERIAL DE PESQUISA™*

Brasilia:

- Autos da CPI da Venda de Terras a Estrangeiros; Congresso Nacio-
nal (1967) — 8 volumes.

- Autos da Representacdo de Inconstitucionalidade 1.070-DF, STF -
Pleno, Rel. Min. José Carlos Moreira Alves, j. 23.3. 1983.

- CNJ - Pedido de Providéncias - PP n. 0001943-67.2009.2.0.0000.

- Autos do RMS 32227-AM — STF.

Bahia:

- Autos do Processo 8756/80, no Tribunal de Justica da Bahia.

- Provimento 04/81, de 03.06.1981, do Corregedor Geral do Estado
da Bahia.

- Autos da Ac¢do Anulatéria 0007034-44.1982.8.05.000, da 12 Vara
da Fazenda de Salvador/BA.

Goias:

- Autos da Ac¢do Penal 44, de competéncia origindria do Tribunal de
Justica de Goias - TJ-GO, onde foram réus juiz, ex-senador e ex-deputados
federais, advogados, serventuarios e outros.

- Acdérddo na Acdo Resciséria 5446, Rel. Mauro Campos, j. em
17.6.1987; Ementa publicada em 13.8.1987 (DO 10162 - fls. 02).

- Sentenca de 08.6.1981, Comarca de Formosa, nos autos da Agdo
Discriminatdria movida pelo Instituto do Desenvolvimento Agrario de Goi-
as — IDAGO, transitada em julgado pela intempestividade da Apelacao,
conforme consta do Acdrddo datado de 25.6.1984 (TJ-Goias, Rel. Des.
Messias de Souza Costa).

-TJ, Tribunal Pleno, Acérddao unanime no Recurso Administrativo 71
(de 08 de outubro de 1980), do Instituto do Desenvolvimento Agrario de
Goias — Idago.

Para:

- Sentenca da 92. Vara Federal do Par3a, proferida em 25.10.2011,
nos autos do Processo 44157-81.2010.4.01.3900, com 21 laudas, cance-
lando matricula e averbagGes dela decorrentes feitas no RGI do Cartério

115 Alguns dos documentos cartorarios e de autos de processos judiciais findos foram coligidos ao longo de anos
em viagens e visitas a algumas cidades do interior do Pais e Capitais dos Estados da Bahia, Goias, Tocantins e Distrito
Federal.

232 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014'



de Altamira/Para.

JORNAIS IMPRESSOS

- Correio Braziliense, “Fazendeiros terdo de sair até abril”, por Leo-
nel Rocha, 26.3.2009

- O Globo, “MT: exploragdo ilegal de madeira cresce 63%”, por Clei-
de Carvalho, 10.3.2014.

MATERIAL PESQUISADO NA INTERNET

- “Isso aqui é Brasil, diz fazendeiro sobre grilagem de terras de-
volutas” — Paulo Peixoto, 10.10.2013. Site http://wwwl.folha.uol.
com.br/poder/2013/10/1354667-isso-aqui-e-brasil-diz-fazendeiro-so-
bre-grilagem-de-terras-devolutas.shtml (acesso em 13.3.2014)

- Relatdrio Final da Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada
a investigar a ocupacdo de terras publicas na Regido Amazbnica - http://
arisp.files.wordpress.com/2009/10/33421741-relatorio-final-cpi-terras-
-amazonas-grilagem.pdf

- Estado do Pard — Pedido de Providéncias — Requerimento - http://
www.prpa.mpf.mp.br/news/2009/pdfs/pdf2/Pedido_providencias_CNJ.pdf

- Agéncia CNJ - http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-
-da-presidencia/resolucoespresidencia/96-noticias/7566-corregedor-de-
termina-cancelamento-de-registro-de-imovel-do-tamanho-da-metade-
-do-brasil

- Camara dos Deputados — Tramitacdo do PL 2.109/99, que deu
origem a Lei Federal 10.931/04 - http://www2.camara.leg.br/legin/fed/
lei/2004/lei-10931-2-agosto-2004-533165-norma-pl.html!

- Lei de Terras de 1.850 (Lei 601, de 18.9.1850) - http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm

- Decreto 1.318, de 1.854 (que regulamenta a Lei 601/1850 - Regis-
tro Paroquial) - http.//www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/
Anexos/RegulamentoD1318-1854.pdf

- Nappi, Karina; Centro de Estudos e Formacdao do Patrimo-
nio - http://www.calilecalil.com.br/calil/materias-publicadas/materia.
asp?lD=352)

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014] 233



- “Os indios venceram”, consulta em 09.4.2014; fonte http://revis-
tagloborural.globo.com/GloboRural/0,6993,EEC1698650-1641,00.html;

- “Arrozeiro quer prazo para colher”, consulta em 09.4.2014; fonte
HTTP.//www.socioambiental.org/inst/esp/raposa/?q=noticias&page=6

- Noticias/Camara dos Deputados/25.7.2011 — 4,5 milh&es de hec-
tares de terras de estrangeiros - http://www2.camara.leg.br/camarano-
ticias/noticias/AGROPECUARIA/200262-RESTRICAO-A-COMPRA-DE-TER-
RAS-POR-ESTRANGEIROS-E-PRIORIDADE-DE-COMISSAQO.html)

- Boletim dos Registros e do Notariado (Portugal, IRN — Instituto
dos Registos e do Notariado) Il caderno - Pareceres do Conselho Técnico
- Julho 7/2003 - http://www.irn.mj.pt/sections/irn/legislacao/publicacao-
-de-brn/docs-brn/2003/brn-7-de-2003/downloadFile/attachedFile_1_f0/
bct_07-03.pdf?nocache=1207758065.57

- Silva Filho, Elvino. "O cancelamento no Registro de Imdveis". The-
saurus Registral, Notarial e Imobiliario. IRIB — Instituto de Registro Imo-
bilidrio do Brasil — WWW.irib.org.br — v. 4, ano 2005 — fonte https://www.
google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0CD
AQFjAB&url=http%3A%2F%2Fwww.colegioregistralrs.org.br%2Fanexos%
2FCANCELAMENTO%2520N0%2520REGISTRO%2520DE%2520IMOVEIS-E
Ivino%2520Silva%2520Filho.RTF&ei=SBoyU5X4KIfMkQfx2YHgDg&usg=A
FQjCNGxwDi5mDVL7g5ABJWS99-xDnlLsgw (consulta em 17.12.2013)

- “MPF pede execugdo de senten¢a que cancelou a maior grilagem
do mundo” — situada no Pard e correspondendo aos “territérios da Holan-
da e Bélgica juntos” — fonte Assessoria de Comunica¢dao do MPF do Pard
— publicado em JusBrasil Noticias, em 21.11.2013

JURISPRUDENCIA ANALISADA

- STF - Pleno, ACO 312/Ba, Relator Min. Eros Grau; Relator para
Acdérdao Min. Luiz Fux, julgamento em 02.5.2012 — site do STF.

- STF/Pleno, Acérdao proferido nos autos da Representagdo de In-
constitucionalidade 1.070-DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. 23.3.1983.

- STJ/12 Secdo, ERESP 970.832-PR, Rel. Min. Luis Fux, j. 10.2.2010.

- TJ-SC, Acordado: Apelagdo Civel n. 2006.015791-2, de Lages/SC, Re-
lator: Des. Sérgio Izidoro Heil, j. 27.07.2006.

- TJ-MS - 32, Turma Civel, Ap 20110010476/000000, Rel. designado

234 IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014'



Des. Rubens Bergonzi Bossay, j. 02.8.2011 — fonte http://www.tjms.jus.br/
¢jsg/getArquivo.do?cdAcordao=219668&vICaptcha=bzgem)

- STF, ERE 52331-PR, Re. Min. Evandro Lins e Silva, DJ 30.3.1964.
"...Il - Os bens publicos imdveis da UniGo ndo podem ser adquiridos por
usucapido (CC, art. 67, Dec 22785/33, DL 9760/46, art. 200), ressalvados
0s casos de praescriptio longissimi temporis, a de 40 consumado antes de
1917 e os do art. 59, “e”, do DL 9760/46, III”.

- TJ-SP, Acérddo unanime, Apelagao 12007, j. 14.5.1936, Min. Costa
e Silva, Rel. Designado, in Revista dos Tribunaes, v. LX, fasciculos 324/325,
p. 78/88.

- STF/Pleno, ACO 312/BA, Rel. Min. Eros Grau; Rel. Acérddo Min.
Luiz Fux, j. 02.5.2012.

- STJ/12 Secdo, ERESP 970.832-PR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 10.2.2010.

- STJ, Resp 661858-PR, 32 T, rel. Min. Castro Filho, DJU 15.8.2005.

- TJRJ; processo 0005705-19.1996.8.19.0000 (1996.001.03734) -
Sétima Camara Civel; Rel. Des. Gustavo Itabaiana; Julg. 20/08/1996 — con-
sulta ao site do TJ-RJ, em 09.4.2014 (n.g.)

- STF, ADI 4629.

LEGISLAGCAO

- Constituicdao Federal de 1988

- Lei de Terras de 1850 (Lei n2 601, de 18 de setembro de 1850)

“Regulamento da Lei da Terras ( Decreto n? 1.318 —de 30 de janeiro
de 1854)

- Cédigo Civil de 1916

- Cddigo Civil de 2002

- Lei 10.931/2004

- Lei 6.015/73

- Lei 6.739/79

- Lei 12.424/2011 (art. 99)

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 65, p. 207 - 235, mai. - ago. 2014] 235



Processo Penal Democratico*

Rogerio Schietti Machado Cruz
Doutor e Mestre em Direito Processual pela USP
Ministro do Superior Tribunal de Justica

I.INTRODUGAO

Falar em um congresso concebido como uma homenagem a um dos
mais importantes pensadores das ciéncias criminais, que recentemente
nos deixou, é, além de imensa honra, uma grande responsabilidade, so-
bretudo se a proposta de minha modesta contribui¢do para o evento se
dirige a tratar de tematica tdo cara ao Prof. Winfried Hassemer. Agradeco
ao Professor Doutor Juarez Tavares, Mestre de todos nés, pela generosi-
dade do convite.

Pretendo, em verdade, apenas delinear — a partir de estudo prévio
sobre o tema — algumas condig¢des histéricas que modelaram o Direito
Processual Penal pensado e praticado no Brasil, estabelecer certas pre-
missas para o desenvolvimento de um processo penal “em conformidade
com o Estado de Direito” (HASSEMER, 2003-A, p. 74) e finalizar com uma
breve andlise do comportamento judicial na aplicacdo das normas que
orientam a persecucdo penal.

Afirmo, de inicio, ser uma obviedade asserir que a democracia, como
regime de governo presente, em maior ou menor grau, em quase todos os
paises do Ocidente, nem sempre encontra correspondéncia razoavel entre
seus postulados e sua pratica viva, no funcionamento das institui¢cdes e no
comportamento dos cidadaos e, sobretudo, dos agentes publicos.

O quadro politico criminal das nagBes ocidentais se mostra crescen-
temente complexo, com nitida tendéncia a funcionalizagao dos direitos pe-

* Palestra proferida na EMERJ, em 21/03/2014, no Semindrio de Direito Penal, Criminologia e Processo Penal em
Homenagem a WINFRIED HASSEMER.
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nal e processual penal, em nome do legitimo propdsito de assegurar segu-
ranca e liberdade — valores correlatos e indispensaveis para a saude social
de uma coletividade qualquer —a todos os que se sujeitam ao poder estatal.

O problema — alerta-nos o Prof. HASSEMER - é que, sob a vesti-
menta de um Direito moderno e esclarecido, essa abordagem funciona-
lista acaba por direcionar as agdes estatais a uma intervengao cada vez
mais prevencionista, incrementando o risco — para usar expressao cedica
em um setor desse pensamento — de, a longo prazo, remover “as pedras
gue se colocam no caminho de uma politica do Direito historicamente
racional” (HASSEMER, 2008, p. 108).

Sem embargo, e reconhecendo alguns pontuais retrocessos ou des-
vios tépicos — maxime no manejo expandido e, correntemente, simbdlico
do Direito Penal, no combate a algumas modalidades de crime mais pre-
sentes nas sociedades contemporaneas, bem assim na criacdo de instru-
mentos de maior eficiéncia e pragmatismo do processo penal —, creio que
o curso da histéria indicou, ao menos até nossos dias, uma tendéncia de
substituir modelos de justica criminal nos quais a preocupagdo maior do
aparato repressivo nao fosse tanto o rigido controle social pelo Direito
Penal, mas antes a proteg¢ao do individuo contra os abusos e os excessos
punitivos do Estado (SUNG, 2006, p. 314).

Em verdade, em nossa sociedade ocidental, o direito penal e o di-
reito procesual penal sdo “instrumentos o condiciones de democracia
solo se en la medida en que sirvan para minimizar la violencia punitiva
del Estado, y constituyen por tanto — antes que un conjunto de preceptos
destinados a los ciudadanos y de limitaciones impuestas a su libertas —
un conjunto de preceptos destinados a los poderes publicos y de limita-
ciones impuestas a su potestad punitiva: en otras palabras un conjunto
de garantias destinadas a asegurar los derechos fundamentales del ciu-
dadano frente al arbitrio y el abuso de la fuerza por parte del Estado”
(FERRAJOLI, 1988, p. 3).

Il. A CRESCENTE DEMOCRATIZAGAO DO PROCESSO PENAL

A histéria das civilizagdes mostra uma progressiva racionaliza¢cdo do
poder punitivo do Estado, com o propdsito de substituir o sentido de
vinganga pelo sentido de retribuicdo ou de resposta punitiva do Estado
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ao desvio de comportamento. Em verdade, “o direito penal nasce ndo
como desenvolvimento, mas, sim, como negag¢do da vinganga” (FERRA-
JOLI, 2002, p. 269).

Superada a tradicdo antiga e medieval — até entdo marcada pela
crueldade das sangdes e pelo autoritarismo, pessoal e institucional, na
conducdo das investigacdes, dos processos e dos julgamentos —, inaugu-
ra-se, com o lluminismo, uma nova era do Direito Criminal, em que a ati-
vidade punitiva do Estado passa a vincular-se a valores como a liberdade,
a igualdade e a fraternidade, motes da Revolugdo Francesa, no final do
Século XVIII. A liberdade juridica assume lugar de destaque na pauta das
nagdes centrais, sujeitando-se a sacrificio apenas em casos expressamen-
te previstos, e mediante a obediéncia a regras forjadas pelas progressivas
conquistas civilizatérias.

A despeito do novo status conquistado pelo individuo em face
do Estado — de sudito ou vassalo, adquire a condi¢dao de cidadao —
ainda ha muito a avancar para que se alcance o modelo ideal de um
Estado verdadeiramente promotor dos direitos individuais, sociais e
politicos de seus nacionais.

Na realidade, ainda que quase todos, sendo todos, os povos do oci-
dente se afirmem democraticos — afinal, é simpdtico assim qualificar-se
(SICA, 2009, p. 292) — com frequéncia se verificam, no tocante aos siste-
mas de justi¢a criminal, alguns gaps entre a estrutura normativa, de viés
democratico, e a realidade praticada nos tribunais e nos escaninhos das
agéncias de persecugao penal, onde grassam procedimentos divorciados
do paradigma estabelecido nas respectivas constituicoes e leis de cada
pais. Ou, como observado por nosso homenageado, Estados cujo direi-
to processual penal, nos textos, é inatacavel, porém cujos procedimentos
penais “constituem uma ameaca para os direitos humanos” (HASSEMER,
2003-A, p. 100).

No processo penal brasileiro, por exemplo, todos concordam que
dispomos de uma Carta Politica progressista, que incorpora praticamente
todos os principios, direitos e garantias que exalam o aroma de um proces-
so penal moderno e democratico, como veremos mais adiante. Porém, no
plano infraconstitucional e, mais ainda, no terreno da praxe judiciaria e da
investigacdo criminal, os odores nem sempre se mostram agradaveis.
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I1l. AHERANGA AUTORITARIA

O pensamento juridico dominante na Justica Criminal brasileira — tan-
to no mundo das normas e da Academia (law on the books) quanto no
mundo dos fatos e do Férum (law in action) — ainda se prende a valores,
costumes, rotinas e normas caracteristicas de uma formagao juridica de
origem lusitana. Estamos a falar, portanto, de “permanéncias histdrico-
-culturais do direito ibérico de um modo geral e do direito portugués,
de modo particular” (NEDER, 2000, 13), as quais deixaram muitas marcas
em nosso Cdodigo de Processo Penal, principalmente na divisdo dos papéis
desempenhados pelos sujeitos processuais responsaveis pela persecucao
penal, ao longo dos 300 anos de regime colonial, quase 70 de regime
monarquico (imperial) e 100 anos de regime republicano, até o advento
da Constituicdo de 1988.

No que diz respeito a Justica Criminal, ndo poderiamos haver tri-
lhado pior comego: dividido o territdrio nacional em grandes latifundios,
as Capitanias Hereditdrias, a cujos donatdrios o Rei de Portugal outorgou
plenos poderes jurisdicionais, por meio das “cartas de doacdo”, as quais
concediam ao capitdo e ao seu ouvidor jurisdicdo conjunta “com alcada
até pena de morte inclusive, em escravos, pedes, gentios e cristdos e ho-
mens livres” (THOMPSON, 1976, p. 76).

Tal poder absoluto dado aos donatarios das capitanias certamente
forjou, em conjunto com a pratica escravagista que perduraria até quase
o inicio da Republica, uma apropria¢do do espago e do poder publico
pelos grandes senhores de terras, bem como a consolida¢ao de uma jus-
tica autoritaria, sustentada sobre a burocracia e as rela¢des pessoais, a
favorecerem a excessiva formalizagdo e cartorializagdao das fungdes ju-
risdicionais, bem assim o desenvolvimento de uma cultura juridica calca-
da em “relagbes de parentesco, amizade, apadrinhamento e suborno”
(WOLKMER, 1988, p. 66).

Também em sede normativa grassavam dispositivos que materia-
lizavam a diferenca de tratamento dispensado aos estamentos sociais.
Veja-se, para exemplificar, o item 38 do Livro V das Ordenacgdes Filipinas
(DO QUE MATOU SUA MULHER POR A ACHAR EM ADULTERIO), que permi-
tia ao homem casado, encontrando sua mulher em adultério, “matar as-
sim a ela como o adultero, salvo se o marido for pedo e o adultero fidalgo
ou nosso desembargador, ou pessoa de maior qualidade.”
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Semelhante tratamento diferenciado era, alids, uma constante nas
Ordenagdes, até mesmo para autorizar, ou ndo, o uso dos “tormentos”,
i.e., a tortura, regulados no item 133 do Livro V, onde, apds elencar as
hipéteses em que a tortura poderia repetir-se, ressalvava que “(...) 3. E
os fidalgos, cavaleiros, doutores em canones ou em leis, ou medicina,
feitos em universidade por exame, juizes e vereadores de alguma cidade
nao serdao metidos a tormento, mas em lugar dele lhes serd dada outra
pena que seja em arbitrio do julgador, salvo em crime de lesa-majestade,
aleivosia, falsidade, moeda falsa, testemunho falso, feiticaria, sodomia,
alcovitaria, furto, porque, segundo o direito, nestes casos nao gozam de
privilégio de fidalguia, cavalaria ou doutorado, mas serdo atormentados e
punidos como cada um outro do povo.”

IV. 0 OBSCURO BRASIL NO SECULO DAS LUZES

Eramos, ao cabo do Século XVIIl e na primeira metade do Século
XIX, um pais ainda rudimentar. Basta dizer que somente em 1792 foi cria-
da a primeira faculdade superior, a Real Academia Militar (nomenclatura
posterior), enquanto, desde meados do Século XVI, varias universidades
ja funcionavam regularmente nas Américas: Universidade de Santo Do-
mingo (1538), na atual Republica Dominicana, Universidade de Micho-
acan (1540) no México, Universidade de Sao Marcos de Lima, no Peru,
fundada em 1551 (a primeira da América do Sul), além das tradicionais
Universidades de Harvard (1636) e Yale (1701), nos EUA.

N3ao havia na Colonia liberdade de empreender; era vedado esta-
belecer tipografias e importar livros e ndo existia ensino superior. Além
disso, “o comércio e a venda de livros foi severamente controlado ao lon-
go dos trés séculos de colonizagdo portuguesa.

Com toda a carga cognitiva e cultural, formada, saliente-se, nos tra-
¢os caracteristicos da “pedagogia jesuitica” (HOLANDA, 1995, p. 38), em
que se dava “demasiada énfase a retérica” (KOZIMA, 2010, p. 425), pou-
co se poderia esperar do magistrado brasileiro formado na Metrépole,
alheio a realidade e as necessidades dos habitantes da Col6nia. Forjou-
-se, assim, uma classe de profissionais marcada pela estéril erudigao, pela
prepoténcia nas relagées de poder, unida por um sentimento comum
de corporativismo e superioridade intelectual, distante da populacao,
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preparada, mais do que para fazer justiga, “para servir aos interesses da
administragdo colonial.” (WOLKMER, 1998, p. 91).

A agravar esse quadro e manchar a nagdo ainda se colocava a es-
cravidao — chaga social que nos acompanhou até os esterortes do gover-
no imperial, pois fomos o Ultimo pais das Américas a abolir a escravatura
— adaptada a uma elite que sempre identificou o trabalho manual como
uma atividade indigna para as maos de um nobre (NEQUETE, 2000, p. 100).

V. PRIMEIROS ARES DEMOCRATICOS

Mesmo sob esse cenario adverso, ventos renovadores provenien-
tes da Europa comecaram a soprar em terras brasileiras a partir da Inde-
pendéncia, com a outorga da Constituicdo de 1824, cujo artigo 179 sim-
boliza a mudanca de rumos de nossa justica criminal, ao menos no ambito
normativo, ao prever, entre outros dispositivos, que:

“11- Ninguém serd sentenciado sendo pela autoridade com-
petente, por virtude de lei anterior, e na forma por ela pres-
crita. (...) 19 - Desde ja ficam abolidos os acoites, a tortura, a
marca de ferro quente, e todas as penas cruéis. 20 - Nenhuma
pena passard da pessoa do delinquente. Portanto, ndo haverd,
em caso algum, confiscagdo de bens; nem a infdmia do réu se
transmitird aos parentes em qualquer grau que seja. 21 - As
cadeias serdo seguras, limpas e bem arejadas, havendo diver-
sas casas para separagdo dos réus, conforme suas circunstén-
cias e natureza de seus crimes” {(...).

A independéncia juridica tardou alguns anos e veio com a substi-
tuicdao do entdo bicentenario Livro V das Ordenacgoes Filipinas por dois
cédigos nacionais, o Codigo Criminal, de 1830, e o Cédigo de Processo
Criminal de Primeira Instancia, de 1832. Aquele buscou referéncias nos
cddigos criminais da Franga, da Louisiana e da Baviera, e inspirou, por
sua vez, a feitura de outros diplomas penais, entre os quais os cdodigos
da Rdussia, da Espanha e de varios paises da América Latina, tendo sido
considerado até mesmo superior ao diploma punitivo republicano, que
se produziria 59 anos depois. A sua vez, o Cédigo de Processo Criminal do
Império, também fortemente influenciado pelo pensamento iluminista,
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apresentou-se como um cédigo liberal, deixando-se permear por institu-
tos ingleses como o Tribunal do Juri, o Juiz de Paz e o Habeas Corpus.

No entanto, as mudangas no terreno das leis ndo significaram
igual ruptura nas irracionais praticas punitivas e na mentalidade da elite
gue governava e conduzia os destinos do novo pais, ainda portadora dos
mesmos rancos do mandonismo, do patrimonialismo e do clientelismo
cultivados no periodo colonial.

A par disso, a falta de cientificidade e de uma clara linha sistémica
do nosso entdo incipiente direito processual gerou nefasta confusao nor-
mativa e funcional dos papéis que juizes, promotores e policiais desem-
penhavam na persecuc¢do penal, com interferéncias reciprocas em atri-
bui¢bes e competéncias que deveriam possuir demarcagdo mais nitida.
Nada a estranhar, portanto, que, em semelhante policialismo judicidrio,
a juizes se desse atribuicdo para investigar e a policiais se outorgasse a
fungdo de acusar e julgar.!

Tal estrutura sofre algumas pequenas alteracGes até a entrada em
vigor da Lei 2.033, de 20/9/1871, diploma de grande amplitude, cujo
objetivo-mor foi o de instituir o Inquérito Policial, conferindo a Policia
enormes poderes e refor¢cando sua atividade essencialmente cartoraria, o
gue resultou na consolida¢gdo do modelo burocratico e cartorialista até
hoje existente (LIMA LOPES, 1998, p. 494).2

VI. NOVO GOVERNO, VELHAS PRATICAS

A nova ordem politica iniciada com a mudanca da forma de go-
verno, mercé da proclamacdo da Republica no final do Século XIX, ndo

1 Citem-se, para exemplificar, os seguintes textos normativos: Lein? 261, DE 3/12/1841 - Art. 22 Os Chefes de Policia
serdo escolhidos d’entre os Desembargadores e Juizes de Direito: os Delegados e Subdelegados d’entre quaisquer
juizes e cidaddos: serdo todos amoviveis e obrigados a aceitar. Art. 32 Os Chefes de Policia, além do ordenado que
lhes competir como Desembargadores ou Juizes de Direito, poderdo ter uma gratificagdo proporcional ao Trabalho,
ainda quando ndo acumulem o exercicio de um e outro; Regulamento n2 120, DE 31/01/1842 - Art. 58. Aos Chefes
de Policia na Corte e em toda a Provincia, a quem pertencerem, compete as seguintes atribui¢des policiais: (...) §
62 Julgar as contravengBes as Posturas das Cadmaras Municipais e os crimes a que ndo seja imposta pena maior
que ... prisdo, degredo ou desterro até seis meses...”Art. 64. Aos Juizes Municipais, como Auctoridades policiais,
competem as mesmas atribuigdes que pertencem aos Delegados....”;

2 Recentemente a Camara dos Deputados rejeitou proposta de Emenda Constitucional (PEC 37) que objetivava
atribuir as policias federal e civil a exclusividade do poder de investigar praticas criminosas. Se aprovada a PEC,
o Ministério Publico — incumbido da “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (art. 127 da CF) — estaria proibido de, por investigagdo prdpria, com independéncia e sem
peias, exercer suas fungdes institucionais elencadas na Constitui¢do, entre as quais a de “promover, privativamente,
a agdo penal publica, na forma da lei” e a de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia;”.
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alterou substancialmente a situagdo da pratica judiciaria brasileira. Antes,
trouxe até uma invencivel dificuldade de realizar-se um diagndstico do pro-
cesso penal praticado nestas terras, haja vista a op¢do por um federalismo a
moda norte-americana, em que cada estado-membro tinha autonomia para
legislar também em matéria processual, do que resultou a edi¢do de varios
Cddigos de Processo (Civil e Penal) pelo Brasil afora, modelo descartado no
inicio da década de 40, com a promulgacdo do Cddigo de Processo Penal.?

A agravar o quadro normativo, o primeiro quartel do Século XX, com
a profusdo mundial de governos e lideres politicos de viés autoritério, incre-
mentou a sedimentac¢do de ideias centradas no predominio do Estado, ou,
sob outra angulac¢do, da anulagdo do individuo em prol do coletivo.

Vivia-se, naqueles tempos, uma Era de Extremos (HOBSBAWM,
1996), estereotipada no Brasil especialmente pela bipolarizag¢do politica
gue marcou a década de 30 do Século XX.

Na trilha do movimento europeu, a ditadura de Getulio Vargas
construiu um Estado corporativo, baseado numa concepg¢ao hierarqui-
ca, organica, da sociedade (SKIDMORE, 1998, p. 138). Nessa ambiéncia
politica, infensa a ares democraticos — somente retomados, por breve pe-
riodo, apds o término da Il Guerra Mundial — foi outorgado o Cddigo de
Processo Penal de 1941, inspirado no homadlogo cédigo italiano.*

Um quarto de século depois, com a Ditadura Militar implantada
em 1964, renovavam-se praticas autoritdrias, como a censura politica,
ideoldgica e cultural, a intolerancia com ideias e minorias contrdrias aos
interesses do regime de excecdo, as restri¢des a liberdade de ir e vir, a
liberdade de opinido e de reunido, o uso corrente de acdes policialescas
e de métodos de investigacdo contrarios a dignidade do homem, tratado
como mero componente do corpo social.

3 De observar, contudo, que algumas unidades da Federagdo, como S&o Paulo, Mato Grosso, Alagoas, Para e Goias,
ndo abandonaram o Cddigo Imperial, e mesmo aqueles que editaram cédigos proprios ndo destoaram do modelo
de persecugdo penal até entdo utilizado.

4 Nas palavras do Ministro da Justiga italiano e responsavel pelo cddigo, Alfredo Rocco, o direito de punir no fas-
cismo se diferenciava da cultura penal iluminista e da Escola Classica, ndo sendo “(...) uma graciosa concessdo feita
pelos individuos ao Estado, por si sempre mutavel e revogavel, tendo como préprio limite a barreira insuperével do
direito natural de liberdade do individuo (...)”, mas “(...) um direito de conservagdo e de defesa do Estado, que nasce
com o proéprio, analogo ao direito de defesa do individuo, embora possua em relagdo a este substanciais diferengas,
e com escopo de assegurar e garantir as condigdes fundamentais e indispensdveis da vida em comum” (apud DAL
RIJR,2006, p. 231).
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VIl. A SEDIMENTACAO DEMOCRATICA

Os direitos civis e as liberdades publicas somente lograram afirma-
cdo concreta com a Constituicdo de 1988, momento em que, definitiva-
mente e com um século de atraso, o nacional deixa de ser sudito—“simples
sujeito de deveres e destinatario passivo de comandos” (BOTELHO &
SCHWARCZ, 2012, p. 19) — e passa a ostentar o titulo de cidaddo, com
uma miriade de direitos individuais reconhecidos no Bill of Rights (art. 52)
da Carta de 1988, ndo por acaso conhecida, desde a referéncia feita por
um de seus proceres, o Deputado Constituinte Ulisses Guimaraes, como a
Constituigdo Cidadd.

Seria ilusdo, no entanto, acreditar que essa pletora de direitos posi-
tivados nos 78 (setenta e oito) incisos do art. 52 da Constituicdo da Repu-
blica de 1988 — boa parte dos quais enderecados a quem é sujeito passivo
da persecucdo penal — encontrasse plena ressonancia no plano pratico, é
dizer, no quotidiano forense.

Mas nao é otimismo ingénuo acrescer que ao longo dos ultimos 25
anos a Carta de Direitos da Constituicdo da Republica tem avan¢ado em
efetividade, sobretudo na jurisprudéncia dos tribunais superiores, bastan-
do, para comprovar tal assertiva — o que ndo farei aqui por falta de tempo —
folhear o repertdrio da jurisprudéncia dessas cortes no inicio da década de
90 do século passado e compara-la com a que hoje ali se encontra.

VIIl. REGRAS MiNIMAS PARA UM PROCESSO PENAL DEMOCRATICO

A “modernizacao” das ciéncias criminais tem suscitado uma preo-
cupacdo, em alguns setores da doutrina, com as consequéncias futuras
da opcao, cada vez mais perceptivel, por um direito penal mais eficiente,
que, segundo HASSEMER (2003-B, p. 146), afasta-se, com velocidade cres-
cente, das concepcgdes e tradigdes que caracterizam o nucleo central do
Direito Penal “classico”.

Sob essa “dialética da modernidade” se otimiza uma tendéncia a
instituir um Direito mais intervencionista, um “Direito Penal de resulta-
dos” (HASSEMER, 2008, p. 295) e corre-se o risco de vermos o Direito Pe-
nal “ndo mais como ultima, mas como sola ou prima ratio para a solugao
dos problemas sociais” (HASSEMER, 2003-B, p. 149).
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Dai a importancia, creio, de mantermos o Direito Processual Penal
atento a esse movimento “moderno” do Direito Penal.

Sem embargo, sao justos e legitimos os anseios por um sistema de
justica criminal eficiente, célere, que cumpra sua fungdo duplice de prote-
¢do das liberdades publicas (de inocentes e culpados) e de responsabiliza-
¢do e punicdo apenas dos culpados. Um sistema que consiga a conciliacdo
entre eficiéncia e garantismo, sob a premissa de que é eficiente o sistema
gue, sem sacrificar o exercicio dos direitos e garantias individuais, consiga
atender aos interesses sociais reproduzidos em um processo penal.

Para que, entdo, se tenha como minimamente democratico e fiel
aos valores juridicos que, “embora historicamente mutaveis, sdo hoje ir-
renunciaveis para nés”, e que, portanto, densificam, em um plano aper-
feicoado, nossas “experiéncias histdricas” e “nossas tradi¢Ges a respeito
da nocdo de Direito justo” (HASSEMER, 2008, p. 120), é possivel delinear,
para um certo modelo de processo penal, a presenga, inter alia, das se-
guintes regras e principios:

(a) a acusagao contra alguém ndo pode ser feita pelo mesmo drgdo
que ird julgar o acusado;

(b) o 6rgéo julgador deve ter sua competéncia previamente defini-
da em lei e devera cercar-se de garantias que assegurem sua imparciali-
dade e sua independéncia, juridica e politica;

(c) o acusado deve ser tratado como inocente até sentenca em sen-
tido contrario;

(d) o acusado deve ser prontamente comunicado sobre o contetido
da acusacgao formulada contra ele;

(e) ao acusado deve ser garantido o direito de exercer sua defesa,
tanto pessoalmente quanto por meio de advogado, sem limitacdes ou res-
tricdes irrazoaveis;

(f) ao acusado, ao longo da processo penal, devem assegurar-se
iguais oportunidades em rela¢ao ao acusador;

(g) tanto o acusado quanto o érgdo de acusagdo tém o direito ao
contraditdrio, ou seja, de ser informados sobre peticGes ou documentos
juntados pela parte contraria, de reagir em igualdade de condig¢Bes, bem
assim tém o direito de influir nas decisGes judiciais, apresentando argu-
mentos e provas que considerem relevantes para a demonstra¢do de suas
teses e de seus direitos;
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(h) ao acusado deve assegurar-se o direito de recorrer a outro 6r-
gdo judicial das decisGes finais que lhes sejam desfavoraveis e das deci-
sdes que afetem sua liberdade;

(i) os atos processuais devem ser praticados, em regra, sem restri-
¢Oes a publicidade, interna e externa;

(j) as decisdes judiciais devem ser suficientemente motivadas.

A essas se poderiam somar outras regras e garantias que, a depen-
der das opgdes de politica criminal de cada pais, integram o rol minimo
de um devido processo legal, tanto em sua faceta procedimental (pro-
cedural due process) quanto em sua configuracdo material (substantive
due process), esta Ultima a denotar a razoabilidade (reasonableness) e a
racionalidade (rationality) dos atos estatais (SIQUEIRA CASTRO, p; 383).

IX. ACONTRIBUIGAO DOS SUJEITOS PROCESSUAIS: O JUIZ EM ESPECIAL

Uma das questdes ainda pendentes de melhor definicdo no pro-
cesso penal brasileiro diz respeito ao papel que cada um dos atores da
persecucdo penal deve desempenhar para que se tenha um sistema de
justica criminal efetivamente moderno e democratico.

Reclama-se do julgador manejar a lei com o auxilio dos varios mé-
todos de hermenéutica que a ciéncia do Direito disponibiliza — certo de
que a interpretacao é fruto de uma “escolha pratica a respeito de hipé-
teses interpretativas alternativas” (FERRAJOLI, 2002, P. 33) — de modo
tal a lhe permitir extrair o sentido concreto, atual e justo para o caso
julgado, em verdadeiro processo de densificacdo de normas e principios
constitucionais (CANOTILHO, 1989, p. 144). Isso por levar-se em conta
gue a lei é um “produto semiacabado”, e que, portanto, o juiz “atualiza
a obra do constituinte e torna-se um colegislador permanente” (GARA-
PON, 1996, p. 41), mais cioso por perceber, na concretude de sua atuacao,
gue uma equivocada compreensao da norma pode trazer “consequéncias
dolorosas para outras pessoas” (HASSEMER, 2008, p. 95).

Nessa tarefa o juiz hd, por conseguinte, de efetuar uma “dinamica
interpretacion, evolutiva y decididamente creadora, que, atenuando los
elementos de una sociedad superada, amplie los elementos de una socie-
dad nueva, basada em lineas programaticas trazadas por la Constitucion”
(CAPPELLETTI, 1974, p. 114).
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Um juiz que se paute pelo agir democratico ndo se curva, assim, a
quem o critica por assumir um papel mais ativo na atuagdo jurisdicional —
comportamento pejorativamente alcunhado de “ativismo judicidrio” — pois
sabe que nada mais faz do que exercer o controle incidental de constitu-
cionalidade das leis que o Parlamento edita e que ele interpreta e aplica.

Dai a importancia de se ter, ndo apenas o juiz mas também o res-
ponsdvel pela persecugdo penal, uma preocupacdao permanente de bus-
car o equilibrio entre, de um lado, o dever de manter a ordem e a segu-
ranga sociais, de que resulta o interesse punitivo do Estado (e, antes, da
sociedade) e, de outro lado, o dever de protecdo da liberdade do indivi-
duo (que também é de interesse de todos).

X. 0 HOMEM COMO PROTAGONISTA NO PROCESSO PENAL

“Diz-me como tratas o arguido, dir-te-ei o processo penal que tens e
o Estado que o instituiu” é um slogan que, segundo FIGUEIREDO DIAS
(1984, p. 428), confere a dimensdo do tema relativo ao papel do acusado
no processo penal.

Sem duvida alguma, falar de democracia no processo penal reclama
a elevacdo do acusado a condicdo de protagonista da atividade proces-
sual; sua “personalizacdo” é condicdo para que, tratado como um sujeito
processual com voz ativa perante o 6rgdo julgador (BIDART, 1996, p. 25),
participe da producdo de seu caso (HASSEMER, 1984, p. 173). O acusado
é, portanto, sempre um “sujeito” do processo penal, e nio mero objeto
de uma “inquisi¢ao” oficial.

Em verdade, jamais podera o julgador desconsiderar que se o pro-
cesso é para ele mero assunto quotidiano, para o acusado é um assun-
to vital, pois nele estdo sempre em jogo valores pessoais fundamentais,
como a vida, a liberdade, a honra etc (BERTOLINO, 1986, p. 110).

O processo deve, entdo, ser conduzido pelo juiz com estilo huma-
no, é dizer, interpretando-se as normas de modo a valorizar ndo o ho-
mem abstrato, mas o homem real, de carne e osso (RIVERO SANCHEZ,
1997, p. 75).
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XI. CONCLUSAO

Vivemos, desde o fim do ultimo regime de excec¢do, o maior perio-
do de democracia ininterrupta na histdria da na¢do. Pode-se afirmar que
estamos em pleno processo de amadurecimento de nossas instituicGes
e, também, de nossa percepc¢do do que a ideia de democracia implica no
guotidiano das relagGes intersubjetivas e, mais ainda, das relagdes entre
o Estado (por seus agentes) e os individuos.

Com toda a carga autoritaria de nosso passado, permeado por uma
formacdo bacharelesca pouco arejada, e por praticas tipicas de um povo
dado a relagdes de mandonismo, de patrimonialismo e de clientelismo,
nada mais inevitavel do que um Poder Judicidrio burocratizado e inclinado
a formalizacdo e cartorializacdo das fungées jurisdicionais.

Nada obstante, as duas ultimas décadas aportaram significativas
alteragdes nesse quadro — ainda longe do ideal —, quer pela mudanga de
algumas estruturas, com a criagdo de 6rgdos e mecanismos que maxi-
mizaram o controle das instituigées, quer pela intensa reforma das leis
processuais.

No ambito do sistema de justiga criminal sdo inegaveis os avangos
normativos e funcionais, com as reformas promovidas no Cédigo de Pro-
cesso Penal e com as constantes exigéncias de uma atuagdo, por parte so-
bretudo de juizes e membros do Ministério Publico, cada vez mais trans-
parente, objetiva e racional, em que pese a forte pressdo da sociedade e
de alguns setores da midia por uma aplicagdo mais rigorosa e inflexivel
das leis penais.

Sob tais condicionamentos, é intuitivo deduzir que, mesmo se ti-
véssemos o melhor cddigo de processo penal do mundo e as melhores
e mais aparelhadas institui¢Ges, nenhum resultado concreto e efetivo se
alcancaria sem a necessdria mudanga de mentalidade por parte dos ope-
radores do Direito. Afinal, “ndo se pode reformar as instituicdes sem uma
prévia reforma das mentes, mas nao se pode reformar as mentes sem
uma prévia reforma das instituicdes.” (MORIN 2000, p. 99).

Cada vez mais se consolida a ideia de que uma justica criminal de-
mocratica reclama o equilibrio entre, de um lado, os justos anseios da
sociedade por um grau maior de eficiéncia do sistema punitivo, com a
diminuicao do nivel de morosidade dos processos e de impunidade dos
autores de condutas criminosas e, de outro, a ndo menos cara aspira¢cao
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de que a atividade repressora do Estado jamais se afaste das conquistas
civilizatdrias que qualificam e condicionam tal agir como formal e subs-
tancialmente legitimo.

E, na perspectiva de um otimista racional (MATT RIDLEY, 2010), é
de esperar-se que, da mesma forma que nos espantamos ao olhar para
o passado e perceber o quanto se avangou até o presente, creiamos na
crescente qualificagdo da justigca criminal, como consequéncia natural do
aperfeicoamento do homem e de suas instituicdes.

“Porque a ideia do direito sera eternamente um movimento pro-
gressivo de transformagao” (IHERING, 1998, p. 7) ... %
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