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Nota

Apresentamos, neste quarto numero da Revista Aca-
démica, uma publica¢ao reformulada com vistas a alcangar o
padrao de exceléncia dos bons periodicos juridicos.

Constituiu etapa dessa reestruturagao a criagao de
Conselho Editorial, com a incumbéncia de apreciar e reco-
mendar a publicagao de trabalhos, em sistema de avaliacao
cega por pares (blind peer review). Sua composi¢ao merece nota,
por nele se congregarem magistrados provenientes desta e
das demais regides do pais, de formagao académica e atua-
¢do jurisdicional meritérias, nas diversas areas de competén-
cia da Justica Federal. A par disso, promoveu-se a adequagio
das normas editoriais a critérios amplamente empregados
no meio académico, em consonancia com as otientacdes da
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Supe-
rior (Capes).

Esperamos, com esse trabalho, que a Revista Académica,
além de trazer a lume a produgao intelectual desta Escola, sir-
va de fomento a pesquisa e seja veiculo da expressao técnico-
-cientifica de magistrados e demais juristas que se dedicam ao

estudo do Direito afeto ao ambito da Justi¢a Federal.

MA-N—. o (& .
Desembargador FederalWlairan Maia

Diretor da Escola de Magistrados
da Justica Federal da 3* Regiao
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CONCURSO DE EXEQUENTES: aspectos gerais

Luciano Pedrotti Coradini

Resumo: O concurso de credores, incidente processual na exe-
cugao de quantia certa contra devedor solvente, previsto nos
arts. 711 a 713 do Codigo de Processo Civil, é objeto das refle-
x0es expostas neste estudo. O interesse pelo tema ¢ justifica-
do diante da comum situacio forense envolvendo execucoes
movidas por multiplos credores em face do mesmo devedor,
presumivelmente solvente, e multiplas penhoras a recair so-
bre o mesmo bem do executado. Tanto o Cédigo de Proces-
so Civil vigente quanto o projeto do novo CPC nao regulam
suficientemente o intrincado incidente concursal, e omissoes
tendem a ser supridas pela jurisprudéncia e pela doutrina. Em
conclusio, sao apresentadas sugestoes procedimentais em res-
posta a questoes subjacentes ao incidente concursal.

Palavras-chave: Execugao. Concurso de exequentes. Solvéncia
do devedor. Penhora. Incidente processual.

Abstract: This paper analyses the concurrence of creditors, which is a
procedural issue that can occur in judicial enforcements of credit against
solvent debtors (Code of Civil Procedure, Articles 711-713). The
study is justified by the common situation in Conrts involving multiple
enforcement actions filed by creditors against the same presumably solvent
debtor, and multiple attachments of the same good. Both the current
Code of Civil Procedure and the Bill of the new Code do not sufficiently
regulate this knotty concurrence, therefore omissions tend to be supplied
by case law and legal doctrine. In conclusion, procedural suggestions are
presented in response to issues related to the concurrence of creditors.

Reywords: Enforcement of credit. Concurrence of creditors. Solvency of
the debtor. Attachment of assets. Procedural issue.

1 INTRODUCAO
A execugao especifica de crédito implica entrega de

dinheiro ao credor. O Cédigo de Processo Civil e os correntes

15



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

estudos a respeito cuidam, em geral, da hip6tese mais simples
dessa execucao, qual seja, a execugao movida por unico credor
— a execugao singular. Porém, nao ¢ raro o caso de o mesmo
devedor responder perante mais de um credor. Surge, entio, a
questdo do pagamento desses credores.

O presente trabalho nao tem como premissa que o
devedor de varios credores seja insolvente, isto ¢, que nao te-
nha patrimonio suficiente a responder por todos os créditos.
Estes casos em que o devedor esta em desequilibrio patrimo-
nial sdo préprios da faléncia e da execugdo de quantia certa
contra devedor insolvente — execuc¢oes coletivas.

O estudo se justifica pela comum situagao forense
envolvendo execucdes movidas por multiplos credores em
face do mesmo devedor, presumivelmente solvente. Tal fato
estabelece conexdo entre as execugoes e a penhora sobre o
mesmo bem do devedor comum.

O Codigo, no entanto, nao oferece regulagdo su-
ficiente para o intrincado incidente concursal. Tampouco o
projeto do novo Cédigo de Processo Civil é generoso no tra-
tamento do assunto: dispensa-lhe dois dispositivos (arts. 924 e
925),! com abordagem semelhante a do c6digo atual.

A falta de legislacdao da azo a criagdo jurisprudencial
e doutrinaria, pois os problemas praticos nao sio passivos a
mora legislativa. Aspiramos contribuir para a elucidagao de
alguns problemas havidos durante o incidente concursal, de
ordem pratica, sem negligenciar a base tedrica a sustentar o
raciocinio juridico.

Por fim, a abordagem deste estudo de caso sera,
em verdade, prospectiva. A partir da analise de situagdo cor-

riqueira, procurou-se desenvolver o ambito das questoes
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subjacentes ao incidente concursal e apresentar algumas suges-

toes procedimentais, sinteticamente indicadas nas conclusoes.

2 Os FUNDAMENTOS DAS DIVERSAS ESPECIES DE EXECUCAO EM
CONCURSO

A tutela padrio para a execugdo de quantia certa é
dimensionada para o credor unico. Regra geral, ao nao sol-
ver a obrigacio de dar dinheiro, sujeita-se o patrimonio do
devedor ao pagamento, pela forca do Estado, que substitui a
vontade daquele. Em outros termos, o Estado-juiz intromete-
-se no patrimoénio do devedor e, expropriando-o, paga o cre-
dor exequente. A expropriacao assume seu primeiro aspecto,
qual seja, privar o devedor responsavel de determinado bem.
O bem expropriado, quando dinheiro, servira diretamente a
satisfacao do credor de quantia certa — exatamente o tipo de
obrigacao, de cuja execucgao forgada é objeto dessas linhas.
Quando o devedor responsavel nao dispuser de dinheiro ex-
propriavel, mas de qualquer outro bem penhoravel, a expro-
priacdo toma seu segundo aspecto, isto €, 0s atos executorios
tendem a realizacao do bem em dinheiro, a ser finalmente
entregue ao credor. Ao credor de quantia certa nao interessa
receber o bem expropriado, seniao dinheiro.?

O direito brasileiro contemporaneo tem regramentos
diferentes quanto as diversas pretenses executivas a recair
sobre o devedor comum. A sistematica varia pelo estado pa-
trimonial do devedor. Em outras palavras, as técnicas de tutela
executiva — no caso de diversos credores do mesmo deve-
dor — sdo adaptadas a possibilidade (a0 menos presumida) de
o devedor solver todos os créditos que lhe sio exigidos. Se

ha patrimonio suficiente aos pagamentos, a técnica ¢ uma; se
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insuficiente, outra. Daf ser questdo prévia saber se o devedor
¢ solvente ou insolvente.

E pressuposta a solvéncia do devedor executado: a
insolvéncia depende de reconhecimento judicial, desfazen-
do a presuncido. A solvéncia significa o balango patrimonial
positivo, isto ¢, considerado o patrimonio como o conjunto
de direitos e deveres com expressio pecuniaria, é solvente a
pessoa que tiver mais direitos do que deveres. O conceito é
especialmente relevante para o Direito, pois a responsabilida-
de pelas dividas é sempre patrimonial, nunca corpérea. Em
outros termos, a cobertura da divida ¢ feita pelos direitos que
o devedor detém.

A insolvéncia implica situagao adversa: ha menos di-
reitos a cobrir as obrigacdes do devedor; assim, nao havera
como honra-las todas, a0 menos no momento em que se faz
referido balanco.

Nao se confunde ainsolvéncia com aimpontualidade.
Esta é o mero inadimplemento das obrigacdes de cunho pa-
trimonial no prazo estabelecido e nao redunda, necessaria-
mente, em insolvéncia. O insolvente ¢ impontual, mas o im-
pontual ndo ¢ sempre insolvente.

No caso de o devedor ser solvente, a sistematica da
tutela executiva obedece a nogao liberal de vigilantibus inra. Da
premissa se desdobra outra (prior in tempore potior in iure), a in-
dicar que o credor de primeira iniciativa ¢ pago com antece-
déncia. Ndo ha razdo em se coordenar os pagamentos, pois
sendo solvente, ha bens bastantes ao pagamento das dividas.

O estado de insolvéncia frustra a possibilidade de
os credores serem todos pagos e gera grave crise na liquida-

¢ao do débito. Apenas por argumentagao, se sob insolvéncia

18



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

vigesse a sistematica do prior tempore, somente os credores mais
afoitos seriam pagos. Ocorre que a insolvéncia contribui para
a premissa de que os credores nao serao todos pagos — essen-
cialmente. Cabe ao Direito, entdo, modular a tutela para que
o menor dano possivel seja causado ao diversos credores. A
sistematica adotada no Brasil, em tais casos, ¢ o da par conditio
creditorum: os credores sao pagos proporcionalmente dentro
de sua classe de preferéncia.

Situagao peculiar é ado executado solvente, sobre cujo
bem recaem diversas penhoras. Os exequentes assegurados
por tal penhora comum nio sio pagos proporcionalmente,
mas na ordem de suas preferéncias (Codigo de Processo
Civil, art. 613). A preferéncia, por sua vez, pode ser de indole

material ou processual, como se vera.

3 BREVE CONCEITUACAO DO CONCURSO DE EXEQUENTES

O concurso ora tratado nao é qualquer disputa entre
credores. Trata-se de peculiar modo de satisfagao de credores
que acorrem ao patrimonio do devedor. Como se entreve da
introdugao, o concurso de credores objeto destas reflexdes é
o previsto nos arts. 711 a 713 do Coédigo de Processo Civil.
Pressupde a existéncia de maltiplas penhoras, oriundas de di-
versos processos de execuc¢ao, sobre o mesmo bem do deve-
dot, bem como sua solvéncia.

A solvéncia do devedor implica a suficiéncia de bens
para pagamento de sua divida, sejam quantos forem os credo-
res. Sendo assim, nao é preciso o rateio da massa realizada do
devedor. Nao ha vencimento antecipado das dividas e nao ha

arrecadacio dos bens do executado.
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O incidente poe-se a resolver restrita questao: como
sera partilhado o dinheiro obtido em arrematacao do bem
penhorado?

Se o bem excutido produzir dinheiro suficiente ao
pagamento de todos os créditos executados assegurados por
penhora, o incidente concursal apenas organizara a ordem
dos alvaras do levantamento do dinheiro (MOREIRA, 2007,
p. 266). Todos serdo pagos. Nio ¢ incomum, contudo, que da
arrematacao se obtenha dinheiro insuficiente a quitagao de
todos os créditos executados com penhora constituida. Daf,
em que pese ao concorrente se deferir determinada classifi-
cagao de seu crédito, nao havera pagamento, pois o dinheiro
foi absorvido pelos credores com melhor preferéncia. No en-
tanto, essa corriqueira circunstancia nao importa transformar
automaticamente a execucao singular em coletiva: o credor
insatisfeito podera: (a) requerer a declara¢ao de insolvéncia
ou faléncia do executado; ou (b) procurar outro bem do exe-

cutado a penhorar. Trata-se de delicada estratégia do credor.

4 NATUREZA JURIDICA DO CONCURSO DE EXEQUENTES

O concurso de exequentes ¢ incidente processual na
execucao de quantia certa contra devedor solvente. Embora
haja autores que considerem o concurso como fase da execu-
cdo (ARAGAO, 2004, p. 86), frisa-se que suposta fase nio é
obrigatéria. Em outros termos, o procedimento da execucio
nao comporta sempre o concurso de exequentes. As fases do
processo, componentes do procedimento, sao etapas previs-
tas em lei, passos a serem dados rumo a prestacao da tutela

jurisdicional sob o devido processo legal. Importa dizer que
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a fase do processo ¢ parte obrigatéria do procedimento, cujo
curso ¢é previsto em lei e ¢ cumprido por impulso oficial. Tal
nao ocorre com o concurso de exequentes. Ao menos sob a
regulacdo legal, nao é obrigatorio que se instaure o concurso
em toda execucao. Em que pese, como se vera, caber ao juizo
tomar providéncias para nao tornar fortuito o processamento
do incidente, de todo modo, o concurso de exequentes é esta-
belecido por provocag¢io de alguma das partes ou de terceiro.
Assim, tem-se que o concurso ¢ incidente no curso da propria
execucdo, sem o condao, diga-se, de suspendé-la.

Embora haja precedente do Superior Tribunal de
Justica a afirmar, em obiter dictum, que o concurso de credo-
res serd processado em apartado,’ ha ébice operacional para
tanto. Nao consta na tabela de classes e assuntos processuais
qualquer referéncia a essa espécie de incidente; portanto, sob
o angulo pratico da distribui¢ao, juntada e processamento,
o concurso de exequentes se da nos proprios autos da exe-
cugiao. Ademais, nio se condena em honorarios quaisquer
das partes em concurso, ja que a execugao sao inerentes seus
proprios honorarios: despiciendo cobra-los em duplicidade.
Ainda, o provimento judicial que decide o incidente é deci-
sao interlocutéria, como veio a esclarecer a modificacio do
art. 713, por for¢a da Lei n® 11.382/2006, que extirpou do
dispositivo a dicgdo “sentenga”, para agora se referir a mera
decisao do juizo.* Por nao ser definitiva a decisao, tampouco
julgar mérito da pretensdao executiva — nao envolvendo, as-
sim, qualquer situa¢do dos arts. 267 ¢ 269 (art. 162, § 1°, do
Codigo de Processo Civil) —, referida decisao admite agravo

de instrumento.
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5 CONCURSO DE EXEQUENTES — ESPECIE PROPRIA CONCURSAL

Refere-se ao concurso de exequentes o concurso es-
pecial previsto nos arts. 711 a 713 do Cdédigo de Processo
Civil. Embora alguns o chamem de concurso de credores, é
preferivel referir-se a exequentes, se bem que secundario o
nome, no que toca a realidade juridica regulada por aqueles
dispositivos.

Com efeito, os poucos dispositivos legais a respeito
nao sio suficientes para regular o incidente concursal, mas
lancam, a0 menos, tracos de identificacao do instituto. Passa-
-se a tratar, tanto quanto possivel no espago destas linhas, dos

aspectos praticos, processuais e materiais do incidente.

5.1 Pressupostos processuais especificos do incidente

O concurso ¢ estabelecido entre as pessoas que te-
nham penhora sobre o mesmo bem arrematado, portanto,
pressupde credores em execucio de seus créditos. E inadmis-
sfvel, no incidente, a presenca de credor que nao ajuizou exe-
cucdo. Nao ¢ suficiente, ainda, o aforamento de execugao: ¢
de rigor que haja penhora. Por isso se criticou a nomenclatura
do instituto “concurso de credores”, pois nao basta ser credor
— o exequente deve ter penhora sobre o bem.? Ao cabo, no
incidente sera discutida a preferéncia a que aduz o art. 613 do
Codigo de Processo Civil.

A espécie ¢ inconfundivel com a execucdo de quan-
tia certa contra devedor insolvente e com a faléncia, ambas, é
certo, execucOes concursais. Estas pressupdem insolvéncia. O
concurso de exequentes, nao.

Em suma, sio pressupostos para a instauragao do

incidente a concorréncia de varios exequentes, aparelhados
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em suas execugOes com penhoras sobre o mesmo bem do
devedor comum solvente.

De toda forma, o coexequente que nao acorrer ao
concurso nao é prejudicado em sua execucio singular, tam-
pouco em seu direito material. Devera, no entanto, procurar

outro bem a penhorar (ASSIS, 2003, p. 250).

5.2 Competéncia

A falta de dispositivo legal, controverte-se acerca da
competéncia para o processamento e o julgamento do inci-
dente concursal.

Respeitavel corrente diz estabelecida a competén-
cia pelo juizo da primeira penhora, por ocorrer prevengao. A
primeira penhora previne o juizo, adaptando-se o processo
executivo as disposi¢des concernentes a prevencao no pro-
cesso de conhecimento. Afirma-se que as multiplas penhoras
a propiciar o concurso de exequentes ficam atadas pelo liame
da conexao instrumental.’

Outra corrente entende ser competente o juizo em
que houve a arrematagao do bem penhorado (GIANNICO,
2012, p. 311). A auséncia de preceito a fixar a competéncia
nao desautoriza a interpretacao sistematica topoldgica: o art.
712 reza que os credores formulario suas pretensoes, estabe-
lecendo-se o contraditorio entre eles; o artigo seguinte deter-
mina que o juiz decidira o incidente. Ambos os artigos estio
sob a rubrica “Da entrega do dinheiro” (Subsecao II). O juizo
a determinar o levantamento do dinheiro é aquele que o de-
tém sob custddia, qual seja, o juizo em que se ultimou a arre-

matacao. Ha utilidade neste entendimento.
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A finalidade do incidente concursal — a reparti¢ao do
dinheiro obtido na arrematacao — aconselha que o concurso
seja instaurado somente quando ultimada a alienagdo judicial.
Antes desse momento, o concurso nao sera estabelecido, pois
nao ha pressuposto para a reparticao do dinheiro: nao se sabe
quanto repartir. Acrescente-se que o juizo que promove a ar-
rematacao se acautela, para eficicia da arrematacdo, de cien-
tificar partes e terceiros no processo sobre a data e o local
do leilao, bem como sobre a efetivacao do leildo. Razdes de
ordem pratica estimulam a competéncia do juizo arrematante.

Niao é convincente o argumento de que a primeira
penhora € critério para exercer vis atractiva de outros processos
executivos, para fins de concurso. A prioridade da penhora
tem efeitos para se decidir acerca da ordem de recebimento
dos créditos, a falta de outro privilégio legal. Desatrelar a cus-
todia do dinheiro, produto da arrematacao, da decisao sobre a
ordem de pagamentos ¢ instituir cisao de competéncia acerca
de questdes prejudiciais. O guantum obtido interfere na ordem
de preferéncias, na medida em que alguns exequentes preferi-
rao desistir da penhora que tinham, para requerer outra.

Os exequentes em outros processos, sabendo da ar-
rematacao, poderao protestar suas preferéncias. Seja qual for a
qualidade do crédito em execugao ou a pessoa que O executa,
nao incidem, para fins do concurso de exequentes, 0s critérios
fixadores de competéncia em raziao da matéria ou da pessoa.
Assim, ainda que arrematado o bem no juizo estadual, o pro-
testo de preferéncia da Fazenda Nacional nido faz deslocar
a Justica Federal a competéncia para o incidente (verbete n°
270 da Simula do Superior Tribunal de Justi¢a). Justifica-se o

posicionamento pelo limitado objeto do processo: a cognicao
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acerca da ordem das preferéncias. Ndo se discutira sobre a
razao ou sem razao do crédito em execu¢ao, tampouco a le-
galidade ou a ilegalidade das penhoras de outros processos,
daf o incidente nao constituir “causa” ou “acao”. Os critérios
de fixagdo de competéncia usualmente se referem ao ajuiza-
mento de causas (zg. Constituicao da Republica, art. 109, para
fixacdo da competéncia da Justica Federal), ou de agoes (arts.
94 e seguintes do Codigo de Processo Civil), isto é, processos
que veiculam a pretensdo de tutela correspondente a preten-
sao de direito material. No caso das execugdes, a pretensio ja
foi exercida pelo aforamento de cada uma delas, nao sendo o
incidente concursal a oportunidade para discutir o mérito das
execucoes. Nao que o incidente ndo suscite seu proprio ob-
jeto; ha, mas ¢ inconfundivel com o mérito da execugao, sem
compor “causa” ou “a¢ao’.

Questao interessante ¢ a da verificacdo da instaura-
¢ao do concurso em processo em que houve arrematagao pos-
terior a havida noutro processo de execucao. Entende-se que
a arrematacao, ou melhor, a lavratura do auto de arrematacao
¢ ato judicial que gera preclusao. Ndo importa o juizo em que
se deu a arrematacao de um bem, uma vez arrematado, isto
¢, assinado o auto pelo juiz, pelo arrematante e pelo serven-
tuario ou leiloeiro, a arrematacao ¢ considerada perfeita, aca-
bada e irretratavel (Codigo de Processo Civil, art. 604, capui).
Gera graves consequéncias juridicas ignorar esse ato juridico
petfeito exarado pelo Poder Judiciario, uno. A unidade do Ju-
diciario, a par das Justicas especializadas, informa a preclusao
da arrematagao. Contudo, é possivel preservar a segunda arre-
matacdo, se o produto arrecadado for mais vantajoso do que

o da arrematagao anteriormente havida; funda-se essa posicao
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no carater licitatorio da expropriacao por leildo: intenta-se o
melhor preco.

A competéncia ¢ funcional, em razdo da prejudi-
cialidade acima referida, portanto, absoluta. Se juizo diverso
daquele em que arrematado o bem penhorado receber e pro-
cessar o incidente, nula ¢ a decisao a respeito da ordem de

preferéncia (art. 113 do Cédigo de Processo Civil).

5.3 Momento de instanragio do incidente

Ultimada a arrematacdao, com subscricio do auto,
até a entrega efetiva do dinheiro, pode ser instaurado o in-
cidente concursal.” A finalidade de repartir o dinheiro entre
os exequentes que penhoraram o bem excutido instiga que
o incidente seja instaurado unica vez. Nao se permite que os
exequentes habilitaveis venham, em momentos diferentes, re-
querer sua prelacdo, pois o juizo tem o dever de decidir pon-
tualmente a ordem em que sera recebido o dinheiro. Embora
o incidente tenha lugar em qualquer momento entre a arrema-
tacdo e o pagamento ao exequente do processo principal, isso
nao significa que sejam permitidos exequentes retardatarios.
A sistematica é diversa das execugoes coletivas (contra deve-
dor insolvente e faléncia). Como a solvéncia é pressuposto
desta espécie concursal, o ndo recebimento de pagamento
por algum exequente retardatario ndo impede que o receba a
partir de outra penhora; ocorre que nao recebera pagamento
proporcionado pelo produto da arrematagao do bem penho-
rado, objeto do concurso. Nota-se que cabe aos exequentes
diligenciar para apresentarem suas prelacoes.

Naio ¢ admissivel a instauracao de oficio do inciden-

te. Como ja ventilado, o incidente é ocasional, e ndio compoe

26



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

etapa obrigatéria da execugdo; portanto, sua instaura¢ao nao
esta entre as providéncias de impulso oficial (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 262).* Nao obstante, o juizo cuidara da regu-
laridade processual, a servigco da adequada tutela jurisdicional.
O atendimento da pretensio do exequente que moveu o pro-
cesso € aspecto secundario, em relagao ao escopo primacial da
atividade jurisdicional, qual seja, a atuagao do Direito. Sendo
de direito a possibilidade do concurso, zelara o juizo por sua
viabilidade, comunicando os demais exequentes sobre a re-
parti¢ao do dinheiro. O juizo ndo esta a servigo do exequente,
mas da aplica¢ao do Direito. Por fim, a execugao ¢é exercicio
da disponibilidade do credor sob inimeros aspectos (Codigo
de Processo Civil, art. 569),” entre os quais, a utilidade em se
ativar em concurso (pode preferir procurar outro bem a pe-
nhorar). A dificuldade esta em terem ciéncia da ultimagido da

arrematacao.

5.3.1 Valia de algumas comunicagdes no curso da execu¢ao

A dificuldade mencionada pode ser mitigada, se al-
gumas cautelas forem tomadas, de inicio, pelo préprio juizo.

No caso de o bem penhorado ser imoével, as penho-
ras sao registradas no Registro de Iméveis. Constam, portan-
to, da matricula do imével. O art. 698 do Coédigo de Proces-
so Civil impede a alienagao (e a adjudica¢ao) do bem, se niao
foram comunicados, a respeito da ocasiao do leildo, o credor
com garantia real e os terceiros — que nao fazem parte do pro-
cesso — com penhora sobre o bem.

De inicio, poder-se-ia pensar que o dispositivo ¢é
util para tais pessoas, cientificadas do leilao pela notificagio,

apenas para a chance de adjudicarem o bem. No entanto, o
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preceito é valioso para o tema ventilado: a comunicagao de
data e local do leilao cientifica-os de que uma possivel arre-
matacdo ¢ iminente. Havera dinheiro a ser partilhado, se ha-
bilitados em concurso. Nio incrementa o expediente, despro-
positadamente, o juizo em que se deu a arrematagao renovar
intimacao assim que o auto de arrematagdo for assinado. Os
outros juizos em que houve penhora sobre o bem arrematado
ficam desobrigados a proceder ao proéprio leildo, e os exequen-
tes deverdo diligenciar para que participem do concurso.

A sorte da execucdo em que houve arrematacao nao
deve ser entregue a iniciativa dos exequentes de outros pro-
cessos. B cabifvel a0 juizo arrematante, 20 comunicar os jui-
zos que haviam penhorado o bem arrematado, assinalar prazo
para que os exequentes venham apresentar suas preferéncias.
Tudo para que o processo tenha andamento sob o contra-
ditério, mas com os devidos mecanismos de preclusio, para
impedir contramarchas.

Esse procedimento evita que outros juizos procedam
a arrematagoes sucessivas, criando problemas em cascata. Se
tantos juizos quanto penhoras havidas sobre o mesmo bem
fizerem suas proprias arrematagoes, havera multiplas cartas de
arrematacao passiveis de registro. A colidéncia entre as cartas
a registrar cassa a credibilidade que os arrematantes poderiam
ter em seus titulos, situacao que enfraquece o sucesso de ou-
tros leildes. Dai a imprescindibilidade de que os juizos sejam
comunicados da ocorréncia do leilio do bem com multiplas
penhoras.

Forcosa a comunicacao aos outros credores com
penhora sobre o bem arrematado. Surge entdo a questao de

como comunica-los do ato processual.
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Tomando como base a arremataciao de bem imoével,
¢ possivel saber, pela certidio do registro de imdveis, quan-
tas penhoras existem, pois constam de registro ou averbagao.
Pelo registro das penhoras sabe-se o processo, o juizo e o exe-
quente respectivo. A primeira opgao seria o juizo arrematante
expedir notifica¢do a cada exequente, por seu advogado. Con-
tudo, essa via cientifica apenas a parte, mas nio o juizo que
determinou a penhora. Como mencionado anteriormente, é
util ao juizo saber que hé arrematagio, pois assim nao prosse-
guira no que tendia fazer. Por isso, mais adequado ¢ oficiar a
cada um dos juizos constituintes de penhoras, comunicando
a arrematacao e solicitando: (a) a intimagdo dos exequentes,
para que protestem suas preferéncias em dado prazo; e (b)
que o juizo oficiado comunique ao oficiante quando se ulti-
mou a intima¢ao mencionada em “a”.

Nao se trata de carta precatoria, mas de mero oficio,
com serventia principal de comunicar ao juizo constituinte de
penhora que houve arrematagao. Contudo, a necessidade de
intimar os exequentes serve para concentrar a fase de apresen-
tacao das preferéncias.

A descoberta de outras penhoras sobre o bem a ar-
rematar, quando este ¢ mével e nao se submete a qualquer
sistema de registro publico, ¢, em principio, dificultada. Em
geral, contudo, a penhora de bem movel efetiva-se com a
entrega do bem ao depositario (Codigo de Processo Civil,
art. 664). Assim, as penhoras sucessivas serdao feitas sobre o
bem ja penhorado, em maos do depositario. Conclui-se que o
munus do depositario de conservar — juridicamente, inclusive
— o bem (Cédigo de Processo Civil, art. 148) abrange o dever

de prestar informagoes ao juizo acerca do estado do bem.
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Informagao valiosa, para o caso presente, é a superposicao
de penhoras havidas sobre o bem penhorado e depositado.
Como o depositario detém o bem movel a titulo de penho-
ra, e sendo descabida a nomeagao de diferentes depositarios
para o unico bem penhorado mais de uma vez, ele podera in-
formar quantos exequentes pretendem excutir o bem (ASSIS,
2003, p. 230).

A informagao a respeito das penhoras concorrentes
sobre bem mével ¢ exigivel do executado. E certo que o exe-
cutado nao pode se opor artificiosamente a execucao (art. 600,
II, do Cédigo de Processo Civil), a pretexto de ver excutido
seu bem penhorado para a satisfacio de um exequente apenas
e, assim, perceber o que sobrou do pagamento (art. 710 do
Codigo de Processo Civil). Havendo varias penhoras sobre o
bem a arrematar, ndo podera o executado se valer do citado
art. 710, a menos que ainda lhe reste dinheiro ap6s o pagamen-
to de todos os exequentes em concurso. A boa-fé processual
impoe ao executado que informe ao juizo, se assim determina-
do, quais os exequentes com penhora sobre o bem a arrema-
tar, para viabilizar o concurso, sob pena de atentar a dignidade
da Justica ou mesmo incorrer na litigancia de ma-fé.

Razdes de ordem pratica requerem seja o procedi-
mento incidental de concurso de exequentes instaurado con-
centradamente. Nao se abre a oportunidade do incidente a
qualquer momento, mas em ocasiao habil a prestar a tutela
jurisdicional condigna.

Reputa-se cumprido o devido processo legal subs-
tancial ao se aguardar momento propicio para instauracio
do incidente. A titulo de argumentac¢io, imagine-se a situa¢ao

adiante.
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Em duas execugoes, propostas por credores diver-
sos em face do devedor comum, ambos se asseguram com
penhora sobre o mesmo bem. Sem vislumbrar a iminéncia da
arrematacao, ambos protestam prontamente sua preferéncia,
instaurando-se o concurso. Decide o juizo que “A” sera pago
primeiro que “B”, pois fora o primeiro exequente a penhorar
o bem a excutir. Sem que “B” recorra, preclui a decisao. Mais
tarde, outro credor move execucao em face daquele devedor.
Assegura-se com penhora sobre o mesmo bem. Indaga-se:
tera perdido a oportunidade de protestar sua preferéncia?
Outro concurso sera instaurado? Note-se que, se o terceiro
exequente (chame-se de “C”) gozar de preferéncia apenas de
ordem processual (ordem da penhora), nio havera prejuizo
no aditamento'” da decisdo, para deferir-lhe o pagamento em
terceiro lugar. Dificulta-se o caso se sua preferéncia for de
espécie substancial, ocasido em que tera melhor preferéncia,
em que pese ser a ultima das penhoras realizadas. Percebe-se
que aquela decisdo devera ser totalmente reformada. Supondo
reformada a decisao, rearranjando a ordem de preferéncia dos
credores, imagine-se um quarto exequente obtendo penhora
sobre o mesmo bem. Vé-se que a problematica prossegue.

Evita a situagdo acima a salutar espera pelo melhor
momento para instaurar o concurso. Entende-se que o mo-
mento adequado para o concurso ¢ a fase da entrega do di-

nheiro, isto ¢, apds a arrematagdao do bem.

5.4 Primeiro juizo de admissibilidade do incidente concursal
Arrematado o bem, apds as comunicagoes ja aludi-
das, estas devem ser renovadas, a fim de dar aos interessa-

dos oportunidade para protestar suas preferéncias. Cabera ao
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juizo controlar a admissibilidade do coexequente no concur-
so. Contudo, o primeiro controle é provisorio: a admissao
inicial nao implica preclusio para o juizo: este pode rever a
decisio de admissibilidade — de oficio ou a requerimento, em
exercicio do contraditério —, sob cogni¢do exauriente, entio
se operando a preclusao.

Para ser admitido no concurso, o interessado deve
comprovar ter ajuizado execugdao contra o mesmo devedor
demandado no processo em que houve a arrematacao do
bem. Nio ¢é s6: deve comprovar que, na execu¢ao em que
moveu, foi efetivada penhora sobre o bem arrematado. Como
mencionado, a execugdo em curso e a penhora sobre o mes-
mo bem do devedor comum sdo pressupostos para o inciden-
te. Sera excluido do concurso de exequentes (ou melhor, nele
nao admitido) o interessado que ndo provar tais pressupostos.

Poder-se-ia imaginar a admissdo, no concurso, do
credor com direito real sobre o bem, instituido antes das pe-
nhoras, independentemente de mover execugao ou ter cons-
tituido penhora em seu favor. E o que di a entender o art.
709, 11, do Coédigo de Processo Civil, ao atrelar a entrega do
dinheiro (produto da arremata¢do) ao credor apenas se nao
houver, sobre os bens alienados, outro crédito assegurado
com melhor privilégio ou preferéncia (ASSIS, 2003, p. 239).
Entretanto, esse nao ¢ o melhor entendimento, pois ¢ inad-
missivel que qualquer credor seja pago judicialmente, sem
ter procurado a tutela jurisdicional executiva, sob o devido
processo legal. Noutros termos, nao participara do concurso
de exequentes o credor sem execucdao ou penhora, ainda que
seu crédito tenha maior preferéncia. Se o bem arrematado as-

segura o crédito deste peculiar credor — com direito real de
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garantia -, o produto do dinheiro nio lhe sera entregue, mas
podera tornar sem efeito a arrematagao (Codigo de Processo
Civil, art. 694, § 1°, VI), se ndo foi comunicado da execug¢ao
(art. 698).

O melhor privilégio deferido ao crédito assegurado
por direito real nao deve interferir no devido processo le-
gal. Como amplamente aduzido, o concurso de exequentes
pressupoe a solvéncia do executado, sendo incabivel falar de
vencimento antecipado da divida (Cédigo Civil, art. 1.425, e
Codigo de Processo Civil, art. 751, I). Repise-se: nao se trata
o presente concurso de execucio coletiva (universal). Se o cre-
dor com direito real (hipotecario, por exemplo) desejar cobrar
o crédito judicialmente (execucdo singular), nao prescindira
da execugao, tampouco da penhora, que recaira, preferente-
mente, sobre o bem dado em garantia (Cédigo de Processo
Civil, art. 655, § 1°). Sao inconfundiveis o melhor titulo de
privilégio com o pressuposto para o concurso, qual seja, o
gozo de penhora (RODRIGUES, 2006, p. 260).

Situagao similar — e comum no foro — ¢é o protesto
do municipio para receber o crédito de IPTU referente ao
imovel arrematado, arguindo o art. 130, cput e paragrafo uni-
co, do Codigo Tributario Nacional." Geralmente, a Fazenda
municipal pretende a sub-rogacdo no preco da arrematacio
independentemente de ter movido execugao ou de ter penho-
ra sobre o bem arrematado. Com efeito, sem penhora, o mu-
nicipio ndo podera participar do concurso, a menos que se
queira deferir-lhe esse privilégio processual, em desrespeito
ao devido processo legal. Contudo, a sub-rogacio prossegue
no preco apurado. Se o dinheiro foi repartido entre exequen-

tes em concurso com créditos de menor privilégio que o da
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Fazenda municipal, cabera a esta, em via ordinaria, comprovar
o preterimento.'

Somente o exequente cujo crédito esteja assegurado
por penhora sera admitido no concurso. Acentua-se, ainda, o

dever de alegar a espécie de privilégio de que goza.®

5.5 lInstalagao do contraditorio

Apenas os executados admitidos no concurso, apés
a verificacao dos pressupostos, participarao do contraditério.
Ao lado da garantia constitucional ao contraditério (Consti-
tuicao da Republica, art. 5%, LV), o art. 712, 2* parte, do Codi-
go de Processo Civil, menciona a disputa (7psis litteris) entre os
coexecutados em concurso. Natural que se lhes dé a oportuni-
dade de influenciar o juizo. Embora os artigos do Codigo de
Processo Civil nao organizem o contraditério, cabe ao juizo,
adaptando o procedimento, dar prazo para que os coexecu-
tados impugnem os créditos uns dos outros. Intimam-se os
advogados dos coexequentes para impugnarem os créditos

protestados, em cinco dias.™

5.6 Necessidade de intimacao do executado

Deve-se, outrossim, assegurar o contraditério ao
executado: embora as impugnag¢des versem estritamente so-
bre a classificagao da preferéncia e a anterioridade da penhora
(Cédigo de Processo Civil, art. 712), é impensavel excluir dos
pontos impugnaveis a verificagao dos pressupostos a parti-
cipagao do concurso.” Sendo assim, hé interesse juridico do
executado em preservar seu patrimonio, ao reduzir o nimero
de exequentes que partilhardo o produto da excussio, ja que
permanecera titular do dinheiro que sobrar (Cédigo de Pro-

cesso Civil, art. 710).
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5.7 Olbyjeto de decisao do incidente

As execugdes possuem mérito, embora o mérito exe-
cutivo tenha sua apreciacao deslocada para processos autono-
mos, como os embargos a execugiao e a iImpugnagao ao cum-
primento de sentenca (DINAMARCO, 2010, p. 330-1). Ainda
assim, o objeto'*do incidente concursal nao se confunde com o
mérito da execugdao. Embora nesta predominem atos judiciais
executivos, ¢ elementar que durante o tramite da execugdao o
juizo tenha de decidir questoes que a influenciem.” A reparti-
¢ao do dinheiro arrecadado entre os exequentes em concurso
suscita decisdao do juiz, para que a execugao tenha termo. Eis o
objeto do incidente: definir a ordem das preferéncias entre os

exequentes, para que se proceda a entrega do dinheiro.

5.7.1 A preferéncia como questao do incidente

A defini¢ao da ordem das preferéncias entre os exe-
quentes admitidos ao concurso especial nao se da sob ampla
litigancia. Em outras palavras, a amplitude do objeto de dis-
cussdao ¢ diminuida pela lei. Os coexequentes em concurso
nao poderao aduzir todos os argumentos imaginaveis para
ataque reciproco. Diz o art. 712, 2* parte, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que a disputa versara apenas sobre o direito de
preferéncia®® e a anterioridade da penhora.

Sem descaracterizar a cognigao parcial, cabe saber se
os limites do preceito podem ser dilargados.

Os coexequentes poderdao arguir a auséncia de pres-
supostos concursais em relacao a alguns deles: apresentando-
-se a0 concurso sem ter penhora, o coexequente nao pode ser
admitido; se o juizo o admitiu quando do pedido de protesto,

¢ certo que nao se observa ainda a preclusio para o julgador,
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pois a admissdao ¢ provisoria, como s6i ocorrer no primei-
ro juizo de admissibilidade da demanda. Pode-se, portanto,
arguir e provar que ao coexequente nao ¢ licito concorrer.
Semelhante raciocinio se da em todos os casos em que o coe-
xequente nao pode perceber o pagamento do crédito executa-
do. Por exemplo, a par da execucdo pendente ¢ com penhora
constituida sobre o bem arrematado, a oposi¢ao de embargos
com efeito suspensivo (contra a execugao singular que mo-
vera) impede o pagamento. E inolvidavel que o concurso de
exequentes, apesar de ser incidente cognitivo — por definir a
ordem de pagamentos —, tem curso no bojo do processo (ou
fase) de execucio, de viés eminentemente pratico. Perturba a
tutela satisfativa, tipica da execug¢io, condicionar o pagamento
de uns ao sucesso da execucao de outros. Deve-se ter em vista
que o concurso de exequentes pressupoe a solvéncia e resol-
ve pontual problema pratico: o destino do dinheiro produto
do bem arrematado, ou seja, a ordem de pagamento dos exe-
quentes. A solvéncia, no entanto, nao afasta a possibilidade
de o bem arrematado nao dar conta das varias execucoes em
que houve sua penhora. Sendo assim, ha interesse juridico do
coexequente em assegurar a eficacia da penhora, ao excluir
outro coexequente.”

A possibilidade de impugnar a ultima¢io das respec-
tivas execugodes singulares, como aludido no paragrafo ante-
rior, N30 segue permissao aos executados para impugnarem a
existéncia, em si, dos créditos em execucao. Em outros ter-
mos, nos estritos limites da cogni¢do parcial que caracteriza
o concurso de exequentes, nio se podem alegar as matérias
constantes no Coédigo Civil, art. 956, no Coédigo de Processo
Civil, art. 768, caput, fine, e naLein® 11.101/2005, art. 164, § 3°.
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Isto ¢, veda-se aos coexequentes alegar nulidade ou fraude dos
créditos uns dos outros.” Os artigos citados tecem a sistemati-
ca de execugdo universal, sob o pressuposto da insolvéncia. A
execuc¢do universal envolve questoes mais caras e complexas
ao deslinde do problema do pagamento das dividas, e por tal
motivo abarca a fase de verificagdo dos créditos, quando se
opera a certificacdo judicial da existéncia ou nio do crédito
habilitado (ASSIS, 2003, p. 249-53).

De resto, o objeto principal do incidente é a ordem

dos créditos a serem pagos. Item especifico ¢ dedicado a isso.

5.8 A ordem de pagamento dos créditos segundo a preferéncia

O concurso de exequentes estabelecido em virtude
da pluralidade de execugdes singulares ajuizadas em face do
devedor exequente segue a sistematica do pagamento segundo
o melhor direito. F o que estabelece a regra o art. 613 do Cé-
digo de Processo Civil: tudo deve seguir o titulo de preferén-
cia. Em verdade, as preferéncias ndo se mostram claramente.
Normalmente, a questao da classificacio das preferéncias ¢é
levantada nas execucdes universais; assim, o estabelecimento
das preferéncias atende aos reclamos da condi¢ao da insol-
veéncia. Contudo, o incidente concursal pressupde solvéncia: a
classificacao das preferéncias tem outra sistematica. Por exem-
plo, os pagamentos nao sao feitos pro rata, mas pela ordem
cronolégica das penhoras; ainda, ¢ indevido o deslocamento
das multas tributarias — tdo tipico nas faléncias — para a classe
dos subquirografarios (Lei n° 11.101/2005, art. 83, VII), pois
¢ elementar a solvéncia do executado no incidente concursal.

Em linhas gerais, a preferéncia segue critérios de

direito material e processual. No tocante ao direito material,
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estabelece-se a preferéncia, em virtude do crédito de natureza
real e de privilégios (Codigo Civil, art. 958). Os privilégios,
nesta ordem de ideias, tocam créditos de natureza pessoal e
comportam divisao: ha privilégios especiais e gerais, estes su-
cumbindo aqueles. Nao havendo privilégio, diz-se ser quiro-
grafario o crédito. Por fim, ha o grupo dos subquirografarios,
agraciados por dltimo com o pagamento.

Outro dispositivo ainda trata da ordem de preferén-

cias, qual seja, o art. 186 do Coédigo Tributario Nacional:

Art. 186. O crédito tributatio prefere a qualquer outro,
seja qual for sua natureza ou o tempo de sua constitui-
¢ao, ressalvados os créditos decorrentes da legislacio
do trabalho ou do acidente de trabalho. [Redacdo dada
pela Lei Complementar n® 118/2005.]

Paragrafo unico. Na faléncia:

I — o crédito tributario nao prefere aos créditos extra-
concursais ou as importancias passiveis de restitui¢ao,
nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com ga-
rantia real, no limite do valor do bem gravado;

II — a lei poderd estabelecer limites e condi¢oes para
a preferéncia dos créditos decorrentes da legislacio do
trabalho; e

IIT — a multa tributaria prefere apenas aos créditos su-
bordinados. [Paragrafo unico e incisos incluidos pela
Lei Complementar n® 118/2005.]

E necessario atentar para a sistematica do Cédigo
Tributario Nacional, devidamente modificado pela Lei Com-
plementar n® 118/2005, em virtude das adaptacbes necessa-
rias a lei de quebras, também de 2005. O estatuido no caput
e no paragrafo unico da preferéncia, apenas na faléncia, aos
créditos com garantia real, no limite do valor do bem, em
detrimento dos créditos tributirios.”? Nao se tratando de fa-

léncia, os créditos tributarios sio preteridos apenas pelos
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créditos trabalhistas (MOSCON, 20006, p. 47). Como a sol-
veéncia é pressuposto para a espécie concursal objeto destas
linhas, nao ¢ adequado tomar as disposi¢oes falimentares para
casos diferentes da insolvéncia do devedor.?

Em atencdo aos dispositivos legais e aos escopos
diversos das execu¢Oes universais e do incidente concursal,

adota-se a seguinte classificagao dos créditos:*

1. Créditos trabalhistas, incluidos os oriundos de aci-
dente de trabalho e os relativos ao FGTS (Codigo Tri-
butirio Nacional, art. 186, caput, e Lei n® 8.844/1994,
art. 2°, § 3°);

2. Créditos tributirios ou nao tributirios, inscritos em
divida ativa, principais ou acessérios (Coédigo Tribu-
tario Nacional, art. 186, caput, combinado com o art.
29, paragrafo tnico, e com o art. 4°, {4°, ambos da Lei
n° 6.830/1980);

3. Créditos com garantia real (Cédigo Civil, art. 961);
4. Créditos com privilégio especial (Codigo Civil, arts.
961 e 964, e Lei n° 11.101/2005, art. 83, IV);

5. Créditos com privilégio geral (Codigo Civil, art. 961 e
965, e Lei n° 11.101/2005, art. 83, V).

6. Créditos quirografarios (Lei n° 11.101/2005, art. 83,

VI, “a”); e
7. Créditos subordinados (Lei n° 11.101/2005, art. 83,
VIII).

Adicionalmente, os créditos tributarios menciona-
dos na segunda posi¢ao tém subdivisao interna, nos termos do
art. 187, paragrafo unico, do Cédigo Tributario Nacional, com-
binado com o art. 29, paragrafo unico, da Lei n® 6.830/1980:
primeiro recebe a Unido, depois as autarquias federais; apos,
Estado-membro e autarquias estaduais, conjuntamente; entao,
Municipio e autarquias municipais, conjuntamente.”

Como ja acentuado, referida classificacio de prefe-

réncia ¢ de ordem material. Quanto a preferéncia de cunho
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processual, sua valia se faz sentir quando disputam mais de
um exequente sob idéntica preferéncia de ordem material.
Entre eles ndo se faz pagamento proporcional, que homena-
geia a regra da par conditio creditornm, pela singela razao de que
nao ha insolvéncia. Como o concurso se da em face de exe-
cutado solvente, ainda organiza os pagamentos a regra prior
in tempore, potior in iure: recebera o coexecutado com primeira
penhora constituida. Em seguida, vem o coexequente de idén-
tica classificagdo, com penhora posterior.” Assim, a preferén-
cia de cunho processual (ordem cronologica das penhoras) é

util para a organizacao das preferéncias da mesma classe de
preferéncia material (GIANNICO, 2012, p. 316-7).

5.8.1 Marco cronolégico das penhoras

Para a resolugao do concurso de exequentes, impres-
cindivel ater-se a2 ordem das penhoras sobre o bem arrematado.

Efetiva-se a penhora por termo ou por auto (Codigo
de Processo Civil, art. 659, § 4°). No comum dos casos, prece-
dido de mandado de penhora, o auto consubstancia o cumpri-
mento, por oficial de justica, da constricao. A penhora por ter-
mo ¢ viavel se o exequente junta certidio da matricula do imo-
vel, nos termos do art. 659, § 5°, do Codigo de Processo Civil.
Em qualquer dos casos, sobretudo quando se penhoram bens
moveis, o depositario deve constar do auto ou do termo de pe-
nhora (Cédigo de Processo Civil, art. 659, § 5°, e art. 665, IV).

Em principio, perfectibiliza-se a penhora pelo cum-
primento do mandado — escriturando-se o auto —, ou pela
simples lavratura de termo. No tocante aos bens sujeitos a
sistema publico de registro (em especial os bens iméveis), dis-

cute-se sobre a necessidade do registro da penhora.
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A antiga redagdao do art. 659, § 4° do Cdédigo de
Processo Civil, dada pela Lei n® 8.953/1994, antes das Leis
n% 10.444/2002 e 11.382/20006, indicava claramente que o
registro era elemento da propria penhora de bens imoéveis
(BECKER, 2008, p. 19): “a penhora de bens imoveis reali-
zar-se-a mediante auto ou termo de penhora, e inscri¢ao no
respectivo registro”. As leis posteriores retiraram a parte que
atrelava a realizagao da penhora ao registro; fizeram, contudo,
constar o registro (Lei n® 10.444/2002) ou a averbacao (Lei n®
11.382/2006) como condicio para a oponibilidade erga omnes.
Resta saber que relevancia tem o registro”’ da penhora, para
fins do concurso de exequentes.

Assume-se a premissa de que nao ¢ necessaria a
averbagdo da penhora do bem imoével para considera-la per-
feita. O efeito precipuo da averbagdo ¢ tornar conhecida de
terceiros (presuncao absoluta) a penhora efetuada (Codigo de
Processo Civil, art. 659, § 4°). Deduz-se comumente o efeito
erga ommnes, para fins de fraude a execugdao. No tocante ao inci-
dente recursal, entende-se que a penhora averbada é condicio
para participagdao do coexequente.” Nao é o entendimento co-
mum, entretanto.

Dispensa-se a averbacdo da penhora para a partici-
pac¢do no incidente, mas o coexequente a quem cabia provi-
dencia-la nao sera intimado na forma do art. 698 do Codigo
de Processo Civil (GIANNICO, 2012, p. 298). Em que pese
ser solucao aceitavel, entende-se que pode conduzir a situa-
¢oes injustas.

Nio se respeita o devido processo legal substancial
se se permite surpreender o coexequente diligente (que aver-

bou sua penhora) com a participagao, no concurso, de outro
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coexequente, titular de crédito melhor classificado material-
mente, com penhora de imével ndo averbada. Note-se que
o exequente pode pedir a substituicio da penhora se o bem
constrito ja tiver o gravame de outra (Codigo de Processo Ci-
vil, art. 656, IV). Sabedor de outras penhoras — justamente
o objetivo da averbagao, verbis: “para presungao absoluta de
conhecimento por terceiros” —, o exequente evitara para si o
inconveniente de propulsionar a execugao fadada a inutilida-
de. E viavel admitir em concurso apenas os exequentes com
penhora averbada, nos casos de penhora sobre bens iméveis.
Além de tornar factivel a intimacdo mencionada no art. 698
do Cédigo de Processo Civil, a averbagao, pelos efeitos que
lhe sdo proprios, torna substancialmente adequado o processo
(substantive due process of law). Os coexequentes disputardo o
produto da arrematacdo em condi¢oes transparentes, se sou-
berem exatamente quais serdo os outros exequentes aptos a
receber; a partir dessa informagao, poderao pleitear, se preferi-
rem, a substituicio do bem penhorado. Cumpre realgar que os
coexequentes sao terceiros entre si, calhando-lhes o disposto
a respeito da presuncao absoluta de conhecimento da penho-
ra alheia. Cabe ao juizo prevenir ato contrario a dignidade da
Justiga (Coédigo de Processo Civil, art. 125, III); por mais vago
e ambiguo que seja o objetivo dessa prevencao, é certo que
nao anda bem a Justica que permite ao exequente envolver-se
em execugao que nao atingira seu fim: a satisfacao do crédito.

Nio obstante a importante fun¢io da averbagio
para alguns casos, sua data nido afeta a data da penhora efe-
tuada, sempre por auto ou termo: ¢ a data destes o marco
temporal da penhora para afericio da anterioridade (ASSIS,
2003, p. 211-2).
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Retroage a ocasido da pré-penhora (Codigo de Pro-
cesso Civil, art. 653, embora diga sobre arresto), se convertida
em penhora, nos termos do art. 654 do Cédigo de Processo
Civil.

6 CONCLUSOES

I — O concurso de exequentes ¢ incidente processual
em que se organizam os credores de diversas execugoes
singulares.

IT —Trés sdo os pressupostos processuais especificos
do concurso de exequentes: (a) execugoes pendentes em face
de devedor comum; (b) diversas penhoras sobre o mesmo
bem do devedor comum; e (c) arrematagao do referido bem.

III — Compete ao juizo da arrematagao processar o
incidente concursal.

IV — A oportunidade de instaura¢do do concurso se
da pela comunicag¢ao do juizo arrematante da ocasido da praga
e de sua efetivacao a todos os credores com penhoras sobre o
bem arrematado, bem como aqueles com direitos reais sobre
a coisa alheia arrematada.

V — As comunicacbes aos coexequentes se fazem
pelo rol de penhoras registradas na matricula do bem imével.
Semelhante proceder se adota em quaisquer casos em que 0O
bem penhorado se submeter a sistema publico de registro.

VI — No caso de o bem arrematado ser mével, sem
submissao a sistema publico de registro, intimam-se o deposi-
tario e o devedor, para que informem quais outros eventuais
exequentes detém penhora sobre o bem a arrematar.

VII — Apresentadas as preferéncias pelos exequen-

tes interessados — sem que haja litisconsorcio necessario —,

43



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

intimam-se todos, bem como o executado, para impugnar as
preferéncias.

VIII — Podem as partes produzir provas para defesa
de sua preferéncia, em audiéncia inclusive.

IX — A ordem sera julgada por decisao interlocutoria,
a desafiar agravo de instrumento.

X — A ordem das preferéncias observa critérios
materiais e processuais. Por critério material ou substancial
entende-se a posic¢ao relativa em que o Direito aloca a espécie
de crédito. Forma-se hierarquia entre classes de créditos, sob
o angulo da ordem de pagamentos.

XI — Havendo varios créditos pertencentes a mesma
classe, a ordem de pagamentos segue o critério processual,

isto ¢é, a ordem das penhoras.
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1 Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, em tramite na Camara dos Deputados (apen-
sado ao Projeto de Lei n® 6.025/2005): “Art. 924. Havendo pluralidade de credores ou exe-
quentes, o dinheiro lhes sera distribuido e entregue consoante a ordem das respectivas prefe-
réncias. § 1° No caso de adjudicacio ou alienacio, os créditos que recaem sobre o bem, inclu-
sive os de natureza propter rem, sub-rogam-se sobre o respectivo prego, observada a ordem
de preferéncia. § 2° Nao havendo titulo legal a preferéncia, o dinheiro sera distribuido entre
os concorrentes, observando-se a anterioridade de cada penhora. Art. 925. Os exequentes
formulardo as suas pretensoes, que versardo unicamente sobre o direito de preferéncia e a
anterioridade da penhora. Apresentadas as razdes, o juiz decidird. Paragrafo unico. A decisio
¢ impugnavel por agravo de instrumento”.

2 Excepciona a execugio especifica de obrigagio de quantia certa a possibilidade de o credor
se satisfazer mediante adjudicacdo, nos termos dos arts. 685-A e seguintes do Cédigo de
Processo Civil. Sdo regras, em que pese encontradicas em lei processual, que regulam o exer-
cicio de aspecto substancial do objeto do pagamento da obrigacio (Cédigo Civil, art. 313).

3 REsp 976.522/SP, Terceira Turma, Rel®. Ministra Nancy Andrighi, julg. 2 fev. 2010, DJe
25 fev. 2010.

4 Mais claro ¢ o projeto do novo Cédigo de Processo Civil, cujo art. 925, paragrafo unico,
prevé seja o incidente apreciado “em decisao impugnavel por agravo de instrumento” (vide
nota n° 1).

5 No caso de bens iméveis (ou outro bem sob sistema publico de registro), é necessaria
a averbacao da penhora — nio por razées de efetivacao ou perfeicio da penhora, mas por
eficacia. Mais amplamente, dedica-se topico particular a reflexdo, adiante.

6 Apresenta a corrente Araken de Assis (2003, p. 216), em monografia sobte o tema do
concurso de exequentes (Concurso especial de credores no Cidigo de Processo Civil). Alude adota-la
Paulo Furtado, Amilcar de Castro, Celso Agricola Barbi, bem como Pontes de Miranda,
em comentatios sobre o Cédigo de Processo Civil de 1939. O entendimento se baseia na
conexo instrumental entre as execugbes com diversas penhoras sobre 0 mesmo bem, isto
¢, no liame finalistico entre as execugdes: a arrecadacio de dinheiro a partir da excussio do
bem para pagamento dos créditos. Nio se trata do conceito de conexio encontradico no
art. 103 do Cédigo de Processo Civil, como adverte Araken de Assis (2003, p. 181), mas de
concepgio dilargada da conexio, tal como empregada pelo art. 315 do Cédigo.
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7 Argutamente, Dinamarco (2010, p. 1.446) pontua que o concurso de exequentes nio é
sobre o bem penhorado, mas sobre o dinheiro produto da excussio. Assim, a instauracao
do incidente depende da existéncia de dinheiro a repartir, o que se observa somente com a
arrematagao.

8 A favor da instauragio de oficio, Araken de Assis (2003, p. 238).

9 Podendo desistir da execucio, pode desistir de outras medidas mais brandas, como da
penhora sobre determinado bem.

10 A solugio, em si, é heterodoxa. A situagio ndo se subsume a quaisquer dos casos do art. 463
do Cédigo de Processo Civil; portanto, é preferivel nao se cogitar de aditamento da decisao.

11 Os créditos tributarios relativos a impostos cujo fato gerador seja a propriedade, o do-
minio util ou a posse de bens iméveis, e bem assim os relativos a taxas pela prestacio de
servicos referentes a tais bens, ou a contribuicées de melhoria, sub-rogam-se na pessoa dos
respectivos adquirentes, salvo quando conste do titulo a prova de sua quitacao. No caso de
arrematacio em hasta publica, a sub-rogacio ocorre sobre o respectivo preco.

12 De toda forma, o arrematante recebera o bem livre do 6nus fiscal proprer rem, sem pre-
juizo da sub-rogacio no preco. Trata-se de interessante caso em que o crédito fiscal nio
foi solvido, sem ser impediente do registro da carta de arrematacdo. Cabe a0 juizo da arre-
matacdo, diante da recusa do oficial de registro de iméveis, determinar o registro da carta,
independentemente da solugdo do crédito tributario. E certo que a hipétese traz tortuosos
problemas, mas nio se pode admitir o pagamento for¢ado do crédito tributario sem o ajui-
zamento da execugio.

13 Por pretender fazer valer o privilégio de seu crédito, o coexequente tem o 6nus de alegar
e demonstrar a preferéncia pretendida. Sobte o 6nus de afirmar como componente da intei-
reza da causa de pedir, veja-se Dinamarco, 2010, p. 542.

14 E a sugestio de Marcelo Abelha Rodrigues (2006, p. 262) que se acata. A mingua de
regulacdo especifica, o autor adverte que o prazo de cinco dias tem o apoio do prazo subsidi-
ario do art. 185 do Cédigo de Processo Civil, se bem que o dispositivo somente faz sentido
justamente no caso de o juizo determinar o cometimento de algum ato processual, sem
marcar-lhe prazo. Acrescentam-se a sugestao alguns pontos: (a) vislumbrando a dificuldade
de se impugnar o niimero grande de créditos apresentados em concurso, o juizo pode marcar
prazo maior do que o singelo quinquidio; (b) justifica-se a intimacao do coexecutado pelo
advogado, pois o incidente nio instaura nova relacao processual; (c) a circunstancia de o con-
curso de dar entre varios coexequentes nao faz incidir o art. 191 do Cédigo de Processo Civil,
pois ndo agem em litisconsércio, embora plausivel aplicar o preceito se diferentes advogados
assistirem os coexecutados (entre os quais ha genuino litisconsércio).

15 Por exemplo, ser excluido do concurso o exequente que nio tiver penhora sobre o bem
arrematado. Igualmente, exclui-se o credor que sequer aforou execucao. Ainda, reputa-se in-
vidvel a participacao do credor hipotecario intimado da execucio (Codigo de Processo Civil,
art. 698) e que apresenta sua preferéncia (Codigo Civil, art. 961 e Lei n® 11.101/2005, art. 83,
II), sem ter movido execugio em face do devedor comum.

16 Cada um dos exequentes apresenta seu crédito em concurso, alegando sua qualidade de
preferéncia, isto ¢, formulam seus argumentos (pontos). No cotejo entre os exequentes, tais
pontos sao postos em duvida, a fim de verificar se, juridicamente, cada crédito esta corre-
tamente qualificado. Tais pontos postos em duvida formam a questao a ser resolvida pelo
juizo: dados os créditos habilitados, qual sua ordem de pagamento? A questio a ser resolvida
nao se confunde com o mérito da execugiao. O mérito compoe a pretensao a ser solucionada
pelo Judiciario; no caso da execucio, trata-se de dispensar ao exequente os meios estatais
habeis a satisfacio do crédito, fazendo atuar o Diteito (Dinamarco, 2010, p. 328-32).

17 Por exemplo, o redirecionamento da execugio fiscal a0 sécio-administrador somente é
possivel se alegada e comprovada sua atuagao sob excesso de poderes ou infracio a lei, a0
contrato social ou aos estatutos (Cédigo Tributario Nacional, art. 135, I1I), o que demanda
do juizo decidir se ha responsabilidade do administrador; incidentemente, instala-se cognigao
a respeito, sem necessidade de processo apartado.
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18 Bem entendido, a classificagio do direito de preferéncia, pois h4 privilégios melhores que
outros, a vista do art. 961 do Cédigo Civil, por exemplo.

19 Este aspecto do concurso faz repensar a questio do excesso de penhora. O executado
costuma alegar que o crédito executado é de valor muito menor a0 do bem penhorado, com
o que pretende livra-lo da constricio. Sob o angulo exclusivo da execucio singular, o argu-
mento faz sentido, em especial sob a contemporizagio do art. 620 do Cédigo de Processo
Civil. Entretanto, perde for¢a o argumento se se atentar as inumeras penhoras constituidas:
o valor do bem penhorado pode ser despropotcional ao de cada execucio singular, mas nio
20 somatoério em concurso de exequentes.

20 Veda-se essa discussio no concurso de exequentes. Nao est4 vedada a discussio (Cons-
tituicio da Republica, art. 5°, XXXV) na via ordindria: sentindo-se preterido, podera o coe-
xequente buscar tutela em face do exequente beneficiado com a entrega do dinheiro, sob o
fundamento de nulidade ou fraude do crédito solvido.

21 O art. 83 da Lei n° 11.101/2005 estabelece a ordem de preferéncias na faléncia. Sendo
seu pressuposto a insolvéncia, nao se aplica a ordem, sem adaptacdes, ao incidente concursal.

22 Justificou-se — nio sem criticas — o tratamento preferencial dos créditos com garantia
real, quando do advento da Lei n® 11.101/2005, com argumento ad terrorem: as institui¢des
financeiras frequentemente se asseguram com garantia real; seu preterimento arriscaria a
solvabilidade dos préprios bancos e, consequentemente, o sistema financeiro nacional.

23 Deve-se ter em linha que o incidente concursal propicia a reunido das execugdes pela
conexdo instrumental, caracterizada pela arrematacio do bem penhorado em todas elas.
Concentra-se em unico juizo etapa da entrega do dinheiro. Consequentemente, tudo se passa
como se procederia nas execucoes originais: o credor trabalhista nao tem sua execugao limi-
tada a 150 salarios minimos e a multa tributaria é crédito tributirio a fundamentar a execugio
fiscal. Estes sao alguns exemplos a demonstrar a inadequacao da adocio integral da ordem
de preferéncia da lei de quebras.

24 A classificagio sugerida ndo ¢é infensa a criticas. Ademais, cada classe suscita questes
peculiares a respeito da correta classificagao do crédito apresentado, a exemplo danota seguinte.

25 Algumas observacdes. Primeiro, os créditos tributarios do Distrito Federal acedem a
espécie da competéncia tributaria exercida (Constituicao da Republica, art. 155, caput, ¢ att.
147, fine). Assim, se o crédito executado pelo Distrito Federal for oriundo de tipico tributo
municipal, receberd em concurso na ordem deferida aos municipios. Segundo, embora o att.
29, paragrafo anico, da Lei n® 6.830/1980 diga que Estados e suas autarquias, bem como
municipios e suas autarquias recebam conjuntamente e pro rata, nao de deve perder de vista
que o incidente concursal pressupde a solvéncia do executado. Logo, “conjuntamente” quer
significar “na mesma classe de preferéncia” e a designagio de pagamento pro rata nao tem
aplicacio neste incidente concursal: recebem de acordo com a ordem cronolégica de suas
penhoras (art. 711, fine, do Cédigo de Processo Civil).

26 Deve-se forrar o juizo de cometer enganos. A ordem das penhoras ¢ observada dentro
da mesma classificacao de preferéncia. Assim, a preferéncia de ordem material ndo sucum-
be a processual (ordem das penhoras), mas dela se vale para organizar o crédito dentro da
classe. Assim, se os credotres A e B tém privilégio especial e os credores C e D tém créditos
quirografarios, e se suas penhoras foram constituidas, respectivamente, em 2012, 2011, 2010
e 2009, admitidos no concurso em revista, a ordem de pagamentos serd a dos créditos de
B,A,DeC.

27 E preferivel “registro” da penhora a “averbacio™? Deixou de empregar aquele termo,
20 menos no c6digo, a modificagio introduzida pela Lei n® 11.382/2006. A Lei de Registros
Publicos, contudo, preceitua a penhora como objeto de registro (Lei n° 6.015, art. 167, I,
n. 5). O contexto da hesitacio entre os termos ¢ devido a funcao da formalizacao da penhora
no Oficio de Iméveis: se entendido que a penhora do bem imével depende da formalizacio,
¢é proprio falar em “registro”; se a formalizacao ¢ apenas p/us de que nao depende a perfeicio
da penhora, bastaria exigir “averbacio”, por se tratar de informacio a respeito da situacao do
imével. A modificacdo introduzida pela lei citada no inicio desta nota viabiliza a interpretagio

47



R. Acad. EMAG, ano V], n. 4, jan. | jun. 2014

de que a penhora nio ¢é criada com o registro, pois nao fala em penhora registravel; di-la ob-
jeto de averbagdo. No interior do servigo registral, porém, tudo se passa como registro, por
causa da dicgao de sua lei especifica. Neste trabalho, excegao feita a consideragdo presente,
“registro” e “averbagao” sio tidos por equivalentes.

28 Havia-se estatuido, refro, a penhora como pressuposto para participacio do incidente.
Neste plano, acrescentasse que, nalguns casos, o pressuposto ¢ sensivelmente modificado:
nao basta a penhora, ha de ser averbada.
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COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL NAS
CAUSAS DE NACIONALIDADE

Ana Aguiar dos Santos Neves

Resumo: O artigo versa sobre a competéncia da Justica
Federal nas causas de nacionalidade (cf. art. 109, X, i fine,
da Constitui¢ao Federal). As modalidades de aquisicao e de
perda da nacionalidade sao expostas com enfoque didatico e
analitico, investigando-se, para cada hipotese, a competéncia
constitucional ou legalmente prevista. Seu escopo é constatar
quais sa0 Os casos a ensejarem a competéncia da Justiga
Federal, discernindo as questoes que envolvem diretamente a
soberania do Estado daquelas que envolvem matéria registral,
e que ensejam a concomitancia de outras competéncias (como
politico-administrativas e da Justica Estadual) sobre os temas
relacionados a nacionalidade.

Palavras-chave: Aquisicao e perda da nacionalidade. Justica
Federal. Competéncia. Registros publicos.

Abstract: This paper deals with the jurisdiction of federal courts for
cases regarding nationality (according to Article 109, X, in fine of
the Brazilian Constitution). The modalities for acquisition and loss of
nationality are didactically and analytically exposed; for each scenario,
there is an investigation of the rules of jurisdiction set by the Constitution
or ordinary law. The purpose of this work is to state which cases concern
the federal jurisdiction, distinguishing the issues that directly involve state
sovereignty from those that involve civil registration (and therefore are
related to the state courts or executive departments).

Reywords:  Acquisition and loss of  nationality. Federal Courts.
Jurisdiction. Civil registration.

1 INTRODUCAO
No presente artigo, sera abordada a competéncia da

Justica Federal nas causas de nacionalidade, o que importa
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analise detida do inciso X do art. 109 da Constituicao Federal,
em sua parte final.

Para melhor compreensao do tema, sera feita expo-
sicao didatica e analitica das modalidades de aquisi¢ao e perda
da nacionalidade, verificando-se, para cada hipotese, a compe-
téncia constitucional ou legalmente prevista. O objetivo final
¢ constatar quais s20o 0s casos a ensejarem a competéncia da
Justiga Federal. Tal se faz necessario porque, ao contrario do
que parece, ha estreita relagao entre a definicao do que sejam
causas de nacionalidade para delimitacao da competéncia da
Justica Federal com outras questdes e competéncias, ja que se
trata de questoes que envolvem diretamente a soberania do
Estado. Essa discussao envolve, ainda, conceitos de matéria
registral, o que leva a concomitancia de outras competéncias
(como politico-administrativas e da Justica Estadual) sobre os
temas relacionados a nacionalidade. Portanto, a necessidade
de andlise criteriosa e detida ¢ fundamental para reconhecer
cada hipétese e o correlato 6rgao competente.

Nao é demais lembrar que, apesar de se tratar de
artigo com enfoque nas questoes de competéncia, incursoes
no direito material (tais como conceituacao dos institutos),
ainda que breves, nao serao dispensadas, quando estritamente
necessarias para a exata compreensao da competéncia quanto

a matéria em analise.

2 CONCEITOS INICIAIS
A competéncia constitucional da Justica Federal, no
que se refere as causas de nacionalidade, encontra previsao no

art. 109, X, i fine, da Constituicao Federal, que assim versa:
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Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
X — os crimes de ingresso ou permanéncia irregular
de estrangeiro, a execu¢do de carta rogatoria, apés o
“exequatur”, e de sentenca estrangeira, apos a homolo-
gacdo, as causas referentes a nacionalidade, inclusive a

respectiva opcao, e a naturalizacio; [...] [sem destaques

no original]

Em uma primeira leitura, a competéncia federal pa-
rece delinear-se facilmente, abrangendo as causas referentes a
nacionalidade e a naturaliza¢ao, bem como quanto a opgao de
nacionalidade.

No entanto, a partir do momento em que sao des-
trinchados analiticamente os conceitos, verifica-se que a anali-
se da competéncia da Justica Federal nas causas de nacionali-
dade requer um maior aprofundamento.

Diante disso, iniciaremos nosso estudo pela con-
ceituacao basica da expressao nacionalidade, pois se trata de
instituto-chave para a defini¢do da competéncia em tela.

Alexandre de Moraes (2012, p. 217) assinala que
nacionalidade “é o vinculo juridico que liga um individuo
a um certo e determinado Estado, fazendo deste individuo
um componente do povo, da dimensao pessoal deste Estado,
capacitando-o a exigir sua prote¢ao e sujeitando-o ao cumpri-
mento de deveres impostos”.

Por sua vez, a nacionalidade é atribuida a determinado
individuo de acordo com a legislagao de cada Estado soberano,
em normas de natureza constitucional. Segundo José Afonso
da Silva (2000, p. 320), “[cJada Estado diz livremente quais
sao 0s seus nacionais” e “os fundamentos sobre a aquisi¢ao

da nacionalidade é matéria constitucional”.
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Destarte, por questao de légica, é possivel: (a) adqui-
rir uma nacionalidade, segundo as leis estatais, bem como (b)
perder essa mesma nacionalidade. E por isso que se fala em
aquisi¢ao e perda da nacionalidade.

Quanto as formas de aquisicio de nacionalidade,
existem a originaria e a derivada, distinguidas, pela doutri-
na, dentre outros aspectos, pelo fato de que “¢ involuntaria
a aquisi¢ao da nacionalidade primaria, e decorre da ligagao do
fato natural do nascimento com um critério estabelecido pelo
Estado, enquanto ¢ voluntaria a aquisi¢ao de nacionalidade
secundaria” (SILVA, 2000, p. 321).

As formas de aquisicio de nacionalidade encon-
tram-se previstas nos incisos e alineas do cput do art. 12 da

Constituicao Federal:

Art. 12. Sdo brasileiros:

I — natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda
que de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a
servico de seu pafs;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae
brasileira, desde que qualquer deles esteja a servigo da
Republica Federativa do Brasil;

) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de
mae brasileira, desde que sejam registrados em repar-
ticdo brasileira competente ou venham a residir na Re-
publica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tem-
po, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira; [Redagao dada pela Emenda Constitucional
n° 54, de 2007]

IT — naturalizados:

a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade
brasileira, exigidas aos originatios de paises de lingua
portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto
e idoneidade moral;

b) os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes
na Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze
anos ininterruptos e sem condenacio penal, desde que
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requeiram a nacionalidade brasileira. [Reda¢ao dada
pela Emenda Constitucional de Revisio n°® 3, de 1994]

Por sua vez, as hipoteses de perda da nacionalidade

encontram previsao no § 4° do mesmo artigo:

Art. 12. [..]

§ 4° - Sera declarada a perda da nacionalidade do bra-
sileiro que:

I — tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenca
judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse
nacional;

II — adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos:
[Redagao dada pela Emenda Constitucional de Revisao
n° 3, de 1994]

a) de reconhecimento de nacionalidade originaria pela
lei estrangeira; [Incluido pela Emenda Constitucional
de Revisao n° 3, de 1994]

b) de imposicao de naturalizagdo, pela norma estrangei-
ra, ao brasileiro residente em estado estrangeiro, como
condicio para permanéncia em seu tertitorio ou para o
exercicio de direitos civis. [Incluido pela Emenda Cons-
titucional de Revisao n° 3, de 1994]

Desse modo, analiticamente, temos as seguintes cau-
sas diretamente afetas a nacionalidade:

I — Aquisicao de nacionalidade:

a) Originaria:

— Nascidos no Brasil;

— Nascidos no estrangeiro, de pai ou mae brasileiro
que esteja a servigo do pafs;

— Os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou
de mae brasileira, desde que sejam registrados em reparticao
brasileira competente ou venham a residit na Republica
Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de

atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira.
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b) Derivada:

— Ordinaria;

— Extraordinaria.

IT — Perda de nacionalidade:

a) Cancelamento da naturalizacdo, por sentenga ju-
dicial, em virtude de atividade nociva ao interesse nacional;

b) Aquisi¢ao de outra nacionalidade.

Diante disso, vemos, inicialmente, que a naturaliza-
¢a0 e a opgao de nacionalidade fazem parte do mesmo con-
ceito geral “causas de nacionalidade”, de modo que sequer
precisariam estar destacadas no texto constitucional. Esse
realce, portanto, consistiu em cautela do constituinte, para
deixar expresso que tais questoes, dentro da nacionalidade,
inequivocamente seriam de competéncia do juiz federal.

Além disso, também diante do rol das hipdteses
citado acima, em um primeiro momento, poderiamos entender
que todos os questionamentos referentes a essas matérias
seriam de competéncia da Justica Federal — afinal, todas sao
“causas referentes a nacionalidade”. No entanto, é necessario
atentar que algumas delas prescindem de atos jurisdicionais
para sua efetivacao, sendo atribuidas a 6rgaos administrativos/
politicos. Ademais, algumas hipoteses correlacionadas a estas
trazem controvérsias sobre qual a Justica competente, por se
tratarem de situacOes referentes, também, a questoes afetas
a Justica Estadual, notadamente nos casos em que esta atua
como Corregedora Permanente dos Cartérios Extrajudiciais.

Diante disso, analisaremos detidamente cada uma

das hipoteses de causas de nacionalidade mencionadas.
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3 NACIONALIDADE ORIGINARIA

Com relagdo a nacionalidade originaria, inicialmen-
te, a situagdo prevista na alinea “a” do inciso I do art. 12 da
Constitui¢ao Federal' nao traz maiores duvidas quanto a com-
peténcia jurisdicional. De fato, para a aquisicao dessa nacio-
nalidade, ¢ prescindivel qualquer procedimento judicial, bas-
tando o comparecimento do declarante no registro publico

competente, a teor do art. 50 da Lei n® 6.015/1973:

Art. 50. Todo nascimento que ocorter no territorio na-
cional devera ser dado a registro, no lugar em que tiver
ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais,
dentro do prazo de quinze dias, que sera ampliado em
até trés meses para os lugares distantes mais de trinta
quilémetros da sede do cartorio.

Deve ser assinalado que mesmo os casos de registro
tardio atualmente prescindem de participacao jurisdicional,
conforme art. 46 da Lei n°® 6.015/1973, com redacio dada
pela Lei n® 11.790/2008 (LOUREIRO, 2012, p. 63).

Por sua vez, com relacdo a alinea “b” do inciso I do
art. 12 da Constitui¢ao Federal,> malgrado haja a necessidade
de comprovacao de que os pais se encontravam no estrangei-
ro a servi¢o do pais, é certo que essa prova sera feita no pro-
prio oficio de registro publico em que a crianga for registrada
no Brasil, caso nao tenha sido registrada em reparti¢ao consu-
lar (na qual havera a mengao ao art. 12, I, “b”, da Constitui¢ao
Federal). Com efeito, apesar de nao haver disposi¢do expressa
sobre o tema na Lei n® 6.015/1973, essa é a orientacao, em
geral, das Corregedorias de Justica, a exemplo do teor do art.
1.022 do Cédigo de Normas da Corregedoria-Geral de Justica

do Espirito Santo:
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Art. 1.022. O registro de nascimento — nao a mera tras-
ladagao — de pessoa nascida em paifs estrangeiro, filho
de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que qualquer
um deles esteja a servico da Republica Federativa do
Brasil, far-se-a no Livro “A”; sem a ressalva de opcdo
a nacionalidade brasileira, comprovando o interessado:
I — a existéncia do nascimento;

II — o efetivo servico do pai ou da mae em prol da
Republica Federativa do Brasil, no momento do nasci-
mento do registrando.

Também ¢ essa a solugao indicada por Yussef Said

Cahali (2010, p. 42-43):

O assento de nascimento do brasileito assim nascido
em pafs estrangeiro — desfrutando ele da condigao de
brasileiro nato gpe legis — sera considerado auténtico, nos
termos da lei do lugar em que se realizar, legalizadas
as certidoes pelos consules ou, quando por estes toma-
das, nos termos do regulamento consular. Referido as-
sento, porém, sera trasladado no Cartoério do 1° Oficio
do domicilio do registrado ou no 1° Oficio do Distrito
Federal, em falta de domicilio conhecido, quando tiver
de produzir efeitos no Brasil; ou, antes, por meio de
segunda via que os consules serdo obrigados a remeter
por intermédio do Ministério das RelagGes Exteriores
(art. 32 ¢ §1° da Lei de Registros Puablicos — Lei n. 6.015,
de 1973).

A mesma simplicidade ndo ocorre, porém, com
relagao a alinea “c” do citado artigo. Com efeito, como sua
redacido, desde Constituicdes anteriores, sempre provocou
controvérsia, tal dispositivo ja teve, na vigéncia da Constitui-
¢ao Federal, trés versoes diferentes, resultantes de alteracoes
provocadas, no texto original, pela Emenda Constitucional de

Revisio n® 3/1994 e pela Emenda Constitucional n°® 54/2007.
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Com efeito, a redagdo original do dispositivo era a

seguinte:

Art. 12. S@o brasileiros:

I — natos: [...]

¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou de
mae brasileira, desde que sejam registrados em repat-
ticdo brasileira competente, ou venham a residir na
Republica Federativa do Brasil antes da maioridade e,
alcangada esta, optem, em qualquer tempo, pela nacio-
nalidade brasileira;

Com a alteragao pela Emenda Constitucional de Re-

visao n° 3/1994, o mesmo dispositivo passou a assim regular:

Art. 12. Sio brasileiros:

I — natos: [...]

¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae
brasileira, desde que venham a residir na Republica Fe-
derativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, pela
nacionalidade brasileira;

Por fim, a redacdo atual, dada pela Emenda Consti-

tucional n® 54/2007, assim preveé:

Art. 12. Sao brasileiros:

I — natos: [...]

) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de
mae brasileira, desde que sejam registrados em repar-
ticdo brasileira competente ou venham a residir na Re-
publica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tem-
po, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade
brasileira;

Inicialmente, abstraida a série de alteracdes ocorti-
das, tem-se que a Constituicao previu, de maneira geral, duas

modalidades de aquisicio de nacionalidade do nascido no
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estrangeiro de pai e/ou mae brasileira que nao esteja a set-
vico do pafs. Isso ¢ o que se verifica na alinea “c” do inciso
I do art. 12: o registro em repartigdo brasileira competente
(entendido como consulado ou reparticao diplomatica) e a
residéncia no pafs, conjugada com a opg¢ao de nacionalidade.

Vejamos cada uma delas.

3.1 Art. 12, I, “¢”, primeira parte, da Constituicao Federal: registro
em reparticdo brasileira competente no exterior

No caso dessa modalidade de aquisi¢ao de naciona-
lidade, dispoe o art. 12, I, “c”, primeira parte, da Constitui-
¢ao Federal: “Sao brasileiros: I — natos: [...] ¢) os nascidos no
estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que
sejam registrados em reparti¢ao brasileira competente |[...]”.

Note-se, portanto, que, nesse caso, nao ha a exigen-
cia de opg¢ao de nacionalidade, reclamada apenas para a hi-
potese da segunda parte do artigo: “ou venham a residir na
Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo,
depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasilei-
ra” (destacamos). Desse modo, a aquisi¢ao da nacionalidade
advém, no caso, da conjugacido dos seguintes fatores: nas-
cimento no estrangeiro; pai ou mae brasileira; e registro em
reparticao brasileira competente, sendo despicienda a pratica
de qualquer outro ato, a exemplo da opc¢ao de nacionalidade.

Sobre o tema, leciona Alexandre de Moraes (2012, p. 225):

Assim, voltou a ser adotado o critério do zus sanguinis
somado a um requisito especifico (registro), qual seja, a
necessidade de registro em reparticao brasileira com-
petente (Embaixada ou Consulado), independentemen-
te de qualquer outro procedimento subsequente, além
do registro, para confirmar a nacionalidade. O assento
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de nascimento lavrado no exterior por agente consu-
lar possui a mesma eficacia juridica daqueles que eram
formalizados no Brasil por oficiais do registro civil das
pessoas naturais, nao havendo necessidade de qualquer
opgao, nesta hipotese.

Também nesse sentido, Yussef Said Cahali (2010,
p. 44) e Walter Ceneviva (apud PATVA; ALVARES, 2009):

Esclarece Walter Ceneviva, nesse particular, que a inter-
pretacdo dessa regra constitucional ja se havia firmado
através de precedente do STF (RT] 66/284), ainda na
vigéncia da Constituicio antetior, reconhecendo que a
necessidade de opgao pela nacionalidade brasileira (a
aquisicao da denominada nacionalidade potestativa) s6
se aplica a filho de brasileiro(a) nascido no extetior que
nao tenha sido registrado perante a reparticio brasi-
leira competente (Consulado ou Embaixada), posicio-
namento, alids, que contava com o qualificado aval de
Pontes de Miranda.

No entanto, malgrado a desnecessidade de opgao
de nacionalidade, para que o ato lavrado no exterior produza
efeitos no Brasil, é preciso que seja transcrito em oficio de
registro no pafs, requisito exigido pela Lei de Registros Publi-
cos (LRP, Lei n® 6.015/1973) para que os atos registrados no

exterior produzam efeitos internos. Nesse sentido:

Nio raro, os fatos importantes da vida civil, como o
nascimento, o casamento e o 6bito de brasileiro, po-
dem ocorrer no exterior e 1a serem registrados. Para
que tais registros produzam efeitos no Brasil, devem
ser transcritos ou trasladados para o RCPN do 1° Dis-
trito da comarca onde for domiciliada a parte, ou do
Distrito Federal, quando nio tiver domicilio no Brasil.
(LOUREIRO, 2012, p. 122).
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Acerca da referida transcricao, no caso em apreco,

dispoe o art. 32 da LRP:

Art. 32. Os assentos de nascimento, 6bito e de casa-
mento de brasileitos em pafs estrangeiro serdo consi-
derados auténticos, nos termos da lei do lugar em que
forem feitos, legalizadas as certidées pelos consules ou
quando por estes tomados, nos termos do regulamento
consular.

§ 1° Os assentos de que trata este artigo serdo, porém,
transladados nos cartérios de 1° Oficio do domicilio do
registrado ou no 1° Oficio do Distrito Federal, em fal-
ta de domicilio conhecido, quando tiverem de produzir
efeito no Pafs, ou, antes, por meio de segunda via que
os consules serdo obrigados a remeter por intermédio
do Ministério das Relagcoes Exteriores.

§ 2° O filho de brasileiro ou brasileira, nascido no es-
trangeiro, e cujos pais nao estejam ali a servico do Bra-
sil, desde que registrado em consulado brasileiro ou ndo
registrado, venha a residir no territério nacional antes
de atingir a maioridade, podera requerer, no juizo de
seu domicilio, se registre, no livro “E” do 1° Oficio do
Registro Civil, o termo de nascimento. |[...|

Ademais, como advertem Jodo Pedro LLamana Paiva

e Pércio Brasil Alvares (2009), essa trasladacio nio diz res-

peito a necessidade de legalizagao ou referendo dos dados ali

constantes pelo oficial de registro publico. Trata-se, na verda-

de, de simples deposito, em local certo, dos referidos instru-

mentos, para melhor exercicio dos direitos nele constantes,

bem como verificacao de suas informacdes:
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Nesses termos, a importancia do procedimento de tras-
ladacao do documento lavrado por autoridade brasilei-
ra no exterior (Embaixada ou Consulado), nos termos
do que preve o art. 32 da LRP, nao esta em legalizar o
documento no territério nacional porque em relagao a

ele nao ha o que ser referendado para valer no Brasil, ja
que ato praticado por autoridade brasileira plenamente
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competente (alinea “f”” do art. 50 da Convencao de Vie-
na sobre Relagées Consulares, aprovada pelo Decreto
n° 61.078, de 27.7.1967).

Aimportancia dessa trasladacao esta ligada a necessidade
de ter-se o documento depositado, em lugar certo, no
territorio nacional, para que possam ser exercidos os
controles administrativos sobre a evolucao da situacio
civil (efeitos dos demais atos referidos no art. 29 da
LRP) desses cidadios que retornam ao pafs, para
garantia da adequada publicidade aos atos subseqiientes
e o acesso a plena informagao a tantos quantos dela
necessitem para fins de prova (ver, nesse sentido, o que
dispéem o art. 19, § 5° e o art. 21 da LRP).

Nada mais l6gico que estejam disponiveis, tais registros,
no local que, segundo presume a lei, constituira o cen-
tro das atividades sociais desses cidadaos reintegrados
ao territorio nacional — seu domicilio — inserindo-os
no livro “E” do primeiro (ou tnico) Oficio de Registro
desse domicilio, para referéncia de origem de sua situa-
¢ao civil e da afirmacio de sua nacionalidade (ainda que
sujeita a confirmacdo personalissima posterior), ja que
representa uma excepcionalidade em termos de depo-
sito de seu assento de nascimento no pafs (pois que a
regra geral dos nacionais € té-lo lavrado no Livro “A” de
Oficio de Registro no territério nacional).

Destarte, nao sendo exigivel a opgao de nacionalida-

de nesse caso, mas apenas a transcri¢ao do registro de nasci-

mento no cartério de registro civil da comarca do domicilio

do interessado, torna-se dispensavel a intervencdo judicial

nessas circunstancias.’

Nesse mesmo sentido dispos o Conselho Nacio-

nal de Justica, ao regulamentar o tema, na recente Resolucao

n°® 155/2012:

Art. 1° O traslado de assentos de nascimento, casa-

mento e 6bito de brasileiros em pafs estrangeiro, to-
mados por autoridade consular brasileira, nos termos

do regulamento consular, ou por autoridade estrangeira

competente, a que se refere o caput do art. 32 da Lei
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n® 6.015/1973, sera efetuado no Livro “E” do 1° Oficio
de Registro Civil de Pessoas Naturais da Comarca do
domicilio do interessado ou do 1° Oficio de Registro
Civil de Pessoas Naturais do Distrito Federal, sem a ne-

cessidade de autorizacao judicial. [destacamos.]

A mencionada disposi¢ao vem sendo repetida nas
normas de Corregedorias-Gerais de Justica de diversos esta-
dos, a exemplo das de Sao Paulo (item 9)* e Espirito Santo
(arts. 1.017 e 1.018).5

Portanto, dispensada a intervencao judicial nesse
caso, nao ha sequer falar em competéncia jurisdicional, nao
havendo em principio, portanto, competéncia de qualquer
Justica — seja federal ou estadual.

Entretanto, caso haja duvidas do oficial da serventia
quanto ao preenchimento de determinados requisitos regis-
trais, ou caso haja o indeferimento da transcricao por motivos
que o interessado entenda ilegais, naturalmente havera a ne-
cessidade de intervencao jurisdicional, seja pelo procedimen-
to de duvida, previsto no art. 198 da LRP, seja pela inafastabi-
lidade da apreciagao jurisdicional garantida no art. 5%, XXXV,
da Constituicao Federal. Nesses casos, cabe a indagacao sobre
a competéncia para o esclarecimento dessas questoes: se da
Justica Estadual, por atuar como corregedora permanente dos
cartorios extrajudiciais, ou da Justica Federal, responsavel por
causas de nacionalidade.

Em regra, a doutrina e a jurisprudéncia nao
tratam especificamente sobre esse tema, nao havendo, pois,
resposta conclusiva sobre a questio. Em nosso entender,
contudo, a solucao passa pela analise de qual o conteudo do

questionamento levado a Juizo, nesses casos.
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Inicialmente, parece claro que, em se tratando do
procedimento de davida registral, a questao envolvera a ana-
lise de normas da Corregedoria Permanente de Cartérios Ex-
trajudiciais, emitidas pelo Tribunal de Justi¢a correspondente.
Trata-se, desse modo, de questao administrativa e nao judicial
(porque relativa a referida Corregedoria Permanente). Assim,
como ¢ a Justica Estadual que atua como corregedora perma-
nente de tais cartérios, o procedimento de duvida devera ser
levado a sua apreciagao.

Excecao ¢ feita nos casos em que a duvida ocorra,
especificamente, quanto a autenticidade das assinaturas dos
consules e vice-consules do Brasil nos documentos apresen-
tados pelo interessado. Nesses casos, por forca da Instrucio
n°® 20/2002, Ministério das Relacoes Exteriores — Divisao de
Assisténcia Consular (DAC) — Anexo 1, a duvida sera dirigida ao
referido Ministério, o qual, decerto, possui melhor capacidade
para essa verificacao, razao pela qual lhe foi atribuida tal com-
peténcia. Nesse sentido, houve expressa previsio nas normas

da Corregedoria-Geral de Justi¢a do Estado do Espirito Santo:

Art. 1.019. Entende-se por traslado a reprodugao inte-
gral no referido livro, dos termos em que se langou o
assento original.

§ 1° No pedido de traslado o interessado juntara certi-
ddo na qual conste a assinatura da autoridade consular
brasileira.

§ 2° Ocorrendo duvida, pelo registrador, quanto a au-
tenticidade das assinaturas dos consules e vice-consules
do Brasil na via original das certidoes de nascimentos e
nas legalizacOes efetuadas pelas reparticdes consulares,
esta devera ser dirigida ao Ministério das RelacGes Ex-
teriores, 6rgao responsavel pela verificacio. [Ref.] Instru-
cao n° 20/ 02, Ministério das Relagoes Excteriores — Divisio de
Assisténcia Consular (DAC) — Anexo 1.
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Por outro lado, tratando-se, por exemplo, de agao
judicial proposta pelo interessado contra recusa do oficial de
registro em proceder a transcri¢ao do registro de nascimento,
sob o argumento de ilegalidade dessa conduta, tratar-se-a de
hipétese de questionamento judicial propriamente dito.

Nessa situacdo, a insurgéncia, muito provavelmente,
nao se dara quanto ao cumprimento das normas da Correge-
doria (hipotese em que o questionamento seria administrativo
e dirigido a Corregedoria dos Cartérios Extrajudiciais), mas,
sim, quanto a aspectos substanciais do registro, como a efetiva
existéncia do registro em Consulado ou a efetiva nacionalida-
de brasileira de um dos genitores do requerente. Nesses ca-
sos, por se tratar de questdo diretamente afeta a nacionalidade,
entendemos que a competéncia devera ser atribuida a Justica
Federal, por for¢a do mandamento constitucional do art. 109,
X, da Constituicao Federal.

Além disso, outra questdo importante, atinente ao
tema da nacionalidade adquirida com o registro do nascido no
estrangeiro em reparti¢ao brasileira competente, é o fato de
que essa modalidade de aquisi¢ao, prevista na redagdo origi-
nal da Constitui¢do, foi suprimida com o advento da Emenda
Constitucional de Revisao n® 3/1994 ¢, postetiormente, rein-
serida no texto constitucional com a Emenda Constitucional
n°® 54/2007. Assim, se, quanto aos nascidos antes da ECR n°
3/1994 ou depois da ECR n° 54/2007, é clara a aquisicao de
nacionalidade pelo s6 fato do registro em reparticao brasileira
competente, para os nascidos durante a vigéncia da ECR, a
situacao foi abrangida por duas normas a respeito.

Inicialmente, durante a vigéncia da ECR n°® 3/1994

e antes do advento da EC n°® 54/2007, era impossivel pata os
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nascidos no estrangeiro de pai ou mae brasileira conquistarem
a nacionalidade brasileira pelo s6 fato do registro, ja que hou-
ve a supressao de tal possibilidade do texto constitucional. No
entanto, com o advento da EC n° 54/2007, houve a extensio
dos efeitos da reinsercao dessa possibilidade de aquisicao de
nacionalidade originaria também ao periodo de vigéncia da
ECR n° 3/1994, conforme expressa dic¢ao do art. 95 do Ato

das Disposicoes Constitucionais Transitorias:

Art. 95. Os nascidos no estrangeiro entre 7 de junho
de 1994 ¢ a data da promulgagao desta Emenda Cons-
titucional, filhos de pai brasileito ou maie brasileira,
poderio ser registrados em reparticdo diplomatica ou
consular brasileira competente ou em oficio de registro,
se vierem a residir na Republica Federativa do Brasil.

Assim, para aqueles que haviam sido ou forem re-
gistrados em reparticio diplomatica ou consular brasileira
competente, aplicam-se as mesmas regras mencionadas an-
teriormente, bastando o translado do respectivo assento em
oficio de registro no pais. Entretanto, quanto ao segundo caso
previsto no dispositivo transitério (registro diretamente em
oficio de registro no Brasil), ainda ndo ha consenso sobre sua
aplicacao.

Com efeito, a segunda parte do dispositivo dispoe
que os individuos ali especificados poderao ser registrados em
oficio de registro, se vierem a residir na Republica Federativa
do Brasil.

Sem a compreensao acerca do contexto de tal deter-
minag¢ao, ficaria esta vazia de contetido, pois, pelo art. 12, 1,
“c”, da Constituicao Federal, em todas as suas redacoes, sem-

pre foi possivel o registro do nascido no estrangeiro, filho de
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pai e/ou mae brasileiro(a), que viesse a residir no pais, em ofi-
cio de registro (a teor do art. 32 da LRP), ainda que nio regis-
trado em reparticio consular, sendo exigida, porém, a opgao
de nacionalidade para confirmagao da nacionalidade brasileira.

Assim, atribuir a regra de transi¢ao apenas o sentido
de mera repeti¢ao dessa possibilidade a destituiria de qualquer
aplicabilidade pratica.

Na verdade, deve-se atentar que tal regra veio para
equilibrar a situagao dos brasileiros que, nascidos no interregno
de vigéncia da ECR n°® 3/1994, sequer puderam realizar o re-
gistro na reparticdo competente no exterior, visto que muitas
destas passaram a recusa-lo, ante a supressao da modalidade
de aquisi¢ao de nacionalidade pelo simples registro nessas se-
¢oes publicas. Destarte, quando da reinsercao dessa possibili-
dade de aquisi¢do da nacionalidade brasileira, com efeitos ex
tunc a data do advento da referida ECR, o constituinte veio a
permitir que o registro fosse feito a posteriori pelos nascidos no
interregno da ECR. Desse modo, no caso de individuos ainda
residentes no exterior, estes poderiam adquirir a nacionalidade
brasileira pelo tao s6 registro no Consulado ou Embaixada
brasileira naquele pafs.

Contudo, quanto aos individuos que ja houvessem
retornado para o Brasil, esse registro no Consulado nao seria
possivel, trazendo, portanto, regra discriminatéria entre estes
e 0s que permaneceram no exterior. Tal situa¢do ndo seria
razoavel, sobretudo porque os primeiros teriam demonstrado
maiores lagcos com a patria brasileira do que os segundos.

Assim, pensando nos filhos de brasileiros que hou-
vessem retornado para o Brasil, o constituinte trouxe regra

excepcional e transitéria, permitindo o registro diretamente
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no oficio de registro no Brasil, sem necessidade de op¢ao de

nacionalidade. Isso porque o fato de terem vindo residir no

pais ndo poderia ensejar situacao pior do que para aqueles que

permaneceram residindo no exterior. Nesse sentido:

Como podemos perceber, a referida disposi¢do consti-
tucional ¢ regra de transicdo vinculada ao modo origi-
natio de aquisicio da nacionalidade contemplado pela
alinea “c” do inciso I do art. 12 da Constituicao, des-
tinando-se a restabelecer, aqueles filhos de brasileiros
nascidos no exterior entre 07.06.1994 ¢ 20.09.2007 (pe-
riodo de vigéncia da redagio introduzida pela Emenda
Constitucional de Revisio n° 03/1994), a condi¢io de
brasileiros natos, desde que registrados em Embaixada
ou Consulado brasileiro do lugar de nascimento ou em
oficio de registro civil do lugar de nascimento no exte-
rior, desde que venham a fixar residéncia no territério
nacional, nao lhes sendo exigida op¢io pela nacionali-
dade brasileira.

E nesse sentido a licio de Alexandre de Moraes escla-
recendo que essa ¢ uma hipétese excepcional e tem-
poraria, diferente da nacionalidade potestativa, por nao
exigir op¢ao (a ser manifestada em juizo, em processo
de jurisdi¢do voluntaria e sujeita 2 homologagio por
sentenca) reclamando, tio-somente, o atendimento dos
seguintes requisitos:

a) nascimento no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae
brasileira (ius sanguinis);

b) pai brasileiro ou mae brasileira que nio estavam a
servico do Brasil;

¢) nascimento ocorrido entre 07.06.1994 e 20.09.2007;
d) fixagdo de residéncia no Brasil, a qualquer tempo;

e) existéncia de registro em oficio de registro, no haven-
do necessidade de opgio pela nacionalidade brasileira.
(PAIVA; ALVARES, 2009).

Malgrado haver opinides pela inconstitucionalidade

dessa previsao,’ tal excecao ¢é razoavel, fundando-se nos

motivos citados, os quais foram também observados por Joao

Pedro Lamana Paiva e Pércio Brasil Alvares (2009):
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Sabe-se que essa solucio de natureza constitucional de-
correu das praticas adotadas depois da vigéncia da ECR
n° 03/94, que fez com que algumas reparticoes diplo-
maticas e consulares no exterior deixassem de operar o
registro dos brasileiros nascidos fora do territorio na-
cional, ja que o simples registro nessas reparticbes nao
mais conferia o privilégio da nacionalidade originaria.
Veio, postetiormente, a EC n° 54/2007, a repatar essa si-
tuaco, conferindo a tantos quantos nasceram no petio-
do de vigéncia daquela Emenda de Revisao o privilégio
de aquisicao da nacionalidade originaria pelo simples re-
gistro de nascimento em reparticao brasileira no exterior
(Embaixada ou Consulado), como fazia o texto original
da Constitui¢ao de 1988, sem necessidade de opc¢ao pela
nacionalidade brasileira, igualando, ao introduzir o art.
95 no ADCT, tanto os registrados em reparticao brasi-
leira quanto os registrados em Oficios de Registro (pos-
suidores de registro em reparticio estrangeira).

Portanto, nesses casos, basta a simples transcri¢ao
do registro de nascimento, da mesma forma que ocorreria
caso o individuo tivesse sido registrado em reparticao brasi-
leira competente no exterior, sendo desnecessaria a opgao de

nacionalidade e, em consequéncia, a intervengao judicial.

3.2 Art. 12, 1, “c”, segunda parte, da Constituicao Federal: residéncia
no Brasil mais opcao de nacionalidade

Por sua vez, a segunda parte da alinea “c” do inciso
I do art. 12 da Constituicao Federal exige, para a aquisicao da
nacionalidade brasileira, além do nascimento de pai ou mae
brasileira, que o individuo venha a residir no Brasil e faca a
opecao pela nacionalidade brasileira.

Esse dispositivo também traz algumas questdes rele-
vantes, especialmente por ter sofrido alteracOes significativas,
desde o texto anterior a atual Constituicao, até a redagao hoje

vigente.
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Comparando-se as redagoes do art. 145, I, “c”, da
Emenda Constitucional n® 1/1969, do art. 12, I, “c”, origina-
rio da Constituicao Federal de 1988 e de suas alteragoes pela
ECR n° 3/1994 e pela EC n° 54/2007, veem-se as seguintes
mudangas quanto as exigéncias nesse topico:

— Art. 145, 1, “c” da Emenda Constitucional
n°®1/1969: residéncia antes da maioridade e op¢ao depois da
maioridade e até quatro anos depois desta;

— Art. 12, 1, “c”, originario da Constituigao Federal
de 1988, redacio originaria:® residéncia antes da maioridade e
opcao;

— Art. 12, 1, “c”, originario da Constituigao Federal
de 1988, redacio dada pela ECR n° 3/1994: residéncia e
opcao;

—Art. 12,1, “c”, originario da Constitui¢ao Federal de
1988, redacao dada pela EC n° 54/2007:" residéncia e opgao
apo6s a maioridade.

Nao obstante, apesar da modificagio de alguns
requisitos, vemos que, como esséncia, tal modalidade de
aquisicao de nacionalidade originaria sempre requereu a
residéncia no pafs e a op¢ao de nacionalidade, formulada pelo
interessado.

A opgao de nacionalidade, por sua vez, por expresso
mandamento constitucional, inclusive no atual ordenamento
da Carta de 1988, ¢ de competéncia da Justiga Federal.

No entanto, algumas situacées especificas devem
ser consideradas quanto a esse tema. Inicialmente, apesar
de o texto constitucional de 1988 e sua alteragcdo pela ECR
n°® 3/1994 terem suprimido que a op¢io seria feita apds a

maioridade, isso ndo modificou a jurisprudéncia que havia se
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firmado anteriormente, de acordo com a qual a op¢ao, por
se tratar de direito personalissimo, s6 poderia ser formulada
pelo maior de idade. Nesse sentido, acérdaos proferidos na

vigéncia da ECR n° 3/1994, dentre os quais o seguinte:

Sao brasileiros natos os nascidos no estrangeiro, de pai
brasileiro ou de mae brasileira, desde que venham a re-
sidir no Brasil e optem, em qualquer tempo, pela nacio-
nalidade brasileira. A opgao pode ser feita a qualquer
tempo, desde que venha o filho de pai brasileiro ou de
mae brasileira, nascido no estrangeiro, a residir no Bra-
sil. Essa opcao somente pode ser manifestada depois
de alcancada a maioridade. B que a opgao, por decorrer
da vontade, tem carater personalissimo. Exige-se, entao,
que o optante tenha capacidade plena para manifestar
a sua vontade, capacidade que se adquire com a maio-
ridade. [...] [ST], Recurso Especial n® 418.096, Segunda
Turma, Rel. Min. Catlos Velloso, julg. em 22 mar. 2005,
DJ 22 abr. 2005.]

Essa posi¢ao, porém, trouxe uma polémica de difi-
cil resolugao pela jurisprudéncia, relativa a situacdo juridica
(quanto a nacionalidade) do individuo nascido no estrangeiro,
de pai e/ou mae brasileira, que venha a residir no pafs quando
ainda seja menor de idade. Com efeito, para adquirir a nacio-
nalidade brasileira, seria necessaria, além da residéncia no pafs,
a opgao pela nacionalidade brasileira; contudo, sendo ainda
incapaz e tratando-se a op¢ao de direito personalissimo, o me-
nor ficaria impossibilitado de exercer essa opgao e, assim, de
tornar-se brasileiro nato de forma efetiva.

Antes de adentrarmos propriamente nesse tema,
consideramos necessario expor a posicao da doutrina e da
jurisprudéncia sobre a natureza juridica do ato de opgio de
nacionalidade, a qual se modificou substancialmente com o

advento da Constituicao Federal de 1988.
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Com efeito, como na redacio da Emenda Consti-
tucional n° 1/1969 havia prazo para o exercicio da op¢ao de
nacionalidade (quatro anos ap6s a maioridade), firmou-se o
posicionamento de que tal escolha seria ato conservativo da
nacionalidade. Assim, findo o prazo sem seu exercicio, ope-
rar-se-ia a resolucdo da nacionalidade de que o individuo era
portador. A auséncia de opgao, ap6s o decurso do prazo, por-
tanto, era vista como condicio resolutiva da nacionalidade,
que se adquiria com a residéncia no pais (HERANI, 2011).

Com o advento da Constituicio Federal de 1988,
entretanto, foi retirada a necessidade de prazo para o exercicio
da opcao; desse modo, a auséncia de op¢ao nao poderia mais
ser vista como condigdo resolutiva, sob pena de nunca ocorrer
tal fato resolutivo da nacionalidade, tornando-o indcuo.

Portanto, passou-se a adotar o entendimento de que,
na nova ordem constitucional, a nio op¢ao do maior seria
condi¢ao suspensiva da nacionalidade adquirida com a resi-
déncia: caso nao exercida a opgao apds a maioridade, a na-
cionalidade brasileira ficaria suspensa até posterior eventual
exercicio da opgao (MORAES, 2011, p. 481). Nesse sentido,

¢ didatica a licido do eminente Ministro Sepulveda Pertence:

Nacionalidade brasileira de quem, nascido no estran-
geiro, ¢ filho de pai ou mie brasileiros, que nao esti-
vesse a servico do Brasil: evolucio constitucional e si-
tuacdo vigente. Na Constituicao de 1946, até o termo
final do prazo de opg¢ao — de quatro anos, contados da
maioridade —, o individuo, na hipétese considerada, se
considerava, para todos os efeitos, brasileiro nato sob
a condicdo resolutiva de que nio optasse a tempo pela
nacionalidade patria. Sob a Constituicio de 1988, que
passou a admitir a op¢ao “em qualquer tempo” — antes
e depois da EC de revisio 3/1994, que suptimiu tam-
bém a exigéncia de que a residéncia no Pafs fosse fixada
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antes da maioridade, altera-se o szatus do individuo en-
tre a maioridade e a op¢io: essa, a op¢ao — liberada do
termo final a0 qual anteriormente subordinada —, deixa
de ter a eficacia resolutiva que, antes, se lhe emprestava,
para ganhar — desde que a maioridade a faga possivel —a
eficacia de condicao suspensiva da nacionalidade brasi-
leira, sem prejuizo — como € préprio das condicGes sus-
pensivas —, de gerar efeitos ex #unc, uma vez realizada.
A opcio pela nacionalidade, embora potestativa, nao é
de forma livre: ha de fazer-se em juizo, em processo
de jurisdicao voluntaria, que finda com a sentenca que
homologa a op¢io e lhe determina a transcri¢ao, uma
vez acertados os requisitos objetivos e subjetivos dela.
Antes que se complete o processo de opcio, nao ha,
pois, como considera-lo brasileiro nato. [...] Pendente a
nacionalidade brasileira do extraditando da homologa-
¢do judicial ex #ne da opcio ja manifestada, suspende-
se o processo extradicional (CPC art. 265, IV, a). [STE,
Questao de ordem na a¢ao cautelar n® 70-QO, Plenatrio,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg. em 25 set. 2003, DJ
12 mar. 2004.]

Por sua vez, em desenvolvimento desse raciocinio,

partindo-se da premissa de que a opgao caracteriza condi¢ao

suspensiva para os maiores de idade que ainda nido a

exerceram,'' e que os menores de idade nao tém como exercer

essa opcao (por se tratar de direito personalissimo, como visto),

a conclusiao a que chegou a jurisprudéncia, com relagao aos

menores, ¢ a de que, com a residéncia no Brasil, passam a ser

considerados brasileiros natos; no entanto, com o advento da

maioridade, e ndo exercida a opcao, sua condi¢ao de brasileiro

nato é suspensa até que aquela seja exercida. Nesse sentido:
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[-..] até a maioridade sera brasileiro sem restricao al-
guma. Entretanto, porque a norma constitucional nao
mais imp&e prazo para a op¢ao, permitindo que esta
se faca “a qualquer tempo”, alcancada a maioridade,
referida pessoa passa a ser brasileira, sob condigao
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suspensiva. Assim, depois da maioridade e até que faca
a op¢do pela nacionalidade brasileira, sua situacao de
brasileiro nato ficara suspensa. (GUIMARAES, 2002).

No mesmo sentido, mais um didatico precedente do

Ministro Sepulveda Pertence:

Opc¢io de nacionalidade brasileira (CE, art. 12, 1, ¢): me-
nor residente no Pafs, nascido no estrangeiro e filho de
mae brasileira, que ndo estava a servico do Brasil: viabi-
lidade do registro provisério (L. Reg. Pablicos, art. 32, §
2°), nio o da op¢ao definitiva. 1. A partir da maioridade,
que a torna possivel, a nacionalidade do filho brasileiro,
nascido no estrangeiro, mas residente no Pafs, fica su-
jeita a condicao suspensiva da homologacao judicial da
opgao. 2. Esse condicionamento suspensivo sé vigora
a partir da maioridade; antes, desde que residente no

Pafs, o menor - mediante o registro provisétio previsto
no art. 32, § 2° da I.ei dos Registros Publicos - se con-

sidera brasileiro nato, para todos os efeitos. 3. Prece-
dentes (RE 418.096, 2°* T., 23.2.05, Velloso; AC 70-QO,

Plenario, 25.9.03, Pertence, DJ 12.3.04). [STFE, Recurso
extraordinario n® 415.957, Primeira Turma, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, julg. em 23 ago. 2005, DJ 16 set.
2005, p. 26, sem destaques no original.]

Diante desse quadro, cabe indagar como seriam ope-
racionalizados os efeitos da nacionalidade brasileira “proviso-
ria” do menor de idade, visto que, nao se tratando de opgao
definitiva, ndo haveria, em principio, como fazer a anotagao
daquela, no registro publico, da mesma forma que a desta.

Nesse sentido, criou-se, ainda na jurisprudéncia, a
figura da “opgao provisoria de nacionalidade”, a ser aplicada
justamente aos casos de menores de idade, filhos de pai e/ou
mae brasileira, que venham a residir no Brasil. Nao podendo

exercer a op¢ao de nacionalidade “definitiva”, poderiam, por
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seus pais ou responsaveis, fazer a “opgao provisoria de nacio-
nalidade” para exercer seus direitos decorrentes da condigao
de brasileiro nato.

Tal procedimento (opg¢ao proviséria de nacionalida-
de), porém, apenas teria o efeito de transcrever o registro de
nascimento do menor no oficio de registro civil de seu do-
micilio no Brasil, com a ressalva de que, apds a maioridade, a
condi¢ao da nacionalidade brasileira dependera do exercicio
de op¢ao pela nacionalidade brasileira, a qualquer tempo, pe-

rante a Justica Federal. Sobre o tema:

O pedido de registro provisério para o caso de nasci-
dos de pais brasileiros nao registrados no exterior nao
consubstancia o exercicio de opcao definitiva da nacio-
nalidade, mas mera transcricao do termo de nascimen-
to. Esse pedido se limita a fazer constar do registro do
1° Oficio do domicilio do registrado ou no 1° Oficio
do Distrito Federal em falta de domicilio conhecido, o
termo de nascimento do requerente, ocorrido em pafs
estrangeiro com o propésito de produzir documento
habil para gerar efeitos no Brasil. (HERANI, 2011).

Nesse sentido, a jurisprudéncia passou a admitir os
referidos pedidos de op¢ao provisoria de nacionalidade, sim-
plesmente, para efetuar a referida transcri¢ao no registro civil,
com as ressalvas pertinentes.

Nesse contexto, houve duvida acerca de que Justica
seria competente para tal pedido de opg¢ao provisoria: a
Estadual, por se tratar de questao de registros publicos, com
relagdo aos quais aquela exerce a funcio de corregedoria
permanente; ou a Federal, por se tratar de questao afeta a
nacionalidade, nos termos do art. 109, X, da Constituicao
Federal.
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Em favor da primeira tese, tem-se como grande
defensor, na doutrina, o emérito jurista Yussef Said Cahali
(2010, p. 56, 59), que delineia fortes argumentos no sentido da

competéncia da Justica Estadual:

Deve ser esclarecido, porém, que o que ¢ da compe-
téncia da Justica Federal ¢ o pedido de op¢ao da nacio-
nalidade formulado nos termos do art. 12, I, ¢, da CE,
nao o pedido de registro, no livto “E” do 1° Oficio do
Registro Civil, do termo de nascimento do filho menor
nascido no estrangeiro, a que se refere o art. 32, §2°,
da Lei 6.015/73 [...]. Cuida-se, no caso, de competéncia
residual da Justica dos Estados. [...]

Com efeito, nem sempre se atentou para a finalidade
meramente registraria do requerimento a que se referia
oart. 32, §2° daLei 6.015/73: o filho de brasileiro, nas-
cido no estrangeiro, que vem residir no territério nacio-
nal antes de atingir a maioridade, considera-se brasileiro
nato sob condi¢do de oportuna op¢ao, visto que atende
408 pressupostos constitucionais; o registro provisorio
nao provoca uma pretensao de mudanga de nacionali-
dade, nem ¢ necessatio ou pressuposto de validade da
opg¢io futura. Acoérdio do TJSP ressaltava alguns pon-
tos fundamentais incontroversos: “A redacio do art. 32,
§§ 2° ¢ 4°, da Lei 6.015/73 ndo deixa davida quanto a
diversidade de situacoes: para o registro provisotio, até
que o interessado atinja a maioridade, competente ¢ o
juizo do domicilio, ou seja, a autoridade judicidria com-
petente de acordo com a Lei de Organizacio Judiciaria
da Justica comum. Somente para o exercicio da opgio,
facultada ao interessado pelo art. 141, I, ¢, da CE, ¢ que
o pedido devera ser formulado no juizo federal. E isso
pela simples razdo de competirem aos juizes federais ‘as
causas referentes a nacionalidade, inclusive a respectiva
op¢io, e a naturalizagio’ (art. 125, X, da EC 1/1969).
Nao fosse pela discriminagdo feita de forma clara
e indiscutivel no art. 32 da Lei de Registros Publicos
(§§ 2° e 4°), haver-se-ia de atentar a diferenca de situa-
¢Oes: para a determinagdo do registro o magistrado
terd apenas de verificar a observancia das formalidades
extrinsecas do ato. Ja na aprecia¢io do pedido de op-
¢ao, tera de considerar a manifestacdo de vontade do
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interessado (quando atingida a maioridade), relativa-
mente a nacionalidade que pretende adotar. E, para tan-
to, a0 juiz federal reservou a Constitui¢ao competéncia”.

Em sentido contrario, podemos citar os argumentos

da Juiza Federal Vera Lucia Feil Ponciano (2011, p. 305):

A competéncia para a A¢ao de Opcao de Nacionalidade
¢ da Justica Federal, por for¢a do disposto no art. 109,
inc. X, da CE Também no caso da opg¢ao provisoria,
relativa a transcricdo de termo de nascimento de me-
nor nascido no estrangeiro, a competéncia ¢ da Justica
Federal.

Nao merece guarida o entendimento de que o pedido
de transcricdo acima aludido nao guarda relagdio com
a opcdo de nacionalidade, motivo que fixaria a com-
peténcia da Justica Estadual. Tal pedido de transcri¢do
¢ entendido, conforme ja exposto acima, como op¢ao
de nacionalidade provisoria, a ser posteriormente rati-
ficada, quando da maioridade do interessado. Assim, a
competencia ¢ da Justica Federal.

Em definicao da questao, o Colendo Superior Tri-

bunal de Justi¢a confirmou a competéncia da Justica Federal,

conforme os seguintes precedentes:
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Registro de nascimento. Inclusao do patronimico ma-
terno. Competéncia da Justica Federal. Precedente da
Segunda Secao.

1. Na linha de precedente da Segunda Secdo, a Justica
Federal é competente para apreciar “pedido de trans-
cricao do termo de nascimento de menor nascida no
estrangeiro, filha de mae brasileira que nao estava a ser-
vico do Brasil, por consubstanciar opgao proviséria de
nacionalidade a ser ratificada apds alcangada a maiori-
dade (artigos 12, I, “c” e 109, X, da Constituicao)”.

2. Recurso especial conhecido e provido.

[Recurso especial n® 235.492/DF, Terceira Turma, Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. em 11 now.
2003, DJ 16 fev. 2004, p. 241.]
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COMPETENCIA. TRANSCRICAO DO TERMO DE NASCIMENTO
OCORRIDO NO ESTRANGEIRO. MAE BRASILEIRA QUE NAO
ESTAVA A SERVICO DA PATRIA. MENOR RESIDENTE NO BRASIL.
OPCAO PROVISORIA. ARTIGO 12, 1, ““C”, CONSTITUICAO.
Compete a Justica Federal a apreciacao de pedido de
transcricao do termo de nascimento de menor nascida
no estrangeiro, filha de mae brasileira que nao estava a
servico do Brasil, por consubstanciar opgao proviséria
de nacionalidade a ser ratificada ap6s alcancada a maio-
ridade (artigos 12, I, “c” e 109, X, da Constitui¢ao).
[Conflito de competéncia n° 18.074/DF, Segunda
Secdo, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, julg. em 10 set.
1997, DJ 17 nov. 1997, p. 59.399)

Os tribunais, de uma forma geral, vém seguindo esse
entendimento.

Quanto ao nosso posicionamento, é necessario desta-
car, inicialmente, que, ao contrario da hipétese anteriormente
tratada (transcricao de registro de nascimento efetuado em
consulado), entendemos que a transcri¢ao do registro de nas-
cimento do menor nascido de pai e/ou mie brasileira que
venha a residir no Brasil, necessariamente, deve ser precedida
da mencionada “opgao provisoria de nacionalidade”, exercida
perante o Juizo Federal.

Com efeito, no caso anterior, a aquisicdo da
nacionalidade brasileira advém da conjugagao dos requisitos
ja conhecidos (nascido no estrangeiro, de pai ou mae
brasileira) com o fato do registro em embaixada/consulado.
Ocorridos esses atos — os quais, inclusive, sao documentados
na propria embaixada/consulado, que ja anota, no registro
de nascimento, a condi¢do de brasileiro nato do individuo
—, cabera ao oficial do registro civil no Brasil, apenas, dar-
lhes publicidade, como ja mencionado. Nao ha qualquer juizo

de valor do oficial acerca dos requisitos do art. 12, I, “c”, da
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Constitui¢ao Federal, apenas a observancia das formalidades
necessarias para a transcri¢ao do titulo apresentado.

O mesmo nio se pode dizer, porém, quanto a hipo-
tese ora tratada. A transcricio do registro de nascimento do
menor nascido no estrangeiro de pai ou mae brasileira, e que
veio a residir no pafs, nao ¢ mera publicidade de ato anterior-
mente ocorrido: o titulo advindo do exterior, a ser transcrito
(registro de nascimento no estrangeiro), nao atribui a naciona-
lidade brasileira ao individuo, nem traz qualquer informacao
sobre sua posterior residéncia firmada no Brasil. Muitas vezes,
sequer traz indicagdo da nacionalidade dos genitores. LLogo,
todos esses requisitos constitucionais (nacionalidade dos pais
e residéncia no pafs) teriam que ser objeto de analise pelo
oficial do registro civil no Brasil. A nacionalidade brasileira
do interessado, portanto, ainda que provisoria, estaria sendo
declarada pelo proprio oficial de registros publicos, ao emitir
juizo de valor sobre o preenchimento ou nao dos requisitos
constitucionais mencionados.

Com efeito, a jurisprudéncia e a doutrina dominantes
passam a entender que a nacionalidade proviséria do menor
nascido no estrangeiro, de pai ou mae brasileira, adquire-se
com a residéncia no pais (MORAES, 2011, p. 480), ficando
sujeita a posterior opg¢ao. Conclui-se, a partir disso, que da
propria verificagdo dessa residéncia em territério nacional,
conjugada aos demais requisitos, é que decorreria a aquisi¢ao
da nacionalidade brasileira proviséria. Assim, tal nacionalidade
derivara do registro provisorio, que certifica o preenchimento
dos requisitos constitucionais.

O voto-vista do eminente Ministro Ruy Rosado

de Aguiar, no julgamento do ja mencionado Conflito de
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Competéencia n° 18.074, bem demonstra essa circunstancia,
ao afirmar que “[...] o art. 32 da Lei dos Registros Publicos

(Lei 6.015/73), em seu paragrafo 3°, atribui ao registro, no
Brasil, do assento do nascimento lavrado no extetior o efeito

de valor como prova da nacionalidade brasileira até a op¢ao

[...]” [sem destaques no original].

Diante disso, ndo nos parece correto que esse regis-
tro provisorio possa ser feito diretamente pelos oficiais de re-
gistro civil, sem necessidade de autorizac¢ao judicial, pois lhes
falece competéncia para tanto, visto tratar-se de atribuicao
que a eles ndo é conferida pela lei — atribuicio de nacionali-
dade brasileira mediante verificagdao de preenchimento ou nio
dos requisitos constitucionais.

Tanto assim é, que a propria jurisprudéncia, de ma-
neira geral, entende que tal transcricio possui natureza de op-
¢ao de nacionalidade, ainda que proviséria, de modo a exigir
— assim como a opgao de nacionalidade propriamente dita —a
emissdao de um provimento jurisdicional, declarando o preen-
chimento dos requisitos constitucionais para a atribuicio da
nacionalidade brasileira, ainda que provisoria.

Em suma, em nosso entender, a transcricio do re-
gistro de nascimento do menor nascido no estrangeiro, de
pai brasileiro ou mae brasileira, que venha a residir no Bra-
sil, para que possa ser realizada nos termos do art. 32 da Lei
de Registros Publicos, atribuindo ao menor a nacionalidade
brasileira condicionada a posterior op¢ao apods a maioridade,
necessariamente, deve ser precedida de agdo judicial. Como
tal demanda se refere a questoes de nacionalidade, devera ser
proposta perante o Juizo Federal, nos termos do art. 109, X,

da Constituicao Federal.
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Advertimos, entretanto, que o Conselho Nacional de

Justica adotou solugao diversa para a questdao, posicionando-

se no sentido da desnecessidade de autorizacdo judicial, tanto

para a transcri¢ao relativa ao assento de nascimento tomado

por autoridade consular brasileira, quanto para aquele tomado

por autoridade estrangeira competente, nos termos do art. 1°
da Resolugao CNJ n° 155/2012:
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Art. 1° O traslado de assentos de nascimento, casa-
mento e 6bito de brasileiros em pafs estrangeiro, to-
mados por autoridade consular brasileira, nos termos
do regulamento consular, ou por autoridade estrangeira
competente, a que se refere o caput do art. 32 da Lei n°
6.015/1973, sera efetuado no Livro “E” do 1° Oficio
de Registro Civil de Pessoas Naturais da Comarca do
domicilio do interessado ou do 1° Oficio de Registro
Civil de Pessoas Naturais do Distrito Federal, sem a ne-
cessidade de autorizacio judicial. [...]

Art. 8° O traslado de assento estrangeiro de nascimento
de brasileiro, que nio tenha sido previamente registrado
em teparticio consular brasileira, devera ser efetuado
mediante a apresentacao dos seguintes documentos:

a) certidao do assento estrangeiro de nascimento, lega-
lizada por autoridade consular brasileira e traduzida por
tradutor puablico juramentado;

b) declaracio de domicilio do registrando na Comatca
ou comprovante de residéncia/domicilio, a critério do
interessado. Na falta de domicilio no Brasil, o traslado
devera ser efetuado no 1° Oficio do Distrito Federal;
©) requerimento assinado pelo registrado, por um
dos seus genitores, pelo responsavel legal ou por
procurador; e

d) documento que comprove a nacionalidade brasileira
de um dos genitores.

§ 1° Devera constar do assento e da respectiva certidio
do traslado a seguinte observacio: “Nos termos do
artigo 12, inciso I, alinea ‘c’, in fine, da Constituicdo
Federal, a confirmacio da nacionalidade brasileira
depende de residéncia no Brasil e de opgao, depois
de atingida a maioridade, em qualquer tempo, pela
nacionalidade brasileira, perante a Justica Federal”.



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

Em nosso entendet, data venia, o Conselho Nacional
de Justica confunde as duas situagdes previstas no art. 12, 1,
“c”, da Constituigao Federal, as quais nao se pode dar idéntico
tratamento, como ja mencionado. Se isso ocorresse, na trans-
cri¢ao do termo de nascimento lavrado no estrangeiro, estaria
sendo outorgada ao oficial de registro civil competéncia para
a atribuicao de nacionalidade brasileira."

A confusao é muito clara, alids, quando se observa a
redacdo do art. 8%, “b”, segunda parte, da referida Resolucio,
segundo a qual “na falta de domicilio no Brasil, o traslado
devera ser efetuado no 1° Oficio do Distrito Federal”. Ora,
nao tendo domicilio no Brasil, o menor sequer poderia ser
considerado brasileiro nato provisoriamente, nos termos do
entendimento jurisprudencial citado. Assim sendo, ainda que
possivel a transcricdao de seu registro de nascimento para pro-
dugao de efeitos no Brasil, nao caberia, para este caso, a ano-
tacdo prevista no § 1° do mesmo artigo citado.”

Dessarte, malgrado seja louvavel a edi¢ao de reso-
lugdo sobre o tema — o qual, em razao da falta de legislacdo
especifica, apos as alteragOes constitucionais, carece de maior
uniformiza¢ao e compreensio —, entendemos que ao tema
deveria ter sido dispensado maior estudo e cuidado, a fim de
evitar as incongruéncias ora registradas.

Assim, com base na fundamentagiao ja expendida,
discordamos da solu¢io do Conselho Nacional de Justica
quanto a esse ponto, entendendo ser necessaria a interven¢ao
judicial para a transcricao do assento de nascimento do me-
nor lavrado pela autoridade estrangeira — opgao provisoria de

nacionalidade.
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4 NACIONALIDADE DERIVADA

Com relagao a nacionalidade derivada, seja na forma
da alinea “a” ou “b” do inciso II do art. 12, o procedimento
¢ o mesmo, havendo modificagdes apenas com relacio aos
requisitos que devem ser preenchidos pelo requerente.

Quanto ao procedimento — que ¢ 0 que nos inte-
ressa no presente artigo —, ¢ de cunho predominantemente
politico-administrativo, feito no ambito do Executivo, pelo
Ministro da Justiga.

Com efeito, de acordo com o art. 111 da Lei

n° 6.815/1980 (que ainda se reporta ao dispositivo da Cons-

tituicao anterior):

Art. 111. A concessao da naturalizacdo nos casos pre-
vistos no artigo 145, item 1I, alinea b, da Constitui¢ao,
é faculdade exclusiva do Poder Executivo e far-se-a me-
diante portaria do Ministro da Justica.

Por sua vez, a participag¢ao do Poder Judiciario da-se
apenas no momento de entrega do certificado de naturalizagao.
Nesse ponto, a competéncia sera da Primeira Vara da Justica
Federal do domicilio do naturalizando, salvo se nao houver
Justiga Federal nessa localidade, caso em que sera feito pela

Justi¢a Estadual, conforme dic¢ao do art. 119 da mesma Lei:

Art. 119. Publicada no Diario Oficial a portaria de na-
turalizacao, sera ela arquivada no 6rgao competente do
Ministério da Justica, que emitira certificado relativo a
cada naturalizando, o qual sera solenemente entregue,
na forma fixada em Regulamento, pelo juiz federal da
cidade onde tenha domicilio o interessado.

§ 1° Onde houver mais de um juiz federal, a entrega
sera feita pelo da Primeira Vara.

§ 2° Quando nio houver juiz federal na cidade em que
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tiverem domicilio os interessados, a entrega sera feita
através do juiz ordinario da comarca e, na sua falta, pelo
da comarca mais préxima.

Assinale-se que a Lei n® 6.815/80 é regulamentada
pelo Decteto n® 86.715/81, que dispde sobte o tema nos arts.
119 a 134.

Paulo Henrique Gongalves Portela (2009, p. 246)

ainda discorre sobre a matéria:

A naturalizacdo serd requerida pelo interessado por
meio de peti¢ao dirigida ao Ministro da Justica, apresen-
tada no 6rgao competente do Ministério da Justica nos
Hstados, no caso o Departamento de Policia Federal,
que procedera a sindicancia sobre a vida pregressa do
naturalizando e opinara quanto a conveniéncia da natu-
ralizacdo. [...] Ao final, o Ministro da Justica é compe-
tente para emitir a portaria que concede a nacionalidade
brasileira ao estrangeiro [...]. A portaria de naturalizacdo
gerard a emissio, pelo Ministério da Justica, de certifica-
do de naturalizacio, o qual sera solenemente entregue
pelo Juiz Federal da cidade onde tenha domicilio o in-
teressado. Havendo varias Varas da Justica Federal, sera
competente para a entrega do certificado o Juiz da 1°
Vara. Nao havendo nenhum Juiz Federal, o certificado
serd entregue pelo juiz da comarca e, na sua falta, pelo
da comarca mais préxima.

Portanto, quanto a essa matéria nao ha maiores con-
trovérsias sobre a existéncia e extensao da competéncia fede-

ral, sendo precisa e clara a regulamentacao legal.

5 PERDA DA NACIONALIDADE — CANCELAMENTO DA NATURALIZACAO
Por se tratar de perda derivada de cancelamento da
naturalizagao, por 6bvio essa hipdtese nao se aplica aos brasi-

leiros natos, mas, apenas, aos naturalizados. Por sua vez, pela
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propria diccao do art. 12, § 4°, I, da Constituicao Federal, esse
cancelamento dependera de sentenga judicial.

Com efeito, nesse caso, sequer se trata de procedi-
mento de jurisdicio voluntaria, como nos demais, mas, sim,
de verdadeira lide ajuizada pelo Ministério Publico Federal em
face de pessoa a quem se imputa a pratica de atividade noci-
va a0 interesse nacional. Assim, ao réu nessa acao devera ser
dada a oportunidade de contraditério e ampla defesa, visto
que podera ser afetado em seus interesses, perdendo a nacio-
nalidade brasileira derivada.

Por sua vez, inequivocamente, a Justica competente
para a apreciagao e o julgamento desse feito sera a Federal,
nos termos do art. 109, X, 7 fine, da Constituicao Federal, por
se tratar de causa afeta a naturalizacio.

E esse o teort, alids, da Lei n® 818/1949, segundo a
qual “o processo para cancelamento da naturalizacao sera da
atribuicao do Juiz de Direito competente para os feitos da
Unido, do domicilio do naturalizado”. Apesar da nomenclatura
Juiz de Direito, torna-se claro que se trata, atualmente, do
juiz federal, pois este ¢ o competente para os feitos da Unido
(art. 109, I, da Constituicao Federal).

Nessa mesma linha, afirma Raquel Fernandez
Perrini (2011, p. 239) que, “em regra, a acdo de cancelamento
de naturalizacdo ¢ ajuizada perante a Justica Federal comum”.
Também menciona Paulo Henrique Gongalves Portela (2009,
p. 248):

E competente para promover acio visando ao cance-
lamento de naturalizacao o Ministério Publico Federal
(LC n. 75, de 20/05/1993, art. 6°, IX), em processo jul-
gado pela Justica Federal (CFE, art. 109, X), com eventual
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recurso para o Tribunal Regional Federal competente
(CF, art. 108, II).

No entanto, conforme adverte José Afonso da Sil-
va (2000, p. 334, rodapé), “o cancelamento pode ser objeto
também de pena acessoria, no caso de condenag¢ao por crime
contra o interesse nacional”. Nesse caso, apesar de nao se tra-
tar de uma acao de cancelamento de naturalizacao (isto €, nao
tem especificamente esse objeto), a competéncia ainda serd
da Justica Federal, porém com fundamento no art. 109, 1V,
da Constituicao Federal. Isso porque a a¢do tera por objeto
a afericao da pratica de crime contra o interesse nacional, ou
seja, praticado em detrimento da Uniao.

Por fim, a perda da nacionalidade por efeito correla-
to ao de cancelamento da naturalizacao pode também ocorrer
nos casos de nulidade do ato de naturalizagao, prevista no
art. 35 da Lei n°® 818/1949. Nesse caso, como a declaracio da
nulidade se faz por meio de a¢ao judicial e com o mesmo rito
da agdo de cancelamento de naturalizacao (§ 1° do menciona-
do art. 35), resta inequivoca a competéncia da Justica Federal
para a analise do tema, com base nos mesmos fundamentos
expostos para a referida a¢ao de cancelamento.

Dessarte, nao vislumbramos qualquer hipétese em
que o cancelamento da naturalizagdo, nos casos narrados,
possa se dar por competéncia de outra Justica ou por outro

6rgao administrativo ou Poder.

6 PERDA DA NACIONALIDADE—AQUISICAO DE OUTRA NACIONALIDADE
Se na hipétese de perda da nacionalidade por can-

celamento de naturalizagdo, a competéncia ¢ total do Poder
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Judiciario Federal, nessa segunda hipétese (em razao da aqui-

si¢ao de outra nacionalidade), a situagdo ¢ totalmente inversa.

Com efeito, de acordo com a Lei n® 818/49 (art. 23),

a perda da nacionalidade, nesses casos, sera decretada pelo

Presidente da Republica:

Art. 23. A perda da nacionalidade, nos casos do art. 22,
I e II, sera decretada pelo Presidente da Republica, apu-
radas as causas em processo que, iniciado de oficio, ou
mediante representacao fundamentada, correra no Mi-
nistério da Justica e Negocios Interiores, ouvido sempre
o interessado.'*

Entretanto, por forca do Decreto n® 3.453/2000, a

competéncia para declarar a perda da nacionalidade nos casos

em apre¢o (bem como eventual reaquisi¢ao da nacionalidade)

foi delegada do Presidente da Republica para o Ministro da

Justica. O teor da norma ¢ o seguinte:

Art. 1°. Fica delegada competéncia ao Ministro de Es-
tado da Justica, vedada a subdelegacio, para declarar
a perda e a reaquisi¢ao da nacionalidade brasileira nos
casos previstos nos arts. 12, § 4°, inciso 11, da Consti-
tuicdo, e 22, incisos I e 11, e 36 da Lei n°® 818, de 18 de
setembro de 1949.

Logo, com relagao a essa hipotese de perda da nacio-

nalidade, nao ha intervencao judicial, nem, em consequéncia,

competéncia da Justica Federal, conforme leciona Alexandre
de Moraes (2012, p. 2306):
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lidade por agao de cancelamento de naturalizagao], nesta
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do Presidente da Republica, garantida a ampla defesa.



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

Corroborando a delegacdo mencionada, discorre
Paulo Henrique Gongalves Portela (2009, p. 250) que “a perda
de nacionalidade decorre de Decreto do Presidente da Repu-
blica ou, por delegacdao, do Ministro da Justica”.

Nao obstante, caso haja questionamento judicial
com relacao aos tramites de cancelamento de naturalizacao
por conta de aquisicao de outra nacionalidade, tal acao judi-
cial devera ser ajuizada e processada perante a Justica Federal,
por forca do art. 109, X, 7 fine, da Constituicao Federal, de-
vendo ser lembrado que, no caso de mandado de seguranca,
por forca da qualidade das autoridades coatoras, devera ser
observado o disposto nos arts. 102, I, “d”, ou 105, I, “b”, da

Constituicao Federal, conforme o caso.

7 QUESTOES PONTUAIS

Por fim, cabe assinalar algumas questOes pontuais
sobre o tema, ja desenvolvidas pela jurisprudéncia.

Em primeiro lugar, conforme adverte Fredie Didier
Junior (2007, p. 149), “estao excluidas da competéncia da Jus-
tica Federal, por exemplo, causas sobre adi¢ao de patronimico
por brasileira naturalizada — referem-se a direito de familia e
registro publico (vide Simula 51 TFR)”. A sumula referida
pelo autor tem o seguinte teor: “Compete a Justica Estadual
decidir pedido de brasileira naturalizada para adicionar patro-
nimico de companheiro brasileiro nato”.

Ainda, segundo o mesmo autor (loc. cit.), “também
estao afastadas causas de modificacao de registro de brasileiro
naturalizado”.

Segundo o mesmo raciocinio, afirma Renato

Gugliani Herani (2011) que “[c]ontudo, se o pedido judicial
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nao for para a opgao da nacionalidade, mas apenas se restringir
a correcao de grafia ou acréscimo de alcunha em registro ja
transcrito, nao configura exercicio de op¢ao de nacionalidade,
razao por que a competéncia passa a ser da Justica Estadual”.

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu

sobre o tema, conforme o demonstra o seguinte precedente:

PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA. ALTERAGAO DE REGISTRO
CIVIL DE BRASILEIRO NATURALIZADO. ACRESCIMO DE
ALCUNHA.

Compete a Justica Estadual a apreciacao de pedido de
modificagdao de registro de brasileiro naturalizado para
inclusao de alcunha, pretensao que nao diz com a ques-
tao da nacionalidade.

[Conflito de competéncia n® 18.251/SP, Segunda Se¢io,
Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, julg. em 22 out. 1997,
DJ 16 mar. 1998, p. 7.]

Em suma, tratando-se de questdes em que a contro-
vérsia central reside em aspectos relativos a brasileiros natos
ou naturalizados, mas nio circunscritos a sua nacionalidade

(aquisicao/perda), afasta-se a competéncia da Justica Federal.

8 CONCLUSAO

Pelo que foi exposto, verificamos a necessidade
de analise criteriosa do conteudo da expressio “causas de
nacionalidade”, bem como da exata compreensio de cada
uma dessas causas (aquisi¢ao originaria e derivada, perda de
nacionalidade etc.) para compreender, de forma completa, a
competéncia da Justica Federal nessas hipoteses.

Feita tal analise, podemos constatar que, em muitas
dessas hipoteses, nao ha intervencio judicial, o que determi-

na, por Obvio, a auséncia de competéncia da Justica Federal
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para o tema; de igual maneira, em algumas outras situagoes, o
que aparentemente trata de exame da nacionalidade ¢ apenas
questdo de publicidade registral, determinando a competéncia
da Justica Estadual para o tema.

Assim, nos casos de aquisicio de nacionalidade
originaria, vimos que as modalidades constantes das alineas
“a”, “b” e “c”, primeira parte, do inciso I do art. 12 da
Constitui¢ao Federal prescindem de intervencao judicial,
mas necessitam da pratica de atos registrais para que possam
surtir efeitos publicos. Além disso, em principio, qualquer
controvérsia relativa ao registro (notadamente quanto a
observancia das normas da Corregedoria dos Cartorios
Extrajudiciais) é de natureza administrativa e de competéncia
da Justica Estadual, na qualidade de Corregedora Permanente
dos Cartérios Extrajudiciais.

Quanto a hipotese prevista na segunda parte da ali-

«
C

nea do inciso I do art. 12 da Constituicao Federal, defen-
demos a necessidade de intervencao judicial necessaria tanto
para a opgao “provisoria” de nacionalidade quanto para a de-
finitiva, bem como que, em ambas, a competéncia para sua
apreciagdao deva ser da Justiga Federal, nos exatos termos do
art. 109, X,  fine, da Constitui¢ao Federal.

Com relagao as hipoteses de aquisi¢ao derivada de
nacionalidade, bem como da perda de nacionalidade, vimos
também que, por for¢a de uma regulamentagdo normativa
clara e precisa, nao trazem maiores controvérsias quanto a
competéncia para sua efetivacio. Com efeito, a naturalizacao
sempre cabera ao Ministro da Justi¢a, sendo atribuicao do
Juiz Federal apenas a entrega do certificado de naturalizagdo.

Por sua vez, a perda de nacionalidade por cancelamento da
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naturalizagdo, por sentenca judicial, em virtude de atividade
nociva ao interesse nacional, dependera de intervencao judi-
cial, sendo de competéncia da Justi¢a Federal. E, por fim, a
perda de nacionalidade por aquisicao de outra nacionalidade
¢ de competéncia privativa do Presidente da Republica, dele-
gada ao Ministro da Justica, de modo que a competéncia da
Justica Federal ocorrera, nesses casos, apenas na hipotese de
questionamento judicial, ressalvado o disposto nos arts. 102,
I, “d”, e 105, I, “b”, da Constituicao Federal.

Finalmente, por conta de observagoes da jurispru-
déncia, observamos que a competéncia sera da Justica Esta-
dual, caso se trate de questdes em que a controvérsia central
reside em aspectos relativos a brasileiros natos ou naturali-
zados, mas nao circunscritos a sua nacionalidade (aquisi¢ao/
perda), a exemplo da adi¢do de patronimico, da corregao de
grafia ou do acréscimo de alcunha em registro ja transcrito.

Por fim, diante das celeumas encontradas na analise
da competéncia, especialmente no que tange ao art. 12,1, “c”,
da atual Carta Federal, fica registrada a necessidade premente
de tratamento legislativo mais claro e preciso da questio, ja
que a legislagio que atualmente regula, mesmo que parcial-
mente, o tema, foi elaborada ainda na vigéncia da Constitui-
cdo Federal de 1967/1969.
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1 “Art. 12. Sao brasileiros: I — natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda
que de pais estrangeiros, desde que estes nao estejam a servico de seu paifs.”

2 “Art. 12. Sio brasileiros: I — natos: [...] b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou
mie brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil.”

3 Assim j4 decidiu o Tribunal Regional Federal da 4* Regido: “CONSTITUCIONAL. REGISTRO DE
NASCIMENTO EM CONSULADO BRASILEIRO NO ESTRANGEIRO. REGISTRO CIVIL. ASSENTAMENTO. DI-
REITO ADQUIRIDO. BRASILEIRO NATO. 1. O requerente (filho de pais brasileiros) nasceu em 07 de
outubro de 1991, em Aichi-ken, no Japio, sendo devidamente registrado perante Embaixada
da Republica Federativa do Brasil em Téquio (fl. 09), preenchendo, assim, todos os requi-
sitos exigidos pela redacio originaria do artigo 12, I, ‘c’, da Constituicio Federal (vigente a
época). 2. Ti certo que a Emenda Constitucional de Revisdo n.° 03/1994 alterou a redacio do
dispositivo referido, afastando a possibilidade de o simples registro em Consulado brasileiro
no exterior conferir nacionalidade originaria a pessoas nascidas no estrangeiro (a redacao

originaria foi restabelecida pela EC n.° 54/2007). Contudo, os nascidos anteriormente a
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referida Emenda Constitucional, desde que preenchidos os requisitos a época necessarios,
tém direito adquirido a nacionalidade originaria, prescindindo de qualquer manifestacao de
opcao perante o Judicidrio patrio. 3. O recorrente inclusive ja promoveu a transcricaio do

Registro de Nascimento junto ao Cartério de Registro Civil da Comarca de Rolandia/PR,
nao havendo que se falar em exercicio de opgao pela nacionalidade brasileira. 4. Apelacao im-
provida” [AC 0006317-96.2009.4.04.7001, Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Fernando Quadros
da Silva, D.E. 21 mar. 2012, sem destaques no original].

4 <9. O filho de brasileiro ou brasileira nascido no estrangeiro quando nenhum destes 14
estiver a servico do Brasil, desde que venha residir no territério nacional, podera ter regis-
trado o respectivo termo de nascimento, mediante requerimento ao Juizo da Corregedoria
Permanente de seu domicilio, no Livro “E” do 1° Subdistrito da Comarca. 9.1. O registrado
em reparti¢ao diplomatica ou consular brasileira competente ¢ brasileiro nato, independente-
mente de qualquer ato ou condicio, competindo ao Oficial, ao lavrar o termo, a transcri¢ao
do assento de nascimento” [sem destaques no original].

5 “Art. 1.017. Os assentos de nascimentos, casamentos e Gbitos lavrados em paises estrangei-
ros, tomados pelo proprio consul brasileiro nesses paises, serdo trasladados no Livro “E” do
1° Oficio do Registro Civil de Pessoas Naturais do domicilio do registrando ou no 1° Oficio
da Capital do Estado em que passarem a residir, independentemente de intervencio judicial.”
“Art. 1.018. Os nascimentos ocorridos no estrangeiro a partir de 21/09/2007 e registrados
em reparti¢ao oficial brasileira (embaixada ou consulado), de filhos de pai ou de mae brasilei-
ros, serdo transcritos diretamente no Livro “E” do 1° Oficio do domicilio do registrado, sem
qualquer referéncia a necessidade de op¢ao de nacionalidade.”

6 Segundo Renato Gugliani Herani (2011), “[e]ssa interpretagio conduz a uma flagrante in-
constitucionalidade, pois fere o principio da igualdade (art. 5° caput da CF/88). Isso porque
cria uma distingdo sem justificativa constitucional, a medida que trata desigualmente pessoas
em mesma situagio juridica. Os que nasceram no periodo da ECR n. 3/94, para adquirir a
nacionalidade brasileira, vieram a residir no Brasil e, aqui, exerceram a op¢ao, como também
todos os que nascerem na vigéncia da EC n. 54/07 deverio, se nio pela via do registro con-
sular, proceder da mesma forma. Nao poderia, sem incorrer em violagao a igualdade, facultar
a0s que nasceram na vigéncia da Emenda de Revisao e nao adquiriram a nacionalidade bra-
sileira, agora, a partir de 2007, adquiri[-la] de forma privilegiada”.

7 “Art. 145. Sdo brasileiros: I - natos: [...] ¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou
mae brasileira, embora nio estejam éstes a servico do Brasil, desde que [...] venham a residir
no territorio nacional de atingir a maioridade; neste caso, alcancada esta, deverao, dentro de
quatro anos, optar pela nacionalidade brasileira.”

8 “Art. 12. Sio brasileiros: I - natos: [...] ¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou
de mae brasileira, desde que |[...] venham a residir na Republica Federativa do Brasil antes da
maioridade e, alcancada esta, optem, em qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira; [...].”

9 “Art. 12. Sao brasileiros: I - natos: [...] ¢) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou
mae brasileira, desde que venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em
qualquer tempo, pela nacionalidade brasileira; |...].”

10 “Art. 12. Sio brasileiros: I - natos: [...] ¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou
de mae brasileira, desde que [...] ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e op-
tem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileira; [...].”

11 Nesse ponto, frisamos que o presente artigo nio visa discutir o acerto da posicio do Su-
premo Tribunal Federal e da doutrina majoritaria sobre o tema, pois isso fugiria ao objetivo
principal deste estudo.

12 Yussef Said Cahali — malgrado possua posicio diversa que a aqui defendida sobre essa
questdo —, em seu Estatuto do Estrangeiro (2010), ja advertia sobre essa confusio na Lei n°®
6.015/1973, que também tratou das duas situagdes como semelhantes fossem, o que nao
ocorre, como visto acima: “[n]os §§ 2° e 3° do art. 32, a Lei [n® 6.015/1973] confundia o
registrado em reparticao consular, que, pelo texto constitucional entdo em vigor, desfrutava
em definitivo da condigao de brasileiro nato, sem, portanto, necessidade de opgao, e o nao
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registrado no consulado que viesse a morar no Brasil, este sujeito a opcao quando atingida
a maioridade”. Assim, cuida-se de confusio comum a de tratar os dois institutos como se
se sujeitassem a0s mesmos requisitos e procedimentos, quando na verdade isso nao ocorre.

13 Nesse ponto, calha transcrever ponderacio feita pelo eminente Ministro Gilmar Mendes,
conforme citada por Wanderson Bezerra de Azevedo (2008): “[a] reflexdo desenvolvida pelo
Supremo Tribunal Federal nos precedentes referidos, quanto ao filho de brasileiro que venha
a residir no Brasil, estimula indagar se nio seria de se desenvolver raciocinio semelhante para
o menor, filho de brasileiro, que, nascido no exterior, la continua a residir [...] a legitimidade
de registro provisério na reparticio consular de que trata a Lei de Registros Publicos (art.
32, § 2°, primeira parte), também no caso de filho de pai brasileiro ou mae brasileira, nascido
no exterior, ainda que o beneficiario continue a residir no exterior”. Destaque-se que, assim
como o autor do texto em que consta a referida citacao, discordamos de tal posicionamento,
aproveitando-nos das mesmas ponderacoes expostas no texto em analise: ““[a]s assertivas do
ilustre Ministro nao nos demovem de nosso entendimento. O carater protetivo da norma
nao exclui o seu carater restritivo, na verdade a preponderancia é deste sobre aquele ou entao
serfamos obrigados a admitir que a for¢a desse apelo protetivo fizesse como se nao escritas
fossem na Constitui¢ao, até a maioridade, as condi¢oes suspensivas de residéncia no Brasil
e op¢ao”.

14 Os incisos I e 11 do art. 22 da Lei n® 818/1949 assim dispoem: “art. 22. Perde a nacionali-
dade o brasileiro: I — que, por naturalizagao voluntaria, adquirir outra nacionalidade; IT — que,
sem licenga do Presidente da Republica, aceitar, de govérno estrangeiro, comissao, emprégo
ou pensao”. Por nao constar da redacio do art. 12, § 4°, da Constituicao Federal, entendemos
que o inciso II do mencionado artigo nao foi recepcionado pela atual ordem constitucional.
Nesse mesmo sentido, posiciona-se Paulo Henrique Gongalves Portela (2009, p. 250), para
quem “[e]m vista das determinagoes constitucionais, foi derrogada a possibilidade, constante
do art. 22, II, da Lei 818, de 18/09/1949, que previa a perda da nacionalidade do brasileiro
que ‘sem licenga do Presidente da Republica, aceitar, de govérno estrangeiro, comissao, em-
prégo ou pensao”’.

98



A ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E SUA APLICACAO AS
CONDUTAS IMPROBAS PRATICADAS POR

DIRIGENTES DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA
MISTA FEDERAIS

Francisco de Assis Basilio de Moraes
Juiz Federal (2* Regiao). Professor de Direito Comercial
da Universidade Vila Velha/ES.

99






R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

A ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA E SUA APLICACAO AS CONDUTAS
IMPROBAS PRATICADAS POR DIRIGENTES DAS
SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA FEDERAIS

Francisco de Assis Basilio de Moraes

Resumo: Neste ensaio, analisa-se a aplicagdo combinada da
Lei da Agao Civil Pablica (Lei n°® 7.347, de 24 de julho de
1985) com a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429,
de 2 de junho de 1992), com as consequéncias respectivas,
aos atos improbos praticados por dirigentes de sociedades de
economia mista, no ambito da Administracao Puablica Fede-
ral, tendo em vista as disposi¢des da Lei n® 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, que rege as sociedades anonimas, marco
no mercado de capitais.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. A¢ao civil publi-
ca. Sociedade de economia mista. Dirigentes.

Abstract: This paper examines the combined application of the Public-
interest Civil Action Law (No. 7.347/1985) and the Law on
Misconduct in Public Office (No. 8.429/1992), and the consequences
thereof, to acts of misconduct committed by managers of mixed private-
public ownership companies’ within the Federal Public Administration,
considering the provisions of Corporate Law (No. 6.404/1976), a
landmark in the Brazilian stock market.

Reywords: Misconduct in public office. Public-interest Civil Action Act.
Mixed private-public ownership company. Managers.

1 INTRODUCAO. CONSIDERACOES INICIAIS

A Carta Cidada de 1988, documento balizador de
todo o ordenamento juridico patrio, no que tange aos atos
administrativos, estabelece que a Administracao Publica, dire-

ta e indireta, e os atos praticados pelos seus agentes, em prol
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desta, obedecerao aos principios de legalidade, impessoalida-

de, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, capuf), bem

como que “os atos de improbidade administrativa importarao
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao publica,
a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao Erario, na
forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da acio penal
cabivel” (art. 37, § 4°, grifos nossos).

Malgrado opinides minoritarias contrarias, quis o
constituinte originario que os atos administrativos {mprobos
fossem sancionados por intermédio de lei ordinaria especi-
fica, a ser editada pelo legislador superveniente, ndo se con-
fundindo tais san¢Ges com as de carater penal, como bem
informa a parte final do § 4° do artigo em comento.

Tal preceito constitucional (art. 37, § 4°, da Cons-
tituicio da Republica), de eficacia contida, com o advento
da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispoe sobre as
sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enrique-
cimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdao na administragdo publica direta, indireta ou fundacio-
nal e da outras providéncias, veio adquirir plena eficacia, con-

soante Carmen Lucia Antunes Rocha (2000, p. 105):

A Lei n° 8.429, promulgada em 1992, veio exatamente
na sequiéncia do quanto disposto sobtre a matéria pela
Constituicio de 88. Tendo-se por base exatamente o
quanto posto como principio naquele Diploma Maior,
essa lei veio dar densidade e eficacia ao principio da
moralidade administrativa, a qual, em seu art. 4°, rei-
tera a obrigacdo de todos os agentes publicos velarem
pela estrita observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos inerentes aos seus respectivos oficios, o que ja
se contém, igualmente expresso, no art. 37 da Carta da
Republica.
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Tal entendimento, de fato, esta consagrado na cita-
da lei:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer
agente publico, servidor ou nio, contra a administracio
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unizo, dos Estados, do Distrito Federal, dos Muni-
cipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patri-
monio publico ou de entidade para cuja criacdo ou cus-
teio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinqtienta por cento do patriménio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei. [...]

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta
lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente
ou sem remuneragao, por eleicio, nomeacao, designa-
¢do, contratacao ou qualquer outra forma de investidu-
ra ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcio nas
entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicoes desta lei sao aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato de improbi-
dade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.

Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierat-
quia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe sio afetos.
Art. 5° Ocorrendo lesio ao patriménio publico por
acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de
terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano.

Vé-se que a lei de improbidade administrativa, como
¢ conhecida, estabeleceu definicio propria para “agente pu-
blico” e sanciona os agentes que pratiquem atos CONtrarios a
lei, em especial os atos que importem a nao observancia dos
principios basilares administrativo-constitucionais do art. 37 da
lei maior. Essa sanc¢do visa a atos comissivos ou omissivos, de
natureza dolosa ou culposa. Com efeito, a aplicagdo da lei se es-

tende, inclusive, aos atos improbos praticados por aqueles per-
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tencentes, ainda que transitoriamente, aos quadros das entida-
des da Administracao Publica indireta, tais como as sociedades

[TPRL)
C

de economia mista (art. 4°, inciso 11, alinea “c”, do Decreto-lei
n° 200, de 25 de fevereiro de 1967), bem como aos atos de
improbidade de funcionarios dos quadros de empresa incor-
porada ao patrimonio publico, ou de entidade para cuja criagao
ou custeio o Erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual (parte
final do art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa — LIA).
Pois bem. Entre todas as situacdes de ofensa a Carta
Politica, ferem-na de morte as de nao observancia de um prin-
cipio constitucional pelo agente publico, ofensa mais grave
do que o nio atendimento de qualquer outro tipo de coman-

do normativo, porque, como diz Celso Antonio Bandeira de
Mello (1983, p. 230), o principio € o

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre dife-
rentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exa-
tamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tonica e lhe da sentido
harmonico. E o conhecimento dos principios que pre-
side a inteleccdo das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Nesse sentido, ainda sobre a maculacio de um

principio, vaticina Mello (1994, p. 451):

E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucio-
nalidade, conforme o escalio do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversao de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosio de sua
estrutura mestra.
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E por essa razio que a lLei de Improbidade

Administrativa impoe:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa im-
portando entriquecimento ilicito auferir qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exer-
cicio de cargo, mandato, fun¢ao, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e nota-
damente: [NB: aqui, sem carater taxativo] |[...|

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa
que causa lesdo ao erario qualquer agao ou omissao, do-
losa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriagao, malbaratamento ou dilapidacio dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e
notadamente: [NB: aqui, sem carater taxativo] [...]

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
que atenta contra os principios da administracao pu-
blica qualquer acao ou omissao que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicGes, e notadamente: [NB: aqui, sem carater
taxativo]?

Observe que o art. 9° esta diretamente ligado aos
atos ou as condutas improbas que levam o agente publico, in-
cluindo os pertencentes aos quadros efetivos ou temporarios
das sociedades de economia mista, a um enriquecimento sem
qualquer causa, ilicitamente, em prejuizo ou nio da entidade
a que pertence, porque a improbidade independe de efetivo
prejuizo, bastando que o agente aufira qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida, sem nexo causal, em razdao do
exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade.
Os incisos que compdem o art. 9° da LIA sio meramente
exemplificativos, podendo outras condutas, nao listadas no
artigo, subsumirem-se a0 comando normativo do caput.

Nao se afastam dessa concepgdo os arts. 10 e 11 da

LIA. Como se pode facilmente observar, o art. 10 da LIA visa
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coibir atos de improbidade que atentem contra a res publi-
ca, ou seja, atos de improbidade que resultem em afronta aos
principios constitucionais republicanos, os quais devem ser
severamente punidos, pois que nido ¢ dado a alguém o direito
de usar a coisa publica como se fosse sua, em detrimento da
coletividade. Destarte, a lei avaliza que tal conduta é agravada
com o enriquecimento as expensas do bem coletivo.

O art. 11, por seu turno, exemplifica, em seus incisos,
as condutas improbas que violem os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢oes. A ordem
juridica nao aceita a desonestidade e a deslealdade daqueles que
deveriam gerir o patrimonio publico, em prol da coletividade,
com o mesmo denodo que os seus bens. Ou seja, recte rem
publicam gerere (a coisa publica deve ser gerida com retidao).

Nesse contexto, considerando que a Unido seja a en-
tidade federada controladora de uma sociedade de economia
mista, qualquer prejuizo que venha atingir esta refletira no pa-
trimonio da Unido. Destarte, a Lei n° 6.404, de 15 de dezem-
bro de 1976 (Lei das Sociedades Anonimas, LSA), aplicada
as sociedades de economia mista, por for¢a do seu art. 235,

determina, no paragrafo unico do art. 116, 7z verbis:

Art. 116. Paragrafo tnico. O acionista controlador deve
usar o poder com o fim de fazer a companhia realizar o
seu objeto e cumprir sua func¢do social, e tem deveres e
responsabilidades para com os demais acionistas da em-
presa, os que nela trabalham e para com a comunidade
em que atua, cujos direitos e interesses deve lealmente
respeitar e atender.

Se o comando legal de respeitar a fun¢ao social da

propriedade, bem como os direitos dos demais acionistas, vale
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para o acionista controlador de uma empresa privada, concre-
tizando a Constitui¢ao Cidada de 1988, o que devemos espe-
rar, como cidadaos, de uma sociedade de economia mista, em
que a Uniao Federal é a acionista controladora?

Nessa linha de argumentagao, a Lei das Sociedades
Anonimas (art. 117) estabelece que o “acionista controlador
responde pelos danos causados por atos praticados com abu-
so de poder”.

Vé-se, portanto, que qualquer acionista minoritario,
ou terceiro, podera buscar ressarcimento em face do acionis-
ta controlador, que respondera pelos prejuizos que causar.
Dentro dessa concepcao, deve a Unido, como acionista con-
troladora da sociedade de economia mista, atingida em sua
esfera patrimonial, buscar ressarcir-se dos administradores e
diretores da sociedade empresaria estatal, se estes, como ad-
ministradores da companhia e no exercicio de suas fungoes,
nao empregaram o cuidado e a diligéncia que todo homem
ativo e probo costuma empregar na administracao dos seus
proprios negocios (v. art. 153, LSA), pois “o administrador
deve exercer as atribui¢des que a lei e o estatuto lhe conferem
para lograr os fins e no interesse da companhia, satisfeitas as
exigéncias do bem publico e da fungio social da empresa”
(art. 154, LSA).

Neste ponto, é de se observar o principio fundamen-
tal da funcdo social da empresa, plasmado no art. 170, inciso
I11I, da Constituicao Federal de 1988. Quis o constituinte ori-
ginario que os principios regentes da economia do pafs tam-
bém observassem os valores sociais. E, antes que se diga que
sao conceitos nao conciliaveis, entendemos que os problemas

constitucionais nao sao problemas de direito, mas de poder,
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e que a verdadeira Constituicao de um pais somente tem por
base os fatores reais e efetivos do poder que regem aquele
pais. As Constituigoes escritas nao tém valor nem sao dura-
veis, a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder
que imperam na realidade social (LASSALE, 1933).

Assim, os atos de improbidade na gestao das socie-
dades de economia mista sio uma violagdo grave, nao s6 a
garantia estampada no art. 170, inciso III, mas também ao
direito a propriedade privada, previsto no art. 170, inciso 11,
e no art. 5°, inciso XXII, bem como aos principios da legali-
dade e da moralidade, contidos no caput do art. 37, todos da
Constituicao. Por esta razio, as sancoes da Lei n® 8.429/1992
(art. 12), compreensivamente, sao pesadas.

Nao se deve imaginar que condutas improbas subsu-
midas ao comando normativo do art. 11 da LLIA sao de dificil
avaliagdo. Ora, um intérprete mais afoito diria que qualquer
conduta, vista sob uma otica mais restritiva, ofenderia qual-
quer principio legal ou constitucional, e, portanto, tais con-
dutas deveriam ser analisadas a luz do art. 11, cum grano salis.

E de clareza solar a percepcio de que o agente pu-
blico (incluindo os dirigentes das sociedades de economia
mista) deve obediéncia irrestrita ao principio da legalidade,
segundo o qual a atividade administrativa encontra na lei seus
fundamentos e seus limites. A lei é o norte de toda funcao
administrativa. O Poder Publico somente pode fazer o que a
lei lhe ordena, conforme a parémia prohibita intellignntur quod
non permissum. Ao contrario do que ocorre na administra¢ao
particular, o administrador publico nao pode fazer tudo o que

nao esta proibido, mas, sim, apenas o que a lei autoriza. O que

nao esta permitido esta vedadol!
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Esse principio, na licio de Mello (1994, p. 24), “ex-

plicita a subordinagio da atividade administrativa a lei e surge

como decorréncia natural da indisponibilidade do interesse

publico, nogao esta que, conforme foi visto, informa o carater

da relacao de administracao”.

(1997),

A primazia da lei, segundo o escélio de Comparato

deve ser entendida como a incontrastabilidade do co-
mando legal, em relacio a qualquer outra norma do
ordenamento juridico e, em especial, a qualquer outra
norma emanada pela prépria Administragao Publica. A
vontade estatal, que por via da lei vem a luz, nao pode
absolutamente ser superada, alterada ou revogada, e, de
outro lado, ela supera qualquer outra expressao da von-
tade estatal ja existente, a qual, com outro conteudo, a
ela se oponha.

O tema, como nao poderia deixar de ser, ndo escapou

a argucia de Meirelles (1990, p. 78):

A legalidade, como principio de administracao (Const.
Rep., art. 37, capui), significa que o administrador pa-
blico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito
aos mandamentos da lei, e as exigéncias do bem co-
mum, e deles nio se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar ato invélido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o caso. A eficcia
de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da lei.

E oportuno recorrer-se, novamente, aos ensina-

mentos de Mello (1994, p. 457):

Fora da lei, portanto, ndo ha espaco para atuagao re-
gular da Administracdo. Donde, todos os agentes do
Executivo, desde o que lhe ocupa a ctspide até o mais
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modesto dos servidores que detenha algum poder deci-
sério, hao de ter perante a lei — para cumprirem corre-
tamente seus misteres — a mesma humildade e 2 mesma
obsequiosa reveréncia para com os designios normati-
vos. E que todos exercem funcio administrativa, a di-
zet, funcao subalterna a lei, ancilar — que vem de ancilia,
serva, escrava.

Também, na mesma linha de raciocinio, é de facil
compreensao que o agente publico praticante de atos admi-
nistrativos desvinculados do principio da moralidade (que,
na conformidade do art. 37, caput, da Constituicao Federal,
constitui pressuposto de validade de todo ato administrativo)
ofende, hediondamente, a Carta Magna de 1988 e a Lei de
Improbidade Administrativa.

Esse principio assumiu foros de pauta juridica, com-
preendendo-se em seu ambito a lealdade e a boa-fé. Segundo
estes canones, a Administragao havera de proceder, em rela-
¢ao aos administrados, com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe
interdito qualquer comportamento astucioso, eivado de mali-
cia, produzido de maneira a confundir, dificultar e minimizar
o exercicio de direitos por parte dos cidadaos, ou de forma a
originar prejuizo ao patrimonio publico.

No que ¢é pertinente ao alcance desse principio,
Meirelles (1990, p. 79-80), citando licio de Maurice Hau-
riou, ressaltou que “nio se trata de moral comum, mas sim
de uma moral juridica, entendida como conjunto de regras
de condutas tiradas da disciplina interior da Administragao”.
Em complemento, pontificou: “o certo ¢ que a moralidade do
ato administrativo juntamente com sua legalidade e finalidade
constituem pressupostos de validade sem os quais toda ativi-
dade publica sera ilegitima”.
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Com efeito, por se tratar de moral juridica (nunca
de moral comum), o principio da moralidade administrativa
impoe ao agente politico que sua conduta interna respeite as
exigéncias da institui¢ao a que serve e a finalidade de sua acio,
qual seja, o bem comum.

Oportuna a ligao de Caetano (1970, p. 684), para

quem

o administrador, [...] mais do que o homem comum,
deve pautar seus negocios particulares e sua atividade
administrativa por rigorosa observancia de principios
morais que nao permitam quaisquer dividas de que o
interesse publico esta protegido. E que no conceito de
moralidade administrativa vai ser auferida também a
probidade de servidor, de que deve servir a Administra-
¢ao com honestidade, procedendo no exercicio de suas
func¢oes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em beneficio préprio ou de outrem a quem
queira favorecer.

Frise-se, ainda, que por legalidade ou ilegalidade se
entende nao s6 a conformacio do ato a lei, como a moral
administrativa e a0 interesse coletivo, indissociaveis de toda
atividade publica. Tanto ¢ ilegal ou ilegitimo o que desatende
a lei, como o que viola a moral da institui¢ao, ou se desvia do

interesse publico.’

2 A ACAO ORDINARIA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A a¢ao de improbidade administrativa, se proposta
consoante o art. 17, caput, da Lei n°® 8.429/1992 (LIA), trami-
tara sob o rito ordinario. Aplicar-se-a o Codigo de Processo
Civil, no que couber, quando a LIA for omissa (art. 17, § 6°,

da LIA). Trata-se de a¢ao ordinaria, com a possibilidade de
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ajuizamento de acdo cautelar preparatéria ou incidental, a vista
de fundados indicios de responsabilidade do agente improbo,
com a decretacao do sequestro (arts. 822 a 825, CPC), ou da
indisponibilidade dos bens do agente ou de terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente, ou causado dano ao patrimoénio pu-
blico (art. 7°, LIA). Além disso, a LIA expressamente informa
que a autoridade judicial ou administrativa competente pode-
ra determinar o afastamento do agente publico do exercicio
do cargo, emprego ou funcgio, sem prejuizo da remuneragio,
quando a medida se fizer necessaria a instru¢ao processual
(art. 20, paragrafo unico, LIA).

Omissa a I.IA, nada impede que o autor da agao or-
dinaria de improbidade administrativa requeira a antecipagao
dos efeitos da tutela pretendida, com base, por exemplo, no
art. 461 do CPC, obrigando o réu a se abster de praticar algum
ato, ou mesmo a praticar algum ato, conforme o caso. Outro
exemplo ¢ a entrega de coisa certa, com base no art. 461-A do
CPC. A natureza da tutela de urgéncia dependera da necessi-
dade e da propria urgéncia em assegurar a futura pretensao.

O juizo da causa, no caso das sociedades de econo-
mia mista federais, é o juizo federal de 1* instancia, desde que
a Uniao demonstre interesse em compor a lide na qualidade de
autora, assistente ou litisconsorte ativa. Como ja mencionado
alhures, no caso das sociedades de economia mista, ¢ possivel
que a Unido venha a sofrer, na qualidade de ré, agdes para res-
sarcir os demais acionistas ou terceiros prejudicados pelos atos
improbos dos agentes pertencentes aos quadros permanentes
ou provisorios da sociedade empresaria estatal. Dessa forma,
¢ de se esperar que o ente federado maior se interesse pelo

desfecho da agao ordinaria de improbidade administrativa.
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Questdao duvidosa surge em relagdao ao local para o
processamento da agao ordinaria de improbidade administra-
tiva. Qual o foro? Como o CPC ¢ aplicado subsidiariamente,
a questao sera decidida entre os arts. 94 e 100.

O art. 94 e seus paragrafos, do CPC, determinam que
a acao fundada em direito pessoal e a acao fundada em direito
real sobre bens moveis serdo propostas, em regra, no foro do
domicilio do réu e, tendo mais de um domicilio, o réu sera
demandado no foro de qualquer deles; sendo incerto ou des-
conhecido o domicilio do réu, ele sera demandado onde for
encontrado ou no foro do domicilio do autor; quando o réu
nao tiver domicilio nem residéncia no Brasil, a ac¢do sera pro-
posta no foro do domicilio do autor; se este também residir
fora do Brasil, a acdo sera proposta em qualquer foro, e por
fim, havendo dois ou mais réus, com diferentes domicilios, se-
rao demandados no foro de qualquer deles, a escolha do autor.

Por seu turno, o art. 100, inciso V, alinea “a”, do
CPC, impoe que “é competente o foro do lugar do ato ou do
fato para a acdo de reparacao do dano”. Ora, como dentre 0s
pedidos ha aquele que o réu seja condenado no pagamento de
multa civil (o que se traduz em uma espécie de reparagao do
dano causado a entidade pela pratica do ato improbo), tem-
-se que, na agao de improbidade administrativa, prevalecera a
competéncia do foro do lugar do ato.

Se a sociedade de economia mista federal assume a
condi¢ao de ré, em litisconsorcio passivo, surge nova ques-
tdo: é competente o foro do local onde esta a sede da pessoa
juridica-ré, como informa a alinea “a”, inciso 1V, do art. 100,
ou o foro ditado pela alinea “a”, do inciso V, do art. 100 do

CPC, conforme informado alhures?
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Neste ponto, sendo especiais os dois dispositivos, e
nao havendo possibilidade de resolver o conflito das normas
pelos critérios tradicionais, tendo em vista a lacuna, aplica-
se a regra do art. 94, § 4°, do CPC: “havendo dois ou mais
réus, com diferentes domicilios, serao demandados no foro de
qualquer deles, a escolha do autor”.

Os legitimados ativos para a propositura da agao,
como expressamente informa o caput do art. 17 da LIA, sdo
o Ministério Publico ou pessoa interessada; no caso das so-
ciedades de economia mista federais, a propositura da acdo
ordinaria de improbidade tera como autor o Ministério Pa-
blico Federal (MPF), ou a Unido, ou a composi¢ao destes, em
litisconsorcio ativo. No caso da propositura da agio ordinaria
de improbidade administrativa pela sociedade de economia
mista federal, esta s6 tramitara na Justica Federal se a Unido
vier a compor a lide, na qualidade de ré, autora, assistente ou
oponente, ex v; do art. 109, inciso I, da Constitui¢ao Federal.

Destaca-se aqui que ndo é o fato de a agao ordinaria
ter sido movida pelo MPF que determina a competéncia da
Justica Federal. Mais a frente, verificar-se-a que o MPF possui
legitimidade ativa para propor agdo civil publica de interesse
federal, com base na Lei n® 8.492/1992.*

A Lei Complementar n° 75/1993, Lei Organica das
Carreiras que compoem o Ministério Publico da Unido, tam-
bém dispoe que é funcio institucional do MPU a defesa do
patrimonio publico e social (art. 5°, inciso 111, alinea “b”). E,
em consonancia com o que estabelece a Simula n® 208 do STJ,
compete 2 Justi¢a Federal o julgamento de agdes que envolvam
interesse federal, em razao da natureza dos bens e dos valores

juridicos que se visa tutelar.’ Caso o MPF nio intervenha no
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processo como parte, seu membro atuara, obrigatoriamente,
como fiscal da lei, sob pena de nulidade (art. 17, § 4°, LIA). De-
certo, “o dia a dia vem revelando a atuagao corajosa e aguerrida
dos membros do Ministério Publico, bem como a predomi-
nancia do seu papel diante dos processos coletivos em tramita-
¢ao no Brasil” (MENDES, 2012, p. 249).

Quanto aos legitimados passivos, no caso das socie-
dades de economia mista federais, a LIA informa que sao par-
te ré, na acao ordinaria de improbidade, os agentes publicos
que praticarem ato de improbidade administrativa na forma
da LIA, e que exercem, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicao, nomeacao, designacao, contratacao
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungao nas sociedades empresarias estatais
da Uniao (arts. 1° e 2°). Ou seja, qualquer funcionario ou di-
rigente da sociedade de economia mista responde por ato de
improbidade, ainda que nao tenha qualquer vinculo emprega-
ticio com a entidade (por exemplo, recebendo pro labore).

As disposi¢oes da LIA sao aplicaveis, ainda, no que
couber, aqueles que, mesmo nao sendo agentes publicos, in-
duzam ou concorram para a pratica do ato de improbidade
ou dele se beneficiem, sob qualquer forma, direta ou indireta
(art. 3°). E o caso, por exemplo, de empresas privadas e de
seus socios, administradores e controladores que participem
da pratica de atos de improbidade.

Também os sucessores daqueles que causarem lesao
ao patrimonio publico ou se enriquecerem ilicitamente estio
sujeitos as cominagdes da lei de improbidade (art. 12), até o

limite do valor da heranga ou do quinhao sucessoério (art. 8°).
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Essa sucessao processual nao passou despercebida

por Garcia e Alves (2008, p. 641-642):

No art. 8°, prevé a Lei de Improbidade a responsabili-
dade do sucessor daquele que causat lesao ao patrimo-
nio publico ou se enriquecer ilicitamente, sujeitando-se
a repara¢ao do dano causado ou a perda do acréscimo
patrimonial ilegal, isto ¢ até o limite do valor da he-
ranca. O legislador, aqui, nada mais faz do que adaptar
a regra geral contida no art. 1.796 do CC no sentido
de que a heranca responde pelo pagamento de dividas
do falecido, e mais especificamente, no art. 5°, XI.V, da
Constituicao Federal, possibilitando, do prisma proces-
sual, o que se convencionou chamar de sucessio pro-
cessual, devendo adotar-se, relativamente aos processos
ja em curso por ocasido do falecimento do agente, o
procedimento previsto nos arts. 1.055 e 1.062 do CPC.

A sucessao também pode estar ligada a uma reorga-
nizag¢ao societaria, no caso de pessoas juridicas, ja que estas
podem ser rés em a¢ao de improbidade administrativa. Pot-
tanto, no caso de transformacao, fusdo, incorporagao ou cisio,
total ou parcial, de acordo com a legislacao societaria (Codigo
Civil ou Lei das S/A), nada obsta que o autor direcione a a¢ao
para o sucessor societario.

A acgdo ordinaria de improbidade administrativa,
conforme o art. 14 da LIA, podera ter, como fundamento
tatico-juridico, documentos e testemunhos obtidos em sindi-
cancia e/ou processo administrativo disciplinar, regularmente
instalados para investigagao destinada a apurar a pratica de ato
de improbidade do agente sob tal acusagao.

Todavia, observe que, consoante o § 6° do art. 17 da
LIA, a agao ordinaria de improbidade administrativa devera

ser instruida com documentos ou justificagio que contenham
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indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade, ou
com razoes fundamentadas da impossibilidade de apresenta-
¢ao de qualquer dessas provas, com a observancia da legisla-
¢ao vigente, inclusive as disposi¢coes dos arts. 16 a 18 do Codi-
go de Processo Civil, que versam sobre a responsabilidade das
partes por dano processual. O que este dispositivo, introduzi-
do pela Medida Proviséria n® 2.225-45, de 2001, pretendeu foi
inibir a propositura de a¢oes sem qualquer fundamento fati-
co-juridico, evitando lides temerarias. Por essa razao, as pegas
iniciais das acoes ordinarias, e se vera adiante, das acoes civis
publicas de improbidade administrativa, ndo podem vir de-
sacompanhadas de um suporte fatico-probatério, em termos
de documentos e testemunhos, sob pena de inépcia da inicial.

Aleiinforma que qualquer pessoa podera representar
a autoridade administrativa competente para que seja instaura-
da investigacdao destinada a apurar a pratica de ato de impro-
bidade, mas deve atentar para o seguinte fato: constitui crime
a representagao por ato de improbidade contra agente publico
ou terceiro beneficiario, quando o autor da dentncia o sabe
inocente, com pena de detencao, de seis a dez meses, e multa.
Além da sanc¢ao penal, o denunciante esta sujeito a indenizar
o denunciado pelos danos materiais, morais ou a imagem que
houver provocado (art. 19, paragrafo unico, da LIA). No caso
das sociedades de economia mista federais, a representacao
sera efetivada para o dirigente maximo da entidade, ou, se este
estiver envolvido, ao Ministro ou Secretario de Estado, ao qual
esta vinculada a sociedade empresaria estatal. A representacio,
que sera escrita ou reduzida a termo e assinada, contera a qua-
lificacdo do representante, as informagdoes sobre o fato e sua

autoria, ¢ a indicacao das provas de que tenha conhecimento.
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Para apurar qualquer ilicito previsto na Lei de Im-
probidade Administrativa, o Ministério Publico, de oficio, a
requerimento de autoridade administrativa ou mediante re-
presentagao formulada, podera requisitar a instauragao de
inquérito policial ou procedimento administrativo (art. 22,
LIA). Entre os instrumentos pré-processuais de que o MP
dispoe, ¢ importante frisar que o inquérito civil (IC) (art. 129,
inciso III, da Carta da Republica, que se presta para a prote-
¢do do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos) ¢ aconselhavel no caso
de improbidade, haja vista que o Parguet podera, em sede de
IC, requisitar as informagGes pertinentes para servir de base
para a propositura da a¢ao de improbidade, necessarias e obri-
gatorias para tal mister, conforme determina o art. 17, § 6°, da
LIA, com fulcro no art. 396 do CPC.

Questao tormentosa foi a do cabimento da vista dos
autos do inquérito civil ao acusado e seus representantes legais,
na fase investigatoria (pré-processual). A Simula Vinculante n°
14, aprovada pelo Supremo Tribunal Federal em 2 de fevereiro
de 2009, pos fim a discussao, tanto no ambito do inquérito

policial, ou assemelhado, quanto no ambito do inquérito civil:

E direito do defensor, no interesse do representado,
ter acesso amplo aos elementos da prova que, ja do-
cumentados em procedimento investigatorio realizado
por 6rgao com competéncia de policia judiciaria, digam
respeito ao exercicio do direito de defesa.

Atendidos os requisitos da representagao, a autorida-
de determinara a imediata apuragao dos fatos que, no caso das

sociedades de economia mista federais, ocorrera de acordo
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com seu decreto de instituicao, seu estatuto social e, se hou-
ver, seu regulamento. Caso a legislacdo seja omissa, aplica-se,
no que couber, a Lei n° 8.112, de 9 de dezembro de 1990 (Re-
gime Juridico dos Servidores Federais).

A comissao processante, no caso das sociedades de
economia mista federais, deverda dar conhecimento ao Minis-
tério Publico Federal e ao Tribunal de Contas da Uniao (art.
70 da Constituicao) da existéncia de procedimento adminis-
trativo para apurar a pratica de ato de improbidade. A LIA
informa que o Ministério Publico ou o Tribunal de Contas
podera, a requerimento, designar representante para acompa-
nhar o procedimento administrativo (art. 15, paragrafo uni-
co). Em nosso pensar, nio se trata de uma faculdade da lei,
mas de um comando imperativo.

Ainda nesta fase pré-processual, a lei informa que,
havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao
processante representara ao Ministério Publico ou a procu-
radoria da entidade para que requeira ao juizo competente a
decretagao do sequestro dos bens do agente ou de terceiro
que tenha enriquecido ilicitamente, ou causado dano ao pa-
trimonio publico. Como informado, o pedido de sequestro
sera processado de acordo com o disposto nos arts. 822 e 825
do Cédigo de Processo Civil, e, quando for o caso, o pedido
incluira a investigacdo, o exame e o bloqueio de bens, contas
bancarias e aplicagoes financeiras mantidas pelo indiciado no
exterior, nos termos da legislacao sobre o assunto e dos trata-
dos internacionais.

A propositura da acdo ordinaria de improbidade
administrativa prevenira a jurisdi¢dio do juizo para todas as

acOes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa
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de pedir ou o mesmo objeto (art. 17, § 5°, da LIA com com-
binacao do art. 103, CPC). Por exemplo, no caso da sociedade

de economia mista federal, se o MPF tiver proposto a a¢iao
ordinaria de improbidade administrativa em face do dirigen-
te maximo da estatal no juizo federal em Brasilia, e a Unido
posteriormente propuser idéntica agdo na cidade do Rio de
Janeiro, o juizo federal carioca devera declinar para o juizo
federal brasiliense, remetendo-lhe os autos.

Quantos aos pedidos, é cabivel sua cumulagdo nesta
acao ordinaria de improbidade administrativa? Segue-se o dis-
posto no art. 12 da LIA, que, ordinariamente, estabelece preten-
soes sancionatorias condenatorias (perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do
dano, perda da funcao publica, suspensao dos direitos politicos,
pagamento de multa civil), ou constitutivas negativas (proibi¢ao
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majori-
tario). Ainda que nao especificado, sio pedidos cumulados. Na
omissao da LIA, e tendo em vista a aplicagao subsidiaria do CPC,
nada obsta a aplicagao do art. 292 e paragrafos, sendo permiti-
da a cumulacao, num unico processo e contra 0 mesmo réu, de
varios pedidos, ainda que entre eles ndo haja conexao. Todavia,
os pedidos devem ser compativeis entre si, o juizo da agao or-
dinaria de improbidade deve ser competente para conhecé-los,
e sendo o rito da a¢do o ordinario, este sera o procedimento
utilizado para o deferimento, ou nao, de todos os pedidos. Por
exemplo, é plenamente cabivel a acumulacdo dos pedidos do
art. 12 da LIA com a indenizacdo, por danos exclusivamente
morais, a pessoa juridica (Simula ST| n® 227).
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3 A ACAO cIvIL PUBLICA (ACP) E A APLICACAO DE SEU RITO EM
COMBINACAO COM A LEI N° 8.429/1992

A primeira questao que desborda na aplicacao da Lei
n® 7.347/1985 nas acoes da Lei n° 8.429/1992 é se a acio
civil publica pode veicular o conteudo da agdo ordinaria de
improbidade administrativa.

A controvérsia cinge-se em trés pontos:

(i) O rito da ACP nao se coaduna com o rito ordinario
da agdo de improbidade administrativa;

(ii) As ACPs nao podem veicular pedidos sanciona-
torios, conforme disposto no art. 12 da LIA;

(iif) As ACPs, tio somente, versam sobre interesses
difusos, nao sendo cabivel a sua utilizacao na defesa de inte-
resses individuais homogéneos disponiveis.

Ha alguns equivocos nessas colocagoes. O primeiro
deles é o de que a Lei n° 7.347/1985 em nenhum momento
informa que o rito das agoes civis publicas é especial. E mesmo
se assim fosse, ndo ha qualquer problema neste sentido: como
o CPC ¢ aplicado subsidiariamente, quando, para cada pedi-
do, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-a a
cumulagao, se o autor empregar o procedimento ordinario (art.
292, § 2°, CPC), que ¢é justamente o rito da LIA (art. 17, capud).

O segundo equivoco é o de que o art. 3° da Lei n°
7.347/1985 informa que “a a¢ao civil poderd ter por objeto
a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigacio
de fazer ou nao fazer”. Ora, a ACP podera, e nao devera, ter
como pedido a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento
de obrigacoes de fazer ou nao fazer. Portanto, nao obsta que
se veiculem os pedidos do art. 12 da LIA, que explicitam pe-

didos condenatérios e constitutivos negativos.
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Por ultimo equivoco, tem-se a afirmagdo de que as
agoes civis publicas versam sobre interesses difusos, e a apli-
cagdo destas em acOes sobre improbidade administrativa ¢
descabida, uma vez que os atos de improbidade se correla-
cionam aos interesses individuais homogéneos disponiveis de
entes ou entidades que foram afetadas pelos atos improbos
de seus agentes.

Como ¢ sabido, as a¢des civis publicas regem-se pe-
las disposicoes da Lei n® 7.347/1985, sem prejuizo da acdo
popular, e sao utilizadas com o objetivo de apurar as respon-
sabilidades, por danos morais e patrimoniais causados ao
meio ambiente, 20 consumidor, 2 ordem urbanistica, a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisa-
gistico, por infraciao a ordem econémica e a economia popu-
lar, com o intuito de condenar em ressarcimento pecuniario
ou obrigacoes de fazer ou nao fazer os responsaveis. Apesar
de nao veicular expressamente a apura¢ao de responsabilida-
des em relacao aos danos morais e aos danos materiais ocasio-
nados pela pratica de atos de improbidade administrativa, haja
vista o malbarato do patrimoénio publico, nao se pode perder
de vista o disposto no art. 129, inciso IlI, da Constitui¢ao,
de que a protecao do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, é feita por
meio da acdo civil publica.

Dessa forma, ainda que o legislador ordinario ou o
proprio Poder Executivo, por meio das malfadadas medidas
provisorias, tente eliminar a aplicacao da agao civil pablica na
proteg¢ao do patrimonio publico, tal proceder resultaria inécuo,
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tendo em vista o disposto na Constituicdo da Republica de
1988. Como as agoes de improbidade administrativa tém por
base a salvaguarda do interesse e do patrimonio publico, com
a aplicagao das condenacOes impostas pelo art. 12 da LIA,
nao ha que se falar sobre a impossibilidade de veiculagao de
tais pedidos em ACP, com o objetivo de apurar as responsa-
bilidades, por danos morais e patrimoniais causados por atos
de improbidade administrativa, com o intuito de condenar os
responsaveis em ressarcimento pecuniario ou em obrigacoes
de fazer ou nao fazer.

Na linha desse entendimento, argutas as observagoes

de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2008, p. 602):

Se considerarmos que a Lei n® 8.429/92 compoe, ao
lado de outros instrumentos constitucionais e infra-
constitucionais, o amplo sistema de tutela do patrim6-
nio publico, interesse difuso, a possibilidade de manejo
da acdo civil pablica na seara da improbidade, quer pelo
Ministério Publico, quer pelos demais co-legitimados,
torna-se clara. Clatissima, de lege Jata, em razio da regra
contida no art. 129, I11, e § 1°, da Constituicao Federal,
0 que, a N0sso juizo, torna até desimportante a discus-
sa0 sob o enfoque puramente pragmatico.

No sentido do disposto, pronunciou-se o STJ: “[...] o
Ministério Publico tem legitimidade ativa ad causam para ajui-
zar agao civil publica objetivando o ressarcimento de prejui-
zos causados ao erario, por ato de improbidade administrati-
va” (Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.038.103/
SP, Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, julg. 16 abr.
2009, DJe 4 mai. 2009). Por fim, a propositura da ACP sera,

por for¢a do art. 2° da LACP, no local de ocorréncia do dano.
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4 A APLICACAO DA ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA AS CONDUTAS IMPROBAS PRATICADAS PELOS

DIRIGENTES DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA FEDERAIS

4.1 As sociedades de economia mista federais

As sociedades de economia mista federais sao enti-
dades que compoem a Administragdo Publica Federal, con-
forme disposto no art. 4°, inciso 11, alinea “c”, do Decreto-lei
n°® 200, de 25 de mar¢o de 1967. Este diploma legal designa
sociedade de economia mista como “a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, criada por lei para
a exploragao de atividade econdmica, sob a forma de socie-
dade anonima, cujas agdes com direito a voto pertencam em
sua maioria 2 Unido ou a entidade da Administracdo Indireta”
(art. 5° inciso 11I).

Por conta disso, determina o art. 235 da Lei n°
6.404/1976:

Art. 235. As sociedades anénimas de economia mista
estdo sujeitas a esta Lei, sem prejuizo das disposi¢oes

especiais de lei federal.

§ 1° As companhias abertas de economia mista estio
também sujeitas as normas expedidas pela Comissao de

Valores Mobiliarios.

§ 2° As companhias de que participarem, majoritaria
ou minoritariamente, as sociedades de economia mista,
estdo sujeitas ao disposto nesta Lei, sem as excecoes
previstas neste Capitulo.

As sociedades de economia mista e o acionista con-
trolador, por intermédio de seus dirigentes e funcionarios,
devem, portanto, obedecer aos principios e as regras da Lei

das Sociedades Anonimas: a pessoa juridica que controla a
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companhia de economia mista tem os deveres e responsabili-
dades do acionista controlador (arts. 116 e 117), mas podera
orientar as atividades da companhia de modo a atender ao
interesse publico que justificou a sua criagao (art. 238), sendo
certo que “os deveres e responsabilidades dos administrado-
res das companhias de economia mista sao os mesmos dos
administradores das companhias abertas” (art. 239, paragra-
fo anico, LSA), além de, por 6bvio, obedecer aos principios
insculpidos no art. 37, caput, da Constituicao. Portanto, atos
de improbidade administrativa (ja que estas sociedades com-
poem a Administragdo) constantes dos arts. 9°, 10 e 11 da
LIA devem ser apurados pela autoridade administrativa com-

petente ou pelo Ministério Publico.

4.2 Condutas e atos improbos praticados pelos dirigentes das sociedades
de economia mista federais e as possiveis punicoes no ambito da agao civil
priblica de improbidade administrativa

Entre os funcionarios das sociedades de economia
mista federal, aqueles com maior probabilidade de praticarem
atos de improbidade administrativa sao os seus dirigentes. Isso
nao quer dizer que os demais funcionarios pertencentes aos
quadros efetivo ou temporario do ente federal em questao nao
possam praticar atos de improbidade. A razao ¢ simples: os diri-
gentes tém maior acesso aos recursos da entidade, sejam mate-
riais ou pessoais, e ¢ justamente o uso indevido destes recursos
que projeta as condutas improbas dos arts. 9°, 10 e 11 da LIA.

Também certo é que o Tribunal de Contas da Unido
(TCU) deve ser cientificado pela autoridade administrativa
ou pela comissao processante, consoante o art. 15 da LIA,

quando existirem indicios de pratica de atos de improbidade
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administrativa, por parte de funcionarios do quadro efetivo
ou temporario da sociedade de economia mista federal, para
a aplicagdo de multas aos responsaveis que malversam o uso
de verbas e de bens publicos. Sera que os dirigentes de tais
entidades, que praticaram atos improbos, realizardo tal comu-
nicac¢ao a Corte de Contas? Receamos que nao.

E por essa razio que o TCU deve, por intermédio
de seus agentes, por forca interpretativa do art. 71, inciso 11,

o

da Constituicao, tendo em vista o art. 1°, inciso II, da Lei n
8.443, de 16 de julho de 1992 (Lei Organica do TCU), reali-
zar inspegoes regulares nas entidades sob analise, e sancionar
os seus dirigentes, em caso de contrariedade aos principios
constitucionais e legais da Administracao Publica. Verifique
que “qualquer pessoa [fisica ou juridica, acrescentamos| po-
dera representar a autoridade administrativa competente para
que seja instaurada investigacao destinada a apurar a pratica
de ato de improbidade” (art. 14 da LIA). Entdo, o préprio
analista de controle externo, servidor do TCU, ao identificar
transgressoes a LIA, em seu relatério, comunicara ao supe-
rior hierarquico, para que o TCU designe representante para
acompanhar o procedimento administrativo, aberto para tal
fim, devendo ainda o TCU apresentar representacio ao Mi-
nistério Publico Federal e ao Ministro de Estado ao qual esta
subordinado o dirigente improbo, encaminhando cépia do
relatério de fiscalizacdo, definindo autorias e individualizando
condutas que contrariem os arts. 9°, 10 e 11 da LIA.

Como ja mencionado, o controle acionario das so-
ciedades de economia mista federais pertence a Unido Fede-
ral. Portanto, sendo aquela sociedade an6nima de capital aber-

to, como determina a Lei das Sociedades Anonimas, em ulti-
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ma analise, a Unido Federal respondera por qualquer prejuizo
causado a terceiros (arts. 116 e 117 da LSA). Por essa razio,
os administradores da mencionada sociedade empresaria es-
tatal, representantes da controladora (Unido Federal), “devem
empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e diligéncia
que todo homem ativo e probo costuma empregar na admi-
nistragao dos seus proprios negocios” (art. 153 da LSA).

Ainda sobre a responsabilidade dos administradores,
¢ certo que “o administrador deve servir com lealdade a com-
panhia e manter reserva sobre os seus negocios, sendo-lhe
vedado usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem
prejuizo para a companhia, as oportunidades comerciais de
que tenha conhecimento em razao do exercicio de seu cargo”
(art. 155, inciso I, da LSA).

Nao agir nesse sentido fere de morte os comandos
normativos da LLSA, e, sob esta 6tica fiscalizatéria e sanciona-
dora, é correta a atuacao da Corte de Contas.

O Ministério Publico Federal também podera desig-
nar representante para acompanhar o procedimento adminis-
trativo mencionado. Caso a autoridade administrativa da so-
ciedade de economia mista federal nao dé o devido andamen-
to ao procedimento administrativo, devera o MPF proceder,
de oficio, a instauracao de inquérito civil publico, nos termos
do art. 22 da LIA combinado com o § 1° do art. 8° da LACP,
conforme informado.

Se aferidas as autorias e as condutas improbas indivi-
dualizadas no bojo do inquérito civil publico, entdo sera cabi-
vel a agdo civil publica de improbidade administrativa, sendo
legitimo o MPF, no ambito da Justi¢a Federal. Podem compor

o polo ativo a Uniao Federal e a sociedade de economia mista
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federal vilipendiada. Os pedidos seguirdo o disposto no art.
12 da LIA, sendo cabivel, como ja exposto, sua cumulacio,

entre eles, o concernente ao dano moral difuso.

5 CONCLUSOES

Como vimos, ¢ cabivel tanto a propositura da agao
ordinaria de improbidade administrativa quanto a da agao civil
publica de improbidade administrativa (art. 1° da LACP).

O Ministério Pablico Federal é parte legitima para
propor agao civil publica de improbidade administrativa, con-
soante o art. 5° inciso I, da LACP e art. 17, § 4°, da LIA, e sera
proposta no foro do local onde ocorrer o dano, cujo Juizo
tera competéncia funcional para processar e julgar a causa,
conforme o art. 2° da LACP.

No caso dos dirigentes de sociedade de economia
mista federal, em caso de autorias identificadas, individualmen-
te, de atos improbos tipificados nos arts. 9° e/ou 10 e/ou 11
da LIA, em procedimento administrativo (PA) (art. 15 da LIA),
poderao o TCU e o MPF designar representantes para acom-
panhar o PA junto a comissiao processante. Caso haja davidas
sobre a rejeicdao da representagdo para abertura do PA, tendo
em vista influéncias politicas externas ou internas, podera o
TCU realizar inspe¢oes, com elaboracdo de relatérios (art. 15,
paragrafo unico, da LIA com combinagao do art. 1°, inciso I,
da Lei n° 8.443/1992), ou mesmo o MPF podera realizar in-
quérito civil pablico, nos dois casos, para a afericao da materia-
lidade dos fatos que conduziram aos atos de improbidade, bem
como para a identificagdo dos autores. O Ministro de Estado
a que esta subordinado suposto dirigente improbo, neste caso,

devera ser comunicado.
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O MPF podera, entdo, propor a agao civil publica de
improbidade administrativa em face dos dirigentes de socie-
dade de economia mista federal, com a participa¢do, no polo
ativo, da Unido Federal e da prépria sociedade de economia
mista federal, haja vista ter a primeira a maioria das agdes com
direito a voto. Portanto, sendo uma sociedade an6nima de ca-
pital aberto, como determina a Lei das Sociedades Anonimas,
em ultima analise, a Unido Federal respondera por qualquer

prejuizo causado a terceiros (arts. 116 e 117 da LSA).
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1 V. Vivian Castro, Jan G. Janssens, Mixed Private-Public Ownership Companies “Empresa Mixta”,
Public-Private Partnership in Infrastructure Resource Center for Contracts, Laws and
Regulations (PPPIRC), The World Bank, June 2011: “Empresa mixta literally translates into
‘mixed company’ and is the popular term for joint ventures between the public and private
sectors. [...] Experience has shown that the empresa mixta model can be a publicly more
acceptable form of PPP since it allows the public sector to retain a certain level of control.
An empresa mixta operates like a share corporation in terms of governance and autonomy. In
an empresa mixta, the public partner (e.g. a municipality) will create a new company and can
retain the majority share while a private operator with the capacity to optimize the processes
and improve customer service, or multiple private investors joined with the operator, hold
the minority share — and vice versa”. Examples of sociedades de economia mista in Brazil include
Petrobras, Banco do Brasil and Eletrobras Centrais Elétricas Brasileiras S/A.

2 E a mesma Lei n° 8.429/1992 determina: “Art. 12. Independentemente das sangdes pe-
nais, civis e administrativas, previstas na legislacio especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagoes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulati-
vamente, de acordo com a gravidade do fato: I — na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando hou-
ver, perda da fungio publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento
de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicio de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo de dez anos; II — na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungao publica, suspensiao dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibicio de contratar com o Poder Puablico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos; I1T
— na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fungao publica,
suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem
vezes o valor da remunerac¢ao percebida pelo agente e proibicio de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, diteta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés
anos. Paragrafo unico. Na fixacao das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a exten-
sao do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”.

3 Esclarecendo, didaticamente, os aspectos que irradiam do conceito de moralidade admi-
nistrativa, traz-se a baila um breve trecho da arguta decisio do Ministro Celso de Mello, ao
apreciar 2 Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n® 27.141/DF (decisdo de 22 few.
2008, DJe n° 34, 26 fev. 2008): “Ninguém estd acima da Constituicao e das leis da Republica.
Todos, sem excecdo, sdo responsaveis perante a coletividade, notadamente quando se tratar
da efetivacio de gastos que envolvam e afetem a despesa publica. Esta é uma incontornavel
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exigéncia de carater ético-juridico imposta pelo postulado da moralidade administrativa. Sa-

bemos todos que o cidaddo tem o direito de exigir que o Estado seja dirigido por administra-
dores integros, por legisladores probos e por juizes incorruptiveis, que desempenhem as suas
fungbes com total respeito aos postulados ético-juridicos que condicionam o exercicio legi-
timo da atividade publica. O direito ao governo honesto — nunca é demasiado reconhecé-lo
— traduz uma prerrogativa insuprimivel da cidadania. [...] A submissio de todos a supremacia

da Constitui¢ao e aos principios que derivam da ética republicana representa o fator essencial
de preservacao da ordem democratica, por cuja integridade devemos todos velar, enquanto
legisladores, enquanto magistrados ou enquanto membros do Poder Executivo. Nao foi por
outro motivo que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao analisar a extensdo do prin-
cipio da moralidade — que domina e abrange todas as instincias de poder —, proclamou que
esse postulado, enquanto valor constitucional revestido de carater ético-juridico condiciona a

legitimidade e a validade de quaisquer atos estatais: “A atividade estatal, qualquer que seja o de
institucional de sua incidéncia, estd necessariamente subordinada a observancia de pardmetros ético-juridicos

que se refletem na consagracao constitucional do principio da moralidade administrativa. Esse postulado
fund. quee rege a atuagio do Poder Priblico, confere substincia e di expressio a uma pauta de valores
éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O principio constitucional da moralidade admi-
nistrativa, ao impor limitacoes ao exercicio do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos
do Poder Piiblico gue transgridam os valores éticos que devem pantar o comportamento dos agentes e drgaos
governamentais. (Rty 182/525-526, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)” [grifos nossos].

4 V. STJ, REsp n° 291.747/SP, DJ 18 mar. 2002, p. 176, ¢ REsp n° 199.478/MG, D] 8 mai.
2000, p. 61, ambos da Primeira Turma, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros. A respeito,
o STJ também se pronunciou no julgamento do REsp. n® 159.021/MA, Primeira Turma,
Rel. Min. Garcia Vieira, D] 3 ago. 1998, p. 106: “Agao civil pablica. Prote¢io ao patrimonio
publico. Ministério Puablico. Legitimidade. O campo de atuagio do Ministério Publico foi
ampliado pela CF/1988, conferindo-lhe legitimidade para propor acio civil publica, visando
[...] proteger o patrimonio publico e social, o meio ambiente e outros interesses difusos e
coletivos. [...]".

5 V. STJ, REsp n° 440.002/SE, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julg. 18
nov. 2004, DJ 6 dez. 2004, p. 195. Ementa: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA DE
DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS. MEIO AMBIENTE. COMPETENCIA. REPARTICAO DE ATRIBUICOES ENTRE
O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E ESTADUAL. DISTINGAO ENTRE COMPETENCIA E LEGITIMACAO
ATIVA. CRITERIOS. 1. A acdo civil pablica, como as demais, submete-se, quanto a competéncia,
a regra estabelecida no art. 109, I, da Constitui¢ao [...]. Assim, figurando como autor da agao
o Ministério Publico Federal, que ¢ 6rgao da Unido, a competéncia para a causa ¢ da Justica
Federal. 3. Nao se confunde competéncia com legitimidade das partes. A questao compe-
tencial ¢ logicamente antecedente e, eventualmente, prejudicial a da legitimidade. Fixada a
competéncia, cumpre a0 juiz apreciar a legitimacao ativa do Ministério Pablico Federal para
promover a demanda, consideradas as suas caracteristicas, as suas finalidades e os bens ju-
ridicos envolvidos. 4. A luz do sistema e dos principios constitucionais, nomeadamente o
principio federativo, ¢ atribuicio do Ministério Publico da Unido promover as agbes civis
publicas de interesse federal e ao Ministério Publico Estadual as demais. Considera-se que ha
interesse federal nas agGes civis publicas [...] (€) [n]as demais causas que envolvam interesses
federais em razao da natureza dos bens e dos valores juridicos que se visa tutelar. 6. No caso
dos autos, a causa é da competéncia da Justica Federal, porque nela figura como autor o Mi-
nistério Pablico Federal, 6rgao da Unido, que esta legitimado a promové-la, porque visa |...]
tutelar bens e interesses nitidamente federais, e ndo estaduais |...]”.
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METODOS DE VALORACAO AMBIENTAL:

uma breve discussao

Monigue Marchioli 1 eite

Resumo: Este trabalho destina-se a uma discussao acerca dos
métodos a serem utilizados por analistas, técnicos, gestores e
magistrados em processos de valoragao economica de bens e
servicos ambientais, tendo em vista que essa ¢ uma discussao
pouco desenvolvida e de suma importancia. A escolha de uma
metodologia adequada permite uma analise de valor mais pre-
cisa e, consequentemente, 0 uso consciente de recursos que
minimiza os impactos ambientais, N30 causa custos a terceiros
e garante progresso social e desenvolvimento sustentavel.

Palavras-chave: Meio ambiente. Recursos. Método de
valoracao.

Abstract: This work aims to discuss the methods that may be used
by analysts, technicians, managers and judges in processes of economic
valnation of environmental assets and services, considering this is an
undeveloped and very important thread. The choice of an appropriate
methodology allows for a more accurate valuation. Therefore, it leads to
the conscions use of resources that minimiges environmental impacts,
does not cause costs to third parties and ensures social progress and
sustainable development.

Keywords: Environment. Resonrces. Method of valuation.

1 INTRODUCAO

A protegdao ao meio ambiente, revelada no principio
do desenvolvimento sustentavel, estabelecido na atual Carta
Magna, no artigo 225, determina a interag¢ao entre a ciéncia
ambiental e a ciéncia economica. Essa interacao visa subsidiar
as decisoes dos agentes e gestores ambientais, assim como
conferir eficacia as decisOes judiciais reparatorias de danos

causados ao meio ambiente.
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A economia ambiental deve ser pautada pelo estudo
da valoracao dos recursos naturais e de seus métodos, pois,
quando atividades economicas sao planejadas sem levar-se em
considerag¢ao os custos da degradagdo ambiental, estes custos
sao suportados por terceiros que nao deram causa a degrada-
¢ao. Desse modo, alguns individuos acabam beneficiando-se
dos recursos naturais, sem a devida compensacao aqueles que,
embora nao tenham se apropriado do capital natural, supor-
taram seus custos.

O valor econémico do recurso ambiental existe a
medida que seu uso interfere no bem-estar social; portanto,
geracoes futuras herdarido os recursos naturais oriundos das
decisdes de gestores ambientais atuais.

No intuito de contribuir para decisdes mais acerta-
das e danos ambientais menores, o presente estudo tem por
objetivo apresentar, de forma breve, métodos que permitam
aos analistas, técnicos, gestores e magistrados, diante de um

caso concreto, valorar o recurso ambiental.

2 METODOS DE VALORACAO AMBIENTAL

O processo de valora¢io de um recurso ambiental
consiste em utilizar métodos e técnicas com a finalidade de es-
timar o valor monetario do bem ou servico ambiental. Segun-
do Ronaldo Ser6a Motta (1997), autor do Manual de 1 aloragao
Econdmiica do Ministério do Meio Ambiente, o valor economico do
bem ambiental associa-se a0 uso e ao nao uso. O valor asso-
ciado ao uso, por sua vez, decompde-se em “valor de uso di-
reto (VUD)”, “valor de uso indireto (VUI)” e “valor de opcao
(VO)”. E o valor de nao uso representa o “valor de existéncia

(VE)” do recurso ambiental.
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Considera-se como “valor de uso” aquele atribuido
diretamente ao ambiente pelos individuos que o utilizam ou
usufruem de seus recursos naturais, como nos casos da caca,
da pesca, da extragdao de latex, do consumo de agua, entre
outros.

O “valor de uso direto (VUD)” pode ser atribuido
ao recurso natural quando o individuo o consome diretamen-
te; por exemplo, alimentos. O “valor de uso indireto (VUI)”
caracteriza-se quando o bem ambiental produz beneficios de-
correntes de suas funcdes ecoldgicas, como o bem-estar pro-
porcionado de forma indireta pelo recurso ambiental floresta
(qualidade da agua, ar puro, beleza cénica, etc.).

Ja o “valor de opgao (VO)” ¢ atribuido ao recur-
so natural que, conquanto sem utilizagao na atualidade, pode
Vvir a ter aproveitamento futuro, por si ou por seus herdeiros.
Podem ser citadas como exemplos as plantas de florestas tro-
picais que futuramente poderdo ser consumidas como farma-
cos, em razao de suas propriedades medicinais.

<

Por fim, o “valor de niao uso” ou ‘“de existéncia

(VE)” representa um valor atribuido pelo simples fato de o
meio ambiente ter certas qualidades naturais, mesmo que des-

providas de valor de uso atual e futuro. Esse valor decorre de

[..] posicoes morais, culturais e éticas quanto a existén-
cia das espécies ndo humanas ou preservagao de outras
riquezas naturais, mesmo que estas ndo representem
uso atual ou futuro para o individuo. Uma expressio
simples deste valor ¢ a grande atra¢ao da opiniao pui-
blica para salvamento de baleias ou sua preservagao em
regides remotas do planeta, onde a maioria das pes-
soas nunca visitara ou tera qualquer beneficio de uso.

(MOTTA, 2004, p. 93).
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Por conseguinte, o “valor do recurso ambiental
(VERA)” pode ser representado pela férmula: VERA =
(VUD + VUI + VO) + VE.

O primeiro passo para a determinac¢ao do valor eco-
nomico do recurso ambiental (VERA) cinge-se em saber qual
a classificacdo de uso do bem. Assim, identificada a categoria,
inicia-se a apuragao dos referidos valores por meio de méto-
dos e critérios fundados na produtividade e na demanda do
bem ambiental.

Muitos autores divergem quanto a classificagdo e ao
agrupamento das metodologias desenvolvidas para a apura-
¢ao do dano ambiental. As metodologias apresentadas a seguir
baseiam-se na classificagdo desenvolvida por Motta (1997).

O renomado autor classifica os métodos de valora-
¢ao ambiental em “métodos de funcao de produgao” (produ-
tividade marginal, de mercados de bens substitutos, reposicao,
gastos defensivos ou custos evitados e custos de controle) e
“métodos de funcao de demanda” (precos hedonicos, custo
de viagem e da valoracdo contingente).

Os “métodos de funcao de produ¢ao” referem-se a
interferéncia da quantidade e da qualidade dos bens e servigos
ambientais na produgdo ou no consumo de bem ou servigo

privado.

Nestes métodos, a mudanga na qualidade ambiental ird
conduzir a mudangas na producao ou consumo. Como
estes efeitos podem ser expressos em termos de mu-
dancas na quantidade de bens comercializaveis, [os va-
lores] destas mudancas — usando precos de mercado —
podem ser [tomados| como medidas dos beneficios ou
perdas decorrentes da mudanga no recurso ambiental.

(ELETROBRAS-DEA, 2000, p.15).
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Empregam-se os “métodos de fun¢ao da produgao”
para valoracdes de recursos ambientais, cuja disponibilidade,
por serem importantes insumos de producao, afeta o nivel
do produto da economia, gerando pregos de mercado para a
variacdo do produto do bem privado afetado. Duas variantes
deste método sao reconhecidas: “método da produtividade
marginal” e “método dos bens substitutos”.

A “metodologia de produtividade marginal”
(DENARDIN, p. 11) procura encontrar uma conexao entre
mudanga no provimento de um recurso ambiental e varia¢ao
na produgiao de um bem ou servico de mercado, aplicavel
quando o recurso ambiental analisado ¢ fator de producio ou
insumo na produgiao de algum bem ou servi¢o comercializado
em mercado. Um exemplo disso refere-se aos custos e aos ni-
veis de produgao de alguns produtos agricolas que podem ser
afetados pela redugao da qualidade do solo (propriedade fisica
e quimica) causada pelo aumento da polui¢ao atmosférica. Os
efeitos da mudanga nos custos e na quantidade produzida da
commodity agricola serdo observados pelos individuos por meio
do sistema de precos, provavelmente por meio da observagio
de pregos mais altos no mercado de produtos agricolas.

Ademar Ribeiro Romeiro e Daniel Caixeta Andrade
(2009, p. 11) definem o método de produtividade marginal da

seguinte maneira:

O método de produtividade marginal atribui um valor
a0 uso da biodiversidade relacionando a quantidade, ou
qualidade, de um recurso ambiental diretamente a pro-
ducdo de outro produto com prego definido no merca-
do. O papel do recurso ambiental no processo produ-
tivo serd representado por uma funcdo dose-resposta,
que relaciona o nivel de provisio do recurso ambiental
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ao nfvel de producio respectivo do produto no mer-
cado. Esta fun¢do ird mensurar o impacto no sistema
produtivo da variacdo marginal na provisao do bem ou
servico ambiental e, a partir desta variacao, estimar o
valor econémico de uso do recurso ambiental. Como
exemplo de funciao dose-resposta, pode ser citado o
caso [...] da queda na produgdo pesqueira em resposta
a dose de contaminagao da agua. Dose também pode
ser a reducdo do numero de predadores naturais das
pragas agticolas, tendo como resposta a diminuicao da
produtividade agticola.

Nota-se que o “método de produtividade marginal”
baseia-se na relagio causa-efeito. Por outro lado, sdo dificeis de
precisar as relages causais ambientais, eis que ha uma imen-
sidao de beneficios que podem ser adquiridos pela queda da
qualidade ambiental. E preciso um conhecimento aprofunda-
do acerca dos processos biolégicos, das capacidades técnicas e
suas relagoes com o efeito de producao de bem-estar social na
comunidade. Esse método acaba avaliando apenas uma parce-
la dos servigcos e bens ambientais e apresentando, consequen-
temente, valores econémicos ambientais subestimados.

A segunda variante do “método de funcao da produ-
¢a0”, o “método dos bens substitutos”, pauta-se pelo merca-
do de bens substitutos. O referido método ¢é aplicado quando
o pre¢o de um produto atingido por uma alteracao ambiental
nao pode ser calculado diretamente, mas, sim, por meio de
estimativas de bens substitutos existentes no mercado.

Essas estimativas nem sempre condizem com o real
valor do bem afetado, pois levam em consideragao somente
os valores de uso direto e indireto, e ignoram os valores de
op¢ao; além disso, ndo existem substitutos adequados para

boa parte dos servicos e bens ambientais. A aplicagao desse
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método ¢ viavel quando a estimativa destina-se a garantir o
uso sustentavel de um recurso natural, ou para evitar politicas
publicas de impactos ambientais.

Jeronimo Rodrigues da Silva (2003, p. 72) assim sin-

tetiza esse método:

A metodologia de mercado de bens substitutos parte
do principio de que a perda de qualidade ou escassez do
bem ou servico ambiental ird aumentar a procura por
substitutos na tentativa de manter o mesmo nivel de
bem-estar da popula¢ao. Entretanto, ¢ muito dificil en-
contrarmos na natureza um recurso que substitua com
perfeicao os beneficios gerados por outro recurso na-
tural. As propriedades ambientais sio demasiadamente
complexas e suas funcdes no ambiente pouco conhe-
cidas para creditarmos que possam ser substituidas de
modo eficiente. As técnicas de custos evitados, custos
de controle, custos de reposicao e custos de oportuni-
dades sao derivadas do mercado de bens substitutos.

Como menciona Jeronimo Silva Rodrigues, derivam
desse método varias técnicas para a valoragao ambiental; entre
elas, citam-se: “custos evitados”, “custos de controle” e “cus-
to de reposi¢ao”.

Os “custos evitados” destinam-se a estimar o valor
de um recurso ambiental em razao dos gastos que seriam origi-
nados para se evitar a degradag¢ao ambiental ou para amenizar
seus efeitos sobre a satde humana e o ecossistema. Por exem-
plo, quando um individuo compra agua mineral engarrafada
para se proteger de uma contaminagao de agua servida a sua
comunidade, imagina mensurar todas as possiveis consequ-
éncias da agua poluida e, por via obliqua, valora a capacidade

de pagar pela agua descontaminada.
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HEssa ¢ uma técnica de valoracao bastante utilizada no

calculo da morbidade e mortalidade humana. Segundo Ade-
mar Ribeiro Romeiro e Daniel Caixeta Andrade (2009, p. 13):

Em muitos estudos de mortalidade o valor humano ¢é
estimado a partir dos ganhos previstos ao longo da vida
do individuo, observando sua produtividade presente e
sua expectativa de vida.

Mesmo desconsiderando a falta de ética na valoracio
da vida humana, estas estimativas apresentam algumas
expressivas falhas latentes: valores econdémicos meno-
res para os mais velhos e os mais pobres; valores nulos
para os desocupados e inativos; ignorar as preferéncias
dos consumidores.

Ja os “custos de controle” referem-se aos gastos in-

dispensaveis para garantir, de forma constante, a qualidade

dos bens e servicos ambientais, bem como os gastos com o

controle de emissao de poluentes realizados por determina-

das industrias, a fim de evitar a contaminacao da atmosfera e,

consequentemente, garantir a qualidade do ar para a popula-

¢ao. Eis o que pronunciam Romeiro e Andrade (2009, p. 14)

acerca deste método:
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Custos de controle representam os gastos necessarios
para evitar a variacgio do bem ambiental e garantir a
qualidade dos beneficios gerados a populagio. E o caso
do tratamento de esgoto para evitar a poluicdo dos rios
e um sistema de controle de emissao de poluentes de
uma inddstria para evitar a contaminacdo da atmosfera.
Por limitar o consumo presente do capital natural, o
controle da degradacdo contribui para manter um ni-
vel sustentavel de exploragdo, permitindo o aproveita-
mento dos recursos naturais pelas geracoes futuras. As
maiores dificuldades deste método estao relacionadas a
estimacdo dos custos marginais de controle ambiental e
dos beneficios gerados pela preservacao.
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Por fim, os “custos de reposi¢ao” tém por finalidade
estimar os custos originados para se repor um beneficio gera-
do por um recurso ambiental danificado, isto ¢, os custos para
reparar o bem lesado, para deixa-lo no estado em que se en-
contrava antes da degradac¢ao. Essa técnica tem sido utilizada
para estimar os beneficios das medidas de prevencao a erosio,
a partir do calculo dos valores dos nutrientes necessarios para
repor a perda ocorrida com a erosao do solo.

Com efeito, Fernanda Catarina Cavalcanti Santos
(2011, p. 28) afirma:

Hste método parte do pressuposto de que os bens e
servicos ambientais possam ser devidamente substitui-
dos e ¢é utilizado frequentemente como medida do dano
causado apos a modificagio na quantidade ou qualidade
do recurso ambiental, de forma a estimar os custos com
base em precos de mercado para repor ou reparar os
elementos danificados. A maior limitacao do método
¢ supor que todos os atributos do recurso natural sio
repostos pela substituicio do recurso, o que o leva a
resultar em valores subestimados.

Os “métodos de funcao de producao” referem-se a
interferéncia da quantidade e da qualidade dos bens e servigos
ambientais na produgdo ou no consumo de bem ou servigo

privado, enquanto os “métodos de fun¢iao da demanda”:

[...] assumem que a mudanga na disponibilidade de re-
cursos naturais modifica a disposi¢ao de consumidores
ou produtores (tomadores de decisdao) a pagar (ou acei-
tar pagamentos por perdas) por esses recursos ou bens
complementares. Dessa forma, esses métodos calculam
os beneficios ou custos de mudancas na disponibilidade
de recursos naturais a partir da sua demanda no mer-
cado de bens ou servicos complementares ou ainda a
partir de mercados hipotéticos construidos para a valo-
ragao (KITAMURA, 2003, p. 3).
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Hodiernamente, sio trés os métodos utilizados, em
funcao da demanda, para a valoragao econémica do bem am-
biental: “preco hedonico”, “custo de viagem” e “contingen-
ciamento”.

Pelo “método de preco hedonico (MPH)” é possivel
estabelecer uma relagao entre os atributos de um produto e
seu pre¢o de mercado, identificar que atributos ambientais in-
terferem na formacao do preco de determinado bem privado.
Um exemplo classico concerne a diferenca entre o preco de
uma casa com um bosque a0 lado e uma casa com um terreno
degradado em sua adjacéncia. Em uma situacio como essa,
estima-se o valor dos beneficios da qualidade ambiental (casa
com bosque), ou o custo da deterioragao da qualidade am-
biental (casa com terreno degradado). Esses valores sdo afeta-
dos diretamente por atributos ambientais, tais como polui¢ao
do ar, degradaciao do solo, etc.

O “método de preco hedonico” exige a presenca de
demanda para sua eficacia: por esse método é possivel iden-
tificar apenas valores de uso direto, valores de uso indireto e
valores de opc¢do dos bens ambientais, mas nao os seus valo-
res de existéncia, insitos aos bens, pois a caracteriza¢ao desses
independe de demanda e procura. Isso porque, para a aplica-
cao do referido método, existe a necessidade de recolhimento
de informacdes detalhadas sobre os indicadores ambientais,
isto é, tamanho, benfeitorias, grau de conserva¢ao do imovel,
por exemplo.

Assim, explica Alda Matos et al. (2010, p. 10):

[..] o MPH deve usat-se apenas onde existir elevada cor-
relacao preco de propriedade/atributo ambiental, onde
seja possivel captar todos os atributos que influem no
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preco de equilibrio da amostra do mercado imobiliario
e quando as hipéteses escolhidas para o calculo do exce-
dente do consumidor sao realistas. Se isto nao acontecer
¢ conveniente adoptar outras medidas de valoracao.

Pelo “método de custo de viagem (MVC)” apura-se o
valor economico ambiental de um patrimoénio natural de visita-
¢ao publica, considerando os gastos dos visitantes com deslo-

camento, transporte, tempo de viagem, taxas de visitagao, etc.:

HEste método tem sempre como finalidade associar
o valor do recurso ambiental ao seu valor recreativo.
Quantificam-se os beneficios de um dado investimento
em funcio dos custos estimados pela curva da procu-
ra da actividade, com base na observacido das despesas
incorridas pelos usuarios ao local a avaliar (em tempo e
custos de deslocagio), as quais sdo vistas como o custo
de acesso ao local.

Este método s6 se adequa a investimentos com
implicagoes expressivas em determinada localidade,
devendo ser adicionados como beneficios ao projecto
de investimento, os valores estimados nesta apreciagao.
O MCV baseia-se numa abordagem das preferéncias,
nas quais o individuo revela as suas escolhas pela com-
pra de determinados bens de mercado relacionados
com o uso ou consumo de um bem ambiental. Esta
abordagem ¢ executada por meio de entrevistas junto
dos visitantes ao local de recteio, a fim de determinar
o padrao de utilizacao do recurso ambiental e reunir
informagdes sobre o numero de visitantes, regido de
origem do visitante, habitos e custos associados a via-
gem, meio de transporte utilizado, tempo gasto com a
viagem, frequéncia das visitas, principal motivo da visi-
ta, tempo de estadia, actividades desenvolvidas durante
a estadia, nivel de conhecimento que tém do local, ca-
racteristicas socio-econdomicas, entre outras, relevantes

para a pesquisa (MATOS et al., 2010, p. 10).

As desvantagens desse método estao relacionadas

a0s aspectos atinentes ao tempo de estadia do individuo no
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local, a distancia percorrida, a deterioracao dos recursos, a
captacao apenas dos valores de uso direto e indireto e do va-
lor monetario do tempo gasto pelo visitante, 0 que exige a
tabulacdao de grande quantidade de dados, tornando sua apli-
cabilidade onerosa.

O “método de contingenciamento (MC)” baseia-se
em um mercado hipotético. No contexto social, os individu-
os apresentam diferentes graus de preferéncia em relagao aos
bens e servicos ambientais. Essas preferéncias, uma vez reve-
ladas, permitem a valoragdo de um bem ou servico ambiental.
Caso nao sejam reveladas, devem ser criadas situagoes hipoté-
ticas para questionar os individuos em rela¢ao aos seus desejos
de bens e servicos ambientais, ao valor que pagariam por um
beneficio oriundo de um recurso ambiental, e quantos esta-
riam dispostos a abrir mao de um bem ambiental. O resultado
final do valor do beneficio ambiental sera encontrado pela ta-
bulagdo das preferéncias individuais da populagao.

Esse método vem sendo considerado, atualmente,
o unico capaz de obter estimativas de valores de existéncia
dos atributos ambientais (ndao uso). Todavia, existe uma des-
vantagem em sua aplicagao: por vezes, pode relacionar valo-
res ambientais que nao sao do conhecimento dos individuos
entrevistados, como custos ambientais, nio revelando, assim,
suas verdadeiras preferéncias e disposi¢oes para pagar por um
determinado recurso ambiental. Se esses individuos, quando
questionados sobre sua disposi¢ao para pagar por um detet-
minado recurso, entenderem a variagao ambiental que esta
sendo apresentada, esse método podera ser considerado ideal;

€aso contrario, nao.
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Nesse sentido, Alda Matos et. al. (2010, p. 10):

O Método de Valoragao Contingente ¢ o unico crité-
rio que permite estimar o valor econémico total de um
recurso natural, permitindo obter estimativas, mesmo
quando os outros métodos sio invidveis. Comune et al.
(1995:64) salientaram que #ma das vantagens deste tipo de
metodologia consiste justamente em produzir estimativas de valo-
res que nao poderiam ser obtidos por outros meios.

De acordo com Motta (2004, p. 95), a “adogao de
cada método dependera do objetivo da valoragao, das hipote-
ses assumidas, da disponibilidade de dados e do conhecimen-
to da dinamica ecologica do objeto que esta sendo valorado”.

Por exemplo, a instalagio de uma usina hidrelétrica
na Bacia do Alto Paraguai, no Pantanal sul-mato-grossense,
exigiria muita aten¢do na escolha de um método de valora-
¢ao de recurso, uma vez que um unico método nao seria sufi-
ciente para determinar todo o valor economico ambiental de
um empreendimento desse jaez. Diversos recursos naturais
seriam afetados, recursos que ora reclamariam métodos em
funcdo da produgio (produtividade marginal e mercado de
bens substitutos), ora métodos em func¢ao da demanda (prego
hedonico, custo de viagem, contingenciamento).

Os recursos afetados, em tese, seriam os limnolo-
gicos (qualidade da agua); de ictiofauna (pesca), flora e fauna
(desmatamentos, alteracdo de processos ecoldgicos); hidro-
graficos (assoreamento de rios no planalto e na planicie, re-
presamento de rios para agricultura e dessedentagao de ani-
mais e seres humanos); e patrimonios culturais que podem ser
extraidos da Bacia do Alto Paraguai.

No caso de um empreendimento como esse,

a principio, um dos métodos a ser utilizado para apurar
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o valor dos recursos naturais envolvidos, como os cita-
dos anteriormente, seria o método de produgdo margi-
nal e/ou de mercado de bens substitutos. No entanto,
somente esses métodos ndo seriam eficazes, pois avalia-
riam apenas uma parcela dos servicos e bens ambientais,
e gerariam valores economicos ambientais subestimados.

Conforme se extrai da Acao Civil Publica n.°
0000521-24.2012.4.03.6007, distribuida em 01.08.2012, na
1* Vara Federal de Coxim-MS, “|o]s atributos fisicos da BAP
dependem principalmente de suas caracteristicas limnol6gi-
cas, que definem as espécies que ali viverdo e sua quantidade.
Qualquer alteracdo das caracteristicas limnoldgicas implicam
[...] alteragao da biota”.

E importante observar que a modificacio no curso
da demanda de agua afeta, além da pesca, outros bens ambien-
tais, como o aporte de nutrientes que correm pelo rio, cuja
auséncia implica diminui¢io ou aumento da biota presente
no local. Nesse caso, a aplica¢ao dos métodos de mercados de
bens substitutos e de produtividade marginal tornam-se inefi-
cazes, uma vez que os valores {nsitos a esses bens ambientais
estdo abarcados também por valores de existéncia, ou seja,
atributos que nido possuem apenas valor de uso atual, mas
também de uso futuro.

O método de contingenciamento setia, entao, o mais
adequado para captar os valores de existéncia e quantifica-los.
Entretanto, se os individuos envolvidos nao o entendem ou
mesmo o desconhecem, poderdo deixar de revelar suas reais
preferéncias, o que podera ocasionar pregos subestimados.
Por essa razao, em se tratando da hipotese em questao, seria

importante aferir, no laudo pericial, em caso de fixagao de va-
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lores para fins de ag¢do judicial, se os individuos participantes
da aplicagdao deste método de quantificagio conhecem o bem
ambiental avaliado.

Quanto aos danos referentes ao uso das aguas —
os recursos hidricos servem ndo apenas para dessedentacio
humana ou de animais e manutencdo de ecossistemas, mas
também como recurso essencial para o desenvolvimento eco-
nomico —, ¢ clara a possibilidade de utilizagio do método de
produtividade marginal, desde que se possa estabelecer uma
relacao de causa e efeito entre o impacto ao potencial hidro-
grafico da regido e a produc¢iao de determinados bens priva-
dos, como a utilizagdo de energia elétrica. No entanto, outra
vez, para nao subestimar os valores desse bem, o método de
contingenciamento complementa a quantificagio no que tan-
ge a0 aspecto socioeconomico.

E sabido que importantes registros histéricos po-
dem ser afetados pela instalagao de usina hidrelétrica na Bacia
do Alto Paraguai. Nesse caso, o método de custo de viagem
consistiria em um dos indicativos vantajosos para apurar o
valor desse dano ambiental. O patrimonio cultural, constitui-
do na referida bacia hidrografica, representa uma importante
fonte de turismo e economia para a regiao; logo, sob esse as-
pecto, o método de custo de viagem mostra-se mais relevante
para quantifica-lo.

Contudo, nenhum dos métodos, isoladamente, setia
capaz de apurar, com fidelidade, o valor econémico dos re-
cursos naturais afetados pelo empreendimento em questio,
mas, em conjunto, constituir-se-iam em valiosa ferramenta
para subsidiar as decisoes e os estudos daqueles que detém a

funcao de analisar a viabilidade do empreendimento.

149



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

A mingua dessa insuficiéncia de métodos especificos
para a quantificagao do dano ambiental, em caso de agdes judi-
ciais, alguns aspectos tornam-se relevantes para o operador do
direito,nabuscapelojustovalormonetariodeumbemambiental.

O operador do direito devera sempre identificar as
caracteristicas do empreendimento e o seu passivo ambien-
tal (quais seriam os danos ambientais); em seguida, perqui-
rir acerca dos métodos utilizados na valoracio dos diferentes
bens ambientais afetados, verificar se os métodos utilizados
consideraram o impacto social causado. Havera de aferir, ain-
da, se os bens ambientais foram estimados economicamente a
luz da legislagao vigente. Por fim, devera comparar os valores
encontrados pelos métodos aplicados, inclusive o método de
valoragdo contingente, e aquele estimado em conformidade
com os indicativos legais. Deve, pois, prevalecer, em razio do
principio in dubio pro natura, o valor economico que melhor

represente a justica ambiental.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A determinaciao do valor economico de um recurso
ambiental constitui um processo complexo, que abrange valo-
res sociais, econdmicos e ecologicos, com inumeras variantes,
a depender do caso concreto. Por isso, a escolha de um tnico
critério-método para a avaliagdo monetaria de um beneficio
ambiental tende a subestimar seu valot.

Os métodos, como demonstrado, apresentarao maior
eficacia no intento de avaliar economicamente um recurso am-
biental se multiaplicados, isto é, utilizados de forma conjunta.
Assim, sera possivel dimensionar, de forma objetiva, a susten-

tabilidade dos recursos naturais e o seu real valor economico.
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Além disso, por ser um campo da ciéncia ainda em
gestacdo, poucas obras exploram a metodologia de valoracao
econdmica dos recursos ambientais, tornando ainda mais fra-
gil a escolha de um tnico método.

O gestor ambiental, o técnico, o analista, enfim, o
operador do direito deve ter como diretriz o principio do de-
senvolvimento sustentavel, contribuindo, dessa forma, para o
progresso social, sem, contudo, coibir o prejuizo ao meio am-
biente saudavel a que todos tém direito, quando da escolha dos

métodos para a valoragio econdémica do recurso ambiental.
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A COMPETENCIA TERRITORIAL DA

JUSTICA FEDERAL PARA AS DEMANDAS

EM QUE E PARTE AUTARQUIA FEDERAL:

analise critica da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Antonio César Bochenek, V inicins Dalazoana

Resumo: A competéncia da Justica Federal ¢ estabelecida na
Constitui¢ao Federal. A reparticio de competéncias esta sis-
tematizada com base nos elementos do processo: pessoal,
material, funcional e territorial. No presente artigo, analisa-se
especificamente a competéncia territorial da Justica Federal,
disciplinada no artigo 109 da Constituicao: nos §§ 1° e 2°, para
as agoes em que a Unido for parte; e no § 3°, bem como na le-
gislacdo infraconstitucional, para as agdes em que forem parte
os demais entes federais. Em que pese a norma constitucional
do artigo 109, §§ 1° e 2°, nao contemplar as autarquias, as
fundagoes publicas e as empresas publicas federais, verifica-se
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a tendéncia
de aumentar o alcance da interpretagao da regra de competén-
cia territorial aplicavel a Unido, para estendé-la as autarquias
federais. Tal questao teve reconhecida sua repercussao geral.
O objetivo deste artigo ¢ demonstrar a inconsisténcia dos ar-
gumentos em que se fundamenta essa tese, a fim de que seja
efetivamente respeitado o texto constitucional.

Palavras-chave: Competéncia. Justica Federal. Competéncia
territorial. Autarquias federais. Supremo Tribunal Federal.

Abstract: The jurisdiction power of Federal Courts is established in the
Constitution. The division of powers is systematized according to the
elements of the legal process: personal, material, functional and territo-
rial. This paper mainly examines the territorial competence of Federal
Courts, which is set by Article 109 of the Constitution: in paragraphs 1
and 2, for the judicial proceedings to which the Federal Union is a party;
and in paragraph 3, as well as in ordinary legal norms, for the legal
processes to which other federal government entities are party. Such para-
graphs 1 and 2 regard the territorial jurisdiction of the Federal Union,
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without any reference to government agencies, public foundations or gov-
ernment-owned corporations. However, the analysis of the Federal Su-
preme Court case law shows a trend toward the extension of that rule
to the federal government agencies, and the general repercussion (Article
102, paragraph 3, of the Constitution) of this issue was recognized.
This paper ains to prove the inconsistency of the arguments on which this
thesis is based, so that the constitutional rule can be effectively respected.

Reywords: Jurisdiction power. Federal Conrts. Territorial jurisdiction.
Federal government agencies. Federal Supreme Court.

1 INTRODUCAO

O Estado brasileiro esta organizado sob a forma
federativa, consoante se depreende do texto da Constituigao,
desde 1890. Trés sao as marcas fundamentais caracterizadoras
de uma Federagdo: a) descentralizacdo politica constitucional-
mente estabelecida; b) integracdao da vontade das ordens juridi-
cas parciais na formagao da vontade da ordem juridica nacional
(ou global); e ¢) admissibilidade da existéncia de constituigdes
locais. Sao dois, por outro lado, os elementos essenciais para
a manutenc¢ao de um regime federativo: a) rigidez constitucio-
nal; b) um 6rgao constitucional ao qual incumba o controle de
constitucionalidade das leis (TEMER, 2005, p. 61-68).

Assim, o sistema judiciario brasileiro esta em sintonia
com o principio federativo, notadamente no que diz respeito
a reparticao das competéncias judiciarias entre os integrantes
da ordem juridica nacional. Desse modo, o sistema judiciario
patrio biparte-se em federal e estadual, além das justicas espe-
cializadas militar, eleitoral e trabalhista.

As demandas da Justica Federal estido relacionadas
diretamente com os interesses da Federa¢ao, representada pe-

la Unido, autarquias, fundag¢oes e empresas publicas federais,
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enquantoasda Justica Estadual relacionam-se com os interesses
dos Estados-membros e municipios, além das matérias de
interesse dos particulares (PERRINI, 2011, p. 119-121).

Apesar de a Federacio brasileira incluir o municipio,
nao se tem no cenario jurisdicional a Justica municipal, dada a
inviabilidade financeira e operacional da criacdo desses 6rgaos
em inumeros municipios de pequena populagao, recursos fi-
nanceiros limitados e pouca estrutura.

O presente artigo versa sobre a competéncia da Jus-
tica Federal, ou, mais especificamente, sobre a interpreta¢ao
dada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
relacao a competéncia territorial da Justica Federal para pro-
cessar e julgar as demandas propostas pelas e em face das
autarquias federais.

A Constitui¢do, nos artigos 108 e 109, respectiva-
mente, dispoe sobre a composi¢ao e a competéncia dos Tri-
bunais Regionais Federais e da Justica Federal de primeira
instancia. A distribuicio da competéncia na esfera federal é
constitucional e taxativa e, portanto, nao comporta ampliacao
pela norma infraconstitucional, exceto no caso do inciso VI,
que prevé expressamente que a lei ordinaria podera definir,
em matéria penal, os crimes contra o sistema financeiro ¢ a
ordem economico-financeira. A lei infraconstitucional podera
também delegar o exercicio das atividades jurisdicionais fede-
rais aos juizes estaduais, nos municipios onde haja comarca
estadual, desde que nao seja sede de vara federal, consoante
a disposicao do § 3° do artigo 109 da Constitui¢ao. Assim,
a competéncia da Justica Federal, prevista na Constituicao
Federal, ¢ absoluta em relacdo aos demais 6rgaos judiciarios

(trabalhistas, eleitorais, militares e estaduais).
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A partir das regras estabelecidas na Constituigao, e
para efeitos de classificacdo, é op¢ao da doutrina agrupar a
competéncia civel da Justica Federal em razao dos seguintes
critérios e elementos do processo, escolhidos pelo constituin-
te: pessoal, material, funcional e territorial. Essa op¢ao, con-
tudo, frequentemente implica dificuldades originadas, na sua
maioria, pela interpretagdo nem sempre consensual das regras
de competéncia.

Constata-se, atualmente, dificuldade desse perfil
quanto a interpretacao que o Supremo Tribunal Federal vem
realizando da regra constitucional que estabelece a competén-
cia territorial da Justica Federal nas causas em que é parte a
Unido — indevidamente, entende-se, estendida para abranger
os casos que envolvem autarquias federais.

E relevante, a fim de se examinar com clareza e pre-
cisdo referida questao, revisitar, antes, conceitos fundamentais
atinentes aos temas de competéncia e jurisdi¢ao, para, apos,
analisar-se a competéncia em razao do critério territorial, de
forma geral, num primeiro momento, e especificamente da
Justiga Federal, em momento posterior. Entdo, chega-se ao
ponto central do presente artigo: a analise critica da jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal sobre a competéncia ter-
ritorial para processar e julgar as agdes propostas pelas e em

face das autarquias federais.

2 JURISDICAO E COMPETENCIA: REVISITANDO CONCEITOS
FUNDAMENTAIS

O termo jurisdi¢dao, de origem latina (zurisdictio), é
formado pela juncdo de duas expressoes: zus (direito) e dicere

(dizer). Traduz, portanto, o poder de dizer o direito.
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Para José Frederico Marques, a jurisdigao civil “¢ a
funcao estatal, exercida no processo, por 6rgaos da justica or-
dinaria, mediante propositura de agdo, a fim de compor um
litigio nao penal” (MARQUES, 1990, p. 72). Carnelutti, por
sua vez, definiu a jurisdigdo como um conceito oposto e com-
plementar ao da agdo: “a agdo ¢ uma atividade que se desen-
volve da periferia ao centro; a jurisdi¢ao, do centro a periferia;
a agao vai das partes ou, mais amplamente, dos cidadaos até
0 juiz; a jurisdi¢ao, do juiz até as partes ou, mais amplamente,

até os cidadaos”. Por isso, complementa:
bl

0 juiz Zus dicit porque o cidaddo sus poscit; este pergunta,
aquele responde. O qual responder é naturalmente
um dicere ius € assim uma zuris dictio; o que o juiz diz é
o direito no sentido que ele zus iungit, isto é, o direito
vincula mediante as relagSes juridicas, ou seja, estabelece
poderes e deveres. (CARNELUTTTI, 1950, p. 145).

A jurisdigdo, assim, ¢ o poder-dever da autoridade
estatal, representada pelo juiz, que atua, por meio de um
processo, na resolucio dos casos que lhe sio submetidos
(CHIOVENDA, 1965, p. 3-4).

Tradicionalmente, entende-se que o Estado detém o
monopolio da produgido e da aplicagdao do direito, nao permi-
tindo a autotutela. A solucao dos conflitos de interesses deve
ser dada pelo Estado-Juiz, mediante a atividade jurisdicional,
em que ha a substituicdo de uma atividade/vontade privada
por uma atividade publica, especificada na vontade do direito
que regula a sociedade.

A atividade jurisdicional ndo pode ser delegada ou
transferida (é o principio da indeclinabilidade da jurisdi¢ao).
A decisao proferida pelo Estado-Juiz adquire a qualidade da
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imutabilidade na parte decisoria, isto €, a autoridade da coisa
julgada. A excecdo se verifica apenas em alguns casos, em que,
dada a peculiaridade da relagao juridica, permite-se a revisao
da sentenca, o que também devera ser feito pelo Poder Judicia-
rio (GRECO FILHO, 2000, p. 167).

A atividade jurisdicional s6 pode ser desenvolvida
validamente por um 6rgao do Poder Judiciario, previamente
definido pelo sistema juridico (por for¢a do principio do juiz
natural), que atue de modo imparcial em relagdo as partes
(caracteristica resguardada pelos institutos de impedimento e
suspeicao do juiz) e tenha independéncia perante os 6rgaos
superiores da magistratura, o Executivo, o Legislativo e de-
mais 6rgaos, entidades ou individuos. Juiz imparcial é aquele
estranho aos interesses sobre os quais incida sua atividade,
mantendo-se numa posi¢ao equidistante das partes.

A jurisdi¢ao somente ¢ acionada mediante a provo-
cagao do interessado (segundo o principio da inércia da juris-
digao), exceto nas hipdteses expressamente consideradas pela
legislacao, como o processo de inventario, no caso de omissao
das pessoas legitimadas (artigo 989 do CPC).

A atividade jurisdicional deve, igualmente, obedién-
cia a um procedimento anteriormente definido, que assegure
aos litigantes a ampla defesa, o contraditorio, os recursos ca-
biveis, além das demais normas componentes do devido pro-
cesso legal, prescritas constitucionalmente. A jurisdi¢ao esta,
eminentemente, ligada a um territério: as decisoes judiciais na-
cionais tém validade dentro desses limites especiais, onde po-
dem ser efetivadas e concretizadas (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2002, p. 138).
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Em regra, a prestagao da jurisdicdo ¢ realizada pelo
Poder Judiciario, por meio da distribuicao de atribuigcoes aos
seus membros, com a finalidade de resolver os conflitos de
interesses, de acordo com a competéncia predefinida, baseada
na diversidade do objeto e estabelecida a partir de critérios de
conveniéncia.

Niao obstante, o elevado nimero e a complexidade
das relacdes sociais impossibilitam o exercicio desta atividade
por meio de um unico 6rgao. Aparece entao uma multiplici-
dade de 6rgaos encarregados de prestar satisfatoriamente o
encargo que o Estado chamou para si. A divisio (que nio im-
plica fracionamento) preordenada e sistematica da jurisdi¢ao
concretiza-se com a reparticao de competéncias, e toda a teo-
ria da competéncia remonta, no plano conceitual, a jurisdi¢ao
(DINAMARCO, 2000, p. 117).

E que o préprio conceito de competéncia pressu-
poe, no fundo, a existéncia de uma diversidade de 6rgaos aos
quais foi atribuido poder jurisdicional. Quando se fala em ju-
risdi¢do, apenas se pode relaciona-la ao Estado, origem uni-
ca deste poder. Por outro lado, ao se cogitar da competéncia
deve-se supor, ao lado do Estado, justamente o poder jurisdi-
cional e os 6rgaos aos quais ele foi imputado (ALVIM, 1982,
p. 104-105).

A competéncia, termo de origem latina — competentia,
que significa estar no gozo ou ser capaz — surgiu como um im-
perativo de otimizagao e divisao do trabalho, a fim de viabilizar
o exercicio da funcao jurisdicional em sua totalidade. Observe-
se, neste sentido, que nas comarcas ou subsecoes do interior
do Pais, onde o movimento forense é de menor volume e a

densidade demografica é mais baixa, os juizes tém jurisdi¢do
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plena, e nao ha divisio de competéncia entre os juizos. Do
mesmo modo, explicam-se as delegacoes do exercicio da com-
peténcia da Justica Federal para a Justica Estadual, no sentido
de promover a facilitacio do acesso aos direitos e a Justica.

A distribui¢ao do poder de julgar em varios 6rgaos
representa, especialmente, a divisio interna e social do tra-
balho e o interesse, tanto do Estado quanto dos cidadaos, na
obtencdo de sentengas adequadas e justas, especialmente com
a divisao entre jurisdi¢do da primeira instancia, da segunda
instancia e dos tribunais superiores.

Ademais, é possivel dizer que todo juiz tem jurisdi-
¢ao, porém nem todo juiz tem competéncia para processar e
julgar causas sobre determinados assuntos. No entanto, todo
juiz tem competéncia para verificar sua competéncia no pro-
cesso que lhe ¢ submetido, exatamente porque exerce jurisdi-
¢ao (MARQUES, 1990, p. 250).

A competéncia, assim, consiste na jurisdi¢ao para o
caso especifico, ou seja, na concretizagao do poder jurisdicio-
nal em um dado 6rgao com poder para processar e julgar a
demanda que lhe foi submetida. Em outras palavras, consiste
na atribui¢dao a um 6rgao especifico do Poder Judiciario daqui-
lo que lhe esta afeto, em razdao de sua atividade jurisdicional
propria, dentro do Poder Judiciario, regra geral excluida a le-
gitimidade concomitante de qualquer outro 6rgao do mesmo
poder (ou, a fortiori, de outro poder) (ALVIM, 1982, p. 262).
Trata-se do poder de que ¢ titular um 6rgio jurisdicional de
fazer valer a jurisdi¢do perante um caso concreto. Advém este
poder de uma predefinicio, constitucional e legal, fixada con-
forme critérios de especializagao da justi¢a, distribuicao ter-

ritorial e divisdao de servico (GRECO FILHO, 2000, p. 170).
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A competéncia é, desta forma, a delimitagao nor-
mativa do ambito de atuacdo do 6rgao jurisdicional, corri-
queiramente denominada pela doutrina como medida da ju-
risdi¢do, ou seja, cada 6rgao s6 exerce a jurisdicido dentro da
medida que fixam as regras sobre competéncia (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 230). A inobservancia
desses critérios normativos ocasiona a incompeténcia do jui-

z0 para processar e julgar as demandas.

3 DISTRIBUICAO DE COMPETENCIA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

O exercicio efetivo e concreto da atividade jurisdicio-
nal da-se segundo os critérios de distribui¢ao da competéncia,
definidos normativamente (SANTOS, 1990, p. 197). A deter-
minacao dos critérios nao € definitiva e irreversivel, na medida
em que a qualquer momento novos critérios poderao servir de
base para esta divisdo, com a substituicao ou manuten¢ao dos
anteriores. O surgimento de novos critérios ou métodos de
defini¢do de competéncia, por meio da produgao normativa,
esta ligado ao crescimento populacional, a complexidade e ao
aumento das relagoes sociais e juridicas e a readequagao dos
o6rgaos jurisdicionais as expectativas sociais € a0s processos de
gestio administrativa e de implementagdao (ou nao) de novas
tecnologias (a exemplo do processo eletronico).

Para a defini¢ao ou redefinicao das regras de com-
peténcia, o legislador constitucional e o infraconstitucional le-
vam em consideracao diferentes fatores, isoladamente ou em
conjunto, como a soberania estatal (fixagdo da competéncia
nacional), o interesse, o local, ou a hipossuficiéncia de uma
das partes (competéncia territorial), a complexidade da causa

(competéncia dos Juizados Especiais Federais), a constituicao
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diferenciadade6rgaosjudiciarios (JusticadoTrabalho, Eleitoral)
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 231).

O legislador serve-se, também, para estabelecer esta
defini¢ao,detécnicaslegislativasdeinclusao e exclusao. Ocorrea
inclusao quando o legislador escolhe um determinado critério e
aponta um ou mais 6rgaos jurisdicionais como competentes
para apreciar ademanda. Com a exclusdo, ao revés, apos o legis-
ladorapontarum 6rgao jurisdicional competente, retira-lhe par-
cela dessa competéncia ou simplesmente exclui a competéncia.

Os critérios de determina¢ao de competéncia, em re-
gra, tém como base os elementos componentes do caso con-
creto relacionados ao processo a instaurar e da demanda a pro-
por. Os elementos se entrelacam e interagem, dependendo da
natureza do processo e, em parte, dos termos em que a deman-
da concretamente concebida é formulada (DINAMARCO,
2000 p. 421-423). A diversidade dos ramos juridicos e a exis-
téncia de um volume mais significativo de demandas sobre
determinadas matérias dio origem a competéncia material.

A extensao geografica exige especializacao dos 6rgaos
jurisdicionais numa divisdo territorial, o que origina a compe-
téncia territorial, também denominada competéncia de foro. A
diversidade de 6rgaos jurisdicionais e as fungdes e atribui¢oes
distintas para cada fase do processo fundamentam a existéncia
da competéncia funcional. O valor dado a causa condiciona o
surgimento de procedimentos e atua como critério de fixagao da
competéncia. As peculiaridades referentes a determinadas pes-
soas dao azo ao surgimento da competéncia em razao da pessoa.

Ainda, a posi¢ao processual ocupada por uma ou
por ambas as partes, o local da realiza¢do do ato ou do fato

objeto do processo e o domicilio de uma das partes sio
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exemplos de elementos integrantes do processo, que influen-
ciam diretamente a determina¢ao da competéncia.

Em alguns casos ocorre a combinagdo de critérios:
no mandado de seguranca, por exemplo, é competente o juizo
da sede daautoridade coatora, o que encerra um critério pessoal
(autoridade coatora federal, estadual, distrital ou municipal)
e um territorial (sede da autoridade), ressalvados os casos de
competéncia funcional e originaria dos tribunais (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 230).

O estabelecimento dos critérios e o modo como
estdo dispostos repercutem na fixagdo, prorrogacao ou alte-
racdo da competéncia. Se houver determina¢ao absoluta de
competéncia de um 6rgao jurisdicional, em face da relevancia
do critério utilizado, ndo ha op¢ao de a parte autora ajuizar a
demanda em 6rgio diverso, sob pena de decretagao, de oficio,
da incompeténcia. Por outro lado, se o critério usado for rela-
tivo, a competéncia podera ser prorrogada, caso nao seja pro-
posta ou aceita a exce¢ao de incompeténcia. Assim, um 6rgao
originariamente incompetente, de acordo com as regras pre-
definidas, torna-se competente para a apreciagao da demanda.

Em face da escolha dos critérios de distribuicao de
competéncia e da sua determinagao legal, a regra geral é a in-
derrogabilidade. Somente é permitida a derrogacao da compe-
téncia nos casos expressos em lei. Se houver duvida quanto a
derrogabilidade, deve prevalecer a interpretagao que privilegia
o critério legal, ndo se permitindo a livre-escolha das partes.

A determina¢ao da competéncia, num caso concre-
to, pressupoe a utiliza¢ao simultanea, mas nao necessariamen-
te obrigatoria, de todos os critérios definidos. O operador do

direito deve seguir uma série de etapas, de acordo com os
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critérios prefixados, para cada espécie de relagao juridica, até
encontrar o 6rgao jurisdicional competente. A utilizagao de
um critério pode excluir a apreciagao de outros.

A pesquisa da competéncia corresponde a procura
do juiz natural da causa (DINAMARCO, 2000, p. 203). Tem
COMO pressupostos necessarios a preexisténcia e a pluralidade
de o6rgaos judiciarios. Caso exista somente um 6rgao judici-
ario, este detém competéncia plena e nao ha necessidade de
procurar o juiz competente.

O afastamento do juiz por qualquer motivo nao é
pretexto de modificagdo de competéncia, ou seja, a compe-
téncia ¢ um atributo do 6rgao jurisdicional e nao das pessoas
que representam o Orgao.

O primeiro passo para encontrar o juizo competente
para processar e julgar uma demanda ¢ verificar as regras de
competéncia da Constituicao Federal. O Brasil é um Estado
constitucional, e tem uma Constitui¢ao rigida que delineia
a estrutura e a organiza¢ao dos Poderes Publicos. A rigidez
constitucional importa, teoricamente, na maior dificuldade de
modificar a Constituicao, em virtude de um processo mais
complexo e solene que o estabelecido para as leis ordinarias.
Significa dizer que a Constitui¢ao € a lei suprema do Estado e
se coloca no vértice do sistema juridico a que confere validade
(principio da supremacia da Constitui¢ao).

Em outras palavras, na verificagdo da competéncia é
imperiosa a observancia das normas constitucionais que defi-
nem as atribui¢oes de cada 6rgao do Poder Judiciario, ou seja,
das normas de competéncia, aquelas nas quais se reconhecem

certas atribui¢oes a determinados 6rgaos constitucionais ou
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sao estabelecidas esferas de competéncia entre os varios Or-
gaos constitucionais (CANOTILHO, 2002, p. 1.153).

Aatual Constitui¢aodeixouacargodoPoder Judiciario
a fungdo jurisdicional, ressalvadas as previsoes dos artigos 51,
I, e 52, I e 11, que atribuem parcela do poder jurisdicional a
Camara dos Deputados e ao Senado Federal.

A divisao da funcao jurisdicional estabelece que o
Poder Judiciario é composto dos seguintes 6rgaos: Supremo
Tribunal Federal, Conselho Nacional de Justiga, Superior Tri-
bunal de Justica, Tribunais Regionais Federais e Juizes Fede-
rais; Tribunais e Juizes do Trabalho; Tribunais e Juizes Elei-
torais; Tribunais e Juizes Militares; e Tribunais e Juizes dos
Estados e do Distrito Federal e Territorios (artigo 92).

Também sdo 6rgaos jurisdicionais definidos na Cons-
tituicao os Juizados Especiais e as Turmas Recursais Estaduais
e Federais (artigo 98) e o Tribunal do Juri (artigo 5°, XXXVIII).
O artigo 126 permite que os Tribunais de Justica proponham
a criagdo de varas especializadas com competéncia exclusiva
para questdes agrarias, a fim de dirimir conflitos fundiarios.

A Constitui¢ao elegeu os critérios material, pessoal,
funcional, territorial e residual para a divisaio de competén-
cias entre os 6rgaos do Poder Judiciario. Primeiramente, sao
separadas determinadas matérias que recebem tratamento di-
ferenciado, inclusive com a criagdo de 6rgaos jurisdicionais
especializados, devido a peculiar relevancia conferida pelo le-
gislador as causas trabalhistas (artigo 114), eleitorais (artigo
121) e dos crimes militares (artigo 124).

Ao lado das regras de competéncia das chamadas

justicas especializadas, o constituinte estabeleceu regras de
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competéncia para a justica comum, que compreende a Justiga
Federal e a Justica Estadual.

A Justica Federal tem competéncia para processar
e julgar as causas em que determinadas pessoas sdo partes
na relagao processual (artigo 109, I e II), além das causas es-
tabelecidas pelo critério material (artigo 109, parte final do
inciso X, e XI), pessoal-material (artigo 109, I1I), pessoal-pro-
cedimental (artigo 109, VIII) e funcional (artigos 108 e 109,
parte intermediaria do inciso X). A Justica Estadual detém a
competéncia residual, ou seja, é competente para processar e
julgar todas as demandas que nao configurem a competéncia
das justicas especializadas ou da Justi¢a Federal.

O critério territorial (competéncia de foro) previsto
na Constituicao define o ambito de atuagao do Supremo Tri-
bunal Federal e dos tribunais superiores em todo o territorio
nacional (artigo 92, § 2°). Ainda, fixam-se constitucionalmente
as regras de competéncia territorial segundo as quais as a¢oes
em que a Unido for parte, assistente ou oponente devem ser
processadas e julgadas na Justica Federal, de acordo com as
regras do artigo 109, §§ 1° e 2°, da Constitui¢ao Federal.

Em sintese, na interpretagdao das regras constitucio-
nais de competéncia, tudo o que nao for atribui¢ao da Justicado
Trabalho, da Eleitoral e da Militar é da competéncia da justica
comum (Federal e Estadual). Tudo o que nao estiver na com-
peténcia da Justica Federal é da competéncia residual da Justi-
¢a BEstadual, ressalvadas as demandas de competéncia origina-
ria dos tribunais superiores, previstas na propria Constituigao.

A competéncia funcional, definida na Constitui¢ao
de acordo com o 6rgao jurisdicional responsavel pelo pro-

cesso ou por parte dele, divide-se em originaria e recursal. A
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originaria consiste na competéncia de a quem incumbe pri-
meiramente, por vezes unicamente, conhecer da causa. Em
regra, a competéncia originaria cabe aos 6rgaos jurisdicionais
de primeira instancia, ressalvadas as especificacdes constitu-
cionais dos tribunais (por exemplo: Supremo Tribunal Fede-
ral: artigo 102, I; Superior Tribunal de Justica: artigo 105, I;
Tribunais Regionais Federais: artigo 108, I).

Pelo principio da simetria (artigo 125 da Constitui-
¢a0) — segundo o qual os estados-membros podem se auto-or-
ganizar por meio das Constituicdes Estaduais (Poder Consti-
tuinte decorrente), em virtude de sua autonomia, sempre res-
peitando as regras limitativas estabelecidas pela Constitui¢ao
(FERREIRA FILHO, 1985, p. 141) — entre a Constitui¢ao da
Republica e as Estaduais, estas poderdo estabelecer causas de
competéncia originaria dos Tribunais de Justica. A competén-
cia recursal esta relacionada com o pedido de reforma de uma
decisio desfavoravel, nas situagdes de inconformismo da par-
te sucumbente, dirigido a outro 6rgao jurisdicional, de acordo
com as previsoes normativas. No caso da Justica Federal, a
competencia é exercida pelos Tribunais Regionais Federais ou,
em se tratando de Juizados Especiais, pelas Turmas Recursais.

As classificacoes doutrinarias de justica comum e es-
pecial sdo interessantes para fins académicos de sistematizagao
dos 6rgaos jurisdicionais definidos na Constituigao. Todavia,
as regras de reparticio das competéncias estao sujeitas as al-
teracdes do texto constitucional ou legal, como ocorreu com
a Emenda Constitucional n® 20, de 1998, e com a Emenda
Constitucional n® 45, de 2004.

A reparticao da competéncia constitucional pres-

supoe a inexisténcia de conflitos, porquanto a cada “justiga”
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cabe o que lhe foi atribuida. Por isso, dizemos que as compe-
téncias definidas na Constitui¢ao sao absolutas, sem possibili-
dade de alteragao pela vontade das partes.

O ajuizamento equivocado de ag¢les perante os Or-
gaos jurisdicionais, que da origem a designada incompeténcia
absoluta ou relativa do juizo, resolve-se pela remessa dos au-
tos ao 6rgao competente, de oficio ou apds o processamento
e julgamento do conflito de competéncia suscitado pela parte.

Pode ocorrer, contudo, que, num mesmo processo,
dois juizos ou tribunais entendam que sao competentes ou in-
competentes para processar e julgar uma demanda. Nesse caso,
surgem os conflitos de competéncia, dirimidos por 6rgaos ju-
risdicionais de instancias superiores. A Constitui¢ao estabele-
ce a competéncia jurisdicional do Supremo Tribunal Federal
(artigo 102, I, “0”) para apreciar os conflitos de competéncia
entre o Superior Tribunal de Justica e quaisquer tribunais, entre
tribunais superiores, ou entre estes e qualquer outro tribunal.
O Superior Tribunal de Justica (105, I, “d”) aprecia os conflitos
de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvada a compe-
téncia originaria do Supremo Tribunal Federal (artigo 102, 1,
“0”), bem como entre tribunais e juizes a ele ndo vinculados e
entre juizes vinculados a tribunais diversos. Os Tribunais Re-
gionais Federais (artigo 108, I, “e”) apreciam conflitos de com-
peténcia entre juizes federais vinculados ao respectivo tribunal.

Observadas as regras constitucionais sobre a compe-
téncia, o proximo passo ¢ verificar as regras e os critérios es-
tabelecidos pelo legislador infraconstitucional, especialmente
no Codigo de Processo Civil, na legislacio extravagante (so-
bretudo a Lei n® 10.259/2001), além das leis de organizacio

judiciaria e dos regimentos internos dos tribunais.
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O artigo 86 do Codigo de Processo Civil prescreve
que as causas civeis serdo conhecidas e julgadas pelos 6rgaos
jurisdicionais, dentro dos parametros tipificados pela legislagio,
e nos seus limites, salvo nos casos em que as partes poderao
portar-se de modo diverso, para eleger um determinado foro
para conhecer de seus eventuais litigios ou estabelecer o juizo
arbitral (Lei n°® 9.307/1996). E preciso destacar, em referéncia
ao artigo 86, que a expressao “simplesmente decididas™ (pelos
6rgaos jurisdicionais) ndo significa que essas causas sejam pro-
cessadas por um 6rgao que nao faga parte do Poder Judiciario,
mas serve apenas para demonstrar que ha casos em que a um
6rgao jurisdicional cabe o processamento da causa e a outro o
respectivo julgamento (SILVA, O. A. B. da, 2000, p. 399).

As normas de organizag¢ao judiciaria e os regimentos
dos tribunais sao editados em consonancia comaautonomiaad-
ministrativa prevista na Constitui¢ao (artigo 96), e ndo podem
contrariar as leis federais que tratam de processo, em face da
disposi¢do constitucional que prescreve a competéncia privati-

va da Unido para legislar sobre direito processual (artigo 22, I).

4 A COMPETENCIA EM RAZAO DO CRITERIO TERRITORIAL

Consoante exposto, a competéncia, no processo civil
brasileiro, é determinada em razao dos elementos do processo.
Para os fins a que se propoe este trabalho, impende aprofun-
dar a analise do critério territorial. Primeiro, de modo geral.
Posteriormente, examinar-se-a especificamente a competéncia
territorial da Justica Federal.

A competéncia territorial consiste na delimitag¢ao
territorial do exercicio de jurisdigao pelos juizes e tribunais. O

exercicio da jurisdi¢ao se da pelos diferentes 6rgaos dentro de
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limites territoriais. A verificacdo desta competéncia nos leva
a determinacdo do foro competente, ou seja, do local onde
deve ser ajuizada a demanda.

A competéncia por territorio estabelece a distribui-
¢ao das causas entre diversos juizos de igual tipo, com duas
ordens de finalidades principais: facilitar a defesa das partes,
principalmente a do réu, e permitir que, em certas categorias
de controvérsias, o processo tramite perante o juizo que, em
virtude do lugar onde tem sede, exerca as suas fungdes da
forma mais eficiente (LIEBMANN, 1985, p. 65).

Na sistematica adotada pelo Codigo de Processo Ci-
vil, a competéncia territorial é genérica, uma vez que engloba
em seu conceito tanto a competéncia ratione loci, no artigo 94,
quanto acompeténcia rez site, estabelecida pelo lugar de situagao
do imovel, no artigo 95. Versando o litigio sobre direito pes-
soal ou direito real sobre bens moveis, o foro comum é o foro
do domicilio do réu, e o foro especial é o do domicilio do
autor ou o eleito por este. Por outro lado, versando o litigio
sobre direito real sobre bens iméveis, o foro comum é o foro
da situacao da coisa.

Independentemente da classificacio adotada, ¢ certo
que, na disposi¢ao da parte final do artigo 95, trata-se de um caso
de competéncia absoluta, portanto, inderrogavel pelas partes.

As competencias definidas no Cédigo de Processo Ci-
vil, na sua maioria, sao territoriais e podem ser assim agrupadas:

I—No que tange a0 questionamento sobre a soberania
do Estado brasileiro, e a consequente delimitagio da compe-
téncia da autoridade nacional, o Cédigo de Processo Civil (ar-
tigos 88 e 89) destaca que a autoridade brasileira é competente

sempre que: estiverem em litigio réu pessoa fisica (de qualquer
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nacionalidade) domiciliado no Brasil, ou réu pessoa juridica
(com agéncia, filial ou sucursal no territério brasileiro); existir
obrigagdo a ser cumprida no territério brasileiro; fato ocor-
rido ou ato praticado no Brasil; agces relativas a iméveis no
Brasil; e inventario ou partilha de bens, situados no Brasil (in-
dependentemente da nacionalidade ou da residéncia do autor).

IT — De outro lado, no que se refere a determinagao
do foro competente, dispoe o Coédigo de Processo Civil no
seguinte sentido:

a) Agoes fundadas em direito pessoal e agoes funda-
das em direito real sobre bens moveis: foro comum: domicilio
do réu; se ha mais de um domicilio: qualquer dos domicilios;
se ha mais de um réu: qualquer deles, a escolha do autor; se o
domicilio é incerto ou desconhecido: onde for encontrado ou
no domicilio do autor; se nao possuir domicilio-residéncia no
Brasil: domicilio do autor — artigo 94;

b) A¢des fundadas em direito real sobre bens imoveis

(exceto as agoes do item “c”

): foro comum: lugar de situagdo
da coisa, do domicilio ou de eleicdo pelo autor — artigo 95;

c) Agoes fundadas em direitos de propriedade, vi-
zinhanga, servidao, posse, divisdo e demarcagao de terras e
nuncia¢ao de obra nova: somente o lugar da situagao da coisa
(competéncia absoluta) — artigo 95;

d) Agdes que envolvam heranca: foro comum: do-
micilio do autor (mesmo nos casos de morte ocorrida fora do
Brasil); foro especial: situagao dos bens (sem domicilio certo
do autor); foro especial: lugar do 6bito (sem domicilio certo
do autor e bens em lugares diferentes) — artigo 96;

e) Agdes em que o réu ¢ ausente: foro comum: o

lugar de seu ultimo domicilio — artigo 97;
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f) A¢bes em que o réu € incapaz: foro comum: domi-
cilio de seu representante — artigo 98;

2) A¢oes em que a Unido ou Territério sio auto-
res, réus ou intervenientes: capital do Estado — artigo 99 (nio
houve recep¢ao deste dispositivo pela Constituicao de 1988,
em face da regra prevista no seu artigo 109);

h) Agoes de separacao, conversao de separacio em
divorcio ou anulatéria de casamento: foro comum: residéncia
da mulher — artigo 100, I;

1) AgGes de alimentos: foro comum: residéncia do
alimentado — artigo 100, II;

j) Acbes de anulacao de titulos extraviados ou des-
truidos: foro comum: domicilio do devedor — artigo 100, I1I;

k) Agoes contra pessoa juridica: foro comum: lugar
da sede; foro especial: lugar da agéncia ou sucursal quanto as
obrigagoes contraidas — artigo 100, IV, “a” e “b”;

1) Agoes contra sociedade sem personalidade juridica:
foro comum: lugar onde exerce a atividade principal — artigo
100, IV, “c”;

m) Ag¢oes que exigem o cumprimento de obrigagao:
foro comum: lugar onde a obrigagio deve ser satisfeita —
artigo 100, IV, “d”;

n) Acoes de reparacao de dano: foro comum: lugar
do ato ou fato — artigo 100, V, “a”;

0) Agoes em que o réu é gestor de negocios alheios:
foro comum: lugar do ato ou fato — artigo 100, V, “b”;

p) Agdes de reparacao de dano proveniente de delito
ou acidente de transito: foro comum: domicilio do autor ou

lugar do fato — artigo 100, V, paragrafo unico.
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5 A COMPETENCIA TERRITORIAL DA JUSTICA FEDERAL: PRIMEIRO
E SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO
5.1 Competéncia territorial em primeiro gran de jurisdigao

A competéncia territorial, também designada de
competéncia de foro da Justiga Federal de primeiro grau, esta
disciplinada no artigo 109 da Constituigao: nos §§ 1° e 2°, para
as agoes em que a Unido for parte; e no § 3° e na legislacdo
infraconstitucional, para as a¢oes em que forem partes os de-
mais entes federais.

A distribuicdo da competéncia é feita de acordo
com o interesse publico, e o norte do constituinte ¢ dar maior
eficicia a prestacao jurisdicional. Neste sentido, em regra, a
competéncia é absoluta. Em alguns casos o legislador pos-
sibilita que a competéncia seja modificada, para privilegiar o
interesse e a vontade das partes. Portanto, a autorizagao para a
alteragdo da competéncia deve ser expressa na lei. No proces-
so civil classico (regido pelo CPC), a competéncia territorial é
relativa, consoante expressamente esta o disposto nos artigos
102, 111 e 114 do Cédigo de Processo Civil, exceto nos ca-
sos em que ha previsio legal expressa em sentido contrario,
v.g,, no artigo 95 do mesmo Codigo (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2002, p. 241-243).

Portanto, a competéncia de foro da Unido ¢ absoluta.
Explica-se. Em primeiro lugar, ha previsao constitucional
expressa da competéncia territorial para as causas em que a
Unido for parte. Igualmente, as disposi¢oes constitucionais,
ainda que se tratem de normas formalmente constitucionais,
prevalecem sobre a legislagao infraconstitucional, devido ao
principio da supremacia da Constituigdo. Em terceiro lugar,

nao ¢é possivel interpretar a Constituicao a partir da norma
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infraconstitucional (ou seja, dos artigos do Cédigo de Processo
Civil que prescrevem que a competéncia territorial é relativa).

Além disto, a previsio constitucional existe justa-
mente porque o constituinte entendeu que se deve estabelecer
um tratamento diferenciado para as causas em que a Unido
estiver presente, além de favorecer todas as partes da relacio
processual, ou seja, facilitar o acesso a justi¢a, a produgao das
provas e assegurar a ampla defesa técnica e pessoal. Ademais,
a Constituicao nao apresenta palavras, incisos ou artigos ind-
teis, pois o constituinte poderia silenciar a respeito da compe-
téncia de foro da Unido, no que seriam aplicaveis as regras de
competéncia de foro referente as pessoas juridicas segundo a
legislagao infraconstitucional, como fez em relagao as autar-
quias, fundagoes publicas e empresas publicas federais.

A regra de competéncia de foro da Unido determina
que as causas em que ela for parte autora sao propostas na segao
judiciaria onde tiver domicilio a parte contraria. Como ¢ sabido,
a partir do ano de 1987, iniciou-se o processo de intetiorizacao
da Justica Federal, até entdo presente somente nas capitais dos
Estados. O legislador constituinte de 1988 niao se deu conta do
inicio do processo de divisio das se¢bes judiciarias da Justiga
Federal em subseg¢oes judiciarias. O texto constitucional deve
ser interpretado sistematicamente, de modo que, ao se referir
a “se¢ao judiciaria”, é possivel compreender que o constituinte
quis dizer “subsec¢do judiciaria”. Interpretar de modo diverso
implica inviabilizar todo o processo de interiorizagao da Justica
Federal, e o acamulo de processos nas varas das capitais:

E essa a interpretagio que melhor se amolda aos arti-
gos 11 e 12 da Lei n. 5.010, de 30.05.66, publicada em

01.06.66. O aludido artigo 11 (da referida lei) fixa que o
juiz federal tem “jurisdicio” em toda a sec¢do judiciaria.
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Contudo, esse artigo deve ser interpretado em cotejo
com o artigo 12, que lhe segue e estabelece, deveras, a
possibilidade de instalacdo de subse¢des judiciarias [no
interior dos Estados]. (BENITES, 2003, p. 109).

O artigo 99 do Cédigo de Processo Civil, que dispoe
sobre a competéncia territorial para processar e julgar causas
da Unido, nao foi recepcionado pela nova ordem constitu-
cional, pois, além de ser incompativel com o momento atual
de expansido da Justica Federal, esta em contradicao com os
dispositivos constitucionais que estabelecem esta competén-
cia. Vale lembrar que, em 1973, quando da promulgac¢io do
Codigo de Processo Civil, a Justica Federal estava instalada
somente nas capitais dos Estados, por isso o Codigo esta-
beleceu o foro da capital do Estado como competente para
julgar as ag¢oes da Justica Federal, ndo mencionando as sub-
segoes posteriormente instaladas e localizadas no interior
(DINAMARCO, 2002, p. 510).

Fixada a competéncia de foro da Justica Federal em
razao do domicilio das partes, as posteriores mudangas de
domicilio do autor ou do réu sio irrelevantes, em face do
principio da inalterabilidade da competéncia, exceto se for
criado ou suprimido 6rgao judiciario.

Desse modo, pela disposi¢ao constitucional do § 1°
do artigo 109, que trata da competéncia territorial, sempre
que a Unido for autora, a acao devera ser postulada no domi-
cilio do réu. Trata-se, portanto, de uma benesse do legislador
constitucional, a fim de permitir que o demandado possa me-
lhor se defender quando for citado para um processo iniciado
pela Uniao, nao sendo aplicadas as disposi¢oes dos artigos
111 ou 114 do Cédigo de Processo Civil, que regulamentam

a competencia relativa. Isto significa dizer que o constituinte,
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propositadamente, excluiu da incidéncia desta regra as autar-
quias, as fundacées publicas e as empresas publicas federais
(DINAMARCO, 2002, p. 508-509).

A agdo proposta pela Unido, em face de dois ou mais
réus, pessoas fisicas ou juridicas, em litisconsércio necessario,
com domicilios diferentes, sera ajuizada no foro de domicilio
de qualquer um deles a escolha da Unido, em face da aplicacao
subsidiaria da regra estabelecida no artigo 94, § 4°, do Codigo
de Processo Civil.

Impende destacar que a modificagdo do domicilio
do réu, posteriormente ao ajuizamento da demanda, nao tem
por efeito alterar a competéncia territorial. A Unido verifi-
cara qual ¢ o domicilio do réu de acordo com seus registros
de dados e cadastros, informados pelo réu no decorrer das
atividades administrativas. Pode, contudo, ocorrer mudanca
de domicilio entre a prestagdo da informacao pelo réu e o
momento do ajuizamento da demanda. Uma vez comprovada
a alteragdo, no curso de processo judicial, pensa-se que o pro-
cesso deva ser remetido para a vara federal do respectivo novo
endereco, conforme a finalidade do preceito constitucional,
qual seja, facilitar a defesa do réu nas agdes propostas pela
Uniao. Este raciocinio encontra fundamento na competéncia
territorial absoluta definida na Constituicao Federal, nao mo-
dificavel por legislacio infraconstitucional nem por esforgo
exegético da jurisprudéncia dos tribunais.

Em relacao as demandas ajuizadas contra a Unido,
poderao ser propostas em quaisquer dos foros definidos no ar-
tigo 109, § 2°, da Constituigao. A parte autora podera escolher
livremente em qual dos foros concorrentes da Justica Federal

ira ajuizar a demanda: no domicilio do autor; naquele em que
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houver ocorrido o ato ou fato que deu origem a demanda ou
onde esteja situada a coisa; ou, ainda, no Distrito Federal.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu, inclusive,
que esta regra vale também para os mandados de seguranga
cuja apreciacao competir a Justica Federal, ja que a regra geral
nao estabelece distingao sob o aspecto formal entre os dife-
rentes tipos de agdes e procedimentos (Agravo Regimental
em Recurso Extraordinario n® 509.442 2* Turma, Rel®. Min®
Ellen Gracie, julg. 3 ago. 2010, DJe n® 154, 19 ago. 2010). Com
base no mesmo fundamento, isto é, da existéncia de correlacao
entre a opgao do autor e o tipo de a¢do ou procedimento pro-
posto contra a Unido, o mesmo Tribunal assentou a possibi-
lidade de o autor escolher o foro mais conveniente, ainda que
se trate de acdo real imobiliaria (Agravo Regimental em Re-
curso Extraordinario n® 599.188, 1* Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julg. 14 jun. 2011, DJe n° 124, 29 jun. 2011).

O ajuizamento da agdo em qualquer dos foros, por-
tanto, é perfeitamente possivel e ndo apresenta nenhum tipo
de vicio, pois todos os foros previstos sao igualmente compe-
tentes (competéncia concorrente) (CARVALHO, 2012, p. 99),
operando-se a prevengao. Ou seja, apds a escolha da parte
autora entre os foros constitucionalmente possiveis, opera-se
a prevencao, de modo que a parte ndo pode mais optar por
qualquer outro foro.

Nao ha possibilidade do ajuizamento de exce¢do de
incompeténcia, pois a opgao legislativa consagrou uma facul-
dade atribuida a parte autora, consistente em escolher um dos
foros competentes, de acordo com a pretensio veiculada, de

modo a facilitar o acesso a justica.
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A competéncia de foro concorrente é diferente de
foro de eleigao, previsto pelo Cédigo de Processo Civil, uma
vez que, nesta segunda hipdtese, fala-se da elei¢io do foro no
instrumento contratual com a concordancia das partes envol-
vidas. Portanto, ¢ equivoca a utiliza¢do do termo “eleicao do
foro”, quer se trate de competéncia absoluta, quer se trate
de competéncia concorrente para processar e julgar as causas
ajuizadas contra a Uniao.

Nesse sentido ja se pronunciou o Supremo Tribunal
Federal, ao julgar que o rol de situagdes mencionadas no arti-
go 109 da Constitui¢ado Federal é exaustivo. Descabe conclu-
sao que nao se coadune com o previsto constitucionalmente,
a exemplo da possibilidade de a agao ser ajuizada na capital do
Estado. Assim, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Fede-
ral, no Recurso Extraordinario n® 459.322 (Rel. Min. Marco
Aurélio, julg. 22 set. 2009, DJe n® 237, 17 dez. 2009), assentou
a taxatividade das possibilidades previstas no § 2° do artigo
109 da Constituicao Federal.

Ocorrendo litisconsorcio ativo facultativo, devem ser
observadas as regras constitucionais de fixagao da competéncia
para as causas intentadas contra a Unido, de modo que os auto-
res tém a faculdade de propor a a¢do em litisconsorcio no mes-
mo foro da Justica Federal, se tiverem o mesmo domicilio. Se
os autores tiverem domicilios distintos, poderao, sempre a seu
exclusivo critério, ajuizar a concernente a¢ao no foro do domi-
cilio de qualquer deles, sem prejuizo de sua opgao por qualquer
dos outros critérios definidores da competéncia da Justica Fe-
deral comum estabelecidos no artigo 109, § 2°, da Constitui¢ao
da Republica (vide STE, Agravo Regimental nos Embargos de

Divergéncia no Recurso Extraordinario n® 451.907 Pleno, Rel.
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Min. Celso de Mello, julg. 20 mar. 2013, DJe n® 68, 12 abr.
2013). Nos casos de litisconsorcio ativo necessario, quando a
lei ou a natureza da relagdo juridica discutida em juizo determi-
na a sua formagao, independentemente da vontade das partes,
subsiste a faculdade da escolha do foro competente em relagao

a qualquer um dos domicilios dos autores.

5.2 A competéncia territorial em segundo gran de jurisdicao

A competéncia territorial da Justica Federal em se-
gundo grau de jurisdi¢do foi prevista no artigo 27, § 6°, do
Ato das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias (ADCT),
incumbindo ao extinto Tribunal Federal de Recursos fixar os
limites jurisdicionais.

Foram criados cinco Tribunais Regionais Federais e
definidos os ambitos territoriais de atuagao. O Tribunal Regio-
nal Federal da 1* Regido, com a composicao inicial de dezoito
juizes, tem sede em Brasilia e jurisdi¢ao sobre o Distrito Fe-
deral e os Estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Goias,
Maranhio, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Piaui, Rondonia,
Roraima e Tocantins. O Tribunal Regional Federal da 2* Regiao,
com a composi¢ao inicial de quatorze juizes, e sede na cidade do
Rio de Janeiro, tem jurisdigao sobre os Estados do Rio de Janei-
ro e Espirito Santo. O Tribunal Regional Federal da 3* Regiao,
com a composicao inicial de dezoito juizes, tem sede na cida-
de de Sao Paulo e jurisdi¢ao sobre os Estados de Sao Paulo e
Mato Grosso do Sul. O Tribunal Regional Federal da 4* Regiao,
com a composicao inicial de quatorze juizes, tem sede na cida-
de de Porto Alegre e jurisdi¢ao nos Estados do Rio Grande do
Sul, Parana e Santa Catarina. O Tribunal Regional Federal da

5% Regido, com a composicao inicial de dez juizes, tem sede na
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cidade do Recife e jurisdi¢io sobre os Estados de Pernambu-
co, Alagoas, Ceara, Parafba, Rio Grande do Norte e Sergipe.

Atualmente, os Tribunais Regionais Federais apre-
sentam a seguinte composi¢ao: vinte e sete membros na 1* e
na 2* Regides, quarenta e trés membros na 3* Regido, vinte e
sete membros na 4* Regido e quinze membros na 5* Regido.

E oportuno lembrar, igualmente, que a Emenda
Constitucional n°® 45/2004 actresceu ao artigo 107 o § 2°, que
prescreve a instalacdo de justiga itinerante, assim como o § 3°,
segundo o qual os Tribunais Regionais Federais poderao fun-
cionar de forma descentralizada, constituindo, para tanto, Ca-
maras regionais, no escopo de assegurar ao jurisdicionado o
pleno acesso a justica em todas as fases do processo. E de se
lamentar, contudo, que a medida de descentralizacio nao seja
impositiva como a que comanda a instalagdo da justica iti-
nerante, pois, uma vez implementada, a descentralizagao, por
meio das Camaras, aproximaria do jurisdicionado o 6rgao de
recurso (SILVA, J. A. da, 20006, p. 574).

A Emenda Constitucional n° 73/2013 alterou o ar-
tigo 27 do ADCT da Constituicdo Federal de 1988 e criou
os Tribunais Regionais Federais da 6% 7%, 8* e 9* Regides da
Justica Federal, com sedes, respectivamente, nas cidades de

Curitiba, Belo Horizonte, Salvador e Manaus.!

6 ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL SOBRE A COMPETENCIA TERRITORIAL PARA PROCESSAR E JULGAR
AS ACOES PROPOSTAS PELAS E EM FACE DAS AUTARQUIAS FEDERAIS

A previsao constitucional do artigo 109, §§ 1° e 2°,
quanto a competéncia territorial da Unido, a principio, exclui as

autarquias,as fundagoes publicaseasempresas publicas federais.
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Parece claro, nesse sentido, o interesse do legislador
constituinte em definir apenas a competéncia territorial da
Unido, e nao a dos demais entes federais que litigam na Justica
Federal. Pensar em sentido contrario implicaria a desnecessi-
dade de o constituinte inserir expressamente o termo “Uniao”
nos §§ 1° e 2° do artigo 109 da Constitui¢ao. Além disso, o
texto constitucional refere-se expressamente, no caput do arti-
go 109, a Uniao, a autarquia e a empresa publica, enquanto os
paragrafos, quando definem a competéncia territorial, apenas
citam a Unido. Se a intencao do constituinte fosse definir a
competéncia de todos os entes federais, bastaria té-los men-
cionado nos precitados dispositivos (PERRINI, 2001, p. 289).
E importante, nessa esteira, lembrar que textos normativos
nao contém palavras inuteis, e ndo ha motivos para tratar de
maneira uniforme matérias diferenciadas pelo préprio texto
constitucional.

Significa dizer que os dois primeiros paragrafos se des-
tinam a Unido, e nao ha referéncia as autarquias e as empresas
publicas. Contudo, em relagao as autarquias, por exemplo, ha
expressa mencao, nos §§ 3° e 4° do referido artigo 109 da
Constitui¢ao, quanto a delegacao de competéncia da Justica
Federal para a Justica Estadual.

Ademais, nio se pode olvidar o principio da su-
premacia da Constituicao. Somente outra norma de carater
constitucional poderia alterar o conteudo expresso na Cons-
tituicdo quanto as regras de competéncia territorial da Unido.
Neste particular, entende-se que normas de competéncia ter-
ritorial ndo necessitariam estar dispostas na Constitui¢ao, mas
sim na legisla¢do ordinaria, pois as peculiaridades e as riquezas

dos casos concretos, além da diversidade das relagcoes sociais e
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da velocidade de suas transformacdes, ensejam modificagoes
dessas regras no decorrer do tempo, que sao mais facilmente
realizadas na legislagao infraconstitucional.

Igualmente, outro argumento para a aplicacdo, ape-
nas a Unido, da regra constitucional de competéncia territo-
rial é que autarquias federais sio pessoas juridicas distintas,
pertencentes a Administracao Federal indireta, motivo pelo
qual ndo poderiam ser confundidas com o ente publico que
as criou. Nesse sentido, destaque-se que o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Ac¢ao Direta de Inconstitucionali-
dade n° 1.094/DF, assentou a inaplicabilidade do disposto no
§ 1° do mencionado artigo 109 ao Conselho Administrativo
de Defesa Econoémica (CADE).

Nao obstante tais considera¢Ges, em recentes prece-
dentes o Supremo Tribunal Federal tem entendido pela apli-
cabilidade do disposto no artigo 109, § 2°, da Constituicao as
autarquias federais (Segundo Agravo Regimental no Recurso
Extraordinirio n® 499.093/PR, 1* Turma, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julg. 9 nov. 2010, DJe n° 226, 24 nov. 2010; Em-
batgos de Declaracao na Reclamagio n® 5.577/R], Pleno, Rel.
Min. Menezes Direito, julg. 16 abr. 2009, DJe n® 157, 20 ago.
2009; Recurso Extraordinario n® 234.059/AL, 1* Turma, Rel.
Min. Menezes Direito, julg. 2 set. 2008, DJe n® 222, 20 nov. 2008;
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 484.235/
MG, 2* Turma, Rel®. Min®. Ellen Gracie, julg. 25 ago. 2009, DJe
n® 176, 17 set. 2009; Recurso Extraordinario n® 474.691/SC,
Rel. Min®. Carmen Licia, decisao de 27 nov. 2009, DJe n° 234,
14 dez. 2009; Recurso Extraordinario n® 491.331, Rel®. Min®
Carmen Liucia, decisao de 20 nov. 2009, DJe n°® 235, 15 dez.
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2009; Recurso Extraordinario n® 596.436/RS, Rel. Min. Marco
Aurélio, decisao de 30 nov. 2009, DJe n° 18, 29 jan. 2010).

Os precedentes relacionados foram minuciosamente
estudados e sistematizados, com a finalidade de compreender
a fundamenta¢do empregada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral no sentido de ampliar os efeitos da interpretagao da regra
constitucional de competéncia territorial as autarquias.

O precedente inaugural, que deu origem a este po-
sicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da apli-
cabilidade do artigo 109, § 2°, as autarquias federais (RE n°
234.059/AL), trata da formacio de litisconsércio ativo de
autores domiciliados em Estados diversos daquele onde ajui-
zada a agdo, e ndo ha fundamentacdo que justifique a escolha
do foro competente, nas causas em que faca parte autarquia
federal, aos moldes do citado dispositivo constitucional.

Até porque, na fundamentacdo, o Relator nio faz
mengao a autarquia federal, mas sim a Unido, como pode ser

visto no trecho do voto aqui reproduzido:

O texto estabelece que “as causas intentadas contra a
Unido poderio ser aforadas na secio judiciaria em que
for domiciliado o autor, naquela onde houver ocorrido
o ato ou o fato que deu origem a demanda ou onde
esteja situada a coisa, ou, ainda, no Distrito Federal”.
Ora, o que se verifica é a auséncia de qualquer tipo de
restricdo no que concerne a opgao pelo autor, que, por
isso, ¢ o juiz de sua conveniéncia para exercé-la, limita-
das, apenas, as opgdes.

A partir deste precedente, o Supremo Tribunal Fe-
deral proferiu outros acérdaos na mesma linha. Todavia, cabe
ressaltar que o precedente que deu origem aos demais jul-

gados especifica somente os casos de litisconsoércio passivo
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entre Unido e autarquia, o que ndo se confunde com as de-
mandas ajuizadas em face das segundas, apenas.

Lé-se na ementa da decisao proferida no RE n°
484.235-AgR/MG: “os litisconsortes, nas agbes contra a
Unido, podem optar pela propositura da a¢ao no domicilio de
qualquer deles”. No voto, consta a referéncia ao precedente
RE n° 234.059/AL, inclusive com a sua reproducao literal.
Aqui também, a conclusio, assim como a ementa, nio guar-
dam relagao com a discussao sobre a aplicabilidade do artigo
109, § 2°, da Constituigao as autarquias e fundagdes publicas,
quando rés em processos judiciais.

No RE n° 499.093-AgR2/PR, o Relator fez referén-
cia aos precedentes citados, sem, contudo, esmiucar nenhuma

nova explicitagdao, conforme se verifica no trecho do voto:

O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades,
tem decidido pela aplicabilidade do disposto no artigo
109, § 2°, da Constituicdo as autarquias federais. De
fato, no julgamento dos RE 234.059/AL, Rel. Min.
Menezes Diteito ¢ RE 484.235-AgR/MG, Rel. Min.
Ellen Gracie, esta Corte decidiu pela aplicacao daquele
dispositivo, respectivamente, ao Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
— IBAMA e ao Instituto Nacional de Seguro Social
— INSS. Ademais, no julgamento da Rel 5.577-ED/
R]J, Rel. Min. Menezes Direito, o Plenario desta Corte
entendeu pela incidéncia da norma mencionada em
acao na qual figurava como parte a Agéncia Nacional
de Saude Suplementar — ANS, ora agravante.

Além da fundamentacdo acima, consta do voto
apenas a referéncia a decisdo atacada via recurso, sem que se
apresente nenhum outro argumento ou fundamento para jus-
tificar a fixagdo da competéncia territorial das autarquias com

base no artigo 109, § 2°, da Constitui¢ao.
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A Ministra Carmen Lucia, ainda, por meio de deci-
sao monocratica (RE n° 474.691), além de mencionar esses
acordaos paradigmaticos, avanga e traz os seguintes argumen-
tos: “as autarquias federais deve ser dado tratamento idéntico
ao da Unido. Portanto, nio devem elas ter privilégio de foro
maior do que o concedido pela Constituicio Federal a Unido
no § 2° do artigo 109 da Constituicao Federal”. Da mesma
Ministra ¢ a decisao monocratica do RE n® 491.331, em que,
novamente, apenas se mencionaram os precedentes.

Em linhas gerais, os precedentes citados somente
referem o acérdao paradigmatico. Contudo, no precedente
originario, o objeto apreciado foi a possibilidade de litiscon-
sércio ativo entre autores domiciliados em Estados diversos
nas agoes ajuizadas contra a Unido e autarquia federal, e ndo
guarda, portanto, qualquer relacio com o objeto decidido
nos votos, consistente na aplicacdo da regra de competéncia
territorial da Unido as autarquias federais. Ou seja, ndo ha
fundamentagdo, nos precedentes, que justifique a fixacio da
competéncia territorial das autarquias, na Justica Federal, de
acordo com a regra constitucional que regula a competéncia
territorial para processar e julgar as causas ajuizadas contra a
Unido (artigo 109, § 2°).

A preocupagao do Supremo Tribunal Federal em pa-
cificar o entendimento sobre a matéria foi exposta na Reper-
cussao Geral n® 374, no Recurso Extraordinario n® 627.709/
DF (ainda em tramitacdo). Depreende-se do voto do Relator,
Min. Ricardo Lewandowski:

a questdo ventilada possui repercussio geral do ponto
de vista econémico e juridico, de forma a ultrapassar
os interesses subjetivos envolvidos, uma vez que discute
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os critérios de aplicacao do § 2°, do artigo 109 da CF,
que trata da competéncia territorial de causas ajuizadas
contra a Unido e da extensdao ou ndo da aplicacao deste
dispositivo aos demais entes da administraciao indireta
federal, como autarquias e fundagdes, permitindo que as
mesmas sejam demandadas fora de suas sedes ou em lo-
calidades que ndo possuem sequer agéncia ou sucursal.

O parecer do Procurador-Geral da Republica na Re-
percussao Geral apresentou o argumento de que a aplicabilidade
do dispositivo constitucional a Unido e as autarquias federais
nao viola a diretriz de que as autarquias nao podem ter privilé-
gio de foro maior do que o concedido a Uniao na Constituigao,
bem como se alinha com a questio do acesso a justica. Assim, o
parecer conclui pela interpretacao ampliativa do artigo 109, § 2°,
da Constitui¢ao, para abranger também as autarquias federais,
do ponto de vista da funcionalidade e do acesso ao Judiciatio,
sem adentrar em outros argumentos juridicos, nem mesmo ex-
plicitar os indicados fundamentos politicos.

Apesar das consideragdes expedidas pelos Ministros
do Supremo Tribunal Federal e pelo Procurador-Geral da Re-
publica, e com base nos preceitos constitucionais e no princi-
pio da supremacia da Constitui¢ao, sustenta-se a tese de que
o foro competente para as agoes movidas contra os demais
entes federais, ressalvada a Unido, deve ser buscado a partir da
analise dos demais dispositivos constitucionais e infraconsti-
tucionais. Isto passa, no que se refere as pessoas juridicas, pelo
artigo 100, IV, do Cédigo de Processo Civil, e pela aplicacao
subsidiaria do artigo 4° da Lei n® 9.099/1995, para as a¢oes de
competéncia dos juizados especiais federais.

Por outro lado, para se aferir o foro competente

para as agOes propostas pelas autarquias, fundagdes publicas e
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empresas publicas federais nas varas federais (que nao podem
ser autoras nos juizados especiais, de acordo com as regras
especificas desse subsistema), deve-se observar o tipo de a¢do
proposta e as regras dispostas no Cédigo de Processo Civil,
ou seja, se a acdo ¢ fundada em direito pessoal, direito real
sobre bem movel, direito real sobre bem imével, entre outras.

Em semelhante linha de intelec¢ao, Aluisio Gongalves
de Castro Mendes (20006, p. 130) sublinha que a Constituigao
Federal nao estabeleceu regras especificas para entidades autar-
quicas e empresas publicas federais, de modo que, em relagdo a
elas, devem incidir as normas previstas no Cédigo de Processo
Civil e em eventual legislagio especifica, a exemplo, conforme
se disse, da Lei dos Juizados Especiais Federais. E, portanto,
preconiza: “ndo ha qualquer possibilidade de aplicagao, por
analogia, as pessoas da Administragao Publica Indireta inclusas
no inciso I do artigo 109 da CR, das regras instituidas nos §§ 1°
e 2°, pois estas sao destinadas exclusivamente a Uniao”.

Nesse sentido, apés o chamado “precedente inau-
gural” do Supremo Tribunal Federal, aplicando as autarquias
federais a regra dos §§ 2° e 3° do artigo 109 da Constitui¢ao,
e mesmo constituindo jurisprudéncia minoritaria, determina-
dos Tribunais Regionais Federais mantiveram o entendimento
da restricao da aplicabilidade de mencionados dispositivos a
Unido. Assim, por exemplo, o Tribunal Regional Federal da 5*

Regido, em 2011, prolatou acérdao nestes termos ementado:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO PRO-
POSTA CONTRA AUTARQUIA FEDERAL. COMPETENCIA TERRI-
TORIAL. REGRA APLICAVEL.

1. A regra do art. 109, paragrafo 2°, da CF/88 nio se
aplica as autarquias federais, mas, apenas, a Unido, ndo
podendo, portanto, o INMETRO, que tem sede no Rio
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de Janeiro/R], ser litigado em outra Se¢io Judiciitia
com base nessa regra.

2. A regra do art. 100, inciso IV, alinea “b”, do CPC s6
se aplicaria ao caso se tivesse o INMETRO sucursal ou
agencia nos Estados do Ceara ou Rio Grande do Norte,
0 que Nao o caso. |...]

[TRF 5* Regido, Agravo de insttumento n° 93.917/RN,
Processo n°® 2009.05.00.000181-2, Primeira Turma, Rel.
Des. Fed. Emiliano Zapata Leitao (conv.), julg. 3 mar.
2011, DJe 17 mat. 2011, p. 905]

Na mesma senda, o Tribunal Regional Federal da

3* Regiao também assentou:

190

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXCEGAO DE INCOMPETENCIA.
CONSELHOREGIONALDEENGENHARIA, ARQUITETURAEAGRO-
NOMIA DO ESTADO DE SAO PAULO. REMESSA DOS AUTOS A DIS-
TRIBUICAO PARA UMA DAS VARAS FEDERAIS CIVEIS DO ESTADO.
A questao central diz respeito a defini¢io de competén-
cia territorial em a¢ao proposta contra autarquia federal,
razdo pela qual nao se aplica o preceituado no art. 109,
§§ 1° e 2°, da Constitui¢ao Federal, dirigido a Unido, e,
sim, o disposto no art. 100, IV, do CPC. A regra proces-
sual ¢ de que cabe a0 demandante a escolha entre a sede
da autarquia ou da agéncia ou sucursal, quando estas
existem. De acordo com o artigo 25 da Lei 5.194/66, a
sede dos Conselhos Regionais serd no Distrito Federal,
em capital de Estado ou de Territério Federal. O recor-
rente protocolizou seu pleito em posto de atendimen-
to, localizado na cidade de Campinas e nio em agéncia
ou sucursal da referida autarquia, razdo pela qual deve
ser a acdo originaria julgada por uma das Varas da Ca-
pital. Em se tratando de pleito relativo a inscricao de
profissional titular de diploma obtido em universidade
estrangeira, subsume-se a competéncia da cimara es-
pecializada para apreciar o requerimento, nos termos
da Resolucio 1.007/2003. Nio estando nas atribuicoes
da Delegacia Regional a andlise da pretensdao do autor,
que consiste, justamente, em obter a inscricio peran-
te o CREA, com a consequente expedicao da carteira
profissional, inviavel a aplicacdo do disposto no artigo
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100, inciso “b”, do Codigo de Processo Civil. [...]

[TRE 4* Regiao, Agravo de instrumento n® 0007440-
08.2012.4.03.0000, Quarta Turma, Rel®. Des". Fed.
Marli Ferreira, julg. 27 set. 2012, e-DJF3 5 out. 2012]

Vale lembrar, finalmente, a previsao do proprio texto
constitucional (artigo 109, § 3°) para as causas em que forem
partes o Instituto de Previdéncia Social (autarquia federal) e
segurado: sempre que a comarca nao seja sede de vara federal,
a agdao podera ser proposta na comarca da Justica Estadual
,no foro do domicilio dos segurados ou beneficiarios, bem
como outras causas que a lei infraconstitucional determinar
(execugdes fiscais, usucapiao especial, entrega de certificado
de naturalizacdo e vistorias e justificagoes judiciais, nos casos
de delegacao de competéncia nas demandas que envolvem as
autarquias, empresas publicas e fundac¢Ges publicas federais).

Essa é, portanto, a tendéncia na atual jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal acerca do tema ora discutido,
que se funda, consoante se esclareceu, em precedente que
sequer examinou detidamente a questao da aplicabilidade do

artigo 109, § 2°, da Constitui¢ao as autarquias federais.

7 CONCLUSOES

Incumbe ao Estado, como correspondéncia ao seu
monopolio sobre a atividade jurisdicional, o poder-dever de
disponibilizar aos jurisdicionados mecanismos eficientes de
solucao dos conflitos sociais. Dai que o acesso a justica, ¢ dizer,
a uma efetiva e célere prestagao jurisdicional, constitua um di-
reito cuja relevancia vem crescendo geometricamente, a ponto
de ser previsto, na Constituicao da Republica, na estratégica

posicao topoldgica dos direitos fundamentais de todo cidadao.
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A competéncia, parcela de jurisdi¢ao conferida a 6r-
gao judicial para processar e julgar as demandas que lhe forem
submetidas, conforme prévia prescrigao legislativa ou consti-
tucional, pode figurar, em certo sentido, como um dos princi-
pais obstaculos a efetiva e célere prestagao jurisdicional. Isso
porque, em nao poucos casos, torna-se dificil precisar o juizo
competente, de modo que a discussao instaurada pela lide é
desviada do direito material cuja tutela se pleiteia e desborda
para disputas puramente processuais. Daf que tempo e ener-
gia se dissipem em questdes que nao contribuem, ou, se o fa-
zem, em muito pequena medida, para a solu¢ao do problema
que concretamente se submeteu ao Judiciario.

Importa ter bem vincado que o legislador goza da
ampla liberdade de criagao, manutencao, modificagao e substi-
tuigao dos critérios definidores da competéncia. Nessa senda,
lanca mao de técnicas legislativas de inclusao e exclusao da distri-
bui¢ao da competéncia. Ha inclusao quando o legislador adota
certo critério e confere a um ou mais 6rgaos jurisdicionais com-
peténcia para processar e julgar as demandas. Por outro lado, na
técnica da exclusio, apos olegislador escolher um oumais 6rgaos
jurisdicionais competentes, subtrai-lhe parte da competéncia.

A competéncia civel da Justica Federal é absoluta e
taxativamente prescrita nos artigos 108 e 109 da Constitui¢ao
da Republica. A lei ordinaria nio é concedido ampliar a com-
peténcia constitucionalmente prevista. Podera, no entanto,
delegar o exercicio da competéncia federal para juiz estadual,
sempre que a comarca nao for sede de vara federal. Nem mes-
mo ¢é possivel criar, ampliar ou extinguir regras de competén-
cia por meio de jurisprudéncia, sob pena de ofensa ao princi-

pio do juiz natural, que veda o juizo por excegao.
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Em outras palavras, a competéncia territorial da Jus-
tica Federal é absoluta no que respeita a Unido. E relativa,
contudo, na escolha do foro competente, em relagao as autar-
quias, fundagoes publicas e empresas publicas federais.

No que respeita especificamente a competéncia ter-
ritorial da Justica Federal de primeiro grau, encontra-se dis-
ciplinada no artigo 109 da Constitui¢ao, nos §§ 1° e 2°, para
as demandas em que for parte a Unido, e no § 3° e nas leis
infraconstitucionais, para acoes em que os demais entes com
foro federal privilegiado forem partes.

Nao obstante, ha atualmente uma tendéncia na juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da competén-
cia territorial da Justi¢a Federal, que consiste na ampliagcao do
ambito subjetivo da regra do artigo 109, § 2°, da Constituicao,
paranele incluir as entidades autarquicas federais. Conforme fi-
couamplamente demonstrado, os acordaos que compdem essa
corrente se fundamentam em precedente que, na verdade, se-
quer abordou o ponto controverso. Além disso, os argumentos
favoraveis a referida interpretagao carecem de solidez e clareza,
e implicam violagdo a norma constitucional de competéncia.

A complexidade e a relevancia do tema fizeram com
que as discussoes culminassem no reconhecimento da Reper-
cussao Geral n° 374, em recurso extraordinario pendente de
julgamento. Tendo em vista os esclarecimentos e considera-
¢oes tecidas nesse trabalho, é de se reconhecer a importancia
de uma decisdo, por parte do Supremo Tribunal Federal, 61-
gdo ao qual compete “precipuamente a guarda da Constitui-
¢a0”, que verdadeiramente prestigie o preceito veiculado pelo
legislador constituinte originario, e limite o raio de alcance do

artigo 109, § 2°, da Constitui¢do aos seus reais destinatarios.
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VIOLENCIA E MEDIAGAO: impressées jusfiloséficas

Guilherme Roman Borges

Resumo: A violéncia marca a sociedade atual de forma nunca
verificada em outros tempos. Seu espaco nos caminhos do
homem atual tem-se intensificado, de modo a exigir uma re-
flexdo de fundo, com vistas a sua aniquila¢ao, ou ao seu con-
trole. E notavel o insucesso da teoria moderna com alicerces
greco-romanos, juntamente com a ideia de contrato social, de
instrumento normativo como regulagao da violéncia. Diante
desta impossibilidade de resposta a violéncia pela norma, e
por todo o aparato juridico, o velho tema grego da mediagao
tem reaparecido e se colocado como um lugar interessante de
didlogo com a violéncia, voltado muito mais a redescobrir me-
canismos para que a violéncia seja falada e metabolizada, ao
invés de, como sempre o quis a racionaliza¢ao da modernida-
de, silenciada. Diante disso, torna-se necessario estudar a fun-
do a origem da mediagao, desde suas bases gregas até seu lugar
pos-positivista como elemento de regulagao da violéncia.

Palavras-chave: Violéncia. Mediagao. Pés-positivismo.

Abstract: Violence marks the contemporary society as never seen before.
The space it takes in the paths of modern man has intensified so as to
require an in-depth reflection, aiming at its annibilation or control. It is
remartkable the failure of the modern, Greek-Roman grounded concept,
as well as the idea of social contract, according to which legal norms can
regulate violence. Given this inefficiency of the legal norm and the whole
legal apparatus, to confront violence, the old Greek subject of media-
tion has reappeared and has been set as an interesting site for dialogne
with violence; it has focused on the rediscovery of tools by which violence
could be approached and metabolized, instead of silenced, as the modern
rationalization has always wished. Therefore, it is necessary to study
thoroughly the origin of mediation from its Greek foundations and its
status as a post-positivist element to regulate violence.

Reywords: Violence. Mediation. Post-positivism.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea é marcada por um trago
peculiar: a violéncia. Por certo que outras sociedades e em
outros momentos também o foram, mas talvez nao do modo
como a violéncia tem se apresentado aos olhares cotidianos,
nao com o sublinhado e com a feicio que rompe as relagoes
sociais e enrijece as virtudes individuais. Seu espago nos cami-
nhos do homem atual tem-se intensificado, de modo a exigir
uma reflexdo de fundo, desde sua esséncia até planos mais
concretos, com vistas a sua aniquila¢ao, ou, quando muito, ao
seu débil controle.

A teoria moderna apresentou, com alicerces essen-
cialmente greco-romanos, o instrumento normativo como
elemento de regulagao das pulsoes, das emocgdes, dos senti-
mentos de conservagdo, de subsisténcia, e de autopreserva-
¢ao. Contudo, nio é de todo invisivel que a historia recente
tem demonstrado o seu insucesso, e que nem mesmo a fic¢ao
medieval do contrato social foi capaz de alcangar este objeti-
vo, a ndo ser superficialmente, a ver-se pelas constantes irra-
cionalidades e pelas interminaveis erupg¢oes violentas, seja por
atos individuais (massacres, homicidios banais, inconsequén-
cias no transito), seja por atos estatais (desde os genocidios e
as guerras aos atos de controle da criminalidade operado pelas
mais diversas instancias publicas).

Diante da impossibilidade de resposta a violéncia
pela norma, e por todo o aparato juridico, o velho tema grego
da mediagdo tem reaparecido e se colocado, a0 menos nas
ultimas duas décadas, como um lugar interessante de dialogo
com a violéncia, voltado muito mais a redescobrir mecanis-

mos para que a violéncia seja falada e metabolizada, ao invés
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de, como sempre o quis a racionaliza¢io da modernidade, si-
lenciada. Trata-se de tema denso e com certa caracteristica de
atualidade, cuja tecnologia contemporanea ainda esta sendo
construida e abre espagos para reflexdes como as que seguem.

O conhecimento técnico da mediacio e de seus pro-
gramas autocompositivos (codigo de ética, comunicagao con-
ciliatéria, politicas publicas alternativas, etc.), embora funda-
mentais, exige, antes, a compreensio do fenomeno da wediagao
desde uma perspectiva abstrata, de base, essencialmente filo-
s6fica, voltada a reflexdo do seu lugar enquanto instrumento
de regulacio social de condutas, e nao apenas de resolugao de
conflitos no ambito juridico.

Essa apreensao do tema da mediagio e de seu lugar no
plano da justica consensual poderia ser feita a partir de uma
série interminavel de pontos de vistas, especialmente pela di-
mensao que tem ocupado no horizonte das ciéncias huma-
nas e por seu alcance material no ambito do Poder Judiciario.
Leituras socioldgicas, antropolodgicas, politicas, pedagogicas,
psicanaliticas, entre outras, poderiam dar ensejo a indagacoes
com grande riqueza de perspectivas; contudo, ¢ necessario fa-
zer um recorte antes de discutir o tema, a fim de evitar con-
tradicdes, excessivas superficialidades, confusdes conceituais,
enganos etioldgicos.

Num primeiro plano, afastam-se, portanto, investiga-
¢oes de outra ordem que nao sejam essencialmente filosoficas,
dada a necessidade de inquirir a mediagao de maneira especu-
lativa, zetética, de compreensao de suas causas, de sua origem,
e de seu papel desempenhado diante do tema da violéncia.
Num segundo, separam-se as visoes possiveis da violéncia no

plano das relagdes intersubjetivas, em relagao a violéncia no
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plano das relagoes entre individuo e Estado, dado o interesse
momentaneo de compreensao desta tltima forma.' Num der-
radeiro, faz-se marcar, na investigacao da violéncia (porque
vista na perspectiva individuo-estatal), o eco de Walter Benja-
min e seu texto Critica da V'ioléncia (Zur Kritik der Gewalt, 1920-
1921), e da mediagdo o de Jacqueline Morineau (porque de
forte cunho reflexivo greco-antigo) e seu texto Sobre o Espirito
da Mediagiao (L'esprit de la médiation, 1998).

Feitas tais escansoes, ¢ possivel abrir o ensaio com
o seguinte percurso metodolégico: uma especulagiao sobre a
violéncia na sociedade contemporanea; em seguida, sobre o
papel desempenhado pelo ordenamento juridico no seu con-
trole, para, ao final, discutir a mediacdo desde suas bases gre-
gas até seu lugar pos-positivista de elemento de regulacio da

violéncia.

2 VIOLENCIA: TRACOS FILOSOFICOS

Para os grecistas, o nascimento do homem, todos os
seus atributos e toda a construcao de sua subjetividade estao
intimamente ligados a separacéo original do plano divino. F
com a ruptura dessa unidade que o espirito humano se separa
do espirito absoluto e passa a vivenciar a mundanalidade em
todas as suas dimensdes. Tem-se af a violéncia inicial, que fun-
da o humano e o torna débil, poroso, ductil, fragil, insusten-
tavel. Impoem-se-lhe, entdo, a inseguranca do vazio, o medo
da fragmentariedade, a inquieta¢do da reproducio de novas
fraturas, o temor da forga natural. No lugar da plenitude e
da universalidade divina, coloca-se o homem a sorte de seu
caminho, sem mais um fim especifico, sem mais um sentido

dado. Esta, assim, consagrado a vida, inteira na exterioridade,

202



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

partida na esséncia. Sua historia serd a de recolher seus peda-
¢os no plano material, e, no plano espiritual, a de reconstruir
a unidade primeira.

Por isso, a subjetividade se constrdi, desde sempre,
com a elasticidade fundamental para se adaptar a qualquer
forma de seguranca, de rigidez, de completude. E préprio do
humano, para os gregos, essa necessidade de se recodificar
desde a identidade original, de lutar incansavelmente pelo
regozijo da unicidade da qual foi despojado violentamente,
e que lhe causa um imenso e constante sofrimento
(MORINEAU, 1998, p. 23). Seu destino é, portanto, a historia
de seu regresso ontologico, de sua viagem de retorno ao ponto
de onde entende jamais poderia ter partido.

Niao foram poucos os mitos que procuraram, com
toda a riqueza de suas fantasias, reconstruir esse momento em
que o homem ¢ criado. Suas narrativas exploram exatamente
o tempo de ruptura e sua intima relagio com o aparecimento
da violéncia. Aproximame-se a violagdo original, a violéncia fundadora
(MORINEAU, 1998, p. 117) e a violéncia incrustada na esséncia
humana.

Separada a terra do céu, e tendo sido as coisas ar-
ranjadas e dispostas em ordem (rios, animais, montanhas), foi
Prometeu incumbido de construir o mais nobre dos animais
— o homem, preferencialmente a partir das sementes celes-
tiais ocultas que permaneceram da diferenciagao entre céu e
terra, para que pudesse ter a marca do divino. Por isso afirma
Ovidio que o homem, ao contririo dos outros animais, seria
posto ereto, para que pudesse, a todo instante, olhar o céu e as
estrelas. Entao Prometeu pede a seu irmao Epimeteu que atri-

bua a cada animal dons variados e o que entendesse de mais
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relevante a0 homem. Epimeteu acaba gastando todos os seus
recursos, ¢ nada mais resta a0 homem seniao um pouco de
agua e terra. Prometeu, assim, com a ajuda de Minerva (sabe-
doria divina), sobe aos céus e acende uma tocha no carro do
sol, trazendo o fogo para o homem, a fim de que este pudesse
ser o mais forte, o mais temido e mantivesse a sua preserva-
¢do diante dos tantos dons dos outros animais. E pelo fogo e
o poder sobre os outros animais que a vida humana aparece.
Eis porque a vida se entrelaga, desde a origem, com o poder
de preservacao. A manuten¢ao do homem sé passava a ser
possivel porque o fogo lhe dava a forga para fabricar as suas
proprias armas, para subjugar os animais, para forjar o ferro
e ter as ferramentas necessarias ao cultivo da terra e a sua
alimentagdo, para aquecer o lugar em que vivesse, tornando-
-se independente do clima — da natureza —, do destino — do
divino. A vida humana esta, portanto, ligada a sua autopre-
servagao e, consequentemente, ao poder (representado pelo
fogo que Minerva ajudou a encontrar) de a tudo submeter,
dominar.

Niao a toa, ao que bem cairia a um mitélogo, a pa-
lavra vida, no grego antigo (Bio, Biog), tem o mesmo radical
que a palavra poder (Bia) (ROMIZI, 2007, p. 265-66).> Sua
proximidade grafica e fonética leva a compreensio de que am-
bas estao intimamente ligadas, desde o plano mais concreto,
ao plano mais abstrato. A vida institui o poder e este, a vida,
num amalgama de fontes, instantes iniciais, caminhos, fins.
Do mito a compreensao do mundo pela linguagem, vida e po-
der dividem os mesmos tragos, de modo que o viver é expres-
sao de poder, é manifestacdo de violéncia, e estes implicam a

criagdao e a reproducdo da vida. Viver, no sentido mais puro,
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¢, desde sempre, preservar-se, e, logo, exteriorizar seu sofri-
mento mundano pela violéncia sobre os outros; duelar com a
natureza; transformar tudo as suas necessidades.

Prometeu, ap6s forjar o homem e dar-lhe o fogo
e o poder necessarios a autopreservacao, seria entio alvo de
punicao de Zeus, justamente por ter exposto o segredo do
fogo, que deveria ter sido mantido no plano divino. Zeus pede
a Hefesto que crie a mulher perfeita e a envie a Epimeteu, o
irmao de Prometeu. Pandora, a que tem todos os dons (mav
dopov), recebe de Carites, Atena, Afrodite, Hermes as mais
diversas qualidades (sexualidade, beleza, fala, encanto), mas
guarda consigo uma caixa com todos os males (violéncia, in-
sanidade, senilidade, vicio, fome, doenca), que nao poderia
ser aberta. Epimeteu, embora advertido pelo irmao de jamais
receber presente dos deuses, admira-se com a sua beleza, e
com ela se esposa. Pandora e seu marido abrem a caixa, e de
la saem os males para perseguir toda a humanidade. Instalam-
se, entdo, todas as aflicoes de que o homem havia sido isento
desde o momento de sua criagao.’

Embora tenham conseguido fechar a caixa e guardar
a unica criatura alada, a Esperanca, que marcara a existéncia
humana da preservacio, o que fica claro no mito é que a vio-
léncia se coloca também lado a lado do poder, posto que uma
forma de punir o homem pela ousadia de fazer o que nao
lhe tinha sido permitido. Tem-se, entdo, um novo aspecto da
violéncia, agora nao apenas a original (pela separagio com o
divino), mas aquela que ¢é vicio, negatividade e pena imposta
a0 destino do homem. E pelo uso do poder de ter se atrevido
a ter o fogo dos deuses, que a violéncia acompanhara as vicis-

situdes humanas. A violéncia original (a mesma que atribuiu
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a vida — Blog — a0 homem e lhe deu o poder — Bilox — de au-
topreservagao) vem associar-se a violéncia desvirtude* (a que
vincula o exercicio do poder — Biog — e lhe confere a punicao
da violéncia — Bia).

Convenientemente, também a palavra grega poder (Bio)
tem a mesma grafia da palavra violéncia (Bio). Vinculagao essa que
Walter Benjamin utilizara, do mesmo modo, no alemao, que lé
estrategicamente em Gewalt tanto a tradugao de poder quanto
a de violéncia. Se, na mitologia, sao irmaos, no plano da espe-
culagdo filoséfica, o entrelagamento é oportuno. Na origem, a
violéncia € a desvirtude, o produto do excesso da forca fisica,’
o exercicio desvairado do poder. Poder que é expressao da
autopreservagao, que reproduz a violéncia inaugural, em que
o homem foi langado ao destino, sem as armas divinas, para
a vida. Tudo, de maneira extraordinaria e sintaticamente sim-
ples e préxima em grego antigo: Bia (Violéncia, Vida, Poder).

Esse emaranhado de significantes traz, como dito,
a marca de uma auséncia original, uma falta original que a
psicandlise freudiana soube muito bem explorar no inicio do
séc. XX. O homem posto a relembrar incessantemente o te-
mor pelo desconhecido e o sentimento de reveréncia, a crise
do distanciamento do divino e desejo de regresso a unidade,
passa a ter consigo a violéncia-preservac¢ao, a violéncia que
conduz a vida a0 mesmo tempo que a morte, sempre em es-
tranho e inelutavel espelho da violéncia inaugural.

O homem ¢ marcado, como bem apraz a Morineau
(1998, p. 51), pela escalada da violéncia com os outros,
pela preservagao; consigo, pelo retorno a origem e a vida.

A violéncia marca a subjetividade humana, sem limites
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(FERRAZ JUNIOR, 2002, p. 70), permitindo a0 homem, por
um lado, o progresso, o caminhar, a consecugao da vida; por
outro, a puni¢ao daquele que exerce o poder em seu excesso,
no plano da individualidade, e impede o caminhar conjunto no
plano comunitario. Essa duplice natureza da violéncia, como
necessaria e como indesejada, traz a tona aquela inseguranca
da ruptura, de modo a conduzir o homem constantemente a
encontrar subterfugios, ancoradouros, suportes, cujos deuses
outrora lhe serviram.

A violéncia avizinha-se da insegurancga (da preser-
vagdo, da separagdo), e passa a se apresentar associada, quase
sempre, a manifestagoes publicas de desrespeito, de for¢a bru-
ta, de aniquilamento, de crueldade. Seus tragos se sobrepdem
ao simples humano e ganham foros de origem. A necessida-
de de preservacdo aproxima a vida da violéncia, e a violéncia
do poder, de modo a se exteriorizar constantemente em atos,
gestos, palavras, impressoes, sons. A violéncia cotidianamente
se verbaliza, comunica-se, expande-se por si mesma. A im-
possibilidade do retorno renova o desagrado original, e impli-
ca, de maneira exponencial, a violéncia na violéncia.

Naoforampoucasasexpressoeshistoricasdavioléncia
dos homens contra os homens, dos homens consigo mesmos,
em todas as fases, em todas as epistemes. A historia da humani-
dade reproduziu, a0 menos em termos especulativos, a mesma
esséncia da violéncia original, mudando apenas a sua roupa-
gem, os seus atores (ora individuo, ora grupos, ora instituiges
publicas) ou 0 modo como se expressou e foi trabalhada.

No mundo contemporaneo, como nao poderia ser
diferente, a violéncia também tem seu lugar fundamental. A

ela vem se atrelar uma caracteristica do homem de hoje, que
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traz a esséncia da violéncia um dado singular, qual seja, a de
ser um homem do débito, destinado a dever tempo, estudo,
esforco, valores, tudo em razao do apressamento do mundo
atual. A tecnologia desenvolvida em ritmo acelerado, a alcance
estendido do conhecimento, o rigor do trabalho, a insubsistén-
cia dos meios de vida, a materializacao da vida em detrimento
de sua abstracao essencial, conduzem a disseminacao de uma
cultura de violéncia talvez nao antes vivida desse modo.

No plano intersubjetivo, abre-se espago para um ho-
mem gravado pela redugdo gradativa do plano simbdlico; do
império da satisfagdo dos sentidos; da inversdao entre o con-
creto e o abstrato; do magistério das midias e da redugao da
reflexdo; da diminui¢ao da espiritualidade; da incapacidade de
trabalhar com o tempo; da excessiva retribuicdo economica
de seus atos; do retorno a condicao de estado natural; da de-
sagregacao de valores sociais e familiares; da perda de obje-
tivos de longo prazo; das relagoes rapidas e infrutiferas; das
personalidades flexiveis e elasticas; do elogio do espetaculo e
da imagem; da porosidade das relagGes sociais; do incremento
do preconceito oculto.

Visto de modo abrangente, o homem contempora-
neo substitui lentamente as abstracGes construtivas (as desti-
nadas a compreender a si, a0s outros, seu lugar no mundo; em
suma, essencialmente as de ordem filoséfica) por abstragoes
destrutivas (refutando saberes abstratos, incrementando pra-
zeres sensoriais). Nao apenas por reduzir o abstrato ao con-
creto, tem-se uma inversio ontoldgica no préprio abstrato, ora
nao mais gravado pela construcdo, mas pela destrui¢io. Com
isso, 0 que era autopreservagao, e, portanto, vida, torna-se

exclusivamente a manuten¢ao da vida material, e se opera a
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perda daquelas sementes celestiais ocultas que bem aprouve-
ram a Prometeu, de modo a se perder a dimensao da vida
imaterial. A vida, entdo, aproxima-se nao apenas morfoeti-
mologicamente do poder e da violéncia, mas a eles se reduz
semanticamente em seu elemento negativo, ndio como Eros,
mas como Thanatos.

Isso implica que a subjetividade humana esta re-
sumida, sintetizada, e sua duplicidade se fundiu, nao mais a
unidade original, mas a unidade da prépria vivéncia material,
na expressao publica de abstragdes destrutivas. Come-se des-
vairadamente, pratica-se sexo “desatinadamente”, satisfaz-se
“famelicamente”. O culto do débito sensorial, imagético, e
nao do simbolico, abstrato, compreensivo, especulativo. Com
isso, o homem reduz-se a dimensao desumana da simples so-
brevivéncia, quando a for¢a e o poder tém apenas um sentido:
preservar-se (talvez fosse hoje mais facil a Epimeteu atribuir
um dom ao homem, se nio o tivesse deixado para o final).

O poder torna-se violéncia pura, cultura de violén-
cia, que aniquila subjetividades e passa a estar a servico da
dimensao material da vida. O humano torna-se uno, nao mais
uno-divino, mas uno-consigo, uno-individual, essencialmente
privado (como bem explorou Tercio Sampaio Ferraz Junior,
1994, p. 28, no esboco de Arendt), de satisfacao de suas ne-
cessidades. Naturalmente, o homem desagregou-se, no saber
aristotélico: sua vida politica, gregaria (Biog moAtndy), tor-
nou-se apenas vida (Biog), e, ao fim, violéncia (Bio).

Por isso, a marca da contemporaneidade é o desa-
pego, o esquecimento do outro, o egoismo, a centricidade.
O que era esporadico se tornou cotidiano, o que era vicio

se tornou virtude elogiavel, o que era destrui¢do se tornou
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heroismo. Homicidios banais, violéncias furtivas, desrespeitos
gratuitos — tudo no plano da superficialidade, sobreposta a
terra, na mundanidade.

A essa caracteristica, sempre se construiram, por re-
flexdo, as institui¢oes publicas, a depender do seu tempo e do
contexto histérico. Caminharam o poder no plano individual e
o poder no plano publico com certos tragcos semelhantes, nem
sempre N0 MESMO cOMPAsSO € NO MESMO tempo, mas sempre
com caracteristicas muito préximas. Ainda que o reducionis-
mo corra o risco do erro grosseiro, aos homens de maior com-
plexidade de vida (Blog), violéncias (Bixg) dirigidas no plano
publico com caracteristicas semelhantes; aos homens com me-
nor complexidade de vida, violéncias débeis de fundamento.

Contudo, a violéncia praticada pelo coletivo e, no
mundo moderno, pelo Estado, alcanga digressoes que vao um
pouco além daquelas que expos essencialmente o homem nas
linhas acima. Ganha-se um incremento diverso: nao se reduz
a violéncia do homem contra o homem, na autopreservagao,
mas a violéncia de todos, a0 mesmo tempo, contra o homem,
personificado no Estado.

Por certo que a questdo nao € tao simples, ou, a0 me-
nos, nao pode ser sintetizada como se o modelo de Estado hou-
vesse sido sempre o mesmo, ignorando-se suas razoaveis e pro-
fundas diferencas, do liberalismo ao intervencionismo. Contu-
do, se a reflexdo poderia ser langada nesses termos no plano da
ciéncia politica, da sociologia, da teoria do Estado, nao o pode
em termos filoséficos. A questio da violéncia individuo-estatal
opera-se no plano ontolégico com caracteristicas muito proxi-
mas, independentemente das formas exteriores de manifesta-

¢do politica do Estado. Evidentemente que Estados liberais e
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Estados sociais aproximam-se e se distanciam do homem de
maneira e com intensidades distintas, mas a relagcao da violéncia
original ganha, na esséncia, o mesmo contorno: o da violéncia
do homem contra todos e o de todos contra o homem.

Essa nova dualidade da violéncia, ndo mais da sepa-
ragao original, nem mais da puni¢ao como desvirtude, mas en-
tdo como violéncia do homem contra todos e destes contra o
homem, faz supor que o relacionamento entre o individuo e o
espaco publico (reduzido no mundo moderno ao Estado, sem
qualquer sentido subjetivo, diversamente do que o fora entre
os gregos) ¢ obrigatoriamente baseado na violéncia reciproca.
Em sendo o Estado produto das vontades individuais, des-
de os tempos de Francisco Sudrez ou do contratualismo dos
sécs. XVI e XVII, o certo é que sua configuracio representa
o mecanismo coletivo de restricao de violéncias isoladas, ao
tempo que protecao de individualidades, mas, também, me-
canismo coletivo de implementagao de violéncias setorizadas,
destinado a fazer cumprir o bem-publico.

Instaura-se no plano da relagao individuo-estatal um
campo pervertido da violéncia, porque a instituicao publica se
coloca como um grande instrumento de coesao de todos com
todos, restringindo violéncias individuais, enquanto mecanis-
mo de desagregacdo ao colocar todos contra o homem. E
pervertida, porque o Estado esta a servigo e contra o homem,
ao mesmo tempo fundante, diversamente do que ocorre no
plano intersubjetivo. A violéncia que se reproduz, a imagem
da violéncia inaugural, na luta pela sobrevivéncia, opoe o ho-
mem contra o homem de maneira intermitente; eis porque
as relagoes sao de amor e de 6dio, porém cada uma ao seu

tempo. Distinto do plano individuo-estatal, em que o coletivo
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violenta 0 homem e este violenta individualmente o Estado,
porque vé nele o algoz de sua privacidade, do lugar do exerci-
cio de sua violéncia privada.

Cria o Estado mecanismos constantes para o exerci-
cio de sua violéncia contra o individuo, de maneira ostensiva,
omissiva, indiferente, ao evitar que promova sua autopreser-
vagdo, ao impedir que faca o regresso a unidade inicial, ao
retirar sua estreita relagdao entre o poder e a vida. Desfalece o
humano, predestina-o a impoténcia, sacrifica sua mundanali-
dade. Homem e Estado opdem-se, mutilam-se, necessaria e
desnecessariamente, numa costura doentia que retira a pro-
pria esséncia do homem e o distancia de seu plano abstrato,
ao conduzi-lo a relagdes subjetivas forcadas, domésticas, com
tempo, valor e fundamentos estranhos a subjetividade. Entre

esses mecanismos, opera o direito um tributo destacado.

3 VIOLENCIA E DIREITO: COSTURAS JUSPOSITIVISTAS DO “JUSTO
NORMATIVO”

Coloca-se entio o problema dificil de ser superado,
que é o da possivel conciliagio do homem com o Estado,’
seja na perspectiva de um direito que contraditoriamente lhe
defendeu da violéncia pela violéncia, seja na perspectiva de
um processo de mediagdo, que nao deixa de ser, também, um
instrumento mediato de violéncia. Se o Estado em especial,
mas também as demais institui¢oes publicas, podem ser vistos
(como aqui se escolhe) como expressao da violéncia de todos
contra o homem numa perspectiva especulativa, é possivel pro-
curar compreender o papel que a normatividade exerce nesse
capitulo, seu lugar privilegiado de estar na daplice fungio re-

pressiva e instituidora da violéncia estatal e do proprio direito.
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O direito moderno nasce com a marca do aniquila-
mento da violéncia isolada e, logo, como um grande instru-
mento de traducao da desordem em ordem, do natural em
positivo, da barbarie em civilizagdo. Sua forca, ja entre os gre-
gos, tinha um sentido especifico, que, embora tenha a moder-
nidade aprimorado, desde sempre guardou uma caracteristica
essencial: forjar personalidades (para as virtudes, como queria
o direito grego — ricamente constitutivo —, para o util, como
o querem o direito moderno e o contemporaneo — robusta-
mente manipuladores).

A normatividade, vista na sua esséncia classica, cujos
tracos ainda permanecem em grande medida vivos, traz no
ninho a marca da violéncia, eis que ¢, antes, positividade,
porque implica uma dimensao material, real, efetiva, segura,
que afirma e infirma praticas, atos e, logo, manifestacao de
vontade. Defendiam os gregos que o normativo estava vin-
culado a perquiri¢ao do “justo”, como exclusio do excesso,
da destemperanga. Ao exigir do homem o respeito social e o
dever comunitario como forma de acalmar-lhe a violéncia ori-
ginal, tal como bem trabalhara Antifonte (DIELS; KRANZ,
1952; BLASS, 1973), redefine-se a violéncia como refor¢o de
contradi¢ao a natureza. Violéncia e norma estiao presas desde
sempre ao velho debate gboig (natureza) — vopog (norma), em
que a normatividade violenta a natureza do homem, e o sub-
mete a0s anseios da construgao coletiva do espago publico.’

O debate gboig (natureza) — vopog (norma), apresen-
tado de maneira muito clara no Oxyrhynchus Papyri X1 1364 de
Antifonte, consegue sintetizar a no¢ao que diferencia ambas:
1) aquela se torna fundamental na auséncia de testemunhas,
enquanto esta, na sua presenga; i) a punigao pela violagio
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daquela ocorre ainda quando nao for vista por alguém, en-
quanto, por esta, apenas se presenciada por alguém; iii) aquela
¢ inevitavel e necessaria, ja esta ¢ subsidiaria e secundaria; iv)
aquela decorre da natureza, independentemente do acordo,
enquanto esta nasce do contrato social; v) aquela esta rela-
cionada a verdade, eis porque punir o homem por seu des-
respeito é reestabelecer o homem na condigao de verdade,
enquanto esta se relaciona as opinides, ao aceito, sem se pre-
ocupar com a verdade das coisas; vi) aquela esta no plano da
liberdade, enquanto esta, no plano da proibigao.

Com isso, Antifonte pretende demonstrar, entre
tantas questoes essenciais, segundo Gerard Pendrick (2007)
e George Keferd (1981, p. 114), que a violéncia se expoe pela
puni¢do que a norma impinge aquele que opta por seguir a
natureza, seus instintos, suas paixoes, €, consequentemente, o
excesso.® A leitura feita visualiza no vop.og (norma) uma forma
de restricao imposta a pvorg (natureza). Apesar das diferencas,
Calicles também sugere que a norma esta vinculada com a
forca e com a violéncia, 2 medida que expde que o melhor
prevalece sobre o pior, tal qual o mais capaz sobre o menos,
de modo que o critério de justica nada mais representa que o
dominio da supremacia do mais dotado sobre o mais fraco.
Vé Cilicles que o Estado e o vopog (norma) sao meios usa-
dos pelos fracos e mediocres para neutralizar os mais fortes
por natureza e, sobre eles, sobreporem-se. Por isso, o vop.og
(norma) € injusto, porque contraria a gvolg (natureza), e repre-
senta apenas o elogio da vaidade e da inseguranca. Ha, enfim,
uma relacdo inevitavel entre os homens e os outros animais,
ja que a pootg (natureza) se faz presente pelo instinto. Mesmo

Trasimaco afirma que o poder exposto na norma ¢ reduzido a
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simples for¢a que procura submeter o mais fraco ao mais for-
te. Ao ser um produto artificial do homem, o vopoc (norma) é
uma forma de impedimento a natureza humana de perseguir
0 seu proprio interesse.

Essa caracteristica da normatividade permanece, por
certo que com contornos distintos, com a mesma marca da
violéncia essencial da positividade. O direito e, modernamente,
o ordenamento juridico, sao criados a servico do coletivo
(hoje estatal), para reprimirem manifestacées isoladas de
violéncia, ao passo que implementam condi¢Oes existenciais
de autorreproducio. Seguindo Benjamin, a violéncia legal ¢é
um mecanismo destinado a manutenc¢ao do direito: eis porque
se fala de uma violéncia conservadora do direito (rechtserhaltende
Gewall), assim como também o é uma violéncia fundadora do
direito (rechtsetzende Gewalt). A violéncia é considerada um meio
que abre espago para o aparecimento de uma nova fundagio
de direito, destruindo o existente (vejam-se as greves — no
exemplo benjaminiano, as guerras, etc.), e reformulando o
estatuto do poder.

Por isso, se ao direito natural cumpre o exercicio
legitimo da violéncia a fins naturais justos, ao direito positi-
vo cumpre sustentar a justica dos fins pela legitimidade dos
meios: “o direito natural tende a 9justificar’ os meios legfti-
mos com a justica dos fins, e o direito positivo a ‘garantit’ a
justica dos fins com a legitimidade dos meios” (BENJAMIN,
1999, p. 180). Isso representa que os fins estdo a depender
dos meios, de sua legitimidade. Se, num primeiro momento,
consagra um processo de racionalizagao do poder, por outro,
¢ legitimidade que se atribui ao direito de poder fazer uso da

violéncia para atingir seus proprios fins. A normatividade é
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posta pelo recurso da violéncia, ja que os “fins naturais das
pessoas singulares se chocam necessariamente com os fins ju-
ridicos” (BENJAMIN, 1999, p. 183). Por isso é que a violén-
cia do homem ¢ vista pelo direito com uma ameaga de perigo
(Gefahr) para o ordenamento juridico.

Nio esta, entdo, o direito propriamente na tentativa
de implementar condi¢oes humanas e, logo, de fins juridicos,
sendo de proteger a si mesmo enquanto institui¢ao — carater
nitido de violéncia consciente e produtora: “possibilidade de
que o interesse do direito por monopolizar a violéncia em re-
lagdo a pessoa isolada ndo tenha como explicagdo a inten¢ao
de salvaguardar fins juridicos, sendo, sobretudo, de salvaguar-
dar o préprio direito” (BENJAMIN, 1999, p. 183).° Tem-se o
que se pode dizer como o “justo normativo”, tao esmiugado
pelo positivismo, justo enquanto juridico, e como reprodutor
de seu proprio sentido. Por isso se criaram ao longo da histo-
ria, pelos mais variados mecanismos, figuras simbdlicas, com
vistas a expurgar abstratamente (as vezes, fisicamente, por vi-
timas sacrificaveis) toda manifestacio do humano que fosse
capaz de trazer ameagas a este fim da violéncia: reproduzir-se
enquanto instituicao juridica.

Benjamim (1999, p. 184) fala da classica figura do
grande delinquente (grossen 1 erbrechers), tio explorado pela cri-
minologia positiva do séc. XIX, cuja admiragao popular sem-
pre conquistou. Ao torna-lo um bode expiatorio (bouc émissaire,
nas palavras de Morineau, 1998, p. 39), proibe-se “violenta-
mente” que pessoas isoladas pratiquem a violéncia destrutiva
do direito, que é, em ultima instancia, dado o monismo juri-
dico, voltada contra o Estado. Mas, no mesmo compasso, a

violéncia é também instituidora de direito, com um imenso
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“carater de criagdo juridica” (ein rechtsetzender Charakter), vio-
léncia temida pelo Estado, como nas greves, nas guerras, mas
que nao lhe resta outra safda sendo aceita-las (BENJAMIN,
1999, p. 186)."

Mas o temor dessa violéncia fundadora do direito
(rechtsetzende Gewalf) desdobra-a em violéncia conservadora do
direito (rechtserhaltende Gewalf), que procura alcangar fins ju-
ridicos e nao fins naturais. Um poder exercido pelo direito
enquanto ameaga juridica, sobretudo, pelos aparelhos esta-
tais. Coloca-se o Estado numa matriz militarista, que se deixa
expressar especialmente pela policia e por seu poder de nio
apenas manter a existéncia do normativo (eis porque nao é
verdadeiramente submissa ao direito), mas de dispor, no seu
limite, sobre o préprio conteido normativo, ocupando espa-
cos que caberiam 4 hermenéutica cientifica. E uma violéncia,
ao mesmo tempo, fundante e mantenedora, que age por ra-
zoes de seguranca nacional (der Sicherbeit wegen) (BENJAMIN,
1999, p. 190), como meio “espectral” (gespenstische), “difuso”
(allverbreitetey (BENJAMIN, 1999, p. 191), inserida sorrateira-
mente NOs corpos e nas almas.

Trata-se de uma violéncia microfisica, pulverizada,
que coloca todo o aparato estatal a sua consecugdo. E nisso,
nem mesmo o Poder Judiciario, com sua desejada indepen-
déncia, consegue fugir: estao, assim, juizes a servi¢o da poli-
cia, a servi¢o da violéncia estatal. O que Michel Foucault diria
em outros termos, pensando sobre casos clinicos. Ao atribuir-
-se o papel de resolver os conflitos, mascara-se no proposito
supremo de aplicar o direito, e, nesse instante, reprime com
suas decisOes a violéncia individual, e obriga violentamente a

reafirmacao da normatividade.
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Nessa mesma linha,® sustentou, anos mais tarde,
Michel Foucault (Naissance de la biopolitique, Conrs au College de
France, 1978-1979) a existéncia de um poder juridico-discursivo,
operado também pelo Estado, a servi¢o da governabilidade de
maneira difusa, por um grande empreendimento sobre o cor-
po e sobre a alma dos cidadaos, numa espécie de regularidade
micromecanica, que ocupa cada vao comunicativo e opera toda
sorte de dominagao, repressao, estratégia e artimanha, e, con-
sequentemente, abre caminho para mecanismos de exclusao,
vigilancia, medicalizagao da sexualidade, da loucura, da delin-
quéncia. Um grande empreendimento tatico e técnico de domi-
nagao, que faz da violéncia silenciosa seu grande ferramental.

Se o poder ¢ difuso e é exercido globalmente sobre
os individuos, com a violéncia da técnica e da ciéncia (como
Foucault trabalha em outros campos), haveria entao outro pa-
pel ao direito senao ser sempre violéncia? Ao que Benjamim
(1999, p. 191), descrentemente, responde: nao. Toda expressao
da normatividade é um exercicio inevitavel de violéncia. Mes-
mo os acordos formalizados nos contratos pelos particulares
sao sempre expressao de violéncia, seja porque a origem do
ajuste ¢ fruto da violéncia entre particulares, seja porque sem-
pre permitem, na sua insolvéncia, o uso da violéncia reciproca.

Em sendo o direito, portanto, um instrumento inti-
mamente ligado a violéncia em sua origem, em sua positivi-
dade, bem assim em sua forma de resolver conflitos, ficam as
visceras expostas, de modo a demonstrar que a forma cotidia-
na de manter a ordem e inibir conflitos ¢é fragil, débil, sendo
inutil em seu papel regulador. Torna-se assim mais cristalino,
apenas, que o papel do Estado face ao homem, por meio do

direito (e, aqui, todos os institutos e todo aparato legislativo,
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executivo e judiciario estdo ao seu dispor) é infecundo no seu
proposito declarado, mas nada estéril em seu papel de refor-
mulagdo da propria crenga no direito de salvaguarda-lo, como
quisera Benjamin (1999, p. 184). A violéncia cria, em suma,
uma rusga irreconciliavel na relagdo individuo-estatal, o que
torna sempre beligerante e agressiva qualquer forma de inves-

tida reciproca, ainda que voltada ao apaziguamento esperado.

4 VIOLENCIA E MEDIACAO: PROPOSICOES POS-POSITIVISTAS DO
“JUSTO METABOLE”

Ainda nos 1920, Benjamin (1999, p. 193) ja se per-
guntava se, sendo a relagdo infrutuosa entre o direito, o indivi-
duo e o Estado, seria “possivel uma regulacao nao violenta dos
conflitos?”.” Em resposta, aceita-a, desde que a cultura dos
sentimentos (Kultur des Hergens) coloque a questio de dispor os
homens por meios puros de entendimento (reine Mittel der Ei-
nignng). B pela verdadeira esfera do entender-se (1/erstindignng)
(BENJAMIN, 1999, p. 193-194)," pela linguagem, pela con-
versagao que o conflito pode deixar de existir sem ser violento.

Aparece, assim, algo que os gregos souberam muito
bem explorar, que é a arte do dialogo, ou, mais especificamente
a0 que aqui interessa, a arte da mediac¢ao indiretamente expos-
ta nas tragédias — de modo mais significativo, nas festas popu-
lares, nos jogos olimpicos. Embora, quando feita pelo Estado
(como tem ocorrido recentemente),” a mediagdo guarde nitida
marca de violéncia, ndo deixa de ser uma forma diversa de tra-
balhar com os conflitos, e, mais ainda, de ser um “instrumento
de regulacdo social”, capaz de reformular o “justo normativo”
num “justo metabole”. Nessa linha, vista por uma perspectiva

tragica, a media¢ao opera um papel fundamental no homem
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e em suas relagdes intersubjetivas, a imagem do que a anistia
(apviotio) também permitiu, que é o fazer a violéncia falar,
para poder ser trabalhada, metabolizada, levada a um consen-
so, por meio do jogo entre a memoria € 0 esquecimento.

A violéncia, naquela origem que os gregos esboga-
ram, de uma cisdo inicial que leva a inseguranca e a busca
incessante pelo retorno a unidade (ao contrario do mundo
moderno), teve seu espago simbdlico demarcado especial-
mente pela tragédia. F na trama da tragédia que se permite
a liberagao da alma (MORINEAU, 1998, p. 20),' a harmonia
entre os seres pela reconstruciao do espago vazio criado pelo
conflito, que isola os homens uns dos outros e delimita o es-
pago publico (a época, a moMg — cidade —, hoje, ao Estado).
A tragédia seria um grande mecanismo, tal como a mediagao,
a procurar reconstruir a passagem da dualidade a unidade, a
partir da reatualizagao da separagdo original pela vivéncia de
cada separagao entre os homens (MORINEAU, 1998, p. 24).

Sendo a vida uma sucessdo de passagens, que deixa
sempre percalcos, experiéncias mal-resolvidas, desejos irrea-
lizados, decepgoes e feridas ndo estancadas, inevitavelmente
opera-se no homem um feixe mesclado de sensagoes, que
causa um imenso sofrimento. Assim, ao vir a tona o confli-
to, vém com ele as emocoes mais escondidas, e se mostram
ao conflitante como gravidade necessaria da discérdia. E no
palco da tragédia, e a0 que a mediagdo procura assemelhar-se,
que tais mal-entendidos consigo e com o outro se apresentam
e permitem, pela verbalizagao, o reencontro da individualida-
de e da alteridade. Uma espécie de reencontro da ligacdo per-
dida com o outro e consigo mesmo. Nesse sentido, a media-

¢ao abre espaco para “acolher o sofrimento” (MORINEAU,
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1998, p. 26), e para que também possa se tornar uma sucessao
de passagens em busca do apaziguamento, ja que o homem
nao esta condenado a ser violento, podendo saber trabalhar
seus instintos destrutivos, e sait da confusao em busca da li-
berdade de acdo construtiva (MORINEAU, 1998, p. 30).

A tragédia entre os gregos (no momento parecido em
que se vive hoje, de insuficiéncia do fenémeno regulatério),
especialmente pela reprodugao dos sacrificios rituais, permitia
que a desordem momentaneamente operada pelos homens se
tornasse novamente ordem e coesao comunitaria. Como a vio-
léncia esta necessariamente ligada as ideias de preservagao e de
destruicao, como visto, de vida e de morte, os sacrificios ope-
rados nos rituais (fossem nas festas civicas, nos jogos, nos es-
petaculos, nas pecas tragicomicas) permitiam a transicao dessa
passagem e, logo, da desordem a ordem, pela exorcizagao do
mal. A possibilidade de os contendores reviverem sua violén-
cia, punindo a vitima (bode expiatério) por todo o mal que eles
mesmos produziram, garantia que a vitima maldita se transfor-
masse em vitima sagrada, e, consequentemente, seus proprios
algozes estariam prontos a se purificar (MORINEAU, 1998,
p. 38). O simbolismo do sacrificio permitia uma relagao direta
entre culpabilidade e punicido, de modo a tornar a vitima o de-
positario de toda a violéncia coletiva.

Nos rituais de sacrificio, todo um conjunto de ges-
tos organizadores do espago e do tempo garantia a necessaria
defini¢ao de lugares entre homens e deuses (que curiosamen-
te, no espago politico, permitia a diferenciagao dos homens
e de suas classes), e a matanga oferecida por um particular
ou pelo proprio Estado (nas pragas, nos santuarios, nos ban-

quetes publicos) seguia rigorosamente um procedimento. A
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defini¢ao inicial das vitimas (em grau de importancia: frutas,
manufaturas, animais: da galinha ao boi), a escolha do mal a
ser exorcizado (ofensas individuais, familiares), a importancia
econdmica dos conflitantes (maior o prestigio, maior o sacti-
ticio), a defini¢ao da ordem de oferenda (aos deuses, aos guer-
reiros, a0 povo), o fim das oferendas (queimadas, deposita-
das, divididas, libadas), os passos seguidos (exaltagao coletiva,
ofensas publicas, sacrificios expiatérios), o processo de des-
materializacdo da vitima (separacido das melhores carnes, do
fémur e do musculo, para os deuses, postos no altar embebido
no 6leo; das visceras — parte viva —, a0s guerreiros; € o resto,
entre os participantes, numa verdadeira reprodugao da isono-
mia publica) (PANTEL; ZAIDMAN, 2002, p. 25-38, 92-95).
Ao seguir o rito, o objetivo do sacrificio era, em
suma, “oferecer aos deuses” (6nw) a vitima, e, com sua emula-
¢dao, sobretudo quando eram sacrificios cruentos, consagrar a
sacralidade da violéncia praticada, acalmando os espiritos con-
flitantes e permitindo o rearranjo do lago social. As tragédias,
quando os sacrificios ja nao mais se realizavam, passaram a
rememora-los, como forma de os reviver publicamente e pro-
duzir o mesmos efeitos transmutadores que a morte da vitima
sacrificavel oferecia.”” Ao assistirem as tragédias e, logo, aos
sacrificios, os homens liberavam suas violéncias emocionais,
verbais, fisicas, por seus fantasmas, vivendo, “por procuracao”
(MORINEAU, 1998, p. 43) e por reflexdo, os seus proprios
problemas: o incesto, a loucura, a morte, a ofensa, a lesio,
etc. O sacrificio representado permitia a catarse (KaOdpotg) de
todo o mal, evitando a proliferagdo da escalada da violéncia.
A tragédia permite, pela representacio e pelo ele-

mento simbolico, a0 homem circular nos mais variados niveis
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do real, 2 medida que transforma todos os fenémenos huma-
nos em mensagens para o imaginario (MORINEAU, 1998, p.
73). Por recorrer ao espago exterior, ela decodifica o conflito
dos simbolos e, logo, o sofrimento que cada um consegue
visualizar em determinada personagem. Cria a tragédia um
momento de confrontacio do homem com os seus préprios
atos, e 1sso ocorria no exato momento em que o direito grego
comegcava a falar em culpa—bilidade (apxpt-),'" em purificagio
do espirito pela pena (xabappog apyarog) (GERNET, 2001,
p. 313 e segs). Seu percurso permite a “exteriorizagao do nao
dito” pelos seguintes passos: inicialmente, a teoria (Onopla),
em que cada personagem, como um espelho, expoe os seus
dramas e se obriga a escutar o sofrimento dos outros — mo-
mento em que o coro e o corifeu repetem em tons distintos o
dito, fazendo-o ecoar no publico, e do publico recebendo as
suas emogoes particulares, de modo que os gritos, os medos,
as interrogagcoes aparecem por provoca¢ao —; em seguida, a
crise (Kpiotg), instante em que a exposi¢ao do que foi viven-
ciado provoca intensas reagdes nos opositores, que passam a
ser trabalhadas pelo coro por seu distanciamento proposital,
a garantir a transformac¢ao do comportamento de cada um;
por fim, a catarse (Katdpotg), quando se expressa o reconhe-
cimento do sofrimento da crise, e se permite a superagao pelo
acolhimento, e a transformacao pelo reconhecimento e pela
tomada de consciéncia individual (MORINEAU, 1998, p. 82-
88). Cria-se, entdo, um ambiente favoravel para a purifica¢ao
do homem pela purifica¢ao da personagem.

O problema, em parte, das sociedades atuais, segun-
do Morineau (1998, p. 42), ¢ que ja ndo ha mais o sacrificio e,

tampouco, a tragédia, capaz de reviver a violéncia de fazé-la
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explorar as razoes, as causas, o conflito consigo mesmo, razao
por que a mediagdo pode ocupar o seu espago.” Ambas se
colocam num momento de crise, sendo aquela na passagem
da dominacao dos deuses para a domina¢dao do normativo, da
razao, do homem; esta, na passagem da seguranca, do privi-
légio dos valores a irracionalidade das respostas, da banaliza-
¢ao dos vinculos sociais, do enfraquecimento das virtudes. A
media¢do cumpre a fungdao de romper a escalada da violéncia
mediante o acolhimento da desordem, a representagao ver-
balizada de cada momento do drama pessoal, a criagdo de
um novo espago e a transformacao dos individuos conflitan-
tes. Por ter também uma forma ritualistica, abre-se um lugar
privilegiado para que o sofrimento se expresse na retomada
gradativa e lenta dos acontecimentos passados, dolorosos e
considerados individualmente injustos.

A mediagao, ao permitir a violéncia falar, busca, antes
do que o mutuo entendimento, a terapéutica da doenga do es-
pirito (apapt-ia); por isso, além do elemento da alteridade, tem
ela uma funcao de metabolizacio de sentimentos maléficos,
de cura de insegurancas, de conforto de traumas. Nao a toa os
gregos fizeram derivar a palavra crime (xpopt-avery) do mes-
mo radical da doenca do espirito. Esse sofrimento, ao invés de
ser olhado dentro do passado, como o faz o direito, é trazido a
tona no presente, de modo a expor para o homem conflitante
a imagem e a responsabilidade pela parcela de seus atos e de
seu sofrimento no outro. Regula-se, com isso, a si mesmo pelo
mesmo rito tragico da teoria, da crise e da catarse, em que o
coro, o publico e o corifeu sio substituidos pelo mediador.

Cumpre ao mediador, tais as mascaras das festas civi-

cas, 0s seguintes recursos essenciais: o espelho —reencontrando
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o outro pelo que ele mesmo ¢, refletindo as emogdes dos
protagonistas para que se encontrem consigo mesmos —; O
siléncio — garantindo um espago vazio de potencialidade e li-
berdade, entre o eu intetior e o eu exterior — a humildade
— manifestada pela auséncia de julgamento, apenas como faci-
litagao, a exploracgdo de vozes interiores (MORINEAU, 1998,
p. 96-99).

Permite-se, na altura e na intensidade necessarias,
que o nio dito no conflito seja verbalizado, facilitando a
expressao da violéncia perpetrada mutuamente. Ao colocar
questionamentos, mantendo um duplo e contraditério papel
cooperativo-distante, permite recomegar a base do conflito, tal
a violéncia original. Assim, a mediagdo traz consigo elementos
que permitem a cada um a tomada de responsabilidade por
seus proprios atos, desvenda a duplicidade do humano (ora
do amor, ora da raiva, ora da honra, ora da trai¢ao), confronta
mistérios, pela abertura de um ao outro, com vistas ao
reconhecimento de seus erros e a evacuacao do mal (KaBdpopo)
(MORINEAU, 1998, p. 111). Ao fazer do mediador a imagem
da vitima sacrificavel, cria um momento de transformacao, em
que a desordem da novamente lugar a2 ordem (MORINEAU,
1998, p. 123).

Por certo que esse processo nao é tao simples de ser
perpetrado quando os conflitantes sio, de um lado, 0 homem
e, de outro, o Estado, e toda a violéncia historicamente prati-
cada na esséncia, como visto, independentemente do modelo
de politica adotado. De qualquer modo, ainda que questiona-
mentos pudessem ser feitos sobre haver ou nio espago para
uma verdadeira media¢ao individuo-estatal, quando sentimen-

tos existem apenas de um lado, o sofrimento nao dialogara,
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pois somente serd exposto diante do proprio algoz. Noutra
perspectiva, ao fazer que o nao dito individual seja verbaliza-
do, ha permissao para que haja uma transformacao pessoal.
Talvez seja nesta espécie de conflito que ocorra um processo
de mediacdo nio tio violento no plano exterior quanto o é
entre particulares, mas certamente mais duro, rigoroso e pro-
fundamente dolorido no plano interno de ser alcangado, ja que
vinculado muitas vezes a questoes essenciais (como direitos de
moradia, de previdéncia publica, de crimes politicos, de sad-
de publica, etc.). Cumprira, antes, serem resolvidas questoes
simples, como a permissao integral de mediagdo por agentes
publicos, mudanga na propria atuagao do Estado para com os
individuos, redefini¢ao da visao particular sobre o papel do Es-
tado, etc. Porém, sempre havera uma transformacao necessaria
a ser feita consigo mesmo, um repensar sobre suas responsabi-
lidades, sua culpa e o verdadeiro alcance de sua subjetividade.

Espera-se, assim, numa fase pos-positivista, que a
mediagdo, como a anistia (xuviotior) numa perspectiva indivi-
dual, possa operar um verdadeiro esquecimento do conflito,
ao deixa-lo falar, transformando a raiva exteriorizada pela vio-
léncia reciproca num consenso (opo-voia), ndo apenas num
sentido politico, mas num verdadeiro consenso entre espiritos.
Quer-se, entdo, que, ao fazer falarem os males pelo recurso da
memotia na mediacao, e nao a toa, como bem observa Barbara
Cassin (2004, p. 37-57), ambos com proximidade linguistica no
verbo “rememorar” (uvéowanew), a violéncia nao seja silen-
ciada pela normatividade, em prol de um “justo normativo”,
que renova os grilhdes da violéncia, mas que a violéncia seja
dialogada, falada, capaz de permitir uma verdadeira conver-

sao individual — “muta¢do” (uetd-vouwr), por um processo de
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autocompreensao e de compreensao do outro, a ponto de se
atingir um elevado estagio (como em Xenofonte, Platao), cuja
metabolizacao (ueta-Boly) das angustias, do sofrimento, dos
medos, das emog¢des leve ao encontro do justo consigo mes-
mo, o justo pela transformacao interior, o justo pela reconci-

liagao espiritual com o outro, em suma, um “justo metabole”.
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7 Certamente toda uma discussio sobre a relagio pvoic (natureza) — vopog (norma) poderia
ser posta, mas que nao convém neste ensaio, apenas no que diz com a positividade.
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natureza, a qual nao pode modificar. Haveria um principio de conduta externo ao homem
que lhe datia um tom instintivo (PLATAO, Gargias, 482, ¢ — 484, c.).
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der Gewalt gegeniiber der Einzelperson sich nicht durch die Absicht erklire, die Rechtszwecke, sondern
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12 Apesar da riqueza foucauldiana, nio convém aqui avangar por questio exclusiva de mé-
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13 “Ist iiberhaupt gewaltlose Beil von Konflikten nmiglich?”

14 Benjamin avangca e afirma que somente pelo meio puro do ‘entender-se’ é que o conflito
poderia se extinguir, especialmente pelo fato de que hd uma regra essencial: a wpunidade da
mentira (an der Straflosigkeit der 1iige).
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Benjamin ja reconhecia (pensando especificamente quando feito pelo Estado), e por isso a
dificuldade de ser refletida no plano criminal e, de igual modo (o que explica o atraso de sua
cultura), na Justica Federal. Ao duelarem Estado e Individuo, a questio se torna confusa,
amorfa, mas ainda assim parece neste ultimo caso uma saida, senio a violéncia original, a
algo diverso do que se apresenta, com toda a insuficiéncia e as deficiéncias do modelo atual
de jurisdicao. Na primeira parte: Benjamin, 1999, p. 199.

16 Também, Morineau, 1998, p. 30. “A violéncia é uma forca de vida que habita em cada
um de noés; é importante reconhecer que ela esta 13, que ela se exprime a cada vez que se
encontra confrontada com a oposicao.” (“La violence est une force de vie qui habite en chacun de
nous; il est important de reconnaitre qu'elle est I'a, qu'elle s’exprime chaque fois que l'on se trouve confronte
a Lopposition.”’)

17 Dentre as referéncias tragicas, ver: Esquilo, As coéforas, 123-150; Aristofanes, Las fes-
moforias, 295-350; Esquilo, Os sete contra Tebas, vv. 262-279; Esquilo, As suplicantes, 630-710.
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Também em Homero, Odisseia, 111, 418-472; Hesiodo, Trabalhos e dias, 465-468; Homero,
Liada, 1, 449-548.

18 A tragédia soube bem explorar o aparecimento da culpabilidade. Ver nesse sentido:
Esquilo, Prometen acorrentado; S6focles, Edzpo-rez’; Buripedes, Medeia; Eutipedes, Os persas.

19 Por certo que se poderia pensar que os espeticulos, hoje, continuam a existir, ainda que
de modo atualizado, pelos shows, pelos programas de lutas explorados nas televisGes, etc.
Todavia, ao contrario das tragédias, falta-lhes o estimulo a atividade, ao agir, ao envolvimento
psicologico consigo mesmo que a tragédia permitia. Nao ha nestas manifestagdes propria-
mente o reencontro pela abstracio do individuo consigo mesmo sendo um simples instante
de satisfagao sensorial e insana de emogoes, sem qualquer carga reflexiva. Com isso, o ho-
mem diante da media nao se poe a refletir, a especular sobre o mundo e sobre si mesmo, de
maneira a metabolizar sua violéncia, mas apenas a revive e a reproduz, tal como os lutadores
o fazem despudoramente dentro do ringue. Nao por outra razao, tais espeticulos somente
servem ao regozijo momentaneo e a reproduzir o estimulo a violéncia. Nao ha qualquer
expressao minima de catarse, quando muito expiagao.
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A PROIBICAO JUDICIAL DE DIVULGACAO DE
NOTICIAS E A LIBERDADE DE IMPRENSA

Pedro Luis Piedade Novaes

Resumo: Considerada por muitos como o termometro do
grau de democracia de um pais, a liberdade de imprensa ¢
uma das formas de liberdade de expressao. A possibilidade
de veicular qualquer noticia sem que haja alguma ameaca ou
violéncia aos profissionais da imprensa revela a existéncia de
um regime democratico; se ha empecilhos, a democracia nao
¢ plena. Por outro lado, os direitos de personalidade (honra,
imagem, intimidade, privacidade), protegidos pela Constitui-
¢ao Federal de 1988, podem em tese ser violados por uma
publicagao resultante da atuagao irresponsavel da imprensa.
Neste contexto, o presente trabalho pretende examinar, sem
esgotar a matéria, se a intervencao prévia do Poder Judiciario
nos meios de comunicag¢ao ¢ uma espécie de censura, ou se
esse mecanismo nao fere o Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Liberdade de imprensa. Tutela de urgéncia.
Censura prévia. Democracia.

Abstract: Considered by many as the thermometer of the degree of
democracy in a country, the freedom of the press is one of the forms
of freedom of speech. The ability by members of the press to publish a
Journalistic article without worrying about any kind of threat or violence
reveals a democratic regime; if there are obstacles, democracy is at least
not fully fledged. On the other hand, the rights relating to personality
(honor, image, intimacy, privacy) are protected by the Constitution of
1988 and they can, in theory, be breached by a publication resulting from
the irresponsible actions of a member of the press. In this context, this
paper intends to examine, without exhausting the subject, whether the
prior intervention by the Judiciary in the media is a kind of censorship,
or if this mechanism violates the Rule of Law.

Reywords: Freedom of the press. Preliminary injunction. Censorship.
Democracy.
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1 DA LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA

Toda constitui¢do democratica garante a protecao a
liberdade de manifestacao do pensamento. E ndo poderia ser
diferente, pois ninguém pode ser preso ou perseguido por suas
opinides, tampouco por defender suas ideologias, mesmo que
contrarias aos anseios dos detentores do Poder. Atualmente,
nao se poe em davida que “a liberdade de manifestacio do
pensamento esta consagrada entre os direitos fundamentais
do homem, sendo atualmente um dos instrumentos basilares
de uma sociedade democratica” (FRANCO, 1999, p. 20).

No entanto, se considerada a histéria da humanida-
de, tal garantia é recente. A primeira regulamentacao da liber-
dade de expressdao esta contida na “Declaracao dos Direitos
do Bom Povo de Virginia”, de 12 de junho de 1776, dos Es-
tados Unidos da América, cuja secao XII dispde que “a liber-
dade de imprensa é um dos mais fortes baluartes da liberdade,
e nao pode jamais ser restringida, senao por governos despo-
ticos” (NARA, s. d.).! Poucos anos depois, a “Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao”, de 1793, resultado da

Revolugao Francesa, previu tal protecio em seu artigo VII:

O direito de manifestar seu pensamento e suas opinioes,
quer seja pela voz da imprensa, quer de qualquer
outro modo, o direito de se reunir tranquilamente, o
livte exercicio dos cultos, ndo podem ser interditos.
A necessidade de enunciar estes direitos supde ou
a presen¢a ou a lembranga recente do despotismo.

(CONSEIL CONSTITUTIONNEL, s. d.).2

Atualmente, ha previsdo da garantia a liberdade de
expressao na Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem,

das Nag¢oes Unidas, de 1948, em cujos artigos 18 e 19 se lé:
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Artigo 18

Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamen-
to, de consciéncia e de religido; este direito implica a
liberdade de mudar de religiao ou de convic¢ao, assim
como a liberdade de manifestar a religido ou convicgao,
sozinho ou em comum, tanto em publico como em pri-
vado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos.
Artigo 19

Todo o individuo tem direito a liberdade de opiniao e
de expressao, o que implica o direito de ndo ser inquie-
tado pelas suas opinides e o de procurar, receber e di-
fundir, sem consideragao de fronteiras, informacoes e
ideias por qualquer meio de expressao. (OHCHR, s. d.)

No Brasil, a liberdade de expressio foi prevista,
primeiramente, na Carta de Lei de 2 de outubro de 1923. E
esteve presente em todas as Constituigdes brasileiras, demo-
craticas (1891, 1934, 1946 e 1988) e outorgadas (1824, 1937
e 1967), com maior ou menor grau de eficacia, obviamente.

Por refletir o anseio popular pela redemocratizagao,
ap6s um longo e dificil perfodo de ditadura militar (1964-
1985), a atual Constituicao Federal, de 1988, estabelece varios
dispositivos que confirmam o compromisso com o Estado
Democratico de Direito e com a liberdade de expressao. Ja no
preambulo esta expresso que a Assembleia Nacional Cons-
tituinte foi reunida para “instituir um Estado Democritico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar”. No artigo 1°,
caput, reforga-se a existéncia de um Estado Democratico de
Direito. O artigo 5° traz, entre um extenso rol de direitos e
garantias fundamentais, varios incisos que coadunam com a
preservacao da democracia: “¢é livre a manifestacao do pen-
samento, sendo vedado o anonimato”; “¢ livre a expressao

da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
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independentemente de censura ou licenga”; “é assegurado a
todos o acesso a informagao” (incisos IV, IX e XIV, respecti-
vamente). Ainda, o artigo 220, caput, estabelece que “a mani-
festacio do pensamento, a criagao, a expressao e a informa-
¢ao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerio
qualquer restri¢do, observado o disposto nesta Constitui¢ao”,
sendo vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideologica e artistica (§ 2°); e seu § 1° determina que “nenhu-
ma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a
plena liberdade de informagao jornalistica em qualquer veicu-
lo de comunicagiao social, observado o disposto no artigo 5,
IV, V, X, XIII e XIV”. A tnica limitacao expressa em nossa
Constituicao a liberdade de imprensa diz respeito a decreta-
¢ao de estado de sitio, nos termos do artigo 139, III, que,
felizmente, nunca foi utilizada apds a redemocratizagao.

Verifica-se que a Constituicio Federal deu grande
atencao a liberdade de imprensa, garantia inserida na liberda-
de de expressio, a ponto de destinar um capitulo especifico
para a Comunicagio Social (artigos 220 a 224). E correto afir-
mar que, no artigo 5°, incisos IV, IX e XIV, é garantida a li-
berdade de expressio com conotag¢ao individual, enquanto os
artigos 220 a 224 estabelecem regras e principios destinados a
midia, reiterando a prote¢ao da liberdade de expressio para a
imprensa, o que reflete na propria preservacao da democracia,
como bem asseveram Ives Gandra da Silva Martins e Arnoldo
Wald (2010, p. 4):

Apenas através da liberdade de imprensa e dos meios
de comunicac¢do incensuraveis e independentes, pode
ter a sociedade em geral o amplo conhecimento do que
ocorre nos bastidores dos governos para corretamente
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fiscaliza-los. De rigor, uma Constitui¢ao ¢ voltada a ga-
rantir os direitos dos cidadaos e dos residentes no Pafs,
a formatacio do Estado, como organismo que deve
servir a comunidade, e os meios para que a sociedade
controle aqueles que estdo a seu servico. E o melhor
destes controles faz-se através dos 6rgaos de comuni-
cag¢do, que uma sociedade livre, ao lado do diteito de
defesa, fundamentalmente exercido pelos advogados,
assegura a plena democracia. E que, nas ditaduras, nao
ha em direito de defesa, nem imprensa livre.

Ressalte-se que o Pleno do Supremo Tribunal Fede-
ral, no julgamento da Argui¢ao de Descumprimento de Precei-
to Fundamental (ADPF) n® 130-7, entendeu que a Lei de Im-
prensa (Lei n® 5.250/67), regulamentada em pleno regime de
exce¢ao (ditadura militar) e com regras restritivas a atuacao da
midia, nao foi recepcionada pela Constitui¢ao Federal de 1988.

O Ministro Carlos Ayres Britto, relator da referida
ADPF n° 130-7, afirmou que “a liberdade de imprensa ¢ irma
siamesa da democracia. Elas caminham juntas. Uma se alimen-
ta da outra, uma ¢ servente da outra”. Para o referido julga-
dor, a liberdade de imprensa enseja maior liberdade de atuagao
que a liberdade de pensamento e de expressao dos individuos
em geral, a que alude o artigo 5°, IV, da Constituicao, “até
porque essas duas categorias de liberdade individual também
serdo tanto mais intensamente usufruidas quanto veiculadas
pela imprensa mesma (ganham-se costas largas ou visibilidade
— ¢ fato —, se as liberdades de pensamento e de expressao em
geral sao usufruidas como o proprio exercicio da profissao
ou do pendor jornalistico, ou quando vém a lume por veicu-
lo de comunicac¢ao social)”. Conclui o ministro, em seu voto,
que nao ha espago constitucional para interferéncia do Esta-

do em qualquer das matérias essencialmente de imprensa, por
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qualquer norma legal. A lei pode tio somente regular aspectos
determinados da atividade de informacao, observando-se os
preceitos constitucionais. Em outras palavras, segundo o voto
do ministro relator da ADPF n° 130-7, é desnecessario haver
lei de imprensa no pais.

Resta evidente, do ponto de vista de nossa mais alta
Corte de Justica, que a liberdade de imprensa tem um papel
muito importante em nosso ordenamento juridico, ja que sua
observancia traduz a preservagao do Estado Democratico de

Direito que hoje existe.

2 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Tal como a liberdade de imprensa, a Constitui¢ao
Federal também protege os denominados direitos da perso-
nalidade (honra, imagem, privacidade e intimidade), especifi-

camente no artigo 5°, incisos V e X:

V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral
ou a imagem; [...]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
za¢ao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacio; [...]

O Codigo Civil vigente possui um capitulo especi-
fico relativo a protegao aos direitos da personalidade (artigos
11 a 21), que vai ao encontro dos dispositivos constitucionais
supramencionados.

Resumidamente, podemos afirmar que o direito a
honra tem relagio com o elemento de natureza espiritual do

ser humano, que pode ser evidenciado sob as 6ticas: a) subjeti-
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va, que tem relagdo com a autoestima da pessoa; e b) objetiva,
relacionada com a reputagao que o individuo possui junto a
sociedade. Para Adriano de Cupis (2004, p. 122), “a honra sig-
nifica tanto o valor moral intimo do homem, como a estima
dos outros, ou a consideracao social, o bom nome e a boa
fama, como, enfim, o sentimento, ou consciéncia, da propria
dignidade pessoal”.

Ja o direito a imagem “é todo tipo de representa-
¢ao de uma pessoa, que envolve tanto a imagem retrato, que
compreende os componentes fisicos de identificacio de uma
pessoa, quanto a imagem atributo, que sdo as caracteristicas
morais do individuo” (PALHARES, 2008, p. 51-52). No direi-
to penal brasileiro, a honra objetiva esta protegida pelos tipos
penais de calinia (art. 138) e difamacao (art. 139); a honra
subjetiva, pelo tipo penal da injuria (art. 140).

Ressalte-se que ndo ha semelhanca entre imagem e
honra. A imagem pode gerar danos a pessoa, mesmo que nao
lhe atinja a honra, como, por exemplo, quando se utiliza a foto
de alguém para campanha publicitaria, sem a devida autorizagao.

Inserido nos direitos da personalidade, temos tam-
bém o direito a vida privada e a intimidade, os quais nao se
confundem. Em linhas gerais, podemos afirmar que no campo

de abrangéncia da privacidade estd a intimidade do ser humano:

Poderfamos ilustrar a vida social como um grande cit-
culo, dentro da qual um menor, o da privacidade, em
cujo interior seria aposto um ainda mais constrito e
impenetravel, o da intimidade. Assim, o conceito de in-
timidade tem valor exatamente quando oposto ao de
privacidade, pois se se cogita da tirania da vida privada,
aduz-se exatamente a tirania da violacao da intimidade,
como, por exemplo, o pai que devassa o diario da fi-
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lha adolescente ou viola o sigilo de suas comunicacdes.
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2009, p. 152).

Nota-se que nao ¢ tao simples separar o que é pri-
vacidade do que ¢ intimidade. Segundo Manoel Jorge e Silva
Neto (2006, p. 190):

Nio hd como identificar, portanto, intimidade e vida
privada, quando ¢ certo que a primeira corresponde ao
conjunto de informacgdes, habitos, vicios, segredos, do-
engas, aventuras amorosas, até mesmo desconhecidos
do tecido familiar e dos amigos. Cogitando-se de direi-
to a intimidade, menciona-se a por¢ao mais escondida
da individualidade da pessoa. Logo, tudo que puder ser
mantido na esfera do segredo pessoal ¢ tutelado pelo
direito a intimidade. Subtrair ao conhecimento publico o
que se atém a por¢ao secreta da pessoa ¢ 0 modo encon-
trado para respeitar a individualidade do ser humano.

Apbs delimitar a liberdade de expressio (que inclui
a liberdade de imprensa) e os direitos da personalidade, cabe
agora definir qual desses direitos deve prevalecer no caso con-

creto, se entre eles houver colisao.

3 CONFRONTO ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Antes de analisar intrincada questio envolvendo a
liberdade de imprensa e os direitos da personalidade, faz-se
necessario abrir paréntese para um esclarecimento. Quando a
Constitui¢ao Federal protege a liberdade de imprensa, esta-se
falando do trabalho profissional sério, voltado a divulgacao de
noticias verdadeiras (checadas pelo periodista) e de interesse
da populagao. Manter o povo informado dos fatos importan-
tes do dia a dia ¢ uma forma de contribuir para a manutengao

da nossa jovem democracia.
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Estabelecer um critério ideal para a solucao de con-
flitos envolvendo liberdade de imprensa e direitos da perso-
nalidade ¢ tarefa ardua, pois ambos estao garantidos como
clausulas pétreas da Constituicao Federal (art. 60, § 4°, IV,
CF). Nesse contexto, ¢ consenso doutrinario de que ambos
os direitos sdo principios constitucionais. Nao cabe, portanto,
buscar a solucao desses conflitos com os tradicionais critérios
utilizados para dirimir colisdo entre regras (critério cronold-
gico: a lei posterior revoga a anterior; critério hierarquico: a
lei superior revoga a inferior; critério da especialidade: a lei
especial derroga a geral).’ Luis Roberto Barroso distingue os

principios das regras (2001, p. 137-138):

De fato, embora ambos sejam normas juridicas e, por
isso, dotados de imperatividade, principios e regras
apresentam caractetisticas diversas. Do ponto de vista
estrutural, utilizando a classificacio de Robert Alexy,
amplamente adotada pela doutrina brasileira mais re-
cente, as regras veiculam “comandos de defini¢ao”, ao
passo que os principios sio “comandos de otimizac¢ao”.
Por essas expressoes se quer significar que as regras
(comandos de definicio) tém natureza biunfvoca, isto
¢, s6 admitem duas espécies de situacio, dado seu subs-
trato fatico tipico: ou sio validas e se aplicam ou nio
se aplicam por invalidas. Uma regra vale ou nio vale
juridicamente. Nao sao admitidas gradagdes. A excecdo
da regra ou ¢ outra regra, que invalida a primeira, ou é
a sua violacao.

Os principios se comportam de maneira diversa. Como
“comandos de otimiza¢ao”, pretendem eles ser realiza-
dos de forma mais ampla possivel, admitindo, entretan-
to, aplicacdo mais ou menos ampla de acordo com as
possibilidades juridicas existentes, sem que isso com-
prometa sua validade. Esses limites juridicos, capazes
de restringir a otimizacio do principio, sdo: i) regras
que o excepcionam em algum ponto e ii) outros princi-
pios de mesma estatura e opostos que procuram igual-
mente se maximizat, impondo a necessidade eventual
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de ponderagao. Quando se tratar, como no caso, de
principios constitucionais, esses limites juridicos deve-
rao igualmente estar previstos na Constitui¢ao.

Para estabelecer um critério cientifico que defina
qual garantia constitucional deve prevalecer no caso de con-
fronto direto entre direitos de personalidade (honra, intimi-
dade, privacidade e imagem) e liberdade de imprensa, ha na
doutrina trés correntes totalmente opostas.

A primeira, denominada “regime de exclusao”, sus-
tenta que o direito da personalidade ¢ absoluto, e deve pre-
valecer no confronto com a liberdade de imprensa. Essa te-
oria “é totalmente insustentavel, haja vista que, sem qualquer
fundamento juridico, da aos direitos a intimidade, a honra,
a imagem e a privacidade o carater absoluto que nega a ou-
tros direitos também fundamentais” (MARQUES, 2000, p.
36). Pela premissa equivocada de atribuir valor absoluto a um
principio constitucional, a despeito de outro também prote-
gido pela Constitui¢do, essa teoria nao tem guarida em nosso
ordenamento juridico.

A segunda corrente, a da “necessaria pondera¢ao”,
revela que somente mediante a analise do caso concreto, com
a tarefa de sopesar o direito de informacao e o direito da per-
sonalidade, é que teremos a resposta de qual deles deve preva-
lecer, ou seja, deve basear-se “no bom senso, na interpretacao
do caso concreto” (MARQUES, 2000, p. 36). Tal teoria, de-
senvolvida por Robert Alexy, é bastante difundida em nossa
doutrina e jurisprudéncia — para Luis Roberto Barroso (2004,
p. 35-36), Alvaro Rodrigues Junior (2009, p. 183) e Claudio
Luiz Bueno de Godoy (2008, p. 115), a teoria da necessaria
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ponderagao seria a mais adequada ao nosso ordenamento ju-
ridico: busca-se a pondera¢ao do caso concreto para verificar-
se qual garantia deve ser sacrificada, utilizando-se os seguintes

parametros:

a veracidade do fato, a licitude do meio empregado na
obten¢ao da informacdo, a personalidade publica ou
estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o lo-
cal do fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse
publico na divulgacio, especialmente quando o fato de-
corra da atuacdo de 6rgaos ou entidades publicas, e a
preferéncia por medidas que nao envolvam a proibi¢do
prévia da divulgacdo. Tais parametros servem de guia
para o intérprete no exame das circunstancias do caso
concreto e permitem certa objetividade nas escolhas.

(BARROSO, 2004, p. 35-36).

No mesmo sentido, Karl Larenz esclarece que, nessa
ponderagao de bens, “haverao de confrontar-se entre si: de um
lado, a importancia para a opiniao publica do assunto em ques-
tao, a seriedade e a intensidade do interesse na informacao; de
outro, a espécie (esfera privada ou apenas esfera profissional)
e a gravidade (modo deformado e injurioso da reportagem)
do prejuizo causado ao bem da personalidade” (1997, p. 583).
Também para Marco Aurélio Mello (2009) o critério de pon-
deragao ¢é o mais eficaz, no sentido de que “a questao da co-
lisao de direitos fundamentais com outros direitos necessita,
por conseguinte, de uma atitude de ponderagao dos valores em
jogo, decidindo-se, com base no caso concreto e nas circuns-
tancias da hipotese, qual o direito que devera ter primazia”.

Portanto, para a corrente da necessaria ponderagao,
existindo confrontacio entre os referidos direitos fundamentais

(liberdade de imprensa versus direitos da personalidade), faz-se
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necessario um juizo de ponderagdo de bens juridicos, visando
aferir, no caso concreto, qual é a norma constitucional de
maior peso ou relevancia.

Desse modo, o ponto de partida nao ¢ aceitar a re-
pressao completa de um dos direitos fundamentais, mas pro-
curar no embate dos mencionados direitos um acordo mo-
derado, conservando eficacia a cada um, ainda que parcial.
Segundo esta linha de raciocinio, se o fato noticiado pela im-
prensa for aparentemente verdadeiro e de interesse publico,
mas lesivo ao direito da personalidade de alguém, segundo
Claudio Luiz Bueno de Godoy (2008, p. 115), a jurisprudén-
cia patria ja consegue obter solugoes objetivas, em face da
reiteragdo de fatos concretos envolvendo pessoas publicas e

notorias, pessoas comuns, divulgagao de crimes:

16. Pessoas publicas e notorias, em qualquer campo de
atuac¢do, tém mais limitados seus direitos da personali-
dade, diante da atividade de imprensa, sem que haja sua
completa anulagdo, preservada a finalidade institucional
da informacao.

17. Pessoas comuns, mas que ocasionalmente, tenham
ganho notoriedade, submetem-se a maior exposicao,
diante da liberdade de imprensa; todavia, com relacdo
apenas aqueles fatos ou acontecimentos que lhes fize-
ram notorias e, pois, sem equiparacio as pessoas publi-
cas em virtude de sua propria condi¢io ou qualidade.
18. Pessoas comuns, desde que em manifestacio do co-
tidiano, nao podem ser individualizadas mesmo quando
retratadas em locais publicos, devendo estar inseridas
no contexto do cenario, ademais concernente a infor-
mativo a cujo conteudo o individuo nao pode ser rela-
cionado de forma indevida.

19. O crime, em si, embora em geral nio indefinidamen-
te, ressalvados casos histéricos, constitui fato que, por
sua natureza, tem interesse social, e, por isso, justifica a
atividade de imprensa que a esse respeito se desenvolve.
20. A divulgacio de fato criminoso imputado a pessoa
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certa deve observar, de um lado, o direito a ressociali-
zagdo daquele ja condenado que cumpriu sua pena e
a permanéncia do interesse social da informacao, en-
quanto, de outro, quando preso o individuo, nio jul-
gado, particularmente, quanto a respectiva exposicao,
deve pressupor seu assentimento ou retratar o fato em
si da prisdo, devendo ainda atentar a presuncio cons-
titucional de inocéncia, sempre gravado o dever de
verdade do jornalista, malgrado nao equiparavel aos
61rgaos estatais proprios.

De acordo com a terceira corrente doutrinaria, de-
nominada “concorréncia normativa”, fixa-se a liberdade de
imprensa como preferencial aos direitos da personalidade.
Por essa doutrina, se a informacao veiculada vier a resvalar em
ofensa a honra de alguém, mas se esse relato for matéria de
interesse publico e tratar-se de informacao verdadeira, nao ha
como negar o exercicio desse direito, muito embora o outro,
o direito ofendido, tenha de ser sacrificado. Daniel Sarmen-
to (2007, p. 4) comenta que nos Estados Unidos da América

adota-se esta corrente doutrinaria:

a jurisprudéncia constitucional americana foi expandin-
do e fortalecendo a protecao do free speech, que é hoje
certamente o mais valorizado e protegido direito fun-
damental no sistema juridico dos Estados Unidos, sen-
do considerada uma “liberdade preferencial”, a qual se
atribuiu um peso superior na ponderacio com outros
direitos, como privacidade, reputacao e igualdade.

No mesmo sentido, Edilsom Pereira de Farias (2008,
p. 156) demonstra que a Suprema Corte Norte-Americana
tem adotado a teoria da concorréncia normativa, denominada
preferred position doctrine,* de cuja aplicagao extrai-se a primazia

daliberdade de expressio, em abstrato, quando em colisao com
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os direitos da personalidade, “em razao da valoracao daquela
liberdade como condi¢ao indispensavel para funcionamento
de uma sociedade aberta”. Segundo o mesmo autor, o Tribunal
Constitucional Alemao também estabelece preferéncia pela
liberdade de expressdo e comunicagao, ao considera-la como
direito individual indispensavel para o regime democratico; a
mesma posi¢ao ¢ seguida pela Corte Constitucional italiana
(2008, p. 158-159) e pelo Tribunal Constitucional da Espanha
(2008, p. 159-162).

Vidal Serrano Nunes Junior (2011, p. 118) esclarece
que a doutrina da concorréncia normativa “nao nega a pre-
missa da limitabilidade dos direitos fundamentais, como g¢-
nero, e dos direitos de informagdo e de critica, em especifico;
todavia, fixa o direito de critica (de informagao, de opiniao
e de expressio) como preferencial face aos demais direitos”.
Reconhece que a balan¢a pende para a liberdade de imprensa
em razao de esta ser um auténtico pressuposto do sistema de-
mocratico. Ao comentar a teoria da concorréncia normativa,

o referido autor afirma:

De acordo com essa linha tedrica, o direito de critica
em nenhuma circunstancia ¢ ilimitavel, porém adquire
um carater preferencial, desde que a critica veiculada
se refira a assunto de interesse geral, ou que tenha re-
levancia publica, e guarde pertinéncia com o objeto da
noticia, pois tais aspectos ¢ que fazem a importancia
da critica na formagao da opiniao publica. Em outras
palavras, a critica devera ficar adstrita as questoes de
interesse publico e com ela guardar intima correlagao.
Nao se admite que a critica, ao versar sobre um fato
notério, venha dele se desbordar, ingressando, entao,
no territério da intimidade ou da honra. (NUNES JU-
NIOR, 2011, p. 121).
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A teoria da “concorréncia normativa” é a mais ade-
quada a nossa realidade, inclusive apds o julgamento da Argui-
¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 130-7,
na qual o Supremo Tribunal Federal entendeu, por maioria de
votos, que, nao obstante a preocupacao do texto constitucional
com a preservagao dos direitos da personalidade, a liberdade
de imprensa tem posi¢ao privilegiada em nossa Constitui¢ao.

Isto nao quer dizer que, aplicando-se a teoria da con-
corréncia normativa, a imprensa possa usufruir de liberdade
sem limites; a0 contrario, a midia deve atuar de forma res-
ponsavel, buscando noticiar fatos verdadeiros e de interesse
publico. Se, de um lado, a Constituicao Federal oferece me-
canismos para preservar a liberdade de imprensa, de outro,
garante as pessoas atingidas pelo abuso da mesma imprensa o
direito de ser indenizada (material ou moralmente), indepen-
dentemente do direito de resposta (art. 5°, V, CF). De igual
modo, se a noticia divulgada nio atender os limites da ética
e da responsabilidade, o abuso deve ser punido. E a punicio
esta na aplicagdo do direito de resposta e da responsabilizacio
(civil ou criminal) dos maus profissionais da midia.

Apresentadas as trés teorias sobre a solucdao
de conflitos entre a liberdade de imprensa e os direitos
da personalidade, e eleita a melhor delas para o nosso
ordenamento juridico (concorréncia normativa), cabe agora
discutir o ponto fulcral do nosso estudo: a proibi¢ao, por

decisdo judicial, de veiculagao de noticias pela imprensa.

4 A PROIBICAO DE DIVULGAGAO DE NOTICIAS PELO PODER JUDICIARIO
Ha varias medidas processuais em nosso ordena-

mento juridico que visam a obtencdo de tutela de urgéncia,

247



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

como, por exemplo, a concessao de liminares em mandados
de seguranca, tutelas antecipadas em agoes de rito ordinario,
liminares em agOes cautelares, as tutelas especificas dos arti-
gos 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil.

Malgrado exista na teoria uma clara distingao entre
todas as tutelas de urgéncia, cada qual com sua particularida-
de, verifica-se, na pratica, que a opgao por uma ou outra me-
dida é condicionada ao potencial probatério do direito amea-
cado. Nesse sentido, a0 analisar uma tutela de urgéncia, o juiz
devera realizar uma analise perfunctéria do caso concreto e,
conforme as provas produzidas, conceder ou nao o referido
pedido liminar.

Nestes termos, se existe, por exemplo, lesaio ou ame-
aca de dano a um direito, que pode ser comprovada sem ne-
cessidade de dilagao probatdria em processo judicial, tem-se
a via do mandado de seguranca como a melhor opgao — até
pelo fato de o rito ser mais rapido. Se a ameaga ¢ evidenciada
por documento que comprove a quase certeza, tem-se a via
das tutelas especificas de obrigacao de fazer ou nio fazer (art.
461, CPC); de entrega de coisa (art. 461-A, CPC) e da tutela
antecipada (art. 273, CPC). Se estivermos diante de ameaca a
um futuro processo judicial de conhecimento, temos a medi-
da cautelar para salvaguarda-lo.

Assim, dependendo do grau de eficacia da prova a
ser produzida em juizo e das especificagoes do caso concreto,
ha varios mecanismos processuais para que o Poder Judiciario
se manifeste de plano, no inicio da agdo, sobre determinada
questio urgente.

Nesse contexto, para a preservagao dos direitos

da personalidade é prevista em nosso ordenamento a tutela
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preventiva, com fundamento no artigo 12 do Cédigo Civil:
“Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de ou-
tras sangoes previstas em lei”.

Qualquer pessoa pode buscar, via Poder Judiciario,
a tutela preventiva “por meio de recurso as agdes cautelares,
em que avulta a busca e apreensio de todo o material que,
de alguma forma, possa representar indevida vulneragao a di-
reitos da personalidade” (GODOY, 2008, p. 99). A doutrina

denomina essa medida de tutela inibitoria:

O autor, quando requer a inibitéria, deve provar nio
s6 o perigo da pratica, da continua¢io ou da repeti¢io
do ilicito, mas também que o ato - caso praticado (ou
que ja foi praticado, no caso de inibicdo da sua conti-
nuac¢do ou repeticao) — sera ilicito (ou ¢ ilicito, no caso
de inibitéria da continuagao ou da repeticao do ilicito).

(MARINONI, 2000, p. 41).

Alias, ¢ inevitavel o choque dos interesses concer-
nentes aos direitos da personalidade e a atividade da imprensa,
pois “é nos 6rgaos de imprensa que se verificam os maiores
atentados a outros direitos de personalidade, como a privaci-
dade, a honra e a imagem, devido ao longo alcance das infor-
magoes que por meio dela se veiculam” (PALHARES, 2008,
p. 49). Esta discussao é bastante atual em razao de aconteci-
mentos recentes, como, por exemplo, 0 caso em que um juiz
de direito concedeu tutela especifica, visando preservar os di-
reitos da personalidade, para impedir que o jornal “O Estado
de S. Paulo” publicasse informagoes a respeito da operacao
“Boi Barrica” — depois rebatizada de “Faktor”, essa investi-

gacao da Policia Federal tem entre os alvos Fernando Sarney,
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filho do presidente do Senado, José Sarney, do PMDB-AP (O
ESTADO DE S. PAULO,; s. d.).

Para os 6rgaos de imprensa, este ¢ um exemplo de
evidente censura prévia judicial, pois jamais poderia ser proi-
bido um veiculo de comunica¢do de publicar uma noticia.
Uma decisao judicial nesse sentido significa “clara violacao
do direito de livre expressio, garantido pela Constitui¢ao bra-
sileira e por convengdes internacionais subscritas pelo Brasil”
(MUYLAERT, 2009).

A questdo, entretanto, nao ¢é tao simples. Nao siao
raros os casos de abuso da liberdade de imprensa, que muitas
vezes publica determinada informac¢ao sem tomar o cuidado
de buscar a veracidade dos fatos, ouvindo todas as partes en-
volvidas. Classico exemplo de abuso de imprensa é o caso da
“Escola de Educacio Infantil Base”, na cidade de Sao Paulo,
em que os donos desse estabelecimento de ensino foram acu-
sados pela imprensa de abusarem das criancas 1a matriculadas,
fato que posteriormente se verificou mentiroso. O estrago es-
tava feito. Seria o caso, naquela oportunidade, de impedir que
a imprensa veiculasse tal inverdade, preservando o direito da
personalidade dos proprietarios da “Escola Base”?*

Quanto aos excessos cometidos pela imprensa,

Darcy de Arruda Miranda (1995, p. 148) esclarece que:

tudo que excede os limites normais do direito constitui
abuso. Quer na exposicao das idéias ou enuncia¢ao do
pensamento, quer na maneira de buscar as fontes de in-
formacao, ndo pode o interessado transcender os lindes
que a lei impde, sem incursionar na area delituosa.

Nesse contexto, varios autores defendem que “nao

ha sentido em ter uma imprensa livre se o individuo é refém
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dessa mesma imprensa, que, sob o estandarte da liberdade, es-
maga sua dignidade pessoal” (SILVA, 20006, p. 570). Ou seja,
“o fato de a liberdade de imprensa ter sido bastante ampliada
pela Constitui¢ao de 1988, nao significa que ela seja ilimitada”
’ELBOUX, 2008, p. 283). Portanto, “as liberdades da mi-
dia, sabe-se, ndo sao absolutas e nio podem ser tratadas como
tais. Suas fungoes devem sempre ser exercidas com as devidas
cautelas” (RIEGER, 2009, p. 15).

Segundo Claudio Luiz Bueno de Godoy (2008, p.
100) nao ha que se falar em censura judicial quando da proibi-
¢ao cautelar de uma publicagao, pois “nao se trata de, previa-
mente, e de forma injustificada, obstar o exercicio da liberda-
de de imprensa. Cuida-se, antes, de garantir a propria fungio
institucional que lhe ¢é inerente”. Na mesma linha de racioci-
nio, Dante Soares Catuzzo Junior (2010, p. 156) entende que
o controle prévio da imprensa pelo Poder Judiciario nao fere

a Constitui¢do, nem configura censura:

O controle jurisdicional e prévio dos 6rgios de co-
municacdo se justifica pelo seguinte: (i) a liberdade de
informacao nao se caracteriza como direito absoluto
ou hierarquicamente superior aos demais direitos fun-
damentais (honra, imagem, vida privada e intimidade);
(i) o direito de informar acarreta responsabilidade dos
orgios de imprensa, em especial o de preservar os le-
gitimos interesses de terceiros; (iii) o Judiciario tem por
funcdo institucional garantir esses direitos ameacados;
e (iv) por fim, essa atividade nio caracteriza censura,
pois ha um controle de legalidade da informagao a ser
veiculada.

No entanto, ao contrario das posi¢des supramen-
cionadas, Walter Ceneviva (2009, p. C2), em artigo intitulado
“Censura Judicial na Midia” publicado na “Folha de S. Paulo”,
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de 15 ago. 2009, entende que a liberdade de imprensa jamais

pode ser tolhida, nem mesmo por decisao judicial:

o direito constitucional aceita que o Judicidrio possa
punir quem se exceda na manifestacdo do pensamento,
mas ndo permite que o veiculo jornalistico seja proibi-
do, por antecipacio, de transmitir noticia, informacio
ou critica a respeito de quem quer que seja, pessoa de-
terminada ou ndo, ocupante ou nao de cargo publico.

Este dltimo posicionamento vai ao encontro da te-
oria da “concorréncia normativa”, supramencionada, e com
a atual posicao do Supremo Tribunal Federal, apés o julga-
mento da ADPF n°® 130-7. Cabe novamente ressaltar que o
Relator, Ministro Catlos Ayres Britto, esclareceu em seu voto
que “ndo existe lugar para sacrificar a liberdade de expres-
sao no plano das institui¢oes que regem a vida das socieda-
des democraticas”, revelando que ha uma permanente tensao
constitucional entre os direitos da personalidade e a liberdade
de informacao e de expressio: “quando se tem um conflito
possivel entre a liberdade e sua restricao deve-se defender a
liberdade. O prego do siléncio para a saude institucional dos
povos é muito mais alto do que o prego da livre circulagao das
idéias”. Completa que a democracia, para subsistir, depende
da informacao e nao apenas do voto.

Na mesma toada, o Ministro Edson Vidigal (2004, p.
45), do Superior Tribunal de Justi¢a, a0 comentar como deve-
ria agir um juiz ao deparar com pedido liminar para impedir a
publicagdo de uma noticia pela midia, esclarece:

¢ necessario contar até mil, depois mais dois mil, ler

reler, treler a inicial que chega com estas postulacGes.
Adentrar logo no mérito, porque eu também nio posso,
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porque se alegou numa inicial isso, de pronto deferir
a liminar. Claro que a liminar, ela é liminar, mas ela ¢é
satisfativa, e ¢ af que mora o perigo. Nem de longe es-
tou sustentando que a dignidade, a honra, a imagem, a
privacidade de uma pessoa possa ser violada da forma
mais cretina, mais desumana, mais irresponsavel, mas
eu ndo posso embargar no que esta alegado na petigao.
Eu preciso requisitar até se for o caso na redacio, eu
preciso ver a fita do programa. Eu preciso ver a edi¢do
do jornal. Eu preciso ver o livro, porque eu estou de-
cidindo naquela liminar, porque ela é satisfativa, uma
questio de mérito. E depois? Eu satisfiz o suposto
ofendido, causei um dano a sociedade, no que mandei
apreender a edi¢io toda, com outras informagdes, cau-
sei um dano a empresa, pelo prejuizo financeiro na sua
folha e la adiante ninguém se lembrou, nem nada, e um
direito democratico foi ferido e ficou por isso mesmo.

A saida é exatamente esta: na davida, numa deman-
da judicial em que o juiz se depara com a concessao ou nao
de tutela inibitéria, ¢ melhor decidir-se pela publicacio da
matéria jornalistica, protegendo-se a liberdade de imprensa e
garantindo-se a manuteng¢ao da democracia no Brasil. Tal re-
torica ¢ muito importante, principalmente no momento atual
que vivenciamos, de restri¢coes a liberdade de imprensa nos
paises da América Latina (Venezuela, Bolivia, Equador, Ar-
gentina, Nicardgua, Cuba, Colombia). Segundo levantamento
do jornal “O Estado de S. Paulo” (BRAMATTI, 2009), nos
primeiros nove meses de 2009, a Venezuela teve 165 casos de
violagao a liberdade de expressao, conforme relatorio divul-
gado recentemente pela ONG Espacio Publico, sendo que
“quase todos os pafses da América Latina perderam posi¢oes
entre 2002 e 2009, no ranking mundial de imprensa elabora-
do pela organizagao Reporteres Sem Fronteiras (RSF)”. Esse

ranking avalia a Liberdade da Imprensa Mundial e no ano de
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2013 o Brasil ocupa a indigesta 108" colocagdo entre os 179

paises que participaram da classificagao.

Sobre o tema, Carlos Eduardo Lins e Silva (2010)

relata que no Museu da Noticia (Newseum), localizado em

Washington DC (EUA), ha um grande mapa-mundi que traz

a classificacdo dos pafses conforme o grau de liberdade de

imprensa. O Brasil aparece na cor amarela, que corresponde a

midia “parcialmente livre:

Um dos motivos principais, sendo o principal, para essa
“nota” baixa dada ao Brasil no Newseum ¢é que, segun-
do a Freedom House, a liberdade de imprensa no pais
“continua sendo tolhida por ag¢Ges civis e criminais por
difamacao, que cresceram ao nivel dos milhares nos ul-
timos anos e sao frequentemente usadas por politicos,
autoridades e empresatios como instrumentos de inti-
midagdo contra jornalistas e veiculos de comunicacao”.
Poucos paises no continente americano, talvez apenas o
Chile, padecem desse tipo de problema que aflige muito
o Brasil. (LINS E SILVA, 2010, p. 51)

Ives Gandra Martins (2009, p. A3) demonstra

preocupagdo com as agdes de nossos vizinhos da América

Latina:
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o autoritarismo esta de volta a alguns paises da América
Latina, com risco de contagiar muitos outros. E um dos
principais sintomas desse avan¢o do retrocesso estd nas
continuas investidas dos governos na tentativa de calar
os jornais de oposi¢ao”. [...| “[A]pesar do nivel cultu-
ral do povo argentino, parece que a familia Kirchner
sucumbiu as licdes semiditatoriais de Chavez, Morales,
Correa e Ortega (a Nicardgua estd tentando aprovar
projetos de lei que reduzem a liberdade de imprensa),
com a desastrada invasio do jornal “Clarin” e com a
proposta de legislacao nitidamente fascista ou bolche-
vista, voltada a silenciar a imprensa.



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

Claro que nio podemos olvidar os varios casos em
que o Poder Judiciario agiu com acuidade, preservando outros
valores em desfavor da divulgacdo da noticia pela imprensa,
sem que isso fosse caracterizado como censura prévia. Tome-
mos como exemplo a proibi¢ao da divulgacio de pesquisa do
“Datafolha” das intengdes de voto para governador no estado
do Parana, em 2010. A agéo foi ajuizada pelo PSDB regional,
sob a alegacdao de que o instituto nao apresentou dados pon-
derados para variaveis de grau de instrugao e nivel economico.
Houve decisao judicial proibindo a divulgacao da pesquisa,
que foi mantida pelo Tribunal Superior Eleitoral. Posterior-
mente, com a abertura das urnas, foi eleito o candidato do
PSDB, com grande margem de votos, ao contrario do que
mostrara a pesquisa proibida pela Justica, que indicava empate
técnico com o segundo colocado. Revelou-se, destarte, que a
pesquisa estava equivocada e tinha falhas na sua elaboragao.
Se ela tivesse sido divulgada, poderia ter alterado o resultado
das eleicoes.

Casos como o ora mencionado devem ser aceitos
com parcimonia. Para que o Brasil seja considerado pela co-
munidade internacional como um pais realmente democrati-
co, somente ¢ possivel a proibicao de publicagiao pelo Poder
Judiciario de noticia, via imprensa, em casos especificos, de-
vidamente justificados e fundamentados, sob pena de voltar-
mos aos odiosos tempos de censura.

Vale esclarecer que isso nio significa que as conse-
quéncias de eventuais abusos cometidos pela imprensa fica-
rdo impunes, ja que esta prevista a responsabilidade civil e
criminal em razdao dos danos sofridos pelo mau exercicio da

profissao de jornalista.
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5 CoONCLUSAO

O confronto entre liberdade de imprensa e direi-
tos da personalidade sempre existirda. No presente estudo, ao
apresentarmos as trés teorias sobre a solugao de tais conflitos,
optamos pela aplicagiao da teoria da concorréncia normativa,
a qual da certa preferéncia ao direito da midia de publicar ou
nao determinado fato, desde que haja interesse publico e che-
cagem prévia pelo jornalista.

No entanto, para que os direitos da personalidade
nao fiquem reféns de uma espécie de tirania dos 6rgaos de
comunicagao, e visando a garantia da propria democracia,
o Poder Judiciario deve aplicar medidas contundentes
para os casos abusivos de imprensa, punindo com rigor as
irresponsabilidades da midia, inclusive obrigando o veiculo de
comunica¢ao a dar o imediato e efetivo direito de resposta
(art. 5°,V, CF).

Na verdade, esta celeuma seria solucionada se todos
os 6rgios de imprensa agissem com responsabilidade, bus-
cando a veracidade dos fatos, e noticiando-os apos investiga-
¢ao prévia, e, se possivel e de preferéncia, depois de ouvir as
partes envolvidas na noticia a ser divulgada.

Por certo que, para a garantia da democracia, o Po-
der Judiciario devera aplicar medidas severas e eficazes para
punir os casos abusivos por parte dos jornalistas (responsa-
bilidade civil, criminal e imediato direito de resposta). No en-
tanto, jamais podera tolher, sem critérios e sem justificativa, a
atividade da imprensa, proibindo a divulga¢ao de uma noticia,
sob pena de ingressar num perigoso terreno de censura pré-

via, dando causa ao enfraquecimento da propria democracia.
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1 “A DECLARATION OF RIGHTS made by the representatives of the good peaple of Virginia, assembled in
Sull and free convention which rights do pertain to them and their posterity, as the basis and foundation of
government. |...| Section 12. That the freedom of the press is one of the great bulwarks of liberty, and can
never be restrained but by despotic governments.”

2 “Le droit de manifester sa pensée et ses opinions, soit par la voie de la presse, soit de toute antre maniére,
le droit de s'assembler paisiblement, le libre exercice des cultes, ne penvent étre interdits. La nécessité d'énoncer
ces droits suppose ou la présence ou le souvenir récent du despotisme.”’

3 Segundo Robert Alexy (1993) duas regras conflitantes ndo podem coexistir, utilizando-se a
légica do tudo ou nada: ou a regra regula a questio e deve ser cumprida ou nio. F diferente
o conflito entre principios, pois eles podem existir juntos. Para o autor, enquanto o conflito
de regras s6 admite a declaragao de invalidez de uma das regras ou a inclusao de uma clausula
de excecio que elimina o conflito, a colisio de principios nao traz consigo uma invalidacao de
um dos dois principios nem a inclusao de uma clausula de exce¢ao. Este conflito se resolve
pela ponderacio dos principios no caso concreto. Ou seja, no caso concreto sera ponderado,
a qual principio deve ser atribuido maior peso.

4 A doutrina da preferred position foi acolhida pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
caso Murdock v. Pennsylvania, 319 US. 105 (1943), e inovou ao indicar que certos direitos
fundamentais tém prerrogativa sobre outros, ainda que constitucionais: “/fJreedom of press,
Sfreedom of speech, [and] freedom of religion are in a preferred position”. V. <http:/ / caselawlp.findlaw.
com/scripts/getcase.plPnavby=CASE&court=US&vol=319&page=105>.

5 Para maior detalhamento do caso da “Escola Base”, v. <http://oglobo.globo.com/sp/
mat/2006/11/13/286621871.asp> [acesso em: 16 fev. 2010].
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FINANCIAMENTO DE CAMPANHA ELEITORAL:

uma visao ctitica

Raphacel José de Oliveira Silva

Resumo: O presente estudo tem a finalidade de analisar dois
temas: (i) a participagdao de pessoas juridicas no financiamen-
to eleitoral, e (i) o exiguo prazo para propositura de agoes
contra candidatos, em relagao a irregularidades de arrecada-
¢ao e gastos de campanha, tematica tratada nas A¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) n°s 4.532 e 4.650. Reflete-se
sobre a conformagcao do direito eleitoral no ordenamento ju-
ridico brasileiro, sob os aspectos constitucional e infraconsti-
tucional, com exemplos de controle do processo eleitoral. O
artigo traz um estudo critico dos instrumentos de controle de
financiamento de campanhas eleitorais, a partir da constata-
¢ao de que o modelo brasileiro privilegia candidatos que tém
acesso a recursos privados. Toma como linha de investigacao
se o papel do Poder Judiciario, frente as demandas ligadas
a implementacao de reformas politicas, esbarra numa pauta
tipica de propostas legislativas.

Palavras-chave: Direito eleitoral brasileiro. Financiamento
eleitoral. Participagdo de pessoas juridicas. Ac¢do contra
irregularidades de arrecadagiao e gastos. A¢oes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs) n°s 4.532 e 4.650. Recursos
financeiros em campanhas eleitorais. Poder Judiciario e
reforma politica.

Abstract: This paper addresses two issues: (i) the corporations’
participation in campaign fundraising, and (ii) the short deadline to
[file lawsnits concerning election fundraising and spending irregularities
— a subject that was examined by Federal Supreme Conrt in Actions
of Constitutional Review Nos. 4.532 and 4.650. The structure of
the electoral process in the Bragilian legal system is analyzed under
constitutional and ordinary law, and examples of its judicial control are
provided. This paper presents a critical account of the legal proceedings to
enforce the law on election funding, considering that the Brazilian election
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system tends to favor candidates who have access to a larger amount of
private resources. 1t sets as a line of enquiry the question about whether
the role of the judiciary before claims of political reform is commutted to
a typical agenda of legislative proposals.

Reywords: Bragilian election law. Election funding. Corporations’
contributions. Lawsuit against election  fundraising and  spending
irregularities. Actions of Constitutional Review No. 4.532 and 4.650.
Financial resources in election campaigns. Judiciary and political reform.

1 INTRODUCAO

O presente estudo tem a finalidade de analisar temas
que vem frequentando a agenda doutrinaria e judicial. Sio
eles: (i) a participagao de pessoas juridicas no financiamento
eleitoral; e (ii) o exiguo prazo para propositura de agdes con-
tra candidatos em relacdo a irregularidades de arrecadacgio e
gastos de campanbha.

Esta tematica foi tratada especialmente nas Ag¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n°s 4.532 e 4.650,
propostas, respectivamente, pelo Procurador Geral da Repu-
blica e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil.

Impdem-se, para tanto, novas reflexées que atentem
para a conformagao do direito eleitoral no ordenamento juri-
dico brasileiro, sob os aspectos constitucional e infraconstitu-
cional, passando pela analise de alguns exemplos de controle
do processo eleitoral, para, entao, culminar com um estudo
critico do financiamento de campanhas eleitorais.

O ensaio parte da constatagao de que o modelo bra-
sileiro, notadamente, privilegia candidatos que tém acesso a

recursos privados.
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A complexidade do tema foi espelhada no progra-
ma da Jornada de Direito Eleitoral, ocorrida entre 22 e 24 de
agosto de 2012 no Tribunal Regional Federal da 3* Regiao, sob
a coordenagao do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho
da Justica Federal (CE]J/CJF) e das Escolas de Magistratura
dos Tribunais Regionais Federais do pafs.

Feita esta abordagem, cabe uma indagagdo — a partir
da qual tragaremos a uma linha de investigacdo: o papel do
Poder Judiciario frente as demandas ligadas a implementacio
de reformas politicas esbarra numa pauta tipica de propostas
legislativas?

Para responder essa pergunta e trazer alternativas te-
oricas aptas a contribuir com o debate, o trabalho procurara
estabelecer um dialogo entre a aula ministrada pelo Procu-
rador Regional da Republica Pedro Barbosa Pereira Neto e
ligoes doutrinarias, especialmente as presentes nas obras de
Anna Candida da Cunha Ferraz (2008) e Monica Salem Her-
man Salem Caggiano (2008, 2004a, 2004b).

2 DIrReITO CONSTITUCIONAL ELEITORAL

Anna Candida da Cunha Ferraz (2008, p. 30) nos
alerta que a compreensao do Direito Constitucional Eleitoral
parte do pressuposto de que a Constitui¢ao nao pode esgo-
tar toda a matéria que diz respeito ao seu conteudo essencial,
justificando-se, a partir dai, a visualizagao da legislagao infra-
constitucional em matéria eleitoral.

A autora explica que o Direito Eleitoral cuida da for-
ma e do modo de exercicio dos poderes. Nesta linha, existe
um Direito Eleitoral material e formalmente constitucional,

previsto e disciplinado na Constitui¢io da Republica, e um
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Direito Eleitoral apenas materialmente constitucional, que
veicula, via legislagdo infraconstitucional, a complementagao
das regras do exercicio do Poder. E onde se situam, por exem-
plo, o Cédigo Eleitoral e as leis eleitorais em geral. Essas leis
sao regras materialmente constitucionais, porquanto se refe-
rem ao conteudo basico de uma Constituicao, em sua feicio
politica.

De um lado, temos regras de Direito Eleitoral que
retiram sua validade e legitimidade diretamente da Constitui-
¢ao formal, escrita e rigida. Sdo estas as regras fundamentais
constitucionais da participa¢do popular no poder e, conse-
quentemente, do Direito Constitucional Eleitoral. De outro
lado, temos um Direito Eleitoral infraconstitucional, que con-
tém a disciplina material constitucional — porquanto relacio-
nada com o exercicio do poder —, mas regulamentada pelo
Codigo Eleitoral, por leis complementares, ordinarias, etc., ou
seja, o Direito Eleitoral Comum.

O conjunto de principios e de normas que constituem
o Direito Constitucional Eleitoral ¢ a primeira e mais importan-
te das garantias relativas ao exercicio democratico do Poder, da
cidadania e dos direitos politicos. Isso, porquanto a Constitui-
¢d0 positiva essa matéria em normas de hierarquia e de prote-
¢ao reforcadas, intocaveis pelo Poder de Reforma Constitucio-
nal e pelo ordenamento juridico infraconstitucional.

Assim, podem-se identificar, na Constituicio de
1988, normas e principios especificos e gerais que fundamen-
tam o Direito Constitucional Eleitoral, e dio base, legitimi-
dade, conduzem e limitam os poderes politicos, bem como
definem as garantias da cidadania e dos direitos politicos: o

principio do Estado Democratico de Direito (art. 1°, capu?);
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o principio da separacdao de poderes (art. 2°); o principio da
soberania popular, que determina o modo pelo qual o poder
sera exercido no Brasil (art. 1°, paragrafo tnico: “Todo o po-
der emana do povo, que o exerce por representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cao”); o principio
da cidadania (art. 1°, inciso II) e a positivagio dos direitos
politicos fundamentais (art. 14); e o principio do pluralismo
politico (art. 1°, inciso 1V).

Monica Herman Caggiano, noutro viés sobre o Di-
reito Eleitoral, destaca que, ao lado da Constitui¢do, instalou-
se um bloco normativo de regéncia das eleicbes, composto
pelo Codigo Eleitoral (registro de candidatura, convengoes,
cédulas oficiais, composi¢ao e trabalhos das juntas eleitorais
e votagao); pela lei partidaria (n°® 9.906/1999), que trata de te-
mas como as convengoes; pela Lei Complementar n° 64/1990
(inelegibilidades, prazos de incompatibilizacio, processo de
impugnacao ao registro de candidaturas); pela Lei Etelvino
Lins (contra o aliciamento de eleitores por meio de transporte
irregular); pela Lei n° 9.504/1997, que regula a propaganda
para obstaculizar a interferéncia do poder econémico; além
das resolu¢oes baixadas pelo Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), no exercicio de sua competéncia normativa.

No contexto da aplicagao do conjunto de normas de
regéncia, exsurge uma das mais significativas garantias do Es-
tado Democratico de Direito, consubstanciada no reconhe-
cimento da Justica Eleitoral como 6rgio integrante do Poder
Judiciario especializado (art. 92, inciso V, da Constitui¢ao),
com competéncias definidas em lei.

Essa atuagao, em particular a do Tribunal Superior

Eleitoral (TSE), vem demonstrando a eficacia da prote¢ao
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que essa modalidade de justica confere ao regime democra-
tico, a moralizagao das praticas politicas, a defesa do voto, do
pluralismo politico, enfim, dos principios que norteiam o Di-
reito Constitucional Eleitoral e, também, o Direito Eleitoral

infraconstitucional.

3 PODER JUDICIARIO E REMODELACAO DAS FUNCOES NO AMBITO
ELEITORAL

Entre as modalidades de protecio — que este arti-
go ndo esgotara —, nao pode faltar referéncia ao controle da
constitucionalidade em suas duas vertentes: o modelo inci-
dental e concreto, e o modelo principal e abstrato. Inimeras
sao as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) envol-
vendo matéria eleitoral e partidaria, mandatos representativos,
etc., a demonstrar a protecao que se deve conferir a qualquer
modalidade de ofensa a Constitui¢ao, nesse complexo e vasto
campo que ¢ a atividade politica.

Dada a gama das causas que ensejaram o alonga-
mento das competéncias do Judiciario, operou-se significativa
remodelagao das tarefas e da relevancia do Poder Judiciario
no cenario politico.

Neste exato contexto, chama atengdo a emergéncia
do Judiciario como um contrapoder, que, tomando posi¢ao em
cenario politico, assume a funcao da elaboracio legislativa, pro-
duzindo normas por intermédio de suas decisdes. Como resul-
tado — ndo se pode perder de perspectiva — assume a tarefa que,
na velha licido de Montesquieu, era reservada ao Legislativo.

Para melhor intelec¢do de como evoluiu esse prota-
gonismo exercido pelo Poder Judiciario, destacamos a ques-

tao da fidelidade partidaria.
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Os ultimos anos judiciarios da década passada se ini-
ciaram com grande estoque de a¢bes de perda de mandato con-
tra politicos, envolvendo parlamentares que trocaram de partido.

Diante da evolucao da infidelidade e da inércia do
Legislativo, o Tribunal Superior Eleitoral ofereceu solucio,
decretando a possibilidade de perda do mandato eletivo na hi-
potese de abandono da legenda que suportou a candidatura.!

O TSE superou o entendimento preordenado a pre-
servar o mandato do representante eleito e editou a Resolu¢ao
n° 26.610/2007, que disciplina o processamento da perda de
mandato por desfiliagdo, tanto para os postos proporcionais
como para os majoritarios, de sorte a consolidar a fun¢ao nor-
mativa da Justica Eleitoral.

Ap6s esta postura do TSE, o cenario desvendou
uma efervescente producao legislativa buscando sancionar a
atitude de infidelidade do parlamentar que abandona a legen-
da pela qual concorreu para a conquista da vaga.

Vale aqui destacar que tal postura vai ao encontro
de um modelo de redimensionamento da finalidade do judicial
review e, em especial, da atividade de fiscaliza¢do de constitu-
cionalidade, operando uma verdadeira transmutagao de perfil:
de jurisdi¢ao constitucional defensiva para jurisdi¢ao constitu-
cional de orientacao (CAGGIANO, 2008, p. 21).

Verificou-se, entao, a forca normativa da Justica
Eleitoral, ao apreciar temas da reforma politica — originalmen-
te delegados ao Congresso Nacional —, por meio de decisoes
judiciais que conduziram a revisao dos mecanismos eleitorais.

A par da reeleicao, integravam o elenco de medidas
de reforma eleitoral a introducao do voto distrital misto; o

robustecimento da fidelidade partidaria, mediante a previsao
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de um periodo minimo de permanéncia nos quadros parti-
darios; restricoes a pesquisas eleitorais (vedadas nos 15 dias
anteriores ao pleito); a previsao da clausula de barreira de 5%
(cinco por cento); a verticalizagao das coligagoes eleitorais; a
manutenc¢ao de 2° turno apenas para as elei¢oes presidenciais;
o financiamento publico das campanhas; o voto facultativo; e
a exclusao do direito de resposta.

De modo paulatino, porém sem interrupgao, a Corte
Eleitoral, com o suporte e amparo do STF, percorreu parte
dessa lista de proposituras, disciplinando relevantes matérias

que integravam o elenco.

4 CRITICAS AO MODELO DE FINANCIAMENTO ELEITORAL

Essas consideragoes serviram para contextualizar a
atuagdo do Poder Judiciario frente ao tema central do artigo:
o controle da faceta financeira do processo eleitoral, especial-
mente, as questoes do que se deve fiscalizar e em que momento.

O modelo brasileiro, notadamente, privilegia candi-
datos que tém acesso a recursos privados. Essa afirmacio se
conecta com estudos que vém mostrando serem as campa-
nhas eleitorais no Brasil fomentadas especialmente por pe-
queno grupo de empresas que tém interesse ou em entabular
contratos publicos com a Administragao (p. ex., empreiteiras
e construtoras), ou na regulamentagdo de setores, cujas regras
lhes privilegiem (p. ex., bancos).

Com isto ndo se quer afirmar que o dinheiro, por
si 0, seja capaz de produzir a vitéria eleitoral do partido ou
candidato. Mas pode-se dizer, como destacado por Herbert E.
Alexander (apud LORENCINI, 2008, p. 41),> que se trata de

um fator “capaz de reduzir diversas desvantagens”.’
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A realidade brasileira nao desmente a afirmacao lan-
¢ada no paragrafo anterior. Basta a analise do financiamento
das eleicbes municipais do ano de 2012 nos dois maiores colé-
gios eleitorais brasileiros (Estado de Sao Paulo e Minas Gerais,
que, por sua vez, detém as maiores receitas), para constatar-
mos que os candidatos eleitos concentraram mais de quarenta
por cento da arrecadacio (AS CLARAS, 2012).

Outro foco da questao diz respeito ao provavel
elo entre o dinheiro injetado nas campanhas eleitorais e os
compromissos a serem cumpridos durante o exercicio do
mandato. Uma pesquisa realizada pelo Kellogg Institute for
International Studies demonstrou que, no Brasil, as empresas
doadoras em campanhas eleitorais recebem, nos 33 primeiros
meses apos a eleicao, o equivalente a 850% do valor doado
em contratos com o poder publico (BOAS; HIDALGO,;
RICHARDSON, 2011).

Vale aqui recordar a licdo de Samuel Huntington

(apud FERREIRA FILHO, 2004, p. 22):

Contemporaneamente, as grandes obras publicas, que
o Estado atribui a este ou aquele, ainda que em proce-
dimentos formais de indole do tipo licitagdo, sio uma
ocasido impar de corrupg¢ao. Um contrato administrati-
vo pode fazer a fortuna do contratado e, por outro lado,
a contrapartida pouco ou nada lhe custa, porque pode
ser acrescentada ao preco da obra. Sem duvida, esta af
a razao de que, no Estado desenvolvimentista, em ge-
ral ocorrem surtos de corrupgao. [A ordem politica nas
sociedades em mudanga. Sao Paulo: Forense Universitaria,
1975, p. 72 e ss.]

Desta forma, o dinheiro se mostra instrumental, ou

seja, viabiliza alcancar o poder. Daf a relevancia de identificar
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a sua origem, como, ainda, o seu destino e, especialmente,
como ¢ gasto. Seguindo essa trilha, sera possivel desvendar a
linha utilizada para a conquista de influéncia do poder econo-
mico nas elei¢gdes, e como isso podera ser convertido em ou-
tras vantagens, agora por meio das decisoes proprias da esfera
do poder politico (CAGGIANO, 2004b, p. 120).

Pois bem, a nosso ver, constituem pontos nevralgi-
cos do controle da faceta financeira do processo: o controle
de gastos e o financiamento das campanhas eleitorais.

Num ambiente caracterizado pela auséncia de pre-
ocupagao especifica com os gastos eleitorais, parece-nos ex-
treme de duvidas o fato de que a falta de vigilancia sobre a
arrecadacdo, as fontes desses aportes, e também sobre as des-
pesas, abre espaco para a agao corruptora de elementos ou
organizagoes que, por intermédio do financiamento das cam-
panhas, visam conquistar margens de influéncia nos canais
decisérios do Estado.

Nao por outra razao, exsurgem as criticas a engre-
nagem visualizada pelo legislador, porquanto nao configuram
um sistema ideal. Tanto é assim que ele tem conduzido as
finangas politico-partidarias eleitorais por uma via marginal.

Dai porque conhecer as transagdes que envolvem di-
nheiro coloca a luz os processos politicos € o comportamento
de financiadores, propiciando entendimento acerca das ondas
de flutuacao das influéncias no poder.

Ciente desses vicios, o legislador buscou a limitagao
de gastos por meio da Lei n° 9.504/1997. Vejamos os artigos

pertinentes ao tema:

Art. 17. As despesas da campanha eleitoral serdao reali-
zadas sob a responsabilidade dos partidos, ou de seus
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candidatos, e financiadas na forma desta Lei.

Art. 17-A. A cada elei¢do cabera a lei, observadas as
peculiaridades locais, fixar até o dia 10 de junho de cada
ano eleitoral o limite dos gastos de campanha para os
cargos em disputa; nao sendo editada lei até a data esta-
belecida, cabera a cada partido politico fixar o limite de
gastos, comunicando a Justica Eleitoral, que dara a essas
informagdes ampla publicidade. [Redacdo dada pela Lei
n° 11.300, de 2000]

O art. 17 dispos que o limite de gastos deveria ser
fixado em lei, que, todavia, até o momento, nao foi editada.
Consequéncia dessa omissao: a pratica demonstra que os pro-
prios partidos estabelecem quanto vao gastar e, depois, pres-
tam contas a Justica Eleitoral.

Noutro ponto, a conjugacao de campanhas miliona-
rias com o financiamento privado tém produzido resultados
desastrosos para a autenticidade do processo eleitoral e para a
transparéncia das relagdes entre o Poder Publico e os agentes
econdmicos. Sabida e consabida tal realidade, a Constituigao,
por meio de principios constitucionais como a igualdade, a
democracia e a Republica, impoe ao legislador nao uma mera
faculdade, mas um verdadeiro dever constitucional de disci-
plinar o financiamento das campanhas eleitorais, de forma a
evitar as mazelas acima referidas.

Isso nao significa que a tnica opgao possivel para o
legislador seja impor o financiamento publico de campanha.
Até porque a historia recente demonstra o paradoxo entre o
voluntarismo em debelar a corrup¢ao no ambiente eleitoral
com a utilizacao deste tipo de financiamento e a infeliz cons-
tatacao de que o fenémeno continua forte e presente.

Bom exemplo desta contradicao se apresenta nas

discussOes sobre prognésticos da adogao de um regime
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publico de financiamento das campanhas eleitorais. Vantagens
tendentes a diminuir a ocorréncia de corrupg¢ao (entre elas,
a diminui¢do de capital privado conectando interesses de
doadores as atividades dos donatarios) siao justamente
contraditadas pelo potencial aumento de corrupgao com a
implanta¢ao desta forma de financiamento.

A licao de Bruno Wilhelm Speck (2004) destaca que
um sistema predominante ou exclusivamente publico nao ga-
rante o fim da arrecadacao de fonte ilegal ou em paralelo a
contabilidade do partido ou da campanha eleitoral. Relembra,
a proposito do tema, que a institui¢ao do sistema de financia-
mento exclusivamente publico no Brasil remontaria a legisla-
¢ao vigente no pais até as elei¢oes de 1992, sistema afastado
do ordenamento juridico brasileiro apés denuncias contra o
entdo presidente da Republica Fernando Collor de Mello.®

O exemplo italiano é utilizado como argumento con-
trario ao financiamento de campanhas eleitorais com recursos
exclusivamente publicos. O emblematico caso Bettino Craxi
(Primeiro Ministro Italiano), que veio a tona nas investigagcdes
ocorridas no ambito da “Operacao Maos Limpas”, na década
de 90, revelou que o modelo de financiamento exclusivamen-
te publico mostrou-se vulneravel.®

O caminho — assim nos parece — deve ser o de es-
tabelecer limites e restricGes significativos ao financiamento
privado de campanhas eleitorais, para proteger a democracia

de uma influéncia excessiva e deletéria do poder econémico.

4.1 O controle sobre a participagio das pessoas juridicas: a ADI n’
4.650

O corte que aqui interessa € o concernente as

doagdes feitas diretamente as campanhas ou aos partidos.
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Nesse ponto, o quadro que se delineia da analise da legislacao
brasileira atual é o seguinte:

a) As pessoas juridicas, ressalvados os casos defini-
dos pelo legislador, podem fazer doagbes a campanha elei-
toral de valores que representem até 2% do seu faturamento
no ano antetior ao da eleicdo (art. 81 da Lei n® 9.504/1997).
Podem também fazer doagbes a partidos politicos, que, por
sua vez, tem a possibilidade de repassar esses recursos aos
seus candidatos, estando esses repasses sujeitos a0 mesmo
teto (art. 39, caput e § 5°, da Lei n° 9.096/1995, e Resolucio
TSE n° 23.217/2010, art. 14, § 2°, inciso 11, ¢/c art. 16).

b) As pessoas naturais podem doar a campanhas
eleitorais valores de até 10% dos rendimentos brutos aufe-
ridos no ano anterior ao pleito (art. 23, § 1°, inciso I, Lei n°
9.504/1997). Além disso, podem fazer doacoes “estimaveis
em dinheiro”, correspondentes a utilizagio de bens moveis
ou imoveis, desde que o valor nao ultrapasse R$50.000,00 (art.
23, § 7°, Lei n® 9.504/1997). Tais limites nao se aplicam aos
candidatos, quando utilizam seus proprios recursos na cam-
panha (art. 23, § 1°, inciso II, Lei n°® 9.504/1997). Tal como
as pessoas juridicas, as pessoas naturais também podem doar
aos partidos, que tém a possibilidade de repassar os recursos
recebidos as campanhas eleitorais, desde que observados os
limites referidos neste item (art. 39, caput e § 5°, da Lei n°
9.096/1995, e Resolucao TSE n° 23.217/2010, art. 14, § 2°,
inciso II, ¢/c att. 16).

Na Acio Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650,
perante o Supremo Tribunal Federal, a Ordem dos Advoga-
dos do Brasil (OAB) argumentou que nao se afigura constitu-

cionalmente admissivel a permissao de doacdes a campanhas
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eleitorais feitas, direta ou indiretamente, por pessoas juridicas.
O argumento ¢ que as pessoas juridicas sio entidades arti-
ficiais, criadas pelo Direito para facilitar o trafego juridico e
social, e nao cidadios, os quais detém legitima pretensao de
participarem do processo politico-eleitoral.

Dando seguimento ao raciocinio, as doagoes eleito-
rais por parte das pessoas naturais — desde que limitadas, de
forma a nio favorecer excessivamente os ricos — podem ser
vistas como um instrumento legitimo a disposi¢ao do cidadao
para participagdo na vida publica.

Esta construgao, todavia, ndo vale para as pessoas
juridicas. A doagao para campanhas ou partidos se insere no
sistema integrado pelos direitos politicos, que sdo restritos ao
cidaddo: nio se trata de direito individual, passivel de ser es-
tendido também as pessoas juridicas.

Outra critica: a pessoa juridica pode doar até 2% do
faturamento declarado para fins de imposto de renda no exer-
cicio anterior ao ano eleitoral. Tal mecanismo de limitacao
percentual ndo consegue atingir sua finalidade de limitar o po-
der econémico, porquanto permite a quem faturar mais doar
mais, implicando desigualdade, além de sobrepujar as doagoes
de pessoas fisicas e os pequenos doadores, calgados numa
base de calculo que limita consideravelmente a participagao
nas doagdes, se comparada com a das pessoas juridicas.

No que concerne as pessoas naturais, o critério ado-
tado pelo legislador para limitar o valor das doagées nao é ab-
solutamente proporcional, e ndo guarda nenhuma correlagiao
l6gica com a finalidade perseguida pela instituicdo do limite,
que ¢ a reducdo da influéncia do poder econémico sobre as

eleicoes.
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Esse critério, por um lado, nao impede que os muito
ricos inundem as campanhas politicas com os seus recursos,
desequilibrando os pleitos eleitorais. Por outro lado, ele res-
tringe, de forma injustificada, o poder dos mais pobres de
exercer uma maior influéncia no processo eleitoral, por suas
contribui¢cdes. Vejamos o tratamento conferido pela Lei n°
9.504/1997 ao tema:

Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em di-
nheiro ou estimaveis em dinheiro para campanhas elei-
torais, obedecido o disposto nesta Lei. [Redagao dada
pela Lei n° 12.034, de 2009]

§ 1° As doacGes e contribui¢oes de que trata este artigo
ficam limitadas:

I — no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos rendi-
mentos brutos auferidos no ano anterior a eleicao;

IT — no caso em que o candidato utilize recursos pro-
prios, ao valor maximo de gastos estabelecido pelo seu
partido, na forma desta Lei.

Portanto, do ponto de vista puramente juridico, a
criagao de limite proporcional a renda pessoal chega a ser pior
do que a inexisténcia de qualquer limite, uma vez que, na ou-
tra ponta, deixa de instituir controle efetivo sobre as doagoes
de maior impacto. Assim, a medida restritiva ¢ claramente ina-
dequada a producio do efeito a que se destina — contengio
do poder econémico —, além de constituir limitacao despro-
porcional ao direito de contribuicdo dos pequenos doadores.

Podemos, entao, afirmar que o sistema eleitoral bra-
sileiro privilegia a riqueza, em detrimento da igualdade.

A Lei n° 9.504/1997, buscando transpaténcia para
identificar fontes de financiamento, realizou vedagoes a con-
tribuicdo por entidades ou governos estrangeiros, entes da

administracao direta e indireta, sindicatos, concessionarios ou

279



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

permissionarios. Todavia, tais técnicas se mostram ilusorias,
como passamos a exemplificar.

O artigo 24 da citada lei veda a doagdo de
concessionarias e permissionarias de servigos publicos; o TSE,
todavia, tem posicionamento no sentido de que as sociedades
que compdem o grupo econdémico, inclusive a controladora,
podem fazer doagoes. Tal posicao é passivel de critica, pois
a melhor inteleccdo do artigo conduziria ao afastamento de
doagées, seja direta ou indiretamente, por meio do grupo
econémico.’

Abre-se, ainda, brecha — pela literalidade do artigo
— para doagoes por empresas que dependem de licenca ou
autorizagao junto a Administracdo, que detém maior discri-
cionariedade para escolher as contratadas.

Para combater este quadro, a técnica mais moderna
consiste nas limitagGes razoaveis de recursos e despesas no
ambito das campanhas eleitorais (sistema de acompanhamen-
to e garantia de publicidade), uma vez que a exigéncia cons-
titucional atinente a garantia da livre manifestacio de pensa-
mento e de ideias exige o afastamento de excessos.

As despesas, entao, teriam dois focos: o primeiro diz
respeito as questoes quantitativa e de legalidade; o segundo, a
moralidade do dispéndio.

Em relagao ao primeiro, impde-se a observancia dos
limites que a coligacdo fixou e oficializou. A verificagio nu-
mérica do limite estabelecido tem como objetivo analisar se a
contabilidade das despesas de campanha ultrapassou ou niao
tal limite, de forma a responder se a investigacao geral do vo-
lume da propaganda utilizada esta em conformidade com os

numeros declarados.
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Quando pensamos em moralidade do dispéndio es-
tamos a analisar qualitativamente o destino e a finalidade dos
gastos, sendo que este exercicio tem como meta evitar excessos
resultantes da disparidade de recursos, justamente em home-
nagem ao principio da nio interferéncia do poder econoémico.

O método alemio se baseia no financiamento publi-
co de campanha, que possibilita identificar claramente o volu-
me e a origem dos recursos. Trata-se do principio da correta
contabilidade.

Ja no Brasil, o padrao permanece fiel a0 método de
limitagdes e controles relativos. Como ja dissemos, sio impos-
tos limites de doagdes pertinentes as pessoas fisicas, a0 passo
que o teto para pessoas juridicas relaciona-se numa propor¢ao
ao respectivo faturamento bruto do ano anterior a elei¢ao.

Os recursos publicos restringem-se, somente, a0s
valores que advém do Fundo Partidario e da cessao de espa-
¢o na midia, por meio de renincia fiscal. Daf uma conclusio
parcial: o modelo existente no sistema eleitoral ¢ praticamente

responsavel pelos vicios do sistema democratico brasileiro.

4.2 Controle de arrecadacao de gastos e arrecadacao: a ADI n°4.532

Entre os problemas do financiamento privado esta
o fato de o eleitor somente conhecer os doadores de campa-
nha apos as eleicoes. Alguns juizes eleitorais tém exigido, na
apresentacao de candidaturas, relatorios com informacdes de
doadores, especialmente com base na Lei de Transparéncia.
Todavia, ja houve reforma de decisoes tais pelos Tribunais
Regionais Eleitorais, em alguns casos.

O Procurador Regional da Republica Pedro Barbo-

sa Pereira Neto (2012), em palestra proferida na Jornada de
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Direito Eleitoral, lancou mao de constatacao deveras estarre-
cedora — porém nao menos real —, no sentido de que o caixa
dois das campanhas eleitorais nao ¢ abastecido pelo caixa um
das empresas, mas sim por dinheiro ilegal, nao submetido a
controle, consistente no caixa dois das empresas.

A partir da A¢ao Penal STF n°® 470, proposta pelo
Ministério Publico Federal e tendo como fatos narrados na
denincia o chamado “Mensalao”, adveio a introducio do
art. 30-A na Lei n® 9.504/1997, com previsio de investiga-
¢ao judicial que poderia conduzir a cassa¢ao de mandato, na
hipétese de captagao irregular de recursos, mesmo depois da
diplomagao. O TSE inicialmente trilhou entendimento de que
o art. 30-A valeria enquanto estivesse o agente politico no

exercicio do mandato.

Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligagio po-
dera representar a Justica Eleitoral relatando fatos e in-
dicando provas e pedir a abertura de investigacio judi-
cial para apurar condutas em desacordo com as normas
desta Lei, relativas a arrecadagdo e gastos de recursos.
[Incluido pela Lei n® 11.300, de 20006]

§ 1° Na apurac¢ao de que trata este artigo, aplicar-se-a o
procedimento previsto no art. 22 da Lei Complementar
no 64, de 18 de maio de 1990, no que couber. [Incluido
pela Lei n° 11.300, de 2006]

§ 2° Comprovados capta¢do ou gastos ilicitos de recur-
sos, para fins eleitorais, sera negado diploma ao candi-
dato, ou cassado, se ja houver sido outorgado. [Incluido
pela Lei n° 11.300, de 2000]

Todavia, no segundo semestre de 2009, o legislador
estabeleceu nova regra, segundo a qual qualquer acao deve
ser ajuizada em até 15 dias da diplomacao. Essa previsao, na

verdade, inviabiliza o ajuizamento de a¢ao de responsabilidade.
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Nao por outra razao, o Procurador Geral da Republica ajuizou
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n® 4.532) contra o
prazo previsto no art. 30-A da Lei n°® 9.504/1997:

Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligagio po-
dera representar a Justica Eleitoral, no prazo de 15
(quinze) dias da diplomagio, relatando fatos e indican-
do provas, e pedir a abertura de investigacdo judicial
para apurar condutas em desacordo com as normas
desta Lei, relativas a arrecadagdo e gastos de recursos.
[Redacdo dada pela Lei n° 12.034, de 2009]

A criagao de prazo tao exiguo impede o controle efe-
tivo do financiamento das campanhas politicas, desvirtuando
o proposito que levou a inclusao do art. 30-A na Lei Eleitoral.
E, com isso, viola normas constitucionais que consagram va-
lores como a probidade administrativa, a moralidade no exer-
cicio do mandato eletivo e a legitimidade das elei¢cGes contra
a influéncia do poder econémico, ou o abuso do exercicio de
cargo publico. Na perspectiva desse importante instrumento,
cria-se claro 6bice ao controle jurisdicional da normalidade e
da legitimidade das elei¢oes. E fragiliza a tutela processual dos
valores republicanos e democraticos subjacentes as normas
que disciplinam o financiamento das campanhas eleitorais.

Note-se, ainda, uma nitida incongruéncia entre pre-
missas langadas pela mesma lei, que teria como objetivo coibir
a captagao irregular de recursos. Enquanto o prazo para de-
mandar contra o agente politico é de 15 dias (sob a perspecti-
va da louvavel preocupagao com a estabilizacao do mandato),
foi previsto prazo de 180 dias para representar contra o doa-

dor que excedeu os limites para a doagao:
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Art. 32. Até cento e oitenta dias ap6s a diplomacio, os
candidatos ou partidos conservardo a documentacao
concernente as suas contas.

Paragrafo tnico. Estando pendente de julgamento qual-
quer processo judicial relativo as contas, a documen-
tacao a elas concernente devera ser conservada até a
decisao final.

Oportuna a citagdo da jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral, da qual se depreende a preocupagao com
a manutengao, pelos candidatos e partidos, da documentacio

relativas as suas contas até 180 dias:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DOAGAO DE
CAMPANHA ACIMA DO LIMITE LEGAL. AJUIZAMENTO. PRAZO.
180 DIAS. DECISAO AGRAVADA MANTIDA POR SEUS PROPRIOS
FUNDAMENTOS. [...]

3. Conforme diretriz jurisprudencial firmada por esta
Cortte, o prazo patra a propositura, contra os doadores,
das representacoes fundadas em doagbes de campanha
acima dos limites legais ¢ de 180 dias, petfodo em que
devem os candidatos e partidos conservar a documen-
tacdo concernente as suas contas, a teor do que dispoe
o art. 32 da Lei n® 9.504/97. [...]

[TSE, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleito-
ral (AgR-REspE) n°® 3993524-43.2009.6.04.0000 (Ma-
naus/AM), Rel. Min. Matcelo Henriques Ribeiro de
Oliveira, Diario da Justica Eletronico (DJE), 17 mai.
2011, p. 40-41]

Ora, a ja citada preocupacao nao poderia conduzir
a fixagdo do citado prazo de somente 15 dias, o que torna
inécua a previsao legal, mesmo que constatado o exagero na
posicao inicialmente tomada pelo TSE, de fixar como prazo

final para a cassa¢ao o término do mandato.
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5 CoONCLUSAO

Chegamos ao fim deste ensaio aptos a confirmar que
a evolugdao do tratamento das questoes eleitorais gira, tam-
bém, em torno da atua¢ao do Poder Judiciario. Este, mais uma
vez, ¢ conclamado para apreciar a participag¢ao das pessoas ju-
ridicas no financiamento de campanhas eleitorais por meio de
(ADI n® 4.650, proposta pelo Conselho Federal da OAB) e o
exiguo prazo para propositura de agdes contra irregularidades
referentes a arrecadagdo e gastos de campanha (ADI n® 4.532,
proposta pelo Procurador Geral da Republica), comprovando
a tendéncia de relegar ao Judiciario a reforma politica que nao
¢ exercida pelo Congresso Nacional.

Note-se que a constru¢ao de uma ordem politica
fundada na liberdade, equilibrada pela justiga e orientada para
a concordia, aceitavel por todos, depende, em ultima instan-
cia, dos arranjos institucionais de uma consistente e adequada
divisao dos poderes (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 79).

Conquanto a movimentag¢ao da engrenagem do pro-
cesso legislativo torne-se dificil no ambito da reforma eleito-
ral — o acordo nao ¢ algo simples, nesta seara —, nao se pode
perder de vista que, a partir da dificuldade de girar a engrena-
gem, estimula-se a participacdo democratica.

Partindo do pressuposto de que o Estado de Direito
¢ intimamente ligado ao ideal democratico, até por se con-
substanciar num dos mais potentes mecanismos de limita¢ao
do poder politico, o Judiciario deve proporcionar respaldo ao
arranjo institucional, o que configura um grande desafio para
a democracia contemporanea.

Portanto, apesar de demonstrarmos posicionamento

sobre as questoes tratadas nas referidas ADIs, nao se pode
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perder de perspectiva que o quadro revelado traz ao Judicia-
rio novos questionamentos, impoe sérias reflexdes acerca da
abrangéncia do seu poder de controle, do didlogo que estabe-
lecera com o legislador, bem como reaviva a discussiao sobre
a propria legitimidade democratica para o desempenho de ta-

refas de perfil politico.
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6 Sobre o tema: “Bettino Craxi, entre outros lideres politicos influentes e ex-chefes de gover-
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288



A TUTELA DAS CRIACOES INTELECTUAIS E
A EXISTENCIA DO DIREITO DE AUTOR NA
ANTIGUIDADE CI.ASSICA

Leonardo Estevam de Assis Zanini

Pés-doutorando em Diteito pelo Max-Planck-Institut fir auslindisches
und internationales Strafrecht, Alemanha. Doutor em Direito Civil pela
Universidade de Sao Paulo (USP), com estagio de doutorado na Albert-
Ludwigs-Universitit Freiburg, Alemanha. Mestre em Direito Civil pela

Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC-SP). Bacharel em
Direito pela USP. Juiz Federal (3* Regiao). Diretor Académico da Escola

de Formacao e Aperfeicoamento da Justica Federal em Sao Paulo.
Bolsista da Max-Planck-Gesellschaft. Ex-Diretor da Associacao dos
Juizes Federais de Sao Paulo e Mato Grosso do Sul. Ex-Delegado de
Policia Federal. Ex-Procurador do Banco Central do Brasil.
Ex-Defensor Publico Federal. Ex-bolsista da CAPES.

289






R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

A TUTELA DAS CRIACOES INTELECTUAIS E
A EXISTENCIA DO DIREITO DE AUTOR NA
ANTIGUIDADE CLASSICA

1 _eonardo Estevam de Assis Zanini

Resumo: O artigo aborda a protegao das criagoes intelectuais
nas civilizacdes da Antiguidade Classica. Inicia fazendo um
breve estudo do tema na Grécia Antiga, passando, em segui-
da, 20 estudo do Direito Romano. Analisa a consciéncia dos
romanos em relagao a prote¢ao dos interesses morais do au-
tor, o interesse econdémico na produgao intelectual e a possi-
bilidade de tutela dos direitos da personalidade do autor pela
actio iniuriarum. Por Aim, aborda a discussao relativa a existén-
cia do Direito de Autor na Antiguidade Classica.

Palavras-chave: Direito de autor. Direitos da personalidade.
Direitos morais do autor. Direito romano. Actio iniuriarum.
Direito da Grécia antiga.

Abstract: This paper discusses the protection of intellectual creations in
the civilizations of Classical Antiquaty. 1t starts with a brief analysis of
the topic in Ancient Greece, followed by an examination of the Roman
law. The consciousness of the Romans in regard to the protection of the
moral interests of authors is analyzed as well as the economic interest in
intellectual production and the possibility of safeguarding of the authors’
moral rights through the actio iniuriarum. Finally, it addresses the
debate on the existence of copyright in Classical Antiquity.

Reywords: Copyright law. Rights of personality. Authors’ moral rights.
Roman law. Actio iniuriarum. Ancient Greek law.

1 INTRODUCAO
A tutela das criacoes intelectuais, na historia do
Direito, nao foi simplesmente ignorada, passando a ser

objeto de regulamentagao apenas a partir dos decretos
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revolucionarios franceses de 1791 e 1793. De fato, ainda que
de forma incipiente, se compararmos com nossa realidade,
ha inimeros registros historicos da prote¢ao do autor em
épocas bastante remotas, como ¢ o caso das civilizagoes grega
e romana.

Nesse contexto, para uma melhor compreensio da
necessidade de protecao das criacdes intelectuais na atualidade,
focaremos, no presente trabalho, a possivel tutela concedida
as obras do espirito na Antiguidade, e procuraremos respon-
der a indagacdo acerca da existéncia do Direito de Autor nas

civilizagdes grega e romana.

2 A PROTECAO AUTORAL NA GRECIA ANTIGA

Na Grécia antiga, apos o surgimento da escrita, era
comum a transcri¢ao de obras de varios escritores, que, a cada
nova copia, sofriam transformacgoes, manipulagoes e modifi-
cagoes. Tal atividade era considerada licita, visto que, para os
antigos gregos, a imortalidade correspondia a recordagao, ao
fato de que, apds a morte do autor, as novas geragées continu-
ariam a aprender com seu trabalho, ndo importando se a obra
tinha sido alterada (GAUDENZI, 2009, p. 41).

A cultura da época era predominantemente oral, de
maneira que a literatura era bastante limitada e tinha que ser
avaliada de acordo com as condicdes existentes. Era entao
compreensivel, até pela necessidade de desenvolvimento das
letras, a auséncia de puni¢do de determinadas condutas, hoje
vedadas pelo Direito de Autor.

Assim, fica evidente que, apds a distribuicio da
“primeira copia de um livro, o autor nao mais podia controlar

seu destino”, pois niao havia forma alguma de proteger a
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integridade de um texto ou de limitar o seu numero de copias
(CARBONI, 2010, p. 34).

Em Atenas, entretanto, uma lei do ano de 330 a.C.
mostrou-se bastante avanc¢ada, ordenando o depésito de co-
pias exatas das obras dos trés grandes classicos nos arquivos
estatais. Com isso, 0s atores e copistas deveriam respeitar o
texto depositado, uma vez que, até entao, havia pouca consi-
deragdo pelo texto original (LIPSZYC, 1993, p. 28).

Também no mundo helénico, por volta de 650 a.C,,
sabe-se que muitos pintores de vasos, como Aristonotos,
Exekias, Eutimedes e Euphiletos, garantiam o reconheci-
mento da autoria com a aposi¢ao de sua assinatura na obra
(FRAGOSO, 2009, p. 58), preservando-se, desse modo, o di-
reito de paternidade.

Procedimento semelhante foi adotado pelo renoma-
do poeta Tedgnis de Mégara, que criou um sinal identificativo
de suas obras, com o objetivo de evitar a sua utilizagaio sem
indicagdo da autoria, bem como para garantir a integridade
do texto.!

Outra manifestacao interessante diz respeito as acu-
sagoes de plagio. Era bastante comum a promogao de concur-
sos em que o vencedor era aclamado publicamente e recebia
prémios. Em vista disso, sabe-se que acusagdes por plagio

eram frequentes, lembrando Daniel Rocha (2001, p. 14) que:

Philéstrato de Alexandria acusava Sofocles de ter
se aproveitado de Esquilo. A Esquilo, de ter feito o
mesmo com Frinico. A Frinico, de agir assim com seus
antecessores.

Platao censurava Euripedes pela reproducao literal em
seus coros da filosofia de Anaxagoras. Aristéfanes, em
“As ras”, nao poupa Euripedes, e propoe que se coloque
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num prato da balanga apenas os seus versos, e no outro,
Euripedes, mulher e filhos e Cephisophon (amigo e
colaborador de Eutipedes) com todos os livros.
Aristofanes nao ficou imune a acusacio de haver
se aproveitado de Cratinos e Eupdlis, o que levou a
qualificar este ultimo de “miseravel plagiario” de sua
obra Les Chevaliers (“As nuvens” — verso 553).

E igualmente digno de nota, conforme relatou Sui-
das, o fato de que “Euforion, filho de Esquilo, teria conquis-
tado por quatro vezes a vitoria nos torneios de tragédia, apre-
sentando pecas inéditas de seu pai como suas”. Isso levou
Daniel Rocha a afirmar que o filho também herdava a obra
intelectual paterna inédita como se fora uma res comum.

Por outro lado, nao se pode negar o interesse da po-
lis na coibi¢ao do plagio, pela exigéncia de correta atribui-
¢ao de autoria dos livros depositados nas bibliotecas gregas
(CARBONI, 2010, p. 34).

Vé-se, portanto, que os gregos ja tinham uma cons-
ciéncia incipiente acerca da necessidade da protegao da inte-
gridade e da paternidade da obra. No entanto, isso nao nos
permite afirmar que se fazia presente naquela sociedade o Di-

reito de Autor.

3 A SITUACAO DO AUTOR NO DIREITO ROMANO

Os romanos nao eram dotados de muita imaginagao
artistica; por isso, suas artes derivavam basicamente de
influéncias recebidas de povos conquistados, especialmente
dos gregos. Entrementes, é certo que os romanos deixaram
sua marca nas artes herdadas (EBOLI, 2006, p. 17) e, ao
que tudo indica, também deram sua contribui¢ao, ainda que

embrionaria,ao queviriaaser conhecido como Direitode Autor.
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A auséncia de disposi¢ao legal especifica acerca das
criagoes intelectuais nao significou que os escritores e artis-
tas em geral ndo pudessem ser, de alguma forma e a0 menos
em tese, amparados pelo Direito Romano (COSTA NETTO,
2008, p. 52).

Ao contrario, pode-se notar que Os romanos
tinham consciéncia acerca do direito moral e patrimonial de
autor. Apesar disso, ndo sdo conhecidas regras especificas a
esse respeito e também nio sao conhecidos casos em que

autores contestaram judicialmente o desrespeito a autoria

(SCHICKERT, 2005, p. 606).?

3.1 A consciéncia dos romanos em relagao aos interesses espirituais e
morais do antor

Os romanos realmente estavam cientes do fato de
que a publicagio e a exploracao da obra guardava intima liga-
¢ao com interesses espirituais e morais, tanto é que cabia ao
autor a decisao quanto a divulgacio, ou nio, de seu trabalho,
e os plagiadores eram mal vistos pela sociedade (LIPSZYC,
1993, p. 28).

Alias, em Roma, tal qual na Grécia, era corrente
o problema do plagio, palavra que chegou ao portugués
pelo latim (plagium), decorrendo das previsdes da Lex Fabia
de Plagiariis, do século segundo antes de Cristo. O plagio
do direito romano, entretanto, nao tinha nada a ver com a
acepg¢ao atual da palavra,’ pois os romanos, sob o nome de
Pplaginm, puniam “a escravizagao de homem livre, bem como
a compra e venda ou assenhoreamento de escravo alheio”

(HUNGRIA, 1982, p. 198).
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Contudo, a expressao sofreu desvio semantico, atri-
buido ao poeta Marco Valério Marcial (42-104 d.C.), que com-
parou seus epigramas a escravos libertos, os quais estariam
nas maos de um sequestrador de nome Fidentino (plagiarins)
(REHBINDER, 2010, p. 7).

Marcial escreveu em seus epigramas (Epigrama 30,
Livro I): “Segundo consta, Fidentino, tu lés os meus traba-
lhos ao povo como se fossem teus. Se queres que os digam
meus, mandar-te-ei de graca os meus poemas; se quiseres que
os digam teus, compra-os, para que deixem de ser meus”. E
no quinto Epigrama asseverou ainda o escritor latino: “Quem
busca a fama por meio de poesias alheias, que 1¢ como suas,
deve comprar nao o livro, mas o siléncio do autor” (ROCHA,
2001, p. 15).

Outro caso célebre de plagio envolveu Virgilio e Ba-
tilo. O autor da Ewneida, ainda desconhecido do publico, acu-
sou Batilo de se apropriar da paternidade de um texto em
honra de Augusto (GAUDENZI, 2009, p. 41). Era época de
jogos, e Virgilio escreveu anonimamente, durante a noite, no
portico do palacio imperial, em honra do imperador, o se-

guinte distico:

Nocte pluit tota, redeunt spectacula mane
Divisunm imperinm cum Jove Caesar habet.*

O imperador, entdo, sentindo-se lisonjeado, quis
saber quem tinha escrito os versos, apresentando-se Batilo
como o autor. Inconformado, Virgilio, novamente de forma
anonima, acrescentou aos versos anteriores mais um outro
verso, seguido de quatro outros incompletos e repetidos
(MENDES, 2005):
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Hos ego versiculos fecit, tulit alter honoris:
Sic vos non vobis
Sic vos non vobis
Sic vos non vobis
Sic vos non vobis

Diante do texto, o imperador Augusto pediu a Bati-
lo a sua complementagao. No entanto, este nao obteve éxito
na tarefa, dando espago para Virgilio, seu verdadeiro autor,
que completou os versos da seguinte forma (CHINELLATO,
2008, p. 45; VELASCO, 1993, p. 113):

Hos ego versiculos fecit, tulit alter honoris:
Sic vos non vobis nidificates aves,

Sic vos non vobis vellera fertis oves,

Sic vos non vobis mellificatis apes,

Sic vos non vobis fertis aratra boves®

Além desses casos, é marcante uma disputa envol-
vendo Cicero e o editor Dorus, que foi analisada de forma
bastante sobria por Séneca, nao deixando duvida acerca da
consciéncia dos romanos em relacao a distin¢ao entre a cria-
¢ao intelectual e o suporte fisico. Segundo o filésofo romano,
o litigio tinha, em realidade, dois lados, visto que Cicero rei-
vindicava seus livros como autor (axctor), enquanto que Dorus
o fazia como comprador (emptor) (FRAGOSO, 2009, p. 199).

Das passagens ora transcritas, ficou evidenciado
que os romanos tinham consciéncia acerca da autoria de uma
obra, inclusive distinguindo o suporte fisico (corpus mechanicunz)
da criagdo intelectual propriamente dita (corpus mysticuns)
(CHINELLATO, 2008, p. 32).¢

Ao lado da consciéncia dos romanos, resta-nos in-
dagar, todavia, se seria possivel a utilizacao dos instrumentos

juridicos da época para a protecao da obra e do autor.
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3.2 A possibilidade de tutela dos direitos da personalidade do antor

A actio iniuriarum era uma demanda relacionada com
a ininria e outros delitos semelhantes. Inicialmente, no periodo
da Republica, o tipo da znzuria era interpretado restritamente,
pois era necessaria para sua configuracao uma severa agressao
contra uma pessoa. Porém, com o passar do tempo, a actio
ininriarum fol envolvendo um nimero cada vez maior de con-
dutas, como, por exemplo, a contrariedade aos costumes e o
ataque a boa fama de uma mulher (SCHICKERT, 2005, p. 63).

A extensiao dada pelo pretor ao conceito de iniuria
acabou assegurando, no decorrer da evolugao do Direito Ro-
mano, a protecao contra qualquer lesio a um aspecto da pet-
sonalidade, diferentemente do antigo conceito, que abarcava
apenas as lesées fisicas (VELASCO, 1993, p. 111).

Assim sendo, especula-se sobre a possibilidade de
utilizacdo da actio iniuriarum em casos como os de plagio, de
publicagdo sem o consentimento do autor e de desrespeito a
integridade da obra (SCHICKERT, 2005). Nessa linha, po-
der-se-ia afirmar, por exemplo, que a publicagao de uma obra
sem autorizagdo, por desrespeitar a vontade do autor e, por
conseguinte, sua propria pessoa, ensejaria a aplica¢ao da actio
iniuriarinm para garantir a prote¢ao da honra (SCHICKERT,
2005, p. 64).

Esse raciocinio foi complementado por Carlo Fadda,
ao esclarecer que, “assim como ofendia a personalidade a
ilicita revelagao das disposi¢Oes testamentarias, de segredos
familiares ou do conteudo de uma carta missiva, da mesma
forma ofendia a divulgagao de uma obra nao destinada pelo

autor a vir a publico” (VELASCO, 1993, p. 112).
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A tese poderia ser aplicada em um caso ocorrido em
Roma, em que um editor, sem o consentimento do autor, pu-
blicou sua obra. Trata-se do quinto livro da obra De finibus, que
chegou primeiro as maos de Balbus por meio de Atticus, o que
foi severamente criticado por seu autor Cicero, pois isso ocor-
reu antes mesmo que Brutus, a quem foi dedicada, pudesse ter
tido contato com o trabalho. Entrementes, Cicero nao chegou
a tomar medidas juridicas contra Atticus, uma vez que pos-
sufam amizade muito préoxima (SCHICKERT, 2005, p. 57).
Alias, nao somente a publicagdo sem autorizagio,
mas também a propria figura do plagio poderia ser conside-
rada ilicita e tutelada pela actio ininriarnm (GAUDENZI, 2009,
p. 42). Nesse sentido, adverte Velasco que, se considerarmos
a obra como projecao da personalidade de seu autor, entdo o
plagio levaria a ofensa da personalidade, e poderia ser punido
com o uso da actio iniuriarum (NVELASCO, 1993, p. 113).
Contudo, ao lado da possibilidade de protegao da au-
toria, daintegridade e do ineditismo, em varias passagens de tex-
tos de Marcial fica evidente a possibilidade de transferéncia da
autoria de escritos ainda nao publicados, o que certamente con-
figuraria uma afronta ao Direito de Autor atualmente em vigor.
Realmente, conforme alguns doutrinadores, a figura
do ghost writer, como a conhecemos na atualidade, ndo era re-
pudiada pelo Direito Romano, eis que, as vezes, era permitido
que autores, mediante pagamento, entregassem seus trabalhos
nao publicados a terceiros, que os assumiriam como seus.
De qualquer forma, o tema ¢é bastante discutivel,
nao sendo possivel saber se a autoria poderia ser ocultada
por meio de contrato, e se a suspensao de tal obrigacao po-

deria ser conseguida a for¢a, mesmo porque a reconstrucao
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da exata organizacio romana existente a época é impossivel

(SCHICKERT, 2005, p. 72).

3.3 O interesse econdmico na produgao antoral

Os romanos tinham plena ciéncia da existéncia de
interesse econoémico na producio autoral. E notério, por
exemplo, o beneficio pecuniario de que desfrutavam os poe-
tas Horacio e Virgilio junto a Caius Mzcenas, estadista roma-
no cujo nome hoje se presta a designar o patronato das artes
(COSTA NETTO, 2008, p. 51).

A existéncia do interesse econdmico também fica
patente em uma carta de Cicero dirigida a seu amigo e edi-
tor Atticus, em que elogia o excelente trabalho do editor na
“venda” do seu discurso Pro Ligario, afirmando o autor que,
no futuro, entregaria a Atticus, para publicagdo, o que viesse a
escrever (FRAGOSO, 2009, p. 61).

E certo ainda que o interesse despertado pelos es-
petaculos teatrais abriu novas perspectivas para os autores.
De fato, vale lembrar que Teréncio, entdo escravo cartagings,
recebeu por seus versos seis mil sestércios, pagos pelo edil
Cecilio (J ORDAO, 1863, p. 10). Ha, igualmente, outro relato
da compra de versos do mesmo Teréncio: segundo revelou
Seutdnio, os edis pagaram oito mil sestércios por duas repre-
sentagdes da comédia “O Eunuco” (ROCHA, 2001, p. 15).

Poderfamos, ademais, para reafirmar o interesse eco-
némico na produgao intelectual, citar o caso de Plauto, “que
adquiriu no teatro uma verdadeira fortuna, perdida depois no
comércio, porque era simultaneamente autor, ator e diretor de
companhia” (JORDAO, 1863, p. 12).
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Porém, com raras excecOes, deve-se notar que havia
em Roma um comércio para as criagdes literarias e artisticas, ao
qual os autores estavam sujeitos de maneira muito similar aque-
la verificada mais tarde, com a invengao da imprensa. Ou seja,
em Roma também era evidente a hipossuficiéncia dos autores.

Os autores nao tinham, como os livreiros, relagoes
comerciais para vender e espalhar as obras por Roma e suas
provincias. Também ndo tinham condig¢bes de reproduzir as
obras, o que demandava trabalho enfadonho e, as vezes, ne-
cessitava de um copista com instrucao tal, que nao era facil
encontrar. Isso sem falar na adulag¢do e no servilismo, espe-
cialmente diante dos imperadores, fato que acabava por ofus-
car, muitas vezes, 0 génio de muitos artistas romanos, que nao
podiam criar com independéncia (JORDAO, 1863, p. 4-7).

Realmente, até mesmo autores de sucesso nao che-
garam a se beneficiar com os lucros das vendas de seus tex-
tos, valendo aqui, mais uma vez, citar Marcial, que, apesar de
toda a popularidade, viveu e morreu pobre, escrevendo: “Que
me importa saber que os nossos soldados leem meus versos
no interior da Dacia, e que os meus epigramas sio cantados
no fundo da Bretanha, se isto ndo aproveita a minha bolsa?”
(JORDAO, 1863, p. 3).

Tacito também explicita a situacdo dos escritores no
“Dialogo dos oradores” (Dialogus de oratoribus), evidenciando
que o interesse moral era quase o Unico incitamento que im-
pelia boa parte dos autores: “Os versos nao dio fortuna, o
seu fruto limita-se a um prazer curto, a louvores frivolos e
estéreis; e a fama a que os poetas se sacrificam, e que confes-
sam ser o unico preco de seus escritos, ainda ¢ inferior a dos
oradores” (JORDAO, 1863, 2-3).
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Ademais, é curioso observar que os romanos, tal
como corriqueiramente vemos na atualidade, pagavam vul-
tosas quantias por obras de arte de artistas ja falecidos. Nao
davam, no entanto, o mesmo valor ao trabalho dos artistas vi-
vos, 0 que fica muito claro nas palavras de Séneca: “Adoramos
as imagens e desprezamos os que as esculpem” (cf. EBOLI,
2006, p. 18).

Vé-se, assim, que os autores e artistas, no geral, nao
obtinham grande compensagao financeira pelos seus trabalhos.
Eram impulsionados, em realidade, mais pelo interesse moral,
pela gloria e pelo reconhecimento dos concidadaos do que pro-
priamente pela pretensao de lucro com a exploragao da obra.

Enfim, ao lado de todas essas dificuldades, deve-se
ainda acrescentar que havia, na sociedade romana, repulsa
e reprovagao pela conduta do criador que explorava econo-
micamente sua obra, o que configurava mais um obstaculo
para o desenvolvimento dos direitos patrimoniais de autor
(LEITE, 2009, p. 116).

3.4 A defesa do antor como um problema atinente aos direitos reais

O problema atinente ao reconhecimento dos cha-
mados direitos patrimoniais do autor esta ligado ao fato de
se saber se o Direito Romano admitia a existéncia de direitos
intelectuais. F certo que o livro, antes de sua publicacio, era
propriedade de seu autor, quem poderia, inclusive, manté-lo
inédito. No entanto, a indagacao que deve ser respondida re-
fere-se a situagao depois da venda ou da cessao da obra.

Parece-nos acertada, apesar da grande polémica
existente sobre o tema, a posi¢ao de Lipszyc (1993, p. 29), ao

afirmar que, em Roma, a “criacdo intelectual era regida pelo
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direito de propriedade comum”, pois o autor, ao criar uma obra
literaria ou artistica, produzia uma coisa, que poderia ser alie-
nada por seu proprietario como qualquer outro bem material.

Seja como for, a questido relativa a res incorporalis
no Direito Romano esta longe de ser pacifica. Pode-se ci-
tar, nessa linha, o estudo de Marie Claude D’Ock (apud
CHINELLATO, 2008, p. 43), que ‘“atesta, com robustez, que
havia estruturas sociais e economicas a demonstrar que a no-
¢ao de ‘propriedade literaria” em Roma estava presente, ainda
que indiretamente e em regioes localizadas”.

A controvérsia surge, precipuamente, em razao do
tratamento dado pelo Direito Romano aos textos literarios
(scriptura) e as pinturas (pictura).

De acordo com Gaio, se alguém escreve em papiro
ou pergaminho, ainda que com letras de ouro, o objeto
pertence ao proprietario do papiro ou pergaminho. O mesmo
nao acontecia na hipétese de pintura, que pertencia ao pintof,
a despeito de ter sido feita em tela alheia (ROCHA, 2001,
p. 16). O jurisconsulto considerava de dificil explicagdo a
diversidade do tratamento dado ao tema (cwius diversitate vix
tdonea ratio redditur), mas deixou claro que a tela é que acede a
pintura (CHINELLATO, 2008, p. 29).

A ideia também foi acolhida por Justiniano, nas Ins-
titutas (553 a.C.), o que pode ser observado no Livro Segundo,
que trata “Da divisao das coisas” (Inst. 2.1.33 e Inst. 2.1.34)
(CHINELLATO, 2008, p. 29). De fato, a solugdo acolhida
pelo direito justinianeu ¢ aquela que considerava principal nao
a coisa de maior valor ou volume, mas sim aquela que impri-
mia a0 todo sua funcao social. Assim, no caso particular da

pictura, os sabinianos consideravam principal a tela, enquanto
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que os proculianos, a obra pintada. Justiniano, interrompen-
do a disputa, considerou que o quadro pertencia ao pintof,
que deveria, porém, indenizar o valor da tela (SANFILIPPO,
2002, p. 205).

Em relagao ao tema, ensina Moreira Alves (1997, p.
299) que, nas hipoteses de acessao de coisa movel a coisa mo-
vel, “quanto a seriptura, sempre se julgou, no direito romano,
que o escrito acede ao material sobre o qual se escreve; assim,
se alguém escrevesse em material alheio, o escrito passava,
materialmente (e nao literalmente)” a0 dono da matéria.

Ja no caso de pintura sobre tela alheia, destaca o ro-
manista que no direito classico, havia divergéncia no que toca
a solugao do problema. Alguns entendiam que “as tintas ace-
diam a tela, e, assim, o proprietario dela se tornava proprieta-
rio do quadro; outros eram de opiniao contraria — o quadro
passava a propriedade do pintor”. No entanto, ao final, como
ja mencionamos, prevaleceu a tese de que o quadro passa-
va a propriedade do pintor, opinido seguida por Justiniano
(ALVES, 1997, p. 299).

Diante das solugoes encontradas pelo Direito Ro-
mano, bem como com respaldo nas licbes de Moreira Alves,
conclui Chinellato (2008, p. 32) que “os romanos tinham ple-
na consciéncia da diferenga entre suporte fisico da obra e a
criagao intelectual que deu origem a terminologia de funda-
mental importancia para o direito autoral: corpus mechanicum e
corpus mysticunt”.

Em sentido contrario, Brunner (2004, p. 13) assevera
que “o direito romano nao conhecia nenhuma diferenciagao
entre a propriedade do objeto no qual um trabalho intelec-

tual estava incorporado e o trabalho em si mesmo”.” Nao ¢é
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outro o entendimento de Picard (1908, p. 93), ao lembrar que
repugnava ao espirito eminentemente positivo e materialista
dos romanos a ideia de que “uma coisa puramente intelectual
pudesse ser objeto de um direito”.

Levy Maria Jordao (1863, p. 14), com efeito, atento
ao problema mencionado, adverte que “a diversidade da so-
lugdo das duas hipéteses nao provinha da diferenca entre o
papel e a escrita, entre o quadro e a tela”, mas sim, decorria
do principio da pravalentia.

Parece-nos, a despeito das inumeras interpretagoes
voltadas para a analise da questao da pictura e da seriptura, que
0s romanos nao estavam preocupados com qualquer tipo de
questionamento envolvendo uma suposta “propriedade inte-
lectual”, e que tinham em vista apenas a resolucdo do proble-
ma da atribui¢do da propriedade material, em caso de escrito

ou de pintura feitos em bens alheios."

4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir dessas premissas, ¢ facil de se constatar que
o Direito de Autor nio existia em Roma, e muito menos na
Grécia. Em Roma, apenas de forma embrionaria poderia ser
assegurada a prote¢ao de alguns aspectos da personalidade do
autor, que, nao obstante a auséncia de registro historico, po-
deriam ser tutelados pela actio iniuriarum.

Ainda, ao que tudo indica, os romanos tinham cons-
ciéncia da distingao entre o corpus mechanicun: € O corpus nysticuns.
Porém, isso ndo outorgou a res incorporalis uma protegao patti-
monial. E ndo poderia ser diferente, pois seria bastante dificil
pretender que um povo aristocratico, pragmatico e guerreiro,

preocupado com questdes concretas, pudesse ter reconhecido
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ao autor o direito exclusivo de reproducio de sua obra, bem
comoaremuneracao pelaproduciao de cadanovo exemplar dela.

Assim sendo, a despeito do comércio de obras inte-
lectuais ter-se desenvolvido muito em Roma, os autores nao
obtinham grande compensacdo financeira pelos seus traba-
lhos, pois acabavam sendo explorados por editores e comer-
ciantes. Por isso, pode-se afirmar que a gléria e o reconheci-
mento dos concidadiaos impulsionavam a produc¢ao de obras
do espirito, ficando o lucro com sua exploracio relegado a um
segundo plano.

Por conseguinte, acreditamos que, nao obstante a
importancia dos desenvolvimentos ocorridos na Antiguidade
Classica, os direitos autorais nao foram reconhecidos nas so-
ciedades grega e romana, pois 0 que existiu foi apenas uma
protecdo embrionaria e fragmentada de alguns pontos da ma-
téria, que nao pode ser comparada com a tutela posteriormente
outorgada pelo Estatuto da Rainha Ana (1710) e pelos decre-
tos franceses de 1791 e 1793.
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A COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL NOS
CRIMES CONTRA AS FINANCAS PUBLICAS E
CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Marcelo Lelis de Agniar

Resumo: Neste estudo, aborda-se, com enfoque pratico, a
competéncia da Justica Federal para processar os crimes
contra as finangas publicas e contra a ordem tributéria.

Palavras-chave: Direito penal. Ordem tributaria. Financas
publicas. Competéncia da Justica Federal.

Abstract: This paper addresses the delimitation of the jurisdiction of
federal conrts over prosecution of crimes against the public finances and
the tax: system.

Reywords: Criminal law. Tax system. Public finances. Jurisdiction of
Federal Courts.

1 INTRODUCAO

Neste estudo, abordamos a competéncia da Justica
Federal, no que tange aos crimes contra as finangas publicas e
contra a ordem tributaria, sem a pretensiao de esgotar o tema
ou de minudencia-lo nos ambitos material ou processual penal.
Propomo-nos, apenas, a auxiliar a tarefa pratica de delimitacao
da competéncia da Justica Federal para processar tais crimes.

O art. 109 da Constituicao Federal fixa, de forma
taxativa, os crimes que a Justica Federal tem competéncia para
processar e julgar.! Em especial, seu inciso VI, parte final, pre-
ve serem da competéncia da Justica Federal os crimes, “nos
casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a
ordem econdmico-financeira”. Isso significa que os crimes

desta espécie, vale dizer, com esta objetividade juridica, nao
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sao, automaticamente, de competéncia da Justica Federal, se-
nao quando a propria lei assim determinar.

E necessario, contudo, observar todos os demais
incisos do art. 109 da Constitui¢ao para delimitar a compe-
téncia da Justica Federal, pois, nos casos de crimes contra o
sistema financeiro e a ordem economico-financeira, ainda que
nao haja adequacao tipica, decorrente da legislacdo infracons-
titucional, subsistindo lesdo a bens, servicos ou interesses da
Unido, a competéncia da Justica Federal torna-se imperativa,
nao por aplicacdo ao inciso VI, mas em decorréncia do inciso
IV do mesmo dispositivo constitucional — ou, se for o caso,
por previsao em outro inciso do art. 109.

Por bens entende-se o patrimonio da Unido,
elencado no art. 20, incisos I a XI, da Constituicio Federal.
Interesse, por sua vez, ¢ o proveito, a utilidade, a conveniéncia
e a pretensio do ente federal. Finalmente, servicos sao as
atividades administrativo-publicas que a Unido exerce, por
meio de seus entes federais constituidos,? por descentralizacao
ou desconcentragdao administrativa,’ podendo tais entes serem
assim sintetizados, conforme indicacio de Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar (2010. p. 230-231):

- Unido: engloba todos os 6rgaos da Administracao di-
reta, tal como ministérios, departamentos, abrangendo
seus servicos, interesses e patrimonio.

- Autarquias: [...] sio “pessoas juridicas de direito pu-
blico, com capacidade exclusivamente administrativa,
criadas por lei especifica para exercerem, em carater
especializado e com prerrogativas publicas, atividades
tipicas referentes a prestacao de certos servicos publi-
cos”. Ex.: Banco Central do Brasil; INSS; Agéncias Re-
guladoras (ANATEL, ANEL, etc.).

- Empresa publica: entidade dotada de personalidade
juridica de direito privado, com patrimonio proprio e
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capital exclusivo da Unido, criada por lei para a explora-
¢ao de atividade econémica que o Governo seja levado
a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia
administrativa, podendo revestir-se de qualquer das for-
mas admitidas em direito (art. 5°, inciso 1I do Decreto
n° 200/67).

Ex.: Caixa Economica Federal; Correios.

- Fundagio publica: entidade dotada de personalidade
jutridica de direito privado,’ sem fins lucrativos, criada
em virtude de autorizacio legislativa, para o desenvol-
vimento de atividades que nio exijam execuciao por O1-
gaos ou entidades de direito publico, com autonomia
administrativa, patrimonio proprio gerido pelos respec-
tivos 6rgaos de direcdo, e funcionamento custeado por
recursos da Unido e de outras fontes (art. 5%, inciso IV
do Decreto-Lei n® 200/67).

Dessa forma, para ser fixada corretamente a com-
peténcia, determinando-se qual Justica julgard o processo
que versa sobre crimes cometidos contra a ordem economi-
co-financeira, indispensavel se faz a analise das disposi¢oes
constantes na legislacao infraconstitucional, sempre sob a ilu-
mina¢ao dos dispositivos constitucionais regentes do tema.
Dessarte, nao obstante o art. 109 da Constituicao ser a pedra
angular de edificagao da competéncia da Justica Federal, por
vezes, a delimitagdo da competéncia advém da legislacao or-
dinaria — sempre com amparo na Carta Magna, pois ¢ impos-
sfvel a existéncia valida de texto legal que lhe seja contrario.’

Assim, quando tratamos dos crimes contra o sistema
financeiro e contra a ordem economico-financeira, impres-

o

cindivel a analise das disposi¢oes legais, tais como as Leis n
7.492/1986, n° 4.595/1996, n° 8.176/1991, n° 8.137/1990, o
Codigo Penal, entre outras, para delimitacao da competéncia
da Justica Federal. Nesse diapasio, por exemplo, os crimes

capitulados na Lei de Economia Popular, por inexistir pre-
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visao legal delimitando a competéncia da Justica Federal, em
regra, sao processados e julgados na Justica dos Estados,® ’
nos exatos termos da Simula n® 498 do Supremo Tribunal
Federal: “Compete a Justica dos Estados, em ambas as instan-
cias, 0 processo e julgamento dos crimes contra a economia

popular”.

2 CRIMES CONTRA AS FINANCAS PUBLICAS. CODIGO PENAL,
Tiruro XI, Cariruro IV

Os crimes contra as finangas publicas foram intro-
duzidos em nosso ordenamento juridico por meio da incor-
poracio realizada no Cédigo Penal pela Lei n° 10.028/2000,
que acrescentou o Capitulo IV (“Dos crimes contra as finan-
¢as publicas”) ao Titulo XI (“Dos crimes contra a Adminis-
tracao Publica”), da sua Parte Especial.

O novel capitulo buscou tipificar condutas diametral-
mente opostas as tratadas pela Lei de Responsabilidade Fiscal
— Lei Complementar n° 101/2000, que implementou normas
voltadas paraaresponsabilidade nagestao das finangas publicas.

Assim, nos termos da Lei Complementar n°
101/2000, a responsabilidade, na gestao fiscal, pode ser
definida como “a agdo planejada e transparente, em que
se previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o
equilibrio das contas publicas, mediante o cumprimento de
metas de resultados entre receitas e despesas, bem como a
obediéncia a limites e condigdes no que tange a rendncia
de receita, geracao de despesas com pessoal, da seguridade
social” e outras dividas legais (art. 1°, § 1°). A responsabilidade
fiscal, segundo Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini (apud
BALTAZAR JUNIOR, 2009. p. 248), estd ancorada em quatro
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pilares principais: planejamento, transparéncia, controle e
responsabilizagio.

Por sua vez, o bem juridico tutelado sio “as finangas
publicas”, que consistem na proibi¢io de “gastar mais do que
se arrecada e comprometer o or¢amento (CE, art. 165) além
do que a lei permite” (BALTAZAR JUNIOR, 2009. p. 248).
Celso Delmanto et al. (2010, p. 1032), em nota explicativa a
introdugao do capitulo que versa sobre os crimes contra as
finangas publicas, prelecionam que a #ens legis dessa normati-
zagao é “preservar a saude das finangas publicas”, pois, “a L.C
n° 101, de 4.5.2000, estabeleceu normas voltadas para a res-
ponsabilidade na gestio fiscal, a fim de prevenir riscos e corti-
gir desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas”.

A Lei de Responsabilidade Fiscal obriga a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, compreendendo:
(i) os Poderes Executivo, Legislativo, Judiciario, os Tribunais
de Contas e o Ministério Publico; e (ii) as administragoes dire-
tas, os fundos, as autarquias, as fundacoes e as empresas esta-
tais dependentes (art. 1°, § 3°). Essa lei tracou diretrizes para
que os entes publicos tenham higidez economico-financeira.
Em complemento, visando dar concretude a essas metas, foi
editada a Lei n° 10.028/2000, responsavel por capitular penal-
mente diversas condutas atentatorias as diretrizes tracadas na
lei complementar.

Com efeito, a Lei n® 10.028/2000, em seu art. 2°,
acrescentou os arts. 359-A a 359-H ao Cédigo Penal. Assim,
foram atacados dois flancos: tanto a parte administrativo-
financeira dos entes estatais, com san¢oes dessa seara, quanto
os ilicitos penais, destinados aos agentes publicos responsaveis

pela condugao da Administragao.
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Destarte, para delimitacao da Justica apta a processar
e julgar os feitos relacionados a tais crimes, ¢ imprescindivel
conhecer a qual ente politico o 6rgao — entidade ou agente —
encontra-se vinculado. Se inserido na piramide estrutural da
Unido, ou seja, sendo um ente ou agente federal, a competén-
cia sera da Justica Federal, observando-se, sempre, as compe-
téncias especiais decorrentes da prerrogativa de func¢ao (ratio-
ne personae) do agente — Tribunais Regionais, Superior Tribunal
de Justica e Supremo Tribunal Federal.

Ademais, também devem setr analisadas as diversas
legislagbes existentes, efetivando o principio da especialidade
em um eventual concurso aparente de normas. Isso porque a
Lei n° 10.028/2000 também realizou incursoes: (i) na Lei n°
1.079/1950, que versa sobre os crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica, entre outros agentes publicos; e (ii)
no Dectreto-lei n® 201/1967, que trata dos ilicitos perpetrados
por prefeitos.

Por fim, cabe aqui citar, brevemente, os tipos de
delitos relacionados as finangas publicas, constantes nesse
Capitulo IV: contratagao de operagao de crédito sem prévia
autorizagao legislativa (art. 359-A); inscricao de despesas nao
empenhadas em restos a pagar (art. 359-B); assuncao de obri-
gacao no ultimo ano do mandato ou legislatura (art. 359-C);
ordenagao de despesa nao autorizada (art. 359-D); prestacao
de garantia graciosa (art. 359-E); ndo cancelamento de restos
a pagar em valor superior ao permitido (art. 359-F); aumento
de despesa total com pessoal no dltimo ano do mandato ou
legislatura (art. 359-G); e irregular oferta publica ou colocagio

de titulos no mercado (art. 359-H).®
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3 CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA — LLEI N° 8.137, DE 27
DE DEZEMBRO DE 1990

Os crimes contra a ordem tributaria’ sio espécies de
crimes economicos. Sao também catalogados nessa espécie
criminolégica os delitos contra a economia popular (Lei n°
1.521/1951), o sistema financeiro (Lei n° 7.492/1986), o
consumidor (Lei n°® 8.078/1990), as relagbes de consumo
(Lei n® 8.137/1990, art. 7°) e a ordem econdémica (Lei n°
8.137/1990, art. 4°, e Lei n® 8.176/1990) (BALTAZAR
JUNIOR, 2009, p. 417).

A objetividade juridica nos crimes contra a ordem
tributaria é a arrecadagao tributaria. Esta pode ser definida
como o mecanismo destinado a formagao de receita publica
pela “percepciao dos tributos instituidos e cobrados em con-
formidade com as normas e valores constitucionais” (SALO-
MAO, 2001, p. 188). O Professor e Juiz Federal José Paulo
Baltazar Junior (2009, p. 418) ressalta, ainda, que

o bem juridico protegido ¢é a integridade do erario
(TRF4, AC 1999.71.00.013749-2/RS, Fabio Rosa, 7
T. u. 11.2.03) ou a ordem tributaria, entendida como o
interesse do Estado na arrecadacdo dos tributos, para
a consecucao de seus fins. Cuida-se de bem macros-
social, coletivo. Secundariamente, protegem-se a Admi-
nistracdo Publica, a fé publica, e a livte concorréncia,
consagrada pela Constituicado como um dos principios
da ordem econémica (art. 170, IV), uma vez que o em-
presario sonegador podera ter precos melhores do que
aquele que recolhe tributos, caractetizando uma verda-
deira concorréncia desleal.

Os tipos penais abarcados pela denominagao
“crimes contra a ordem tributaria”*'' abrangem nao apenas os

descritos naLein®8.137/1990, que podetiam ser denominados
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crimes contra a ordem tributaria estrito senso, mas todos
aqueles que tém por finalidade proteger o bem juridico “ar-
recadagdo tributaria”, tais como os crimes de apropria¢ao in-
débita previdenciaria (art. 168-A), sonegacao de contribuicio
previdenciaria (art. 337-A) e descaminho (art. 334, segunda
parte), todos previstos no Cédigo Penal (FULLER, 2010,
p. 451).

Antes de abordar, especificamente, a Lei n°
8.137/1990, ¢ importante esclarecer que o legislador ordinario
utilizou alguns critérios distintivos para delimitar o ambito
de abrangéncia de cada tipo penal existente no universo do
Direito Penal Tributario, podendo alguns tipos abarcarem
varias espécies de tributos, e outros, apenas algumas espécies
tributarias.

Nesse diapasdo, se a conduta criminosa ¢é realizada
para impedir a correta incidéncia de um tributo em geral, pode
subsumir-se na adequagdo tipica prevista nos arts. 1° e 2° da
Lei n°® 8.137/1990. De outro lado, caso a conduta criminosa
seja perpetrada para lesar a arrecadagdo de contribui¢ao social
para custeio da seguridade social, aplicam-se os arts. 168-A e
337-A do Cdédigo Penal. Finalmente, se a ag¢ao objetivar iludir
o pagamento de um tributo devido em razao da entrada ou da
saida de produtos do territério nacional, configura-se o crime
de descaminho, previsto no art. 334, caput, segunda parte,
também do Codigo Penal (FULLER, 2010, p. 451).

A discriminacdo apresentada é de grande relevancia,
pois, de acordo com o tributo que se buscou elidir, ter-se-a
delimitada a Justica competente para conhecimento da agao.
Nos tributos em que a competéncia tributaria’?é conferida a

Uniao, ocorrendo crime, consumado ou tentado, contra sua
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administracdo arrecadatoria, a competéncia sera da Justica Fe-
deral, por subsistir infracao penal praticada “em detrimento
de bens, servicos ou interesse da Unido”, nos moldes preco-
nizados no inc. IV do art. 109 da Constituicao Federal.

Sendo o ente lesado em sua arrecadacido tributaria
um dos aspectos determinantes para delimitar o ambito da
Justica competente para processamento dos crimes contra a
ordem tributaria, passar-se-a rapidamente pelas espécies tri-
butarias existentes, a fim de possibilitar melhor compreensao
do tema, com especial enfoque, em razao da finalidade deste
trabalho, aos tributos de competéncia da Unido.

Assim, entre as varias teorias que tentam sistemati-
zar a ordem tributaria brasileira, tem preponderado a teoria
pentapartida ou quinquipartida, que defende a existéncia de
cinco principais espécies tributarias: impostos, taxas, contri-
bui¢oes de melhorias, empréstimos compulsorios e contribui-
¢oes parafiscais ou especiais.’

Os impostos atribuidos exclusivamente a Unido sao
aqueles delimitados na propria Constituicdo Federal: (i) im-
portagao de produtos estrangeiros (art. 153, I); (ii) exporta-
¢do, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados
(art. 153, 1I); (iii) renda e proventos de qualquer natureza (art.
153, I1I); (iv) produtos industrializados (art. 153, IV); (v) ope-
ragoes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a titulos ou
valores mobiliarios (art. 153, V); (vi) propriedade territorial
rural (art. 153, VI); (vii) grandes fortunas, nos termos de lei
complementar (art. 153, VII); (viii) extraordinario de guerra
(art. 154, II); e (ix) residuais, mediante lei complementar (art.
154, I). Assim, quaisquer condutas, tipificadas penalmente, e

praticadas com o fim precipuo de impedir a correta incidéncia

321



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

desses impostos, ensejarao a competéncia da Justica Federal
para processamento do feito, diversamente do que ocorre
com os impostos previstos nos arts. 155 e 156 da Constitui-
¢a0, que prescrevem tributos de competéncia dos Estados e
Municipios, respectivamente, € em conjunto, para o Distrito
Federal: a competéncia para processamento dos crimes pra-
ticados contra essas Fazendas Publicas sera das Justicas dos
Estados.

Ja os crimes que visem lesar a arrecadacao tributaria
decorrente de taxas (art. 145, 11, da Constitui¢io) — em razao
do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva
ou potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao — e de
contribuicées de melhoria (art. 145, 111, da Constitui¢do) —
decorrentes de obras publicas —, ambos poderio tanto ser da
competéncia das Justicas dos Estados como da Justica Federal,
devendo ser aferido qual ente federativo ¢ o sujeito ativo da
relacdo juridica tributaria. Em caso de lesao a incidéncia,
exclusiva ou concorrente, de alguma taxa ou contribui¢ao de
melhoria instituida pela Unido, a competéncia constitucional
especial federal preponderara sobre a estadual.

Os empréstimos compulsérios, delimitados no art.
148 da Constituicao Federal, que somente podem ser institu-
idos por lei complementar para atender a despesas extraordi-
narias, decorrentes de calamidade publica, de guerra externa
ou sua iminéncia, e no caso de investimento publico de carater
urgente e de relevante interesse nacional, sio de competéncia
tributaria exclusiva da Unido, motivo por que qualquer crime
perpetrado contra sua arrecadacdo determinara a competén-

cia da Justica Federal.
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Por fim, encerrando esta breve incursao na classifi-
cacdo doutrinaria dos tributos, cabe analisar as contribuicbes

especiais, que se subdividem em: (i) contribuicGes sociais: (2)
de seguridade social (art. 195, I, II, III e 239 da Constituigao);

(b) outras de seguridade social (art. 195, § 4° da Constitui¢ao);
(¢) sociais gerais (art. 6°, III; art. 212, § 5° e art. 240, todos da
Constitui¢ao); e (ii) especiais: (2) de intervencdo no dominio
econémico (art. 149 da Constituigao); e (b) corporativas (art.
149 da Constituigao). Quaisquer dessas contribui¢des tém por
sujeito ativo a Unido ou suas autarquias, razao por que, con-
forme ja ressaltado, os crimes que recairem sobre referidas
exagoes serdo de competéncia da Justica Federal.

Imprescindivel ressaltar, apos esses esclarecimentos
singelos sobre a ordem tributaria, que os crimes contra a
seguridade social — arts. 168-A e 337-A do Cdédigo Penal
— cabem somente nos casos que envolvem contribui¢ées
sociais de seguridade social e outras de seguridade social. Ja
nas contribui¢des sociais gerais — v.g. Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (FGTS) e salario educagdo — aplica-se a lei
geral dos crimes contra a ordem tributaria, Lei n® 8.137/1990
(FULLER, 2010, p. 454), ndo subsistindo a especialidade
desta lei — /fex specialis derrogat generalis.

E de se registrar, ainda, que as contribuicoes do
segurado facultativo do Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS), previstas no art. 14 da Lei n° 8.212/1991, por serem
desprovidas de compulsoriedade, ndo perfazem a espécie
tributo. Assim, quaisquer ilicitos penais que venham a ser
praticados envolvendo tais “prémios de seguro”*nao serio
crimes contra a ordem tributaria, mas eventuais crimes contra
o patrimonio — furto, apropriagao indébita, estelionato, etc.
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—, ou contra a administracao publica — peculato, corrupcao
passiva, etc. A competéncia, nestes casos, sera delimitada pelo
sujeito passivo do crime: se perpetrado contra a autarquia
previdenciaria ou a Unido, sera competente a Justica Federal;
se realizado contra o segurado, competente a Justica Estadual.”

Apos essas consideragoes acerca dos tributos, pas-
semos, mais detidamente, a analise da competéncia nos tipos
penais previstos na Lei n® 8.137/1990.

A Lein® 8.137/1990 apresenta a seguinte estrutura:

CAPITULO I -Dos Crimes Contra a Ordem Tributria
Secdo I — Dos crimes praticados por particulares (arts.
1°e2°)

Secdo II — Dos crimes praticados por funcionarios
publicos (art. 3°)

CAPITULO II — Dos Crimes Contra a Economia e as
Relagées de Consumo (arts. 4° ¢ 7° — os arts. 5% e 6°
foram revogados pela Lei n® 11.529/11)

CAPITULO III — Das Multas (arts. 8° a 10)
CAPITULO IV — Das Disposicées Gerais (arts. 11 a 23
— arts. 13, 14 ¢ 18 vetados ou revogados por legislacao
posterior)

Os arts. 1° e 2° constantes na Secao I, tratam de
crimes praticados por particulares contra a Administracio

Publica Fazendaria, ou seja, de pessoas estranhas aos quadros
da Administracao — extraneus (FULLER, 2010, p. 570) — tendo
por tipo objetivo, o art. 1°, suprimir ou reduzir tributo por
meio das condutas descritas em seus cinco incisos (I a V),
configurando, assim, crime material;''” o art. 2°, por sua vez,
aponta, também em cinco incisos (Ia V), diversas condutas que
perfazem o crime contra a ordem tributaria — crime formal.’

O crime definido no art. 2° ¢ de menor potencial ofen-

sivo, devendo ser processado, em regra, no Juizado Especial

324



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

Criminal correspondente, salvo nos casos de crime continu-
ado ou de concurso formal,” fenomenos juridicos que de-
terminam o processamento nas Justicas Comum, Federal,
Estadual ou do Distrito Federal, conforme seja o tributo de
competéncia desses respectivos entes federativos (FULLER,
2010, p. 454).

Ja o art. 3° inserto na Secdo II, prevé os crimes
funcionais, praticados por funcionarios publicos — intraneus
(FULLER, 2010, p. 454) —, que sao tipos especializados, em
comparagao aos previstos no Cédigo Penal. A Simula n°
254 do extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR) ja des-
tacava a competéncia da Justica Federal para processamento
dos crimes praticados por funcionarios publicos federais, que,
no tipo em analise, serdo, em regra, funcionarios publicos da
Administracao Publica Fazendaria Federal, no exercicio de
sua funcao. Confira-se: “Sumula TRF n°® 254. Compete a Jus-
tica Federal processar e julgar os delitos praticados por fun-
cionario publico federal, no exercicio de suas fungdes e com
estas relacionadas”.

Os arts. 4° e 7° versam acerca de crimes praticados
contra a ordem economica de forma estrita (art. 4°) e contra
as relacdes de consumo (art. 7°). A Lei n® 12.529/2011 rea-
lizou diversas alteragoes no art. 4°, revogando alguns dispo-
sitivos e alterando outros. Configuram, em regra, crimes de
competéncia da Justica dos Estados-membros.

Os demais dispositivos da lei em comento tratam da
aplicacao de multa (arts. 8° a 10), de disposi¢es gerais de
aplicabilidade (arts. 11 a 17) e de alteragoes legislativas (arts.

18 e seguintes).
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Retomando a questio da competéncia para pro-
cessamento dos crimes contra a ordem tributaria na Justica
Federal, passamos a analise de alguns julgados dos Tribunais
Regionais Federais e dos Tribunais Superiores, a fim de afe-
rir, pragmaticamente, o objeto aqui versado, nas hipoteses de
maior relevancia ao estudo do tema competéncia.

Conforme ja ressaltado, um dos fatores determinan-
tes para delimitar a competéncia da Justica Federal nos crimes
contra a ordem tributaria consiste em o objeto material do
crime ser tributo federal. Ademais, ocorrendo delitos cone-
X0s ou continentes, abarcando tributos federais e de outros
entes federativos — estaduais, municipais ou distritais — a Jus-
tica processante sera a Federal, nos termos cristalizados na
Sumula n° 122 do Superior Tribunal de Justica: “Compete a
Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes
conexos de competéncia federal e estadual, nao se aplicando a
regra do art. 78, 11, ‘a’, do Codigo de Processo Penal”.

Trazemos a colagao ementas de julgados de relatoria
do Desembargador Federal Elcio Pinheiro de Castro, do
Tribunal Regional Federal da 4* Regidao, e da Desembargadora
Federal Vesna Kolmar, do Tribunal Regional Federal da 3
Regido, ambos acerca do tema, pela clareza com que explicitam
a competencia da Justiga Federal em caso de processamento
de feito em que ocorre a perpetracio de crimes federais e

estaduais, concomitantemente:

Ementa: PROCESSO PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO.
SONEGAGAO FISCAL (ART. 1°, INC. 1, DA LEI N° 8.137/90).
OFENSA A BENS-INTERESSES DA UNIAO E DO ESTADO. PRE-
VALENCIA DA JUSTIGA FEDERAL. SUMULA N° 122 DO STJ. RE-
CURSO PROVIDO.

1. In casn, os agentes foram denunciados pelo suposto
cometimento de sonegacio fiscal (artigo 1°, inciso I,
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da Lei n® 8.137/90) em virtude da pritica de contabi-
lidade paralela — eis que, por meio de conduta tnica
(fraudar a fiscalizacdo através do chamado “caixa dois”)
se liberaram ndo s6 do pagamento do imposto de ren-
da e outros tributos federais (CSSI., FINSOCIAL, PIS
e COFINS) mas também do ICMS, este de natureza
estadual.

2. Houve, assim, afetacdo de bens tutelados por ordens
juridicas diversas — federal e estadual — podendo-se afir-
mar, prima facie, a ocorréncia de concurso formal entre
a0 menos, dois delitos, na forma do art. 70 do CP.

3. Destarte, a competéncia para julgamento dos delitos
perpetrados seria fixada pela continéncia por cumula-
cdo objetiva, prevista no art. 77, inc. II, do CPP. No
entanto, como houve ofensa a interesses da Unido (art.
109, inciso 1V, da CF/88) prevalece a competéncia fe-
deral, na linha da Stmula n°® 122 do Superior Tribunal
de Justica — dispondo que “compete a Justica Federal o
processo e julgamento unificado dos crimes conexos de
competéncia federal e estadual, ndo se aplicando a regra

do art. 78, 11, ‘a’, do Cédigo de Processo Penal”.
4. Em nada prejudica a inteligéncia aqui prelecionada o

fato de dispor o artigo 80 da Lei Adjetiva que “serd fa-
cultativa a separacio dos processos quando as infracoes

tiverem sido praticadas em circunstancias de tempo ou
de lugar diferentes, ou, quando pelo excessivo numero
de acusados e para nio lhes prolongar a prisao pro-
viséria, ou por outro motivo relevante, o juiz reputar
conveniente a separa¢do”. Isso porque a cisdo facultada
por tal dispositivo s6 ¢ valida em favor de outro 6rgio
da mesma justica (vale dizer, seria cabivel, 2¢., se 0 ma-
gistrado federal separasse e enviasse o feito a outro Juiz
Federal, e ndo do Estado, como sucedeu na hipotese).
5. Recurso provido, firmando a competéncia da Vara
Federal Criminal de Caxias do Sul/RS para processat
e julgar o feito.
[TRF4,Recursoemsentidoestriton®2002.71.07.017081-
3, Oitava Turma, Relator para o acérdio Des. Fed.
Elcio Pinheiro de Castro, DJ 26 nov. 2003, sem grifos
no original.|

Ementa: HABEAS CORPUS. LEIS N. 7.492/86, 1.521/51,
9.613/98 E 8.137/91. ARTIGO 288 DO CODIGO PENAL.
PRISAO PREVENTIVA. INEPCIA DA DENUNCIA. TRANCAMENTO
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DA ACAO PENAL. PARTICIPACAO NA EMPRESA. IMPOSSIBILIDA-
DE DE DILACAO PROBATORIA EM SEDE DE HABEAS CORPUS.
CONTRADIGAO DA DENUNCIA. INTERESSE DA UNIAO FEDE-
RAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. CRIME ESTADUAL
CONEXO. LAVAGEM DE DINHEIRO. DENUNCIA GENERICA.
AMPLA DEFESA. SONEGACAO FISCAL. INCLUSAO NO PAES. DE-
LITO DE QUADRILHA. REU QUE SE DEFENDE DOS FATOS. [...]
1. Paciente denunciada por crimes contra o sistema fi-

nanceiro nacional (Lei n® 7.492/86), contra a economia
popular (Lei n° 1.521/51), lavagem de dinheiro (Lei n°
9.613/98), ordem tributaria (Lei n° 8.137/91) e quadti-
lha ou bando (art. 288 do CP). [...]

5. Auséncia de contradicio da denuncia. Descricao
tanto de pratica de crime contra o sistema financeiro
quanto de crime contra a economia popular. Nature-
za da relacdo contratual entre as partes, para eventual-
mente excluir o delito previsto no artigo 16 da Lei n°®
7.492/86, é matéria que, também, depende de prova.

6. Existéncia de crimes que envolvem interesses da
Unido Federal. Competéncia da Justica Federal, que
atrai a competéncia para julgamento de delitos estaduais
conexos (Simula n° 122 do ST). [...]

10. Ordem prejudicada em relagao ao pedido de revo-
gacio da prisdo preventiva e, no mais, denegada.
[TREF3, Habeas corpus n® 16.867, Processo n® 0016120-
60.2004.4.03.0000, Primeira Turma, Rel®. Des® Fed.
Vesna Kolmar, DJU 29 jun. 2004, sem grifos no
original.]

Assim, conforme verificado nos julgados, afere-se
a competéncia da Justica Federal quando ocorrer lesao a ar-
recadacdao de outros entes federativos, se também subsistir
dano a ordem tributaria federal, notadamente se os crimes
praticados forem conexos ou continentes. Nesse diapasio,
também serao de competéncia federal os crimes tributarios
praticados contra o regime unico de arrecadaciao de impos-
tos e contribuicdes da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal, instituidos pela Lei Complementar

n°® 123/2006, com suas postetiores alteracoes, denominado
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usualmente de “Simples Nacional” ou “Super Simples”.> Ou-
tra nao ¢ a situagao que ocorre nos parcelamentos realizados
nos programas de recuperagao fiscal, tais como os previstos
nas Leis n° 9.964/2000, n°® 10.684/2000, n® 11.941/2009,
n°® 12.249/2010 e n® 12.382/2011, entre outros, que também
transferem a competéncia a Justica Federal.

De outro lado, inexistindo conexiao ou continéncia
entre os delitos, nos termos dos arts. 76 e 77 do Coédigo de
Processo Penal, cada crime sera processado na Justi¢a que for
competente, em razao da espécie de tributo sonegado. Este
acordao do Superior Tribunal de Justi¢a, da lavra do Ministro

Jorge Mussi, bem exemplifica:

Ementa: HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBU-
TARIA. BIS IN IDEM. INOCORRENCIA. FATOS DISTINTOS. AU-
SENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.

1. Nao ha que se falar em bis in idem se os fatos que
deram origem a duas acoes penais distintas nao siao os
mesmos.

2. Destaque-se que o recorrente foi condenado em acdo
penal que tramitou perante a Justica Federal pela pratica
do delito tipificado no art. 1°, T e IT da I.ei n.” 8.137/90,

em razao da auséncia de recolhimento de tributos
federais, referentes aos anos-calendario de 1998 e 1999

(existéncia de diversas notas fiscais nao contabilizadas
relativas a compras efetuadas nos anos de 1998 e 1999).
Nos autos da acdo penal que tramita perante a Justica
Estadual, a qual se pretende a extincao, apesar de ter
sido o recorrente denunciado como incurso na mesma
figura tipica, o fato que a originou é completamente
distinto, qual seja, auséncia de recolhimento de tributo
estadual - ICMS - ocorrida no exercicio de 2003 (o lucro
bruto declarado pela empresa naquele ano foi inferior
ao valor das despesas efetivadas).

INEXISTENCIA DE CONEXAO ENTRE OS CRIMES APURADOS NA
ACAQ PENAL FEDERAL E NA ESTADUAL. NAO INCIDENCIA DA
SUMULA 122 DO SUPERIOR TRIBUNAIL DE JUSTICA. COMPE-
TENCIA DA JUSTICA ESTADUAIL PARA PROCESSAR E JULGAR O
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PACIENTE NO QUE SE REFERE AO DELITO POR SONEGACAO
DE ICMS. RECURSO IMPROVIDO.
1. Muito embora o enunciado da Simula 122 deste Su-

perior Tribunal de Justica estabeleca que “compete a
Justica Federal o processo e o julgamento unificado dos
crimes conexos de competéncia federal e estadual, ndo
se aplicando a regra do art. 78, II, a’, do Cédigo de
Processo Penal”, o certo é que no caso em apreco nio
se pode falar que os delitos em tese praticados pelo re-
cotrente sejam conexos, ndo se enquadram em nenhu-
ma das hipéteses de conexdo previstas no artigo 76 do
Cédigo de Processo Penal.

2. Assim, ndo ha quaisquer motivos que justifiquem a
competéncia da Justica Federal para apreciar o crime
contra a ordem tributdria em tese cometido pelo recor-
rente, cujo processamento deve permanecer na esfera
da Justica Estadual.

3. Recurso a que se nega provimento.
[STE, Recutso ordinatio em habeas cotpus n® 32.382/
SC, Primeira Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, julg. em 26

jun. 2012, DJe 1 ago. 2012, sem grifos no original.]

Definida a Justica competente, Federal ou Estadual,

o local onde se consuma o crime, ou onde ocorre a tentativa,

sera o foro COI’antCl’ltC para ajuizamento @ processamento

da agdo — competéncia ratione loci?' Assim, se a lesdo aos in-

teresses da Administracao Publica Fazendaria foi perpetrada

em determinada subse¢ao da Justica Federal — ou comarca, na

Justica Estadual —, nesta localidade devera ser proposta a agao

penal. A jurisprudéncia ¢ unissona nesse sentido, conforme

pode ser aferido do seguinte acérdao do Superior Tribunal

de Justica, que, mesmo tratando de crime de competéncia da

Justica Estadual, exemplifica o assunto:
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CRIME-MEIO NECESSARIO PARA A FRUSTRAGAO DO RECO-
LHIMENTO DO TRIBUTO NO ESTADO DE ORIGEM. DELITO
TRIBUTARIO (ART. 1° DA LEI 8.137/90). CRIME MATERIAL.
COMPETENCIA DO LOCAL ONDE VERIFICADO O PREJUIZO
FISCAL. PARECER MINISTERIAL PELA COMPETENCIA DO JUIZO
SUSCITADO. CONFLITO CONHECIDO PARA DECLARAR A COM-
PETENCIA DO JUIZO SUSCITADO.

1. O propésito do fato investigado é a frustracao do
recolhimento do tributo (IPVA). Para a consecucao do
fim almejado, imprescindivel o crime de falso, uma vez
que s6 por ele é possivel o registro do veiculo no 6rgao
de policiamento de transito de Unidade da Federacido
diferente daquela em que o investigado tem domicilio.
2. Diante desse quadro, fica absorvido a falso pelo fato
praticado em detrimento da ordem tributaria.

3. Para a apuracdo de eventual delito fiscal (art. 1° da Iei
8.137/90), a orientacao jurisprudencial deste Tribunal
Superior é quanto a competir ao Jufzo do local onde
verificado o prejuizo fiscal, haja vista ser crime material
a exigir resultado previsto na norma para a consuma-

ca0, de acordo, ainda, com o lancamento administrativo
concluido nessa mesma localidade.

4. Conflito conhecido para declarar competente o Jufzo
de Diteito da 2* Vara Criminal de Campinas/SP, o sus-
citado, em consonancia com o parecer ministerial.
[ST], Conflito de competéncia n® 96.888/PR, Terceira
Secdo, Rel. Min. Napoledio Nunes Maia Filho, julg. em
5 dez. 2008, DJe 19 dez. 2008, sem grifos no original.|

Note-se a competéncia federal subsistente no caso

da pratica de crime-meio de competéncia da Justica Federal,

absorvido por crime-fim de competéncia da Justi¢ca dos Esta-

dos. Exemplificando: no caso de apresenta¢ao de documento

falso, em reparticao publica federal, visando perpetrar crime

de sonegacio fiscal de tributo® estadual ou municipal, mes-

mo ao se aplicar o principio da consun¢ao ou absor¢ao,” a

competéncia sera da Justica Federal.** Acérdao de relatoria

da Desembargadora Federal Cecilia Mello explicita, de forma

hialina, o exposto:
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Ementa: PROCESSUAL PENAL E PENAL: COMPETENCIA. ARTI-
GO 109, 1v, DA CF. CRIMES PREVISTOS NOS ARTIGOS 299 E
304 DO CP. CRIME MEIO. ABSORGAO. POSSIBILIDADE. PRINCI-
PIO DA CONSUNGAO APLICAVEL PARA FINS DE PUNIBILIDADE.
CONDUTA ABSORVIDA NAO DEIXA DE EXISTIR. POSSIBILIDADE.
SUPRESSAO DE TRIBUTO MUNICIPAL. ARTIGO 2°, INCISO I, DA
LEI 8.137/90. PREJUIZO A SERVIGO DA UNIAO CONFIGURA-
DO. INSCRICAO NO CNPJ. COMPETENCIA DA JUSTIGA FEDERAL.
I — Como o crime absotvido nio deixou de existit, a

competéncia da Justica Federal restou caracterizada,
pois a infracdo penal capitulada no artigo 304 c.c. o ar-
tigo 299, ambos do CP, foi praticada em detrimento de
servicos de interesse da Unido.

IT — O principio da consuncao se aplica para fins de pu-
nibilidade, a fim de que os acusados respondam apenas
pelo crime mais grave, o que nao significa que o delito
de utilizacdio de documento falso tenha desaparecido,
eis que o intento do agente era sonegar tributos. De-
mais disso, a conduta absorvida ¢ tipificada penalmente
e sem ela os denunciados nio poderiam perpetrar o cri-
me tributatio .

IIT — Ocorréncia de lesdo a bem, interesse ou servico
da autarquia federal evidenciada nos autos. No presente
caso, a documentacdo falsa foi apresentada em detri-
mento de setrvico da Unido.

IV — Eventual reconhecimento da absorciao do delito
de falso ndo afasta a competéncia federal para julgar o
delito de sonegacio fiscal de tributos municipais, confi-
gurando-se a hipétese prevista no artigo 109, inciso 1V,
da Constituicio Federal de 1988, a atrair a competéncia
da Justica Federal para o julgamento do processo, pois,
como visto, os documentos sociais contendo endereco
ficticio da sede da empresa foram apresentados perante
a Secretaria da Receita Federal e perante a Delegacia da
Receita Federal, buscando a inscricdo da empresa no

Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNP]). [...
[TRF3, Embargos infringentes e de nulidade n® 3.495,

Processo n° 0004674-78.2003.4.03.6181, Primeira
Secdo, Rel®. Des®. Fed. Cecilia Mello, julg. 19 nov. 2009,
e-DJF3R 11 jan. 2010, p. 135, sem grifos no original.]

Afere-se, assim, que a competéncia sera da Justica

Federal, quando se tratar de lesdo a arrecadagio tributaria
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atinente a tributo federal ou, mesmo nao sendo tributo fede-
ral, quando houver outro crime conexo perpetrado contra a
Unido; v.g. apresentaciao de documentos falsos em reparticao
publica federal, crime de lavagem de capitais e evasao de divi-
sas,” entre outros. Também havera competéncia federal quan-
do o crime for praticado por funcionario publico federal, no
exercicio de suas fungoes, ou contra servidores publicos fede-
rais, também em exercicio funcional ou em razao da funcio,
como ja ressaltado, podendo ser vislumbrada sua aplicacdo

pratica na seguinte ementa:

Ementa: PENAL. PROCESSO PENAL. PRELIMINARES. INCOM-
PETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. INVIABILIDADE. [...] VIO-
LAGCAO DO ART. 499 DO CPP E ART. 5° LV, DA CF. INO-
CORRENCIA. VIOLACAO DE SIGILO FUNCIONAL. ART. 325,
§ 1°, DO CP. PRESCRICAO INTERCORRENTE. EXTINCAO DE
PUNIBILIDADE. DENUNCIACAO CALUNIOSA. ART. 339, § 1°,
DO CP. MATERIALIDADE, AUTORIA E DOLO COMPROVADOS.
CRIME FUNCIONAL CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ART. 3°,
INC. 111, DA LEI 8.137/90. AUSENCIA DE PROVAS SUFICIENTES
A CONDENAGAO. [...]

1. Hipétese em que o denunciado teria cometido de-
litos na qualidade de funciondrio publico federal, e
contra funcionarios publicos federais, no exercicio de
suas funcoes (Sumula 147 do STY), crimes que, isolada-
mente, justificam a competéncia da Justica Federal, eis
que afetam, diretamente, bens, servicos ou interesses da

Unido (art. 109, IV, da CF). [..]
[TRF4, Apelacio criminal n° 2003.72.00.004040-6, Séti-

ma Turma, Rel. Des. Fed. Tadaaqui Hirose, DE 27 jan.
2010, sem grifos no original.|

Frise-se que, por vezes, a arrecadagdo tributaria
federal lesada nio se apresenta de forma clara, por nio
ser a finalidade principal do delito perpetrado, mas, sim,
consequéncia reflexa, conforme se afere nos julgados ora

transcritos:
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Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAGAO CRIMINAL.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (ART. 1°, 111, LEI N°
8.137/90). COMPETENCIA DA JUSTIGA FEDERAL. [...]

1. Pratica de emissao de notas fiscais de servico “cal-
¢adas”, como o propésito de omitir receita. Os valores
consignados nas primeiras vias, destinadas aos adqui-
rentes, eram supetiores aqueles constantes nas vias uti-
lizadas para o registro das operagoes.

2. As irregularidades constatadas nas notas fiscais de
servicos, embora parecam, a primeira vista, atentato-
rias, tio-somente, a arrecadacao do ISS, da competéncia
dos Municipios, espelha, em verdade, a intencao pura e
simples de omitir receitas, em detrimento da apuracido
exata, verbi gratia, dos fatos geradores do IR, COFINS,
Contribuicao sobre o Lucro das Pessoas Juridicas, to-
dos da competéncia da Unio. [...]

[TRE5, Apelagio Criminal n® 2000.82.00.000271-7,
Terceira Turma, Rel. Des. Fed. Geraldo Apoliano, D]
19 fev. 2004, p. 763.]

Ementa: HABEAS CORPUS. COMPETENCIA POR CONEXAO.
TRAFICO DE ENTORPECENTES E CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. [...]

1. Compete a Justica Federal o julgamento unificado de
crimes conexos de trafico interno de substancias entot-
pecentes ou causadoras de dependéncia fisica ou psi-
quica (LEI-6368/76) e contra a ordem tributatia federal
(LEI-8137/90).

2. Para a persecucdo penal, a prova da materialidade do
crime contra a ordem tributdria nao depende da autua-
¢ao fiscal pela autoridade administrativa, sendo autono-
mas as esferas administrativa e criminal.

3. A ilicitude dos ganhos advindos do trafico nao exclui
o delito contra a ordem tributaria (ART-118, INC-1, do
CTN-66). [...]

[TRF4, Habeas corpus n® 98.04.06043-4, Primeira Tut-
ma, Rel. Juiz Fed. Antonio Albino Ramos de Oliveira,
DJ 22 abr. 1998, p. 492.]

Dessarte, a competéncia da Justi¢a Federal, para pro-
cessamento e julgamento dos crimes contra a ordem tributaria,

sera fixada quando, primeiramente, concretizar-se a hipotese

334



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

de um dos incisos do art. 109 da Constituicao Federal — sendo
também necessario, em algumas situagoes, enquadramento nas
normas infraconstitucionais pertinentes. Em sintese, ocorren-
do lesdo a arrecadacao tributaria federal ou, mesmo se nao se
tratar de tributo federal, existir crime conexo perpetrado contra
a Unido, a competéncia sera da Justica Federal. Também o sera,
nos casos de crimes funcionais praticados por agente publico

fazendario federal, no exercicio ou em razao de suas funcoes.
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1 De forma geral, podem ser processados pela Justica Federal: (i) os crimes politicos e as
infracbes penais praticadas em detrimento de bens, servicos ou interesse da Unido ou de
suas entidades autdrquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencoes e ressalvada
a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral (inc. IV); (i) os crimes previstos em
tratado ou convengio internacional, quando, iniciada a execucio no pais, o resultado tenha
ou devesse ter ocorrido no estrangeiro, ou reciprocamente (inc. V); (iii) as causas de graves
violages a direitos humanos, quando houver incidente de deslocamento de competéncia
realizado pelo Procurador Geral da Republica (inc. V-A); (iv) os crimes contra a organizagio
do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econ6-
mico-financeira (inc. VI); (v) os crimes cometidos a bordo de navios ou acronaves, ressalvada
a competéncia da Justica Militar (inc. IX); (vi) os crimes de ingresso ou permanéncia irregular
de estrangeiro (inc. X); (vii) os crimes sobre direitos indigenas (inc. XI). Note-se que crimes,
somente, sio apreciados pela Justica Federal; eventuais contravencoes penais, mesmo que
afetem interesses da Unido, serdo processadas pelos juizados especiais estaduais (TAVORA,
ALENCAR, 2010, p. 230).

2 Nio se encontram compreendidos na area de competéncia da Justica Federal os crimes co-
metidos contra sociedades de economia mista, mesmo que a maioria do capital seja federal. A
Sumula 42 do Supetior Tribunal de Justica sedimentou tal entendimento: “Compete 2 justica
comum estadual processat e julgar as causas civeis em que ¢ parte sociedade de economia
mista e os crimes praticados em seu detrimento”.

3 Na descentralizagio, tém-se os entes da administracio publica indireta, j4 na desconcen-
tracdo, a administracio publica direta, por suas subdivisbes znterna corporis, sem ctiacio de
entidade com personalidade juridica prépria para a consecucio dos fins estatais.

4 Prepondera, atualmente, na doutrina administrativista, a possibilidade de as fundacées ins-
tituidas pelo poder puiblico possuirem tanto personalidade juridica de diteito privado quanto
de direito publico, conforme a destinacio de sua finalidade.

5 Oinc. VL, in fine, do art. 109 é um tipico caso de norma constitucional de eficicia limitada
de principio institutivo ou organico. Ja os demais incisos deste artigo, de forma diversa, sio
normas constitucionais de eficicia plena ou autoaplicaveis, dispensando normativo legal para
ensejar sua aplicagao.

6 Assim também ocortre com a venda de combustivel adulterado, previsto no art. 1°, inc. 1,
da Lei n® 8.176/1991, que, ndo obstante seja crime contra a ordem econdmica, ¢ de compe-
téncia da Justica Estadual, 2 mingua de disposicao legal que determine o processamento na
Justica Federal e, também, por haver interesse apenas reflexo, ndo imediato, da Unido, por
meio de sua autarquia em regime especial, a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP), que con-
trola, fiscaliza e regulamenta a atividade de distribuicio e revenda de derivados de petréleo e
de élcool (LIMA, 2010, p. 331).
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7 Vide STJ, Habeas corpus n® 38.580/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, julg. em 4
ago. 2005, DJ 29 ago. 2005, p. 376: Ementa: “CRIMINAL. HC. CRIMES CONTRA A ORDEM ECONOMI-
CA, CONTRA AS RELACOES DE CONSUMO, CONTRA O MEIO AMBIENTE. FORMACAO DE QUADRILHA. PRI-
SAO EM FLAGRANTE. EXCESSO DE PRAZO. AUSENCIA DE FUNDAMENTOS PARA A CUSTODIA. LIBERDADE
PROVISORIA. BENEFICIO CONCEDIDO ANTERIORMENTE NO JULGAMENTO DE OUTROS HABEAS CORPUS.
ARGUMENTAGAO PREJUDICADA. VICIOS DA DENUNCIA. RECUSA DO JUIZO EM AUTUAR EXCEGAO DE
COMPETENCIA OPOSTA. REMESSA DE OFICIOS. ALEGAGOES NAO APRECIADAS PELO TRIBUNAL A QUO.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. INCOMPETENCIA DA JUSTIGA ESTADUAL. OFENSA DIRETA A BENS OU SERVI-
GOS DA UNIAO NAO VISUALIZADA. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA. [....] Na esfera
penal, somente se verifica a competéncia da Justica Federal caso tenha havido ofensa direta e
efetiva a bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades autarquicas ou empresas

publicas. Apesar de a comercializacdo de combustivel estar sujeita a fiscalizacao federal, ba-
sicamente de responsabilidade da ANP, a colocacido desse produto adulterado no mercado,
em desconformidade com as normas vigentes, tem como agentes passivos, em tese, a ordem
economica e as relacées de consumo. Nio tendo as Leis n°% 8.137/90 e 8.176/91 disposto
expressamente sobre a competéncia da Justica Federal para o processo e o julgamento dos
crimes nelas previstos, nos termos do inciso VI do art. 109 da CF, nio ha que se falar na in-
competéncia do Juizo singular estadual para conduzir o feito instaurado contra os pacientes.

Ordem parcialmente conhecida e denegada” [sem grifos no original].

8 Sio todos crimes proprios, ou seja, sdo delitos que somente podem ser praticados por
agente com uma especial caracteristica, v.g. ordenador de despesas.

9 O Direito Penal Tributirio ocupa-se dos crimes praticados contra a ordem tributdria; ja
o Direito Tributario Penal regulamenta as infracoes administrativas praticadas no ambito
do Direito Tributario. Nao obstante, em regra, os crimes tributarios serem também catalo-
gados como ilicitos administrativos, ha de se atentar que o inverso nio ¢, necessariamente,
verdadeiro.

10 Crimes contra a ordem tributria configuram espécie de ilicito denominado evasio fiscal,
que se constitui em fraude destinada a ocultar “a ocorréncia do fato imponivel, impedindo
assim o conhecimento do nascimento da obrigacio tributria por parte do Fisco”. Ja a elisio

fiscal ¢ comportamento licito que impede o nascimento da obrigacio tributiria por meio de
planejamento tributirio (FULLER, 2010, p. 456).

11 José Paulo Baltazar Junior (2009, p. 418), da forma percuciente que lhe é caracteris-
tica, ensina, acerca dos crimes contra a ordem tributaria, que “[d]esde logo, ¢ importante
deixar claro que a conduta de deixar de pagar tributo, por si s6, ndo constitui crime. As-
sim, se o contribuinte declara todos os fatos geradores a reparticao fazendaria, de acordo
com a periodicidade exigida em lei, cumpre todas as obrigacdes tributarias acessorias e tem
escrita contabil regular, mas niao paga o tributo, nio esta cometendo nenhum crime, mas
mero inadimplemento. O crime contra a ordem tributaria, com exceg¢ao da aproptiacao in-
débita, [...] pressupde, além do inadimplemento, alguma forma de fraude, que podera estar
consubstanciada na omissio de alguma declaracio, na falsificacao material ou ideolégica de
documentos, no uso de documentos material ou ideologicamente falsos, na simula¢io etc.
As condutas fraudulentas estdo desctitas nos incisos dos arts. 1° e 2° da Lei 8.137. Eis af a
distingao entre inadimpléncia e sonegacao: a fraude. [...] Sem um ou outro desses elementos,
a saber, supressio ou redu¢io no pagamento de tributo e fraude, nao ha sonegacio fiscal”.

12 Competéncia tributria é o podet, conferido exclusivamente pela Constituicio Federal
a0s entes politicos Unido, Estados-membros, Municipios e Distrito Federal, de instituir, por
meio de leis, tributos. Tributo, por sua vez, pode ser definido por meio da classica previsio
constante no art. 3° do Cédigo Tributario Nacional: “Tributo é toda prestagiao pecunidria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua san¢io de ato
ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.

13 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n® 148.752-2/
RJ, e em particular no voto do Ministro Catlos Velloso, delineou o quadro, no ordenamento
juridico brasileiro, das espécies tributarias existentes.
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14 O professor Hermes Arrais Alencar (2011, p. 11) destaca, “de arremate, tendo em vista a
auséncia de ‘compulsoriedade’ da prestacio pecunidria, nao se reveste, ainda nos dias atuais,
de caréter tributario a contribuicao do segurado facultativo. A natureza juridica da contribui-
¢io previdenciaria vertida pelo segurado facultativo ¢ a de prémio de seguro”.

15 Vide STJ, Conflito de competéncia n°® 38.935/SP, Terceira Segio, Rel. Min. Paulo Gallotti,
julg. em 13 out. 2004, DJ 17 ago. 2005, p. 164: Ementa: “CONFLITO NEGATIVO DE COMPETEN-
CIA. ESTELIONATO. CAPTAGAO DE RECURSOS DE PARTICULAR. AUSENCIA DE CONEXAO COM O DELITO
PREVISTO NO ARTIGO 1°, INCISO I, DA LEI N° 8.137/90. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL. 1.

A conduta de captar valores de particulares mediante a falsa promessa de restituicio com
incidéncia de juros supetiotes aos praticados pelas instituicoes financeiras, atingindo tio-
-somente o patrimonio daqueles, caracteriza, em tese, o crime de estelionato previsto no
art. 171 do Cdédigo Penal. 2. O delito contra a ordem tributdria, a que se refere o artigo 1°
inciso I, da Lei n® 8.137/90, atribuido aos réus em acdo perante a Justica Federal, nio guarda
qualquer relacio com os fatos relativos ao estelionato, motivo por que nio ocorre conexio

entre eles. 3. Conflito conhecido para declarar a competéncia, quanto a acao penal por este-
lionato e formacao de quadrilha ou bando, do Juizo de Direito de Promissio, em Sao Paulo,
o suscitado” [sem gtifos no original].

16 Crimes materiais ou de resultado sio aqueles em que o tipo penal descreve a conduta e
o resultado, e para sua consumagao se faz imprescindivel a ocorréncia desse resultado. Ao
contrario do que ocorre com os crimes formais, de consumacao antecipada ou de resultado
cortado, que s3o aqueles que preveem a conduta e o resultado material, mas nao necessitam
da ocorréncia deste — resultado — para se consumarem.

17 Stmula Vinculante STF n° 24: Nio se tipifica crime material contra a ordem tributéria,
previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n° 8.137/90, antes do lancamento definitivo do
tributo.

18 Nio obstante a distingio entre tais espécies tipicas — crimes formal e material —, o legis-
lador ordinario entendeu por bem equipara-las para fins de suspensio da pretensio punitiva
e extin¢ao da punibilidade, dentre outras hipoteses legais, nos termos do art. 83 da Lei n°
9.430/1996, modificado pela Lei n® 12.382/11, in verbis: “Art. 83. A representagio fiscal para
fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social, previstos nos arts.
168-A e 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal), sera en-
caminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisio final, na esfera administrativa,
sobre a exigéncia fiscal do crédito tributirio correspondente. § 1° Na hipétese de concessao
de parcelamento do crédito tributario, a representacio fiscal para fins penais somente sera
encaminhada ao Ministério Publico apés a exclusio da pessoa fisica ou juridica do parcela-
mento. § 2° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado referente aos crimes previstos no
caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacionada com o agente
dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedido de parcelamento
tenha sido formalizado antes do recebimento da dentncia criminal. § 3° A prescricao cri-
minal nao corre durante o periodo de suspensio da pretensao punitiva. § 4° Extingue-se a
punibilidade dos crimes referidos no caput quando a pessoa fisica ou a pessoa juridica relacio-
nada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos, inclusive
acessorios, que tiverem sido objeto de concessio de parcelamento. § 5° O disposto nos §§
1° a 4° nao se aplica nas hipéteses de vedagao legal de parcelamento. § 6° As disposicoes
contidas no caput do art. 34 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, aplicam-se aos
processos administrativos e aos inquétitos e processos em curso, desde que nio recebida a
denuncia pelo juiz”.

19 Vide STJ, Recurso ordinario em habeas corpus n°® 27.068/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Og
Fernandes, julg. em 31 ago. 2010, DJe 27 set. 2010: Ementa: “RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA DO
JUIZADO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. PENA MAXIMA EM ABSTRATO, MAJORADA PELA CONTINUIDADE
DELITIVA, ACIMA DE DOIS ANOS. COMPETENCIA DO Juizo comum. 1. A Lei n® 10.259/2001, que
instituiu os Juizados Especiais Criminais na Justica Federal, traz em seu art. 2°, paragrafo
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unico, que devem ser considerados delitos de menor potencial ofensivo, para efeito do art.
61 da Lei n° 9.099/95, aqueles a que a lei comine pena maxima nao supetior a dois anos, ou
multa, sem exce¢do. Entretanto, na hipétese de concurso formal ou crime continuado, se
em virtude da exasperacdo a pena maxima for superior a 2 (dois) anos, fica afastada a com-
peténcia do Juizado Especial Criminal. 2. No caso, o delito previsto no art. 2°, I, da I.ei n®
8.137/90, tem como pena maxima dois anos de detencao, devendo ser considerada, ainda,
a majoracao pela continuidade delitiva, conforme o art. 71 do CP. Assim, de acordo com o
entendimento desta Corte Superior, compete a0 Juizo Comum processar ¢ julgar os crimes
apurados nestes autos, pois somadas as penas, estas ultrapassam o limite estabelecido como
parametro para fins de fixacdo da competéncia para o julgamento das infracdes de menor
potencial ofensivo cometidas em concurso de crimes. 3. Recurso a que se nega provimento”

[sem grifos no original].

20 O Simples Nacional ¢ “um regime de tratamento diferenciado e favorecido a ser dispen-
sado as microempresas e empresas de pequeno porte no ambito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. No que concerne aos aspectos tributarios da sistematica,
a diferenciagao de tratamento decorre fundamentalmente da apuragao e recolhimento da
maioria dos impostos e contribuicoes da Unido, do ICMS estadual e distrital e do ISS muni-
cipal e distrital, mediante regime tnico de arrecadagao e de obrigaces acessorias. Por con-
seguinte, em vez de recolher diversos impostos e contribuicGes, as empresas optantes pela
sistematica fardo mensalmente um Gnico pagamento, calculado mediante a aplicagao de um
percentual progressivo sobre sua receita bruta” (ALEXANDRE, 2008, p. 624).

21 O Cédigo de Processo Penal brasileiro adotou, como regra, a teoria do resultado, para
determinar o juizo territorialmente competente, nos termos constantes de seu art. 70: “A
competéncia serd, de regra, determinada pelo lugar em que se consumar a infracao, ou, no
caso de tentativa, pelo lugar em que for praticado o ultimo ato de execugao”.

22 A ratio utilizada é 2 mesma constante na Simula STJ n° 17: “Quando o falso se exaure no
estelionato, sem mais potencialidade lesiva, ¢ por este absorvido”.

23 O principio da consuncio ou da absor¢io, na resolucio de conflitos aparentes de norma,
aplica-se “quando um fato definido por uma norma incriminadora é meio necessario ou
normal fase de prepara¢io ou execucio de outro crime, bem como quando constitui conduta
anterior ou posterior do agente, cometida com a mesma finalidade pratica atinente aquele cri-
me [...]. [O]s fatos nio se apresentam em relagao de espécie e género, mas de minus a plus, de
contetdo a continente, de parte a todo, de meio a fim, de fracdo a meio” (Damasio de Jesus,
Direito Penal: parte geral, v. 1, 23. ed., Sio Paulo: Saraiva, p. 114) (apud ESTEFAM, 2008, p. 50).

24 Ha entendimento contrrio, informando a competéncia da Justica Estadual no presente
caso, in verbis: Ementa: “PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. ART. 7°, VII, DA LEI N° 8.137/90. FALSO. ART. 306, DO CODIGO PENAL. ABSORCAO.
OCORRENCIA. INCOMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. ART. 109, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RE-
curso MPROVIDO. 1. B de se reconhecer, na espécie, a aplicagio do principio da consungio,
considerando que o delito de falso foi 0 meio necessario ou normal de execugao do delito
contra as relacoes de consumo, resultando daf a absorcio do primeiro pelo segundo. Inteli-
géncia da Sumula n° 17 do eg. Superior Tribunal de Justica. Precedentes da 4" Turma deste
Tribunal Regional Federal. 2. Considerando que o delito subsistente nao viola bens, servigos
ou interesses da Unido, de suas autarquias ou empresas publicas, nos termos do art. 109,
1V, da Constituicao Federal, ndo ha que se falar em competéncia da Justica Federal para o
processo e julgamento do feito. 3. Recurso criminal improvido” (TRF1, Recurso criminal n®
2006.35.00.016294-2, Quarta Turma, Rel® Juiza Fed. Rosimayre Gongalves de Carvalho, D]
17 set. 2007, p. 95).

25 Mesmo ocorrendo absolvigio do crime federal, permaneceri a competéncia da Justi-
¢a Federal para conhecimento dos demais delitos conexos, conforme se afere do seguinte
julgado: Ementa: “PROCESSO PENAL. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1. Compete a Justica
Federal o processamento e julgamento unificado dos crimes conexos de competéncia federal
¢ estadual (Simula 122 do STJ). 2. Mesmo ocorrendo eventual absolvicao relativamente ao
ilicito que atrai a Justica Federal, esta esfera continua competente para apreciar as demais
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infracoes, considerando a perpetuatio jurisdictionis (art. 81 do CPP). Precedentes” (TRF4,
Recurso em sentido estrito n® 2003.71.00.046933-0, Oitava Turma, Rel. Elcio Pinheiro de
Castro, DJ 3 maio 2000, p. 611).

26 Vide TRF4, Apelagao criminal n® 1999.71.03.001155-3, Primeira Turma, Rel. Juiz Fed.
José Luiz Borges Germano da Silva, D] 10 jan. 2001, p. 83: Ementa: “PENAL. PROCESSUAL PE-
NAL. PECULATO. EVASAO DE DIVISAS. LAVAGEM DE DINHEIRO. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA.
BANCO DO BRASIL S.A. EQUIPARACAO. FUNCIONARIO PUBLICO. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
SUMULA 142 DO $TJ. CONEXAO. DENUNCIA. ADITAMENTO. NULIDADE. AUSENCIA DE PREJU{ZO. INEP-
CIA DA DENUNCIA. INOCORRENCIA. ART. 514 DO CPP. INAPLICABILIDADE. PRINCIPIO DA RESERVA
LEGAL. HABITUALIDADE. PLURALIDADE OFENSIVA. CRIME ANTECEDENTE CONTRA A ADMINISTRAGAO.
CONFISSAO EXTRAJUDICIAL. EXAURIMENTO DE CRIME. NAO CONFIGURADO. PENALIDADES. VALOR DO
DIA-MULTA. ART. 1°, 111, DA LEI N° 8.137/90. AUSENCIA DE DOLO. 1. Comete crime de peculato
(artigo 312 do CP), funcionario do Banco do Brasil S.A., sociedade de economia mista, pois
¢ considerado funciondrio publico por equiparagao, para fins penais, nos termos do art.
327, § 1°, do Cédigo Penal. Precedentes. 2. Competéncia da Justica Federal para o processo
¢ julgamento, nio sé porque existente o interesse da Unido, face ao prejuizo da institui¢ao
bancaria e da regularidade dos servicos da Administragdo como um todo, mas também pela
existéncia de conexdo com o crime contra o sistema financeiro que, conforme determinado
no art. 26 da Iei n® 7.492/86, é da competéncia da Justica Federal. Aplicacao da Sumula 142

do ST]J. 3. Configura a conexao probatoéria ou instrumental, prevista no art. 76, I1I, do CPP,
na medida em que a instrucdo probatéria é conjunta em relagio aos delitos praticados pelo
réu — peculato, evasao de divisas, crime de lavagem de capital. Também presente a conexao
objetiva material, uma vez que o réu, com o propésito de ocultar ou dissimular a utiliza¢ao
de bens, direitos ou valores obtidos com a pratica do peculato, converteu-os em ativos licitos,
bem como os movimentou ou os transferiu com o mesmo intuito, inclusive para fora do Pafs.
[...]” [sem grifos no original].
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JUROS REMUNERATORIOS EM CONTRATOS
BANCARIOS: comentarios ao acérdio do

Recurso Especialn®1.061.530/RS (Rel*. Min®. Nancy Andrighi,
julg. 22 out. 2008, DJe 10 mar. 2009).

Ewmerson José do Couto

Resumo: Neste trabalho, comenta-se a Orientacio 1: Juros remu-
neratdrios do acérdao do Recurso Especial n® 1.061.530/RS,
que fixa parametros para o julgamento de demandas judiciais
entre consumidor e institui¢ao financeira, quando em discus-
sao a questdo sobre a abusividade da taxa de juros pactuada.

Palavras-chave: Consumidor. InstituicGes financeiras. Juros
remuneratorios. Abusividade. Critérios.

Abstract: This paper is about the Guideline #1: Interest rate, sez by
the Brazilian Superior Court of Justice in the judgment of the Special
Appeal No. 1.061.530/RS. Such decision provides parameters for the
trial of lawsuits between consumers and financial institutions concerning
the characterization of predatory lending.

Reywords: Consumer protection. Financial institutions. Interest rate.
Predatory lending. Criteria.

1 INTRODUCAO

O Recurso Especial n° 1.061.530/RS foi processado
e julgado pela Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justica
(8TJ), sob o rito do art. 543-C do Cdédigo de Processo Civil
(CPC), tracando orientagdes sobre as seguintes questoes, no
ambito dos contratos bancarios caracterizados como telacio
de consumo: juros remuneratorios, configuragao da mora, juros mora-
tdrios, inscrigao/ manutengio em cadastro de inadimplentes e disposicies

de oficio pelo juizo.

343



R.Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

O presente trabalho, dada sua finalidade e extensao
limitada, abordara apenas os principais pontos sobre a dis-
cussao que se travou acerca da defini¢ao do que poderiam ser
considerados “juros abusivos”, e qual a taxa de juros a incidir,
no caso de se constatar que a taxa pactuada é abusiva.

A importancia desse julgamento niao decorre exclusi-
vamente do fato de ter sido feito pelo rito do art. 543 do CPC,
mas porque houve a manifestacao de varios 6rgaos governa-
mentais e entidades da sociedade civil. Manifestaram-se a Or-
dem dos Advogados do Brasil, o Banco Central do Brasil, a Fe-
deragdo Brasileira de Bancos (Febraban) e o Instituto Brasileiro
de Defesa do Consumidor IDEC). Destaque-se que o IDEC
trouxe pareceres de Claudia Lima Marques e Cristiano Heineck
Schmitt. Também se manifestaram, espontaneamente, diversas
outras entidades, valendo mencionar a Defensoria Publica da
Unido, o Procon/SP e a Serasa S/A, sendo que esta trouxe pa-
recer de Luiz Rodrigues Wambier e José Miguel Garcia Medina.

Por fim, oportuno esclarecer que a decisio comenta-
da ndo abrange as cédulas de crédito rural, industrial, bancaria
e comercial, nem os contratos elaborados por cooperativas de
crédito, nem os que se incluem sob a égide do Sistema Finan-
ceiro da Habitacdo, nem os que dizem respeito a crédito con-
signado. Portanto, quando a demanda judicial envolver essas
espécies de contrato, as orientagoes firmadas no acérdiao ora

comentado nao sao aplicaveis.

2 ACORDAO
Segue transcri¢ao parcial da ementa do acérdiao em
questdo, conforme a delimitagdo do objeto, anteriormente

exposta.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. RE-
CURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CLAU-
SULAS DE CONTRATO BANCARIO. INCIDENTE
DE PROCESSO REPETITIVO. JUROS REMUNERA-
TORIOS. CONFIGURAGCAO DA MORA. JUROS MO-
RATORIOS. INSCRICAO/MANUTENCAO EM CA-
DASTRO DE INADIMPLENTES. DISPOSICOES DE
OFICIO. [...]

ORIENTACAO 1 — JUROS REMUNERATORIOS

a) As instituicOes financeiras nao se su-
jeitam a limitagdo dos juros remunerato-
rios estipulada na Lei de Usura (Decreto
22.626/33), Sumula 596/STF;

b) A estipulagao de juros remuneratérios
superiores a 12% ao ano, por si s6, nao in-
dica abusividade;

¢) Sdo inaplicaveis aos juros remuneratorios
dos contratos de mutuo bancario as dispo-
sicoes do art. 591 ¢/c o art. 406 do CC/02;
d) E admitida a revisdo das taxas de juros
remuneratorios em situagoes excepcionais,
desde que caracterizada a relagao de consu-
mo e que a abusividade (capaz de colocar
o consumidor em desvantagem exagerada
— art. 51, §1°, do CDC) fique cabalmente
demonstrada, ante as peculiaridades do jul-
gamento em concreto. |...|

3 COMENTARIOS
O acoérdao analisou demanda judicial em que a au-
tora sustentava a tese de que a taxa de juros remuneratorios
de 2,5654% ao més era abusiva. A sentenga acolheu o pedido
e, em consequéncia, reduziu a taxa de juros para 1% ao més.
Nesse ponto, o Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul (TJ/RS) rejeitou a apelacio interposta pela instituicao
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financeira, e declarou a nulidade da taxa de juros remunera-
torios em percentual superior a 12% ao ano, por entender
que a fixacdo em patamar superior acarretaria onerosidade
excessiva ao devedor, em desproporg¢ao a vantagem auferida
pela instituicao credora (art. 51, IV, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, CDC).

No exame do recurso especial, que foi provido, o
ST]J destacou o entendimento vigente na Segunda Se¢ao, ora
regra: no Sistema Financeiro Nacional, ha liberdade na pactua-
¢ao dos juros remuneratorios.

Nesse passo, ratificou sua jurisprudéncia, no sentido
de declarar que as instituigdes financeiras nao se sujeitam a
limitacao dos juros remuneratérios que foi estipulada na Lei
de Usura (Decreto n® 22.626/1933), tal como ja dispunha a
Sumula 596 do Supremo Tribunal Federal (STF). Sobre essa
questdo, inexiste divergéncia na jurisprudéncia, pois, desde
1991, o STJ vem decidindo que a limitagao dos juros, pela Lei
de Usura, ndo se aplica as institui¢oes financeiras.

Dessa conclusao decorreu outra: a simples estipula-
¢ao de juros remuneratorios superiores a 12% ao ano, por si
s6, ndo indica abusividade. Neste particular, a conclusio do
acordao ratificou entendimento até entao prevalecente no STJ.

A liberdade de contratar a taxa de juros levou a
uma terceira conclusio por parte do ST]J: sdo inaplicaveis aos
juros remuneratorios dos contratos de mutuo bancario as
disposi¢oes do art. 591, combinado com o art. 406, ambos do
Codigo Civil de 2002. Sobre esse tema, o acérdao menciona a
existéncia de apenas uma decisdo, também da Segunda Secio
do STJ, no mesmo sentido (REsp 680.237/RS, Rel. Min. Aldir
Passarinho Junior, julg. em 14 dez. 2005, DJ 15 mar. 2000).
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Firma-se a inviabilidade da utilizacio da Selic
(taxa do Sistema Especial de Liquidagiao e Custédia) como
parametro para a limitacdo de juros remuneratérios, pois sua
adogdo como critério de abusividade eliminaria o “spread”
(lucro), e nao resolveria as dificeis questdes inerentes a0 prego
do empréstimo.

Assim, o STJ entendeu, sem afastar a liberdade de
decisio do magistrado, que a taxa média de juros praticada no
mercado financeiro seria um parametro razoavel para se con-
siderar dada taxa de juros abusiva ou ndo. Nessa comparagao,
caberia verificar nao s6 o percentual pactuado, mas também
a natureza do mutudrio (pessoa fisica ou juridica), a linha de
crédito (desconto de titulos, cheque especial, etc.), o risco da
operacdo, entre outras.

Destacou-se que o critério da taxa média indicaria o
custo médio e o “spread” médio do mercado. Embora esse
método nao seja o ideal, prestar-se-ia como parametro razoa-
vel para a aferi¢ao de abusividade.

A opgao pela taxa média praticada no mercado fi-
nanceiro como critério de afericio de abusividade, embora
permita dar solugao pragmatica a uma demanda, ndo possui
rigor cientifico, porque continua a nao responder a questio
da abusividade.

Essa lacuna foi amplamente destacada no voto do
Min. Joao Otavio de Noronha. Para ele, os agentes economi-
cos possuem elementos e meios suficientes para promover a
elevacio da taxa média de mercado, mantendo o consumidor
em desvantagem exagerada. A esse problema, o acérdio nio

apresentou solugao satisfatoria.
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Outra questado discutida diz respeito a defini¢ao
de qual taxa deveria ser considerada adequada pelo Poder
Judiciario para substituir aquela pactuada e declarada abusiva.

Com base em muitos precedentes citados, concluiu-
-se pela aplicacdo do critério da taxa média para as operagoes
equivalentes, segundo apurado pelo Banco Central do Brasil,
pois consoante as regras estabelecidas pelo proprio mercado
financeiro. Nada obstante, ficou claro que a decisao, embora
dada em julgamento repetitivo, ndo vedou a possibilidade de o
juiz, de acordo com seu livre convencimento motivado, fixar
outro patamar mais adequado a taxa de juros substitutiva, ante
o reconhecimento da abusividade da taxa vigente.

Uma critica que se faz ao acérdio ¢ a de que nao
trouxe argumentos para afastar a taxa de juros legais, prevista
no Cédigo Civil Brasileiro (arts. 591 e 4006), quando decla-
rada a nulidade, por abusividade, da taxa pactuada. Nao se
pode negar que todo e qualquer contrato de mutuo celebra-
do entre consumidor e instituicao financeira destina-se a fins
econdmicos, o que implicaria, a teor do primeiro dispositivo,
presuncao de que sao devidos juros, mas com a limitagao de
que trata o segundo. Com efeito, o art. 406 estabelece que a
convengao de juros sem percentual fixo, ou quando nao for
estipulada, sujeitara o devedor a paga-los, conforme a taxa em
vigor para a mora de impostos devidos a Fazenda Nacional —
atualmente, a Selic.

Quando o juiz verifica a nulidade da taxa de juros, e
a declara, a decisao judicial equipara o contrato com clausula
nula ao contrato em que os juros nao foram pactuados, de
modo que a incidéncia desses dispositivos, para colmatar a

lacuna do contrato, traria maior seguranga juridica, na medida
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em que eliminaria a subjetividade do julgador; a0 mesmo tem-
po, estipularia, no contexto da realidade brasileira, taxa menor
que a média de mercado.

Assim, além de beneficiar o devedor, a limitacao dos
juros (os considerados abusivos) as taxas legais surtiria efeito
pedagdgico: ao prevenir a estipulacio de percentuais ilicitos
em contratos futuros, as instituicoes financeiras saberiam de
antemao que, no caso de declaragiao de nulidade, os juros se-
riam limitados a taxa Selic.

O ST]J, contudo, optou por discutir, amplamente, o
critério que pudesse orientar o juiz na fixacao da taxa de ju-
ros substituta da taxa declarada abusiva, concluindo: (a) que
o mais adequado seria aplicar a taxa média de mercado; e (b)
que os mencionados arts. 591 e 406 do Cédigo Civil nao se
aplicariam as institui¢cdes financeiras.

Poe-se, aqui, um problema de motivagio, porque, no
acordao, simplesmente, ficou estabelecido que a taxa de juros
do Codigo Civil nao ¢é aplicavel aos contratos firmados por
consumidores, no ambito do Sistema Financeiro Nacional,
sem que houvesse decisio acerca de sua inconstitucionalida-
de, ou que lhe fosse dada uma interpretacio conforme.

Com efeito, qual a razdo juridica para nao se aplicar
as instituicoes financeiras a taxa de juros delimitada pelo Co-
digo Civil, quando mais favoravel ao consumidor?

Essa questdo nao foi respondida.

4 CONSIDERACOES FINAIS
O acérdio tentou resolver a intrincada questiao de
saber quando uma dada taxa de juros ha de ser considerada

abusiva. Entendo que o objetivo nio foi alcangado, nem se
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esgotou, pois a decisdo apenas indicou um parametro (taxa
média de mercado) para que o juiz possa julgar a lide, res-
salvando, expressamente, a possibilidade de o juiz identificar
outro critério (que repute razoavel).

De todo modo, o acérdiao apresentou importante
contribuicdo para a tematica, e consolidou os seguintes pa-
rametros para o julgamento de causas em que se discute a
abusividade dos juros em contratos de mutuo bancario, quali-
ficados como relacao de consumo:

(a) Como regra, os juros remuneratorios podem ser
livremente pactuados em contratos de empréstimo firmados
no ambito do Sistema Financeiro Nacional.

(b) A simples fixa¢ao da taxa de juros em percentual
superior a 12% ao ano nio significa, automaticamente, que tal
taxa é abusiva, de modo que o juiz continua livre para analisar
0 caso concreto e para adotar outros parametros para afericao
da abusividade.

(c) A revisao das taxas de juros ¢ medida excepcional,
mas podera ser feita pelo Poder Judiciario, desde que
caracterizada a relacdo de consumo e desde que a abusividade
(capaz de colocar o consumidor em desvantagem exagerada,
conforme o art. 51, § 1°, do CDC) esteja cabalmente
demonstrada.

(d) A taxa média de mercado, divulgada pelo Banco
Central, constitui importante referencial, mas cabe somente
a0 juiz, no exame das peculiaridades do caso concreto, avaliar
se 0s juros contratados sio ou nao abusivos.

() Declarada a abusividade da taxa de juros, a
aplicacao da taxa média, em substituicao a taxa abusiva, seria

um critério razoavel. Todavia, o juiz, de acordo com seu livre
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convencimento motivado, pode indicar outro patamar (mais
adequado), segundo as particulares circunstancias de risco

envolvidas no empréstimo.
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POR UM ESTUDO DAS CAUSAS DA COMPETENCIA
DELEGADA EM MATERIA PREVIDENCIARIA:
as historias ocultas pelos indices

Newton De Lucca, Marisa Ferreira dos Santos, Daldice Maria Santana de
Almeida, Paulo Cesar Conrado, Renato Toniasso, 1 eila Paiva Morrison,
Bruno Takahashi, Cynthia Almeida Rosa Galib

Resumo: Este relatério expoe conclusoes preliminares do
Grupo de Trabalho do Tribunal Regional Federal da 3* Regiao
(TRF3), instituido pela Portaria Pres. n® 7.230/2013, para opi-
nar sobre proposta de retomada da competéncia constitucional
delegada, prevista no art. 109, § 3°, da Constitui¢ao Federal. A
analise superficial de estudo conduzido, em 2013, pelo Con-
selho Nacional de Justica — acerca do impacto, nos tribunais
estaduais, da delegacio de competéncia jurisdicional federal
— poderia sugerir, como solu¢do do problema, a criacio de
6rgaos jurisdicionais federais em locais de alta concentracao
de processos delegados a Justica Estadual. Porém, a partir de
pesquisa em algumas comarcas dos Estados de Sao Paulo e
Mato Grosso do Sul, cujas decisoes judiciais geravam indice
significativo de recursos ao TRE3, e de analise quantitativa e
qualitativa dos dados colhidos, levanta-se a hipotese de ha-
ver um conjunto de causas comuns para 0 aumento progres-
sivo de ag¢oes de competéncia delegada na Justica Estadual,
em grande parte, independente da localizacao dos juizos, ape-
nas havendo variagao quanto ao grau de ocorréncia.

Palavras-chave: Jurisdigao federal delegada. Justicas estaduais.
Impacto. Causas.

Abstract: This report presents preliminary conclusions of the Workgroup
established by the Federal Conrt of Appeal of the 3 Region (TRF3)
(Presidential Conrt Ordinance No. 7.230/ 2013) to issue an opinion on
the proposed resumption of delegated federal jurisdiction, as provided in
article 109, § 3, of the Brazilian Constitution. After a shallow reading
of the study conducted in 2013 by the National Council of Justice —
concerning the impact of the delegation of federal jurisdiction on state
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courts — one might suggest that the creation of federal courts in areas
with a high number of ongoing lawsuits delegated to state courts is the
solution to the problem. However, based on a research in some judicial
state counties in the states of Sao Panlo and Mato Grosso do Sul, whose
Judgments generated a significant level of appeals to the TRE3, and
quantitative and qualitative analysis of the collected data, it is put forth
the hypothesis that the causes of the progressive increase of delegated
federal lawsuits in state courts follow a common pattern, regardless of
their location and ranging only in the degree of occurrence.

Keywords: Delegated federal jurisdiction. State courts. Impact. Causes.

1 INTRODUCAO

Recentemente, em setembro de 2013, o site Consul-
tor Juridico publicou reportagem ressaltando que 27% dos
processos federais estao na Justica Estadual, por for¢a da cha-
mada competéncia delegada do artigo 109, § 3°, da Constitui-
¢ao Federal BEZERRA, 2013). A noticia baseou-se no estudo
do Conselho Nacional de Justiga (CNJ, 2013) sobre o impacto
de tais agoes nos tribunais estaduais, que considerou o nimero
de demandas processadas no periodo de 2009 a 2011.

Sem duvida, o estudo do CNJ ¢ louvavel, por tratar
de “um dos mais representativos campos de intera¢ao ins-
titucional entre a justiga federal e a justica estadual” (p. 7).
Avanga, ainda, ao apresentar um diagnéstico abrangente da
quantidade de agoes, pretendendo verificar a “projecao do im-
pacto de demanda que ocorreria na justica federal em caso de
eventual retomada da competéncia federal delegada” (p. 8).

No entanto, uma analise superficial do trabalho rea-
lizado poderia levar a conclusao simplista de que a criagao de
Varas Federais ou Juizados Especiais Federais (JEFs), em lo-

cais de alta concentragao de processos na Justica Estadual,
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por conta da competéncia delegada, poderia solucionar o pro-
blema. Afinal, exclusivamente em relagao aos processos de
competéncia delegada, se o indice de julgamentos (razao dos
julgados em relagao aos distribuidos) (p. 18) ¢ maior na Justica
Federal (87%) que na Justica Estadual (73%), se o indice de
interposi¢ao de recursos (p. 20) é maior nas varas estaduais
(19%) que nas federais (13%) e se a taxa de congestionamen-
to da Justica Estadual (89%) ¢ superior a da Justica Federal
(75%) (p. 30-31), entdo bastaria a instalacao de novas Varas
Federais ou JEFs para que o problema fosse resolvido, sem
necessidade de alteracao constitucional.

O mesmo estudo (p. 26), porém, destaca que,

“[...] apesar do aumento de 6% ao ano de varas federais,
grande parte dos processos permanece na justica esta-
dual, uma vez que, entre 2009 e 2010, houve aumento
dos distribuidos e do estoque nas varas estaduais e re-
ducdo nas varas federais. Em 2011, ambas as Justicas ti-
veram aumento, porém, proporcionalmente em relagao
a0 estoque, o impacto foi mais forte na justica estadual
(11%) que na justi¢a federal (1%). Portanto, nao obs-
tante a instalacdo de 92 novas varas federais em todo o
territorio nacional, ainda assim o nimero de processos
que ingressam e que permanecem em tramitacdo nas

varas estaduais esta crescendo a cada ano” [g. n.].

Por que, entao, apesar da criagdo de novas varas fe-
derais, continua havendo um aumento de a¢oes propostas na
Justica Estadual em decorréncia da competéncia delegadar
Ainda que nao houvesse tal crescimento, por que continua a
ingressar um numero significativo de processos na Justica Es-
tadual? Tratando-se especificamente das a¢Oes ajuizadas em

face do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), por que,
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diante da opgao do § 3° do artigo 109 da Constitui¢ao Federal,
o autor opta por ingressar na Justica Estadual e ndo na Justica
Federal?

O Tribunal Regional Federal da 3* Regiao (TREF3)
constituiu Grupo de Trabalho para opinar sobre a proposta de
retomada da competéncia constitucional delegada (Portaria n°
7.230, de 16 de setembro de 2013). Com o objetivo de subsidiar
ambas as atividades, deu-se inicio a pesquisa em algumas co-
marcas dos Estados de Sio Paulo e Mato Grosso do Sul, cujas
decisoes judiciais geravam indice significativo de recursos ao
TRF3. Partiu-se da premissa de que, para melhor compreensao
do tema, a analise quantitativa ndo poderia ser dissociada da
qualitativa, por ser relevante nao apenas saber que existem
muitas agoes de competéncia delegada na Justica Estadual,

mas, principalmente, saber por qual motivo isso ocorre.

2 METODOLOGIA

A partir de um levantamento produzido pelo Setor
de Estatistica, foram identificadas comarcas que apresentaram
altos indices de recursos distribuidos no TRF3, em processos
julgados pela Justica Estadual, no petiodo de 01/09/2012 a
31/08/2013.

No caso de Sao Paulo, foram destacadas comarcas
que geraram 300 ou mais recursos nos doze meses da pes-
quisa. Diante desse corte, foram eleitas 16 (dezesseis) cida-
des para um diagnostico prévio: Adamantina, Araras, Birigui,
Capao Bonito, Diadema, Dracena, Estrela d’Oeste, Indaiatu-
ba, Itapetininga, Jaboticabal, Matio, Mogi Guagu, Penapolis,
Salto, Tanabi e Tatui. Critério semelhante foi adotado para o

Mato Grosso do Sul, mas, considerando o menor volume de
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acoes desse estado (em relacao a Sao Paulo), foram enumera-
das as comarcas que ocasionaram 100 ou mais recursos, e foi
considerada a populacio, sendo, entio, eleitas 8 (oito) locali-
dades para um diagnodstico prévio: Anaurilandia, Bandeiran-
tes, Bataguassu, Cassilandia, Inocéncia, Mundo Novo, Nova
Andradina e Sete Quedas.

A quantidade de recursos no TRF3, assim como
no estudo do CNJ, baseou-se na competéncia delegada
como um todo, o que inclui nao apenas ac¢oes previdencia-
rias, mas também execug¢des fiscais e demais a¢Oes legalmen-
te previstas como de competéncia delegada (artigo 15 da Lei
n°® 5.010/1966). Nada obstante, a analise das acdes previ-
denciarias, por si so, ja representa um assunto complexo e
responsavel pela grande parte dos recursos vindos da Justica
Estadual. Desse modo, ap6s a eleicdo das comarcas a serem
pesquisadas, o foco do trabalho centralizou-se, nesse primeiro
momento, nos processos ajuizados em face do INSS para ob-
ten¢ao de beneficio previdenciario ou assistencial.

Assim, por meio de entrevistas realizadas por tele-
fone, foram contatados procuradores federais e diretores dos
cartorios locais, para saber quais historias estariam atras dos
nameros. A pesquisa foi realizada entre os meses de setembro
e novembro de 2013. Os entrevistados foram questionados

nos seguintes termos:

— Qual o motivo do alto volume de processos?

— Quais caracteristicas da regido contribuem para
esse aumento?

— Ha Justica Federal nas proximidades? Existe

dificuldade de acesso?
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As questoes foram apresentadas de maneira aberta,
sem indugdo para resposta unica. Procurou-se, assim, dar li-
berdade para que os entrevistados pudessem expor seus pon-
tos de vista, inclusive extrapolando o que fora perguntado. Na
exposicao a seguit, serdo apresentados os resultados prelimi-
nares deste estudo. Para evitar a identificacdo, serao omitidos

os nomes dos entrevistados.

3 EstADO DE SA0 PAULO
A partir das entrevistas realizadas em comarcas do

Estado de Sao Paulo, notou-se, conforme esperado, que o alto

custo de deslocamento para as cidades vizinhas com Justi-

ca Federal, diante da baixa renda dos requerentes, ¢ um dos
motivos para o ingresso de a¢oes na Justica Estadual. Isso foi

apontado nas comarcas de Araras, Capao Bonito, Dracena,
Jaboticabal e Penapolis.

Peculiaridades regionais préprias foram igualmente
apontadas como causa. Em Birigui, por exemplo, foi referido
que ha muitos questionamentos acerca de auxilio-doenca: a
industria calgadista, predominante na regido, é “agressiva”,
e constitui fator complicador, uma vez que desgasta o
trabalhador. As regiGes agricolas existentes em Araras,
Capao Bonito, Dracena, Jaboticabal e Tanabi, por exemplo,
também geram grande quantidade de pedidos por parte de
trabalhadores rurais.

Esses dois primeiros fatores podem ser diretamen-
te relacionados a aspectos geograficos e socioeconoémicos. Se
fossem os tnicos, seria crivel que a simples criagio de Varas
Federais ou Juizados Especiais Federais, nas localidades em

que estdo concentrados os maiores nimeros de processos
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previdenciarios de competéncia delegada, resolveria o pro-
blema. No entanto, observou-se a existéncia de motivos que
permitem relacionar o alto indice de processos a forma como
0s casos sao tratados.

Entdo, se nem a distancia, nem as peculiaridades da
regido, por si s, justificam o ingresso na Justi¢a Estadual, e nao
na Justica Federal, o que impulsionaria essa opg¢ao das partes?

A sobrecarga ou a lentiddo da Justica Federal foram
apontadas por Jaboticabal e Tanabi. Mais significativa, porém,
¢ a alegacdo de que existem muitos pedidos de beneficios de

aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca, e que os laudos

feitos pelos médicos peritos, em muitas localidades, atestam a
existéncia de incapacidade na grande parte dos casos. Segun-

do um dos procuradores federais entrevistados: “Ha cidades
em que 100% das agdes por incapacidade sao procedentes. Ha
muitos problemas também em Itapetininga, Apiai, Salto, Itu
e Pilar do Sul”.

A dificuldade de obter médicos-peritos contribui
para a manuten¢dao do quadro. Segundo um servidor de Bi-
rigui: “O valor pago aos peritos ¢ muito baixo, diante da difi-
culdade de se produzir o laudo. Ha dificuldade para nomear
peritos”. Essa dificuldade de encontrar peritos também foi
citada por entrevistados de Capao Bonito, Mogi Guacu, Pena-
polis e Tatui. Foi relatado, inclusive: “Em Pilar do Sul, a juiza
disse: ‘S6 tenho esse perito. Se eu tirar, vou ter de procurar
outro. E o que me satisfaz””. Em Penépolis, o funcionatio
entrevistado ressaltou que os médicos da cidade se recusam
a trabalhar pelo valor estipulado e reclamam da demora nos
pagamentos. Isso faz com que as partes, atualmente, tenham

que se deslocar até Birigui para fazer as pericias.
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Em outras localidades, a demora ¢é igualmente
apontada como um problema decorrente da dificuldade da
nomeagao de peritos. Segundo um funcionario da Comarca de
Indaiatuba: “Como servidor, penso muito nas partes. Quando
um processo envolve idosos, me preocupo muito. Mas, no
acervo, ha acoes com mais de dez anos de tramitacao, sem
pericia. O perito declina da nomeagao”. Em Salto, aponta-se
a existéncia de processos aguardando pericia psiquiatrica ha
mais de dois anos.

Um procurador federal relata o caso de um médico-
-perito sediado em Botucatu, mas que atende a 23 comarcas
paulistas. Segundo levantamento realizado pela equipe da
Advocacia-Geral da Unido, em 2010, 87,5% dos laudos emiti-
dos por esse profissional sao conclusivos pela incapacidade da
parte. Mais: os documentos mostram-se idénticos. A equipe
apurou que a secretaria do médico realiza anamnese e exame
fisico. Questionado sobre a omissao da data de inicio de inca-
pacidade em um dos laudos, o médico respondeu: “Nao sou
mago nem vidente”.

Ha uma associacao de fatores. Como apontou um
dos procuradores federais: peritos pouco qualificados seriam
convocados para produzir laudos, que entregariam documen-
tos “generosos”, falhos em relagao a critérios técnicos. Por-
tanto, torna-se atraente ajuizar acao na comarca. Os laudos
atestando incapacidade, nem sempre tecnicamente adequados,
geram maior nimero de decisoes procedentes aos pedidos
dos requerentes.

Alémdisso,conforme destacouumadvogado publico,

“as contadorias do juizo ndo sabem realizar calculos previden-
ciarios, nem conferir os apresentados pelas partes”. Assim, os
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processos tramitam demoradamente quando exigem manifes-
tacdo contabil por parte dos serventuarios da Justica Estadual.

Também em outras matérias, destaca-se a existéncia
de decisoes mais favoraveis ao requerente na Justica Estadual.
Segundo um procurador federal que atua na regiao de Birigui:
“As pessoas fogem da Justica Federal, pois ¢ mais facil ganhar
na Estadual”. De acordo com outro procurador, de regiao di-
versa: “Adamantina tem o maior nimero de precatérios; sao
também os mais altos. Ha uma cultura de que, se a parte re-
correr ao juiz, vai conseguir o beneficio”. Por sua vez, um ser-
vidor do Férum de Penapolis informou que 80% das decisoes
sao favoraveis a parte autora. “A maioria entra e ganha”, disse.
O problema ¢ se a interpretacao mais favoravel decorre de
falta de estrutura, e ndo da convicgao pessoal do magistrado.
Segundo um procurador federal entrevistado: “Ha excesso de
processos previdenciarios em todas as comarcas. O juiz esta-
dual tem menos estrutura, muitas vezes destaca um estagiario
para sentenciar. Isso se torna um atrativo para o advogado. A
chance de ganhar é muito maior. O processo previdenciario
¢ uma das ultimas prioridades do juiz estadual”. Na regido de
Sio José do Rio Preto (SP), haveria féruns em que o indice de
procedéncia das a¢oes ¢ de 100%. “Os juizes estaduais tratam
a matéria previdenciaria no ambito assistencial”, avaliou um
dos entrevistados.

O quadro agrava-se quando existe mudanga continua
de juizes estaduais, o que torna dificil estabelecer parametros e
solidificar posicionamentos, como cita um procurador federal.

Apesar desses aspectos, a falta de estrutura da Pro-

curadoria Federal que representa o INSS impede que haja uma

defesa mais efetiva. Um dos procuradores admite que a defesa
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da Procuradoria ¢ inadequada: nao ha estrutura para juntar as
consultas aos sistemas CNIS e Plenus. Portanto, o INSS nao
produz prova a seu favor. Outro ressaltou que a Procuradoria
nao dispoe de estrutura adequada para defender a autarquia
e produzir provas para si. A falta de contato entre o cartério
e os procuradores ¢ citada por servidores de Araras e Jabo-
ticabal. Isso impede a realizagao de atividades que poderiam
contribuir para uma prestagao jurisdicional efetiva, como é o
caso da conciliagdao. De fato, um servidor de Birigui destacou:
“Procuradores comecaram a atuar ha cerca de quatro anos;
tudo se tornou mais agil. Eles propdem acordos”.

A deficiéncia na atuacio da Procuradoria ¢ a falta
de estrutura do Judiciario impedem um controle mais rigido
da prevencao, o que gera muitas repeticoes de demandas. De
acordo com uma servidora, muitas das partes que chegam até
Tatuf ja tém julgados em Sorocaba e “arriscam” na Justica
Estadual. Um procurador federal que atua na regiao de Ada-
mantina destacou: “Ha quem ajuize duas vezes a mesma agao,
em duas cidades”.

Foram apontados como motivos, ainda, o grande

numero de pedidos recusados indevidamente em algumas
agencias do INSS; e a ndo exigéncia do prévio requerimento
administrativo por parte de alguns juizos. A falta de uma
pauta de audiéncias prépria por matéria, que significaria

uma racionalizacio das rotinas, ¢ outro aspecto. Outra
questdo concorrente refere-se aos oficiais de justica, que sdo
remunerados por diligéncia, ao contrario do que ocorre com
os executantes de mandados federais. Nao raro, a Procuradoria
recebe a visita de grande numero de oficiais todos os dias,

cada um portando apenas uma ou duas intimagdes.
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Nesse contexto, ndo surpreende a manifestagao de
que 0s poucos escritorios locais, que concentram nimero ele-
vado de ag¢oes previdenciarias, preferem ajuizar suas agdes na

Justica Estadual.

4 EstADO DO MATO GROSSO DO SUL

As entrevistas feitas em comarcas do Mato Grosso
do Sul apresentaram diagnostico semelhante, destacando-se
que o fator espacial parece exercer maior relevancia no Esta-
do, dada a distancia mais consideravel entre comarca e vara
federal ou JEF (apontou-se, por exemplo, que Bataguassu sé
possui um onibus por dia para Trés LLagoas, que fica a 160km).
Ha, ainda, contextos especificos que levam ao ajuizamento de
acoes de competéncia delegada, em face do INSS, na Justica
Estadual. Assim, um entrevistado destacou que a comarca de
Mundo Novo também abrange o municipio de Japora, e a
comarca de Sete Quedas, o municipio de Paranhos. Ademais,
na regido ha assentamentos do “Movimento dos Sem-Terra”
e de indigenas, gerando elevado indice de pedidos de aposen-
tadoria rural ou de beneficios por incapacidade, nos quais se
alega a condi¢dao de rural. Além disso, essas comarcas ficam
proximas ao Paraguai e, assim, elevado nimero de paraguaios
acabam buscando beneficios previdenciarios ou assistenciais.

No entanto, embora os motivos apresentados sejam
similares, os diretores de cartério, em sua maiotria, nao se
dispuseram a falar, mostrando-se reticentes, o que prejudicou,
em parte, a pesquisa.

De todo modo, a sobrecarga ou a lentiddo da Jus-
tica Federal foram apontadas por servidores de Bandeiran-

tes e Inocéncia. Assim como em Sao Paulo, a dificuldade na
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realizacdo de pericias médicas também foi destacada. De acor-
do com um servidor de Bataguassu, as pericias representam
o principal problema no ambito da competéncia delegada.
Em Nova Andradina, a falta de médicos-peritos foi um dos
principais problemas apontados pela entrevistada. Ela reve-
lou que um médico de Dourados costumava deslocar-se até
a cidade para realizar as pericias, mas isso deixou de ocorrer.
Atualmente, um profissional da cidade de Ivinhema, a cerca
de 60km dali, tem realizado os procedimentos. Para isso, as
partes precisam se deslocar até o consultério do perito, na
referida localidade. “As pessoas, na verdade, nao estao indo”,
afirmou a servidora. Problemas semelhantes foram aponta-
dos por entrevistados de Mundo Novo e Sete Quedas.
Igualmente, foi apontada a existéncia de uma analise
menos rigorosa, gerando entendimentos favoraveis ao reque-
rente na Justi¢a Estadual. Um procurador federal, ouvido du-

rante a pesquisa, informou que ha uma “fuga” de segurados

em Campo Grande: modifica-se o fato gerador do beneficio,

na tentativa de qualificar a doenca como acidente de traba-
lho. Esse tipo de manobra tem sido sistematicamente acolhida

pelo juizo estadual. “Observamos falta de zelo. Questionados,
os juizes e desembargadores estaduais respondem que o en-

quadramento deve ser esse mesmo”, revelou a fonte.

Exorbitantes valores pagos por honorarios periciais

também chamam a atencdo na regido. “O TJMS nega-se a fa-
zer uma tabela”; aponta um procurador federal. De acordo

com ele, chega-se a pagar R$2.800,00 por uma tnica pericia
médica. Em média, pagam-se R$1.000,00 pelo trabalho. “Um
perito do quadro de servidores recebe, por més, R$4.000,007,

afirmou.
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A atuacdo dos advogados, que realizam um trabalho
ostensivo de captacdo de clientes, também é apontada como
possivel causa para a demanda crescente da matéria. Por ou-
tro lado, a estrutura da Procuradoria Federal que representa
o INSS ¢é deficitaria também em Mato Grosso do Sul. Em
Bataguassu, sobre a atua¢ao dos procuradores federais e pos-
siveis iniciativas de conciliacao, o entrevistado mostrou-se
surpreso com a possibilidade desse tipo de iniciativa: “Isso
s6 ocorre na segunda instancia, nao é2”. Segundo ele, faz um
ano que nenhum procurador comparece ao forum, nem mes-
mo para audiéncias. “Sequer me lembro da dltima vez que vi
um procurador aqui’, revelou. Em Cassilandia, a entrevistada
destacou que os procuradores raramente comparecem as
audiéncias, ponderando: “Se eles tivessem outra atuagao, se
propusessem acordos, evitarfamos atos desnecessarios”. Um
procurador federal entrevistado admitiu, inclusive, que a falta
de estrutura do setor impede que as comarcas sejam acompa-
nhadas mais de perto pela equipe. Outro, que atua em Campo
Grande, afirmou que a Procuradoria atende a 37 varas esta-
duais na regido, com distancias de cerca de 500km. “Ha uma
dificuldade natural do territério”, pontuou.

De acordo com entrevistados de Bataguassu, Cas-
silandia e Sete Quedas, advogados e/ou sindicatos rurais in-
centivam o ingresso em juizo, aumentando o volume de a¢oes
previdenciarias, de competéncia delegada, na Justica Estadual.
Foi destacado por um procurador federal que, em Bonito, um
advogado usava inclusive a logomarca da Previdéncia Social

para divulgar seus servigos.
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5 CONCLUSOES PRELIMINARES E ESTUDOS FUTUROS

E sabido que toda amostragem é passivel de criticas.
Em relagdao ao recorte realizado, poderia ser questionado o
fato de terem sido consideradas comarcas com elevado nume-
ro de recursos. Poderia ser criticado, ainda, o fato de se partir
de alto indice de recursos no TRF3, e ndao de a¢oes distribui-
das em primeira instancia.

A partir das entrevistas, todavia, nota-se que gran-
de parte dos motivos citados independe da localidade. Se tais
motivos podem ser mais facilmente verificados em comarcas
com grande volume de recursos, isso nao significa que nao
existam nas demais comarcas. A hipotese que se levanta, e
que se pretende confirmar na continuidade deste ou no de-
senvolvimento de outros estudos, é a de haver um conjunto
de causas comuns para o aumento progressivo de agoes de
competéncia delegada na Justica Estadual, apenas havendo
variagdo quanto ao grau de ocorréncia (por exemplo, o fator
distancia ¢ mais relevante em Mato Grosso do Sul que em
Sao Paulo). Hipétese semelhante foi levantada por um dos
procuradores entrevistados: segundo ele, os processos de
competéncia delegada sempre sio em grande quantidade, em
qualquer comarca, em propor¢ao ao numero de feitos que la
tramitam. Jamais, no entanto, sao tratados como prioridade na
Justica Estadual.

Além disso, como houve uma abordagem qualitativa,
mais importante que o recorte realizado é o resultado obtido
a partir da analise das entrevistas. Ainda que a hipétese nao se
confirme no futuro, ou seja, ainda que os motivos nao sejam
generalizaveis, o estudo pode contribuir para tentar aprimorar

a prestacao jurisdicional nas comarcas analisadas.

368



R. Acad. EMAG, ano VI, n. 4, jan. | jun. 2014

De todo modo, reconhece-se que o levantamento
realizado ¢ restrito. A analise é exploratoria. Nao ha a abran-
géncia nacional dos estudos que sio realizados pelo Conse-
lho Nacional de Justiga, nem condigGes estruturais para tanto.
Além disso, seria importante avangar para um maior numero
de comarcas, e entrevistar os diversos atores envolvidos nes-
sas acoes. A despeito dessas ponderagoes, entende-se ser pos-
sfvel apontar conclusées preliminares que podem servir para
estudos futuros acerca da competéncia delegada.

A principal delas é a de que a distancia nao € o unico
motivo — em muitas localidades nem ¢ o fator determinante —
para o ajuizamento de a¢Oes na Justica Estadual. Justamente
por isso, a simples criagao de novas Varas Federais ou JEFs,
sem uma altera¢do constitucional da competéncia, nao seria
suficiente para a resolugao do problema.

As entrevistas realizadas sugerem outra ordem de
motivos: o grande numero de laudos periciais que constatam
incapacidade, produzidos por peritos pouco técnicos; a exis-
téncia de entendimentos judiciais mais favoraveis, decorrentes
de analise menos rigorosa; a defesa mais deficitaria da Pro-
curadoria Federal especializada do INSS; a falta de controle
em relagdo as prevencgdes; a falta de um poder correcional do
TRF3 diante dos juizes estaduais no exercicio da competéncia
delegada. Tudo isso sugere que, talvez, a proximidade com o
cidaddo nio esteja gerando uma prestagao jurisdicional mais
adequada, efetiva e justa.

Para confirmagdo dessa hipotese e investigagao de
outras possiveis causas, seria interessante a realizacao de novas
pesquisas que, combinando aspectos quantitativos e qualitati-

vos, pudessem auxiliar, entre outras, na resposta as seguintes
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questoes: a) qual o indice de incapacidade constatado pelos
médicos-peritos? Esse indice varia entre as varias comarcas
da Justica Estadual e subsegoes da Justica Federal?; b) existem
muitas agoes repetidas na Justica Estadual e na Justica Federal?;
¢) o numero de sentengas reformadas pelo TRF3 ¢ diferente,
conforme o processo se origine da Justica Estadual (em compe-
téncia delegada) ou da Justiga Federal?; d) o que os advogados
particulares, quando indagados diretamente, apontam como
motivo para ingressarem com a a¢ao na Justica Estadual?

A abordagem aqui proposta ¢ ir além dos dados ja
conhecidos. Humanizar o nimero, nesse contexto, significa
escutar as historias 7 loco, compreender como os indices im-
pactam a realidade, por meio de exemplos. O trabalho de cam-
po tem por objetivo maior melhorar a prestacao jurisdicional,
compreendendo as reais demandas e peculiaridades regionais.

Em sintese, o intento ¢ que o estudo do Conselho
Nacional de Justica possa, de fato, como consta na sua con-
clusao, “aprimorar os debates acerca do tema da competéncia
delegada e definir politicas judiciarias de aprimoramento des-
se instituto” (p. 57). Para tanto, pretendeu-se demonstrar ser
imprescindivel investigar ndo apenas a quantidade de proces-

sos, mas, também, como ¢ feito o seu gerenciamento.
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