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HISTORIA E DIREITO:
DA JUSTICA SANITARIA A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Luiza Voeira di de ?szueireclé
Juiza substituta do Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. O Movimento Sanitario no Brasil; 3. A Revolta da
Vacina; 4. A Justiga Sanitaria; 5. O Supremo Tribunal Federal; 6. Consideragdes Finais;
7. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Reunimos alguns julgados do Supremo Tribunal Federal que externam entendimentos consolidados
acerca do direito a satde e da interpretacdo dada ao artigo 196 da Constitui¢do Federal, bem como
desdobramentos decorrentes dessas interpretacdes. Tais julgados foram compilados a partir de estudos
recentes em curso de aperfeicoamento oferecido pela Escola Superior de Magistratura do Para (Esmapa).
Aproveitamos a oportunidade e a relevancia do tema para o Poder Judicidrio e resgatamos pesquisas
realizadas em documentos do Ministério da Agricultura e do Ministério da Justica e Negocios Interiores,
ao qual a Saude Publica esteve vinculada no inicio do século passado, com o objetivo de trazer ao leitor um
pouco da histdria da saude publica no Brasil.

Em artigo publicado na Edi¢do n. 176 desta revista — Historia e Direito: Um Ensaio Interdisciplinar
sobre o Surgimento da Norma Juridica —, vimos como a necessidade de regulagcdo da conduta humana surge
naturalmente do que convencionamos chamar de “atrito social” e observamos, pela analise de um fato
concreto pertencente a histéria de nosso pais, a evolucdo dessa normatizacdo em sentido lato ao longo do
tempo, até culminar na norma em sentido estrito — a norma juridica.

No segundo artigo da série “Histéria e Direito”, publicado na Edi¢do n. 178, abordamos a
executoriedade da lei vigente, debrugando-nos também sobre fatos concretos da histéria do nosso pais,
abordando anseios e desejos do governo constituido e os sucessos e insucessos das intengdes traduzidas em
uma das formas de expressao do Direito que ¢ a lei juridica.

No presente trabalho, pretendemos dar continuidade as reflexdes anteriores, tratando agora da
Jjustica sanitaria e do contexto em que se deu o movimento sanitarista no inicio do século XX, o qual estava
relacionado com a série de transformagdes politicas e sociais decorrentes do novo regime de governo e da
forma de Estado adotada pela Constituicdo de 1891 — a federativa.'

Primeiramente, portanto, retomaremos o contexto historico brasileiro do inicio do século XX,
periodo em que fora criado o Servigo de Protegdo ao Indio e Localizagio de Trabalhadores Nacionais,
discutido nos artigos anteriores, demonstrando as relacdes existentes entre a imigracdo, a localizacdo de
trabalhadores nacionais e a politica de saneamento levada a efeito pelo governo federal a época, que ficou
conhecida como movimento sanitarista (ocorrido tanto na capital da Republica quanto no interior do pais —
0 movimento sanitario rural ou do sertao).

Na sequéncia, falaremos sobre a “Revolta da Vacina”, ocorrida em novembro de 1904 no Rio de
Janeiro e considerada um movimento popular contra a vacinagdo obrigatoria estabelecida por lei no entao

1 Este ¢ o terceiro artigo de uma série de seis, nos quais buscamos observar fatos historicos sob um enfoque juridico. Langamos um olhar sobre acontecimentos
da historia de nosso pais ha 100 anos, em especial sobre questdes como sociedade, economia e desenvolvimento. A iniciativa se insere no novo paradigma de
formagao continuada e humana do magistrado.
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Distrito Federal, mas que, documentos oficiais revelaram ter sido um movimento politico encabecado por
militares e autoridades do Poder Legislativo, os quais, insatisfeitos com o regime republicano, pretendiam
restabelecer a monarquia no pais.

No mesmo ano em que ocorrera a “Revolta da Vacina” foi criada a Justica Sanitéria, pelo Decreto n.
5.224,de 30.5.1904, estabelecendo que competia ao juiz dos feitos da satde publica o processo e julgamento
das causas civeis e criminais concernentes a execucao e infracdo das leis e regulamentos sanitarios, com
recurso para as camaras respectivas da Corte de Apelagao.?

A estrutura governamental envolvendo o direito sanitario expandiu-se no ambito federal, com o
também crescente numero de matérias e competéncias reguladas pelo Estado, culminando com a edigdo
da Lei n. 8.080, de 19.9.1990, que criou o Sistema Unico de Satide, como conjunto de agdes e servigos de
saude, prestados por 6rgdos e instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta
e indireta e das fundac¢des mantidas pelo Poder Publico, incluidas as instituigdes publicas federais, estaduais
e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producao de insumos, medicamentos, equipamentos para
saude, sangue e hemoderivados, com a participacdo, em carater complementar, da iniciativa privada.

Para o Poder Judicidrio, que ¢ diuturnamente chamado a resolver questdes que envolvem o direito a
saude, sobressai o entendimento dado pelo Supremo Tribunal Federal acerca de temas recorrentes, os quais
destacamos em julgados recentes selecionados, conforme mencionado inicialmente. Nao tomamos a senda
que nos levassem a interpretagdes de mérito, antes, percorremos os caminhos historicos, oferecendo ao leitor,
para sua propria consideragdo, informagdes que reputamos relevantes, acrescidas de fatos concretos ocorridos
em nosso pais e outros tantos ocorridos alhures, mas com repercussao em nosso ordenamento patrio.

2 O MOVIMENTO SANITARIO NO BRASIL

O periodo que sucedeu a Proclamacao da Republica (1889) foi marcado por instabilidade politica,
motins, revoltas, expansdo inconsiderada de gastos e mas finangas, que formavam um contexto de
desconfianga generalizada, especialmente por parte da classe intelectual da sociedade. A emissdo exagerada
de papel moeda, com a criacdo de institui¢des bancarias estaduais e regionais que emitiam titulos, gerou
grande especulagdo monetaria. O governo autorizou a expansdo de bancos, concedendo-lhes terras
devolutas para a localizagao de colonos e fundagdo de estabelecimentos industriais, dando-lhes também
preferéncia para celebrar contratos com institui¢des publicas tendo como objeto colonizacdo e imigragao,
com a contrapartida de que emprestassem recursos destinados a lavoura e industria a juro ndo superior a 6%
e com prazo maximo de 30 anos.

Entretanto, houve estimulo e amparo as atividades econdmicas por meio de prote¢do alfandegéria,
da introducao de imigrantes estrangeiros ¢ do desenvolvimento dos meios internos de comunicagao, com
investimento em linhas férreas e telegraficas, dando-se continuidade ao projeto iniciado ainda pelo governo
monarquico de expansdo das linhas telegraficas a regido da fronteira com a Bolivia e o Paraguai e a regido
Amazonica, trabalho esse realizado pelas Comissdes Telegraficas do Estado de Mato Grosso e de Mato
Grosso a0 Amazonas, respectivamente.

Como visto nos artigos anteriores, o telégrafo elétrico fora incorporado a realidade brasileira em
meados do século XIX, primeiramente como forma de comunicagdo entre altas autoridades da Corte e
posteriormente estendido a populagdo em geral. As comissdes telegraficas haviam sido inicialmente
constituidas com o objetivo de implementar o servico de comunicaciao no centro-oeste e norte do Brasil,

mas foram agregando outros projetos governamentais, com destaque para o povoamento € para a questiao

2 O Tribunal de Justiga foi inicialmente denominado de Tribunal da Relagdo, passando a chamar-se Corte de Apelagéo e, finalmente, Tribunal de Justiga. Essa
evolucdo de designagdo é essencialmente da Justica estadual, porquanto as especializadas foram somente no inicio do século XX e a federal em 1890, cujo
tribunal com competéncia recursal era o Supremo Tribunal Federal.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 8
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indigena. O Servigo de Protegdo ao Indio foi paulatinamente gestado e executado no ambito da Comissao
Construtora de Linhas Telegraficas, sob a dire¢ao de Candido Mariano da Silva Rondon até ser promulgado
o Decreto federal n. 8.072/1910, que criou o servigo nacionalmente. O decreto criava também o Servigo de
Localizagdo de Trabalhadores Nacionais, ambos vinculados ao Ministério da Agricultura.

O Servico de Protecdio aos Indios e Localizagio de Trabalhadores Nacionais constituiu-se em
uma politica nacional de implemento e desenvolvimento da colonizagdo, povoamento do solo e expansio
econdmica fundada na agricultura e pecudaria. Projetos distintos, que tinham por beneficiarios grupos
diversos (indios e trabalhadores rurais), mas possuiam um eixo comum, qual seja, o povoamento do solo
nacional pela integracdo dos povos e fomento da produgdo nacional mediante qualificacdo do trabalhador
no campo. Embora tenha havido duas frentes de imigracao subvencionada pelo Governo Brasileiro — uma
para estabelecimento de colonias e outra para substitui¢ao da mao de obra escrava —, as regras estabelecidas
pelo Decreto n. 8.072/1910 para a localizacdo dos trabalhadores nacionais em pequenas propriedades
agricolas ja eram aplicaveis, ha anos, pela legislagdo vigente, aos colonos estrangeiros, concedendo-lhes
subvengoes para aquisicao dos lotes, de insumos e oferecendo-lhes assisténcia médica e profissional gratuita
nos primeiros seis meses apds a localizagdo em nuicleos de povoamento.

Foi também nesse contexto que surgiu, no inicio do século XX, o movimento sanitarista, inicialmente
na capital da Republica e, logo apds, estendido para o interior do pais. Os problemas sanitarios eram
considerados, no primeiro momento, ameagas a interesses econdmicos e politicos, tanto na esfera publica
quanto privada. De acordo com Simone Petraglia Kropf, “a maldria, a ancilostomose e a tripanossomiase
americana foram apontadas pelos cientistas e intelectuais do movimento sanitarista dos anos 10 como
grande obstaculo ao progresso nacional, a ser superado mediante o compromisso do Estado em promover
o saneamento rural do pais.” >

Especificamente em relagdo a doenca de chagas, médicos propagaram a idéia de que a doenga, por
atingir o coracdo, comprometia a produtividade do trabalho rural, havendo, até mesmo, quadros comparativos
acerca da produtividade de trabalhadores na cidade e no campo no Brasil e em paises estrangeiros.* Em
razao disso, e com o argumento de que essas doencas afetavam o desenvolvimento econdmico das regides do
interior do pais, sustentava-se que a politica sanitaria deveria ser prioridade na agenda do governo federal.
Para Kropf, “num momento historico em que o valor do trabalho assumia centralidade no imaginario
politico-cultural, esta foi uma estratégia discursiva de grande impacto.”

Nas primeiras décadas do século XX, especialmente, observa-se um movimento politico e intelectual
que proclamou a doenga como principal problema do Pais e o maior obstaculo a civilizagdo, pregando como
solucdo para o progresso social e economico do Brasil o saneamento dos sertoes. Esse movimento também
“concentrou esforgos na rejei¢do do determinismo racial e climatico e na reivindica¢do da remogdo dos
principais obstaculos a redengdo do povo brasileiro: as endemias rurais.” ¢

Nesse diapasao, Nisia Trindade Lima e Gilberto Hochman apontam que um pais despovoado, doente
e improdutivo era obstaculo para qualquer politica de imigragdo.” O governo federal vinha crescentemente
investindo na imigracao, conforme destacado no artigo anterior, em que discorremos sobre o Servigo de
Protegdo aos Indios e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais, o qual se inseria nessa macropolitica de

3 KROPF, Simone Petraglia. Ciéncia, saude e desenvolvimento: a doenga de Chagas no Brasil (1943-1962). Revista tempo, Rio de Janeiro, n. 19, p. 110-1.

4 Belisario Penna, importante intelectual da época e que integrava a Liga Pro-Saneamento, calculava que 6 milhdes de brasileiros, quando comparados a
trabalhadores estrangeiros, produziam apenas 1/3 do que, livres das doengas, seriam capazes. In: Saneamento do Brasil apud LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN,
Gilberto. Op. cit.

5 Idem, ibidem, p. 120.

6 LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN, Gilberto. Condenado pela raga, absolvido pela medicina: O Brasil descoberto pelo movimento sanitarista da
Primeira Republica. In: MAIO, Marcos Chor; SANTOS, Ricardo Ventura (Org.). Raca, ciéncia e sociedade. Rio de Janeiro: Fiocruz, Centro Cultural
Banco do Brasil, 1996.

7 Op. cit.
RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 9
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povoamento. Esses investimentos, entretanto, tiveram inicio ainda no Império e foram se avolumando
durante a Republica Velha.®

Diz-se que o movimento sanitarista foi politico e intelectual, porquanto, na perspectiva de importantes
intelectuais do periodo, a forma federativa de Estado era incompativel com a realidade brasileira e levou
a oligarquizagdo da politica. O discurso da elite médica era de descontentamento com a subordinagdo da
Educacao e da Saude ao Ministério da Justiga e Negocios Interiores, considerado “uma agéncia dominada
pelos politicos e pelos bacharéis”.? Para Lima ¢ Hochman, o movimento atribuia a ciéncia o papel-chave
em uma nova organizacao nacional e o papel do médico nesse contexto “ndo pode ser dissociado da critica
a Republica, especialmente dirigida a adogdo do federalismo na Carta Constitucional de 1891. A critica
mais importante a forma de atengdo a saude voltava-se para o principio constitucional de autonomia
estadual e municipal, que restringia as possibilidades de uma a¢do coordenada em dmbito federal.”"°

De fato, as tentativas de regulacao uniforme no territério nacional acerca das questdes sanitarias
esbarravam em uma questao juridica, qual seja, a distribuicao de competéncias trazida pela Constitui¢ao
Federal de 1891, que dava autonomia aos Estados e Municipios para legislarem e organizarem servicos de
saude publica, ficando a cargo da Unido tdo somente as agoes de saude no Distrito Federal, a vigilancia
sanitaria dos portos e a assisténcia aos Estados em casos previstos e regulados constitucionalmente.!!

8 Destaque para a seguinte legislagdo, englobando periodo do Império e da Republica Velha. Decreto de 1.9.1808: Manda vir da Ilha dos Agores 1.500 familias
para a Capitania do Rio Grande do Sul; Decreto n. 2168 de 1.5.1858: Aprova Regulamento para o transporte de Emigrantes; Decreto n. 3254 de 20.4.1864:
Aprova as alteragdes feitas no Regulamento para o transporte de emigrantes, que baixou com o Decreto n. 2168 de 1.5.1858; Decreto n. 3575 de 30.12.1865:
Autoriza a incorporagdo da Companhia anénima, denominada “Promotora da Colonizagdo Polaca no Império” e aprova os respectivos Estatutos; Decreto n.
163 de 16.1.1890: Cria colonias nacionais no territorio da Guyana Brasileira; Decreto n. 528 de 28.6.1890: Regulariza o servigo da introdugao e localizagdo de
imigrantes na Republica Federativa do Brasil. Decreto n. 603 de 26.7.1890: Reorganiza a Inspetoria Geral das Terras e Colorizagdo; Decreto n. 964 de 7.11.1890:
Altera e amplia disposigdes do Decreto n. 528 de 28.6.1890; Decreto n. 1178 de 18.12.1890: Concede autorizagdo aos bancos Colonizador e Agricola, de Portugal
e do Brasil, e Luso-Brasileiro para organizarem uma sociedade anénima sob a denominagido de Companhia Pastoril-Industrial Sul do Brasil, tendo por fim social
a aquisicdo, no Estado do Rio Grande do Sul, de terras para cultivar e estabelecer colonias; a introdugdo de imigrantes; a compra e exploragdo no mesmo Estado
de charqueadas que funcionem; a fundagdo de outros estabelecimentos de produgdo de carne seca, gorduras, couros, solas; o estabelecimento de curtumes e
fabricas de preparo e conservagdo de carne de vaca, de porco e de carneiro; a criagdo de toda a espécie de gado para exportagdo e consumo no pais; a importagdo
dos artigos necessarios a industria agricola e as outras a cujo desenvolvimento se propdem; Decreto n. 68 de 21.3.1891: Amplia as disposi¢des do Decreto n.
528 de 28.6.1890; Decreto n. 927 de 5.7.1892: Aprova o regulamento para o Servigo das Delegacias da Inspetoria Geral das Terras ¢ Colonizagao; Lei n. 97
de 5.12.1892: Permite livre entrada no territorio da Republica de integrantes de nacionalidade chinesa e japonesa; autoriza o Governo a promover a execugao
do Tratado de 5 de setembro de 1890 com a China; a celebrar tratado de comércio, paz e amizade com o Japdo e da outras providencias atinentes a imigragao
daquelas procedéncias; Decreto n. 1861 de 30.10.1894: Adota modelos para expedi¢do de titulos de propriedade de lotes de terra vendidos aos imigrantes;
Decreto n. 2231 de 10.2.1896: Abre ao Ministério da Industria, Viagdo e Obras Publicas crédito especial para favorecer a civilizagdo dos silvicolas nos Estados
do Para e Amazonas e fundar coldnias nas fronteiras, mandando pelo mesmo crédito construir linhas telegraficas e estradas que facilitem as comunicagdes para
essas colonias; Decreto n. 3539 de 29.12.1899: Regula a introdugdo de imigrantes a que se refere o contrato em vigor celebrado entre o Governo Federal ¢ a
Companhia Norte Mineira, para fundagdo de nucleos agricolas; Decreto n. 4.241 de 18.11.1901: Abre ao Ministério da Industria, Viagdo e Obras Publicas crédito
para pagamento devido a Companhia Norte Mineira pela rescisdo dos respectivos contratos para fundagido de burgos agricolas no Estado da Bahia; Decreto n.
4.242 de 18.11.1901: Abre ao Ministério da Industria, Viagdo e Obras Publicas crédito para pagamento devido a Companhia Terras e Viagdo pela rescisdo dos
respectivos contratos para fundagdo de burgos agricolas no Estado de Minas Gerais; Decreto n. 4.027 de 27.5.1901: Abre ao Ministério da Industria, Viagao e
Obras Publicas crédito para pagamento devido a Companhia Colonizagdo e Industrias de Santa Catarina pela rescisdo dos respectivos contratos para fundagdo de
burgos agricolas nesse Estado; Decreto n. 1606 de 29.12.1906: Cria uma Secretaria de Estado com a denominagdo de Ministério dos Negocios da Agricultura,
Industria e Comércio. Decreto n. 6455 de 19.4.1907: Aprova as bases regulamentares para o Servigo de Povoamento do solo nacional; Decreto n. 6479 de
16.5.1907: Cria a Diretoria-Geral do Servigo de Povoamento; Decreto n. 6668 de 3.10.1907: Aprova as instrugdes para o servi¢o de propaganda e expansido
econdmica do Brasil no estrangeiro (art. 136 do Decreto n. 6455 de 19.4.1907); Decreto n. 9081 de 3.10.1911: Regula o Servigo de Povoamento (art. 61 da Lei
n. 2356 de 31.12.1910); Decreto n. 3550 de 16.10.1918: Reorganiza a Diretoria do Servigo de Povoamento, dando-lhe a denominagdo de Departamento Nacional
do Trabalho; Decreto n. 16027 de 30.4.1923: Cria o Conselho Nacional do Trabalho; Decreto n. 21.914 de 10.10.1932: Altera, para os lotes de terras do Centro
Agricola da Fazenda Nacional de Santa Cruz, os pregos de que cogita, o Capitulo IX do Regulamento da Diretoria-Geral do Servigo do Povoamento, aprovado
pelo Decreto n. 9.081, de 3 de novembro de 1911.

9 Idem, ibidem.
10 Idem, ibidem.

11 Sobre competéncia constitucional, segue a transcrigdo dos respectivos artigos da Constitui¢do Federal de 1891. Art. 5°: Incumbe a cada Estado prover, a
expensas proprias, as necessidades de seu Governo e administrag¢do; a Unido, porém, prestara socorros ao Estado que, em caso de calamidade publica, os
solicitar; Art. 6°: O Governo federal ndo podera intervir em negécios peculiares aos Estados, salvo: 1°) para repelir invasdo estrangeira, ou de um Estado em
outro; 2°) para manter a forma republicana federativa, 3°) para restabelecer a ordem e a trangiiilidade nos Estados, a requisi¢do dos respectivos Governos, 4°)
para assegurar a execugdo das leis e sentengas federais; Art. 7°: E da competéncia exclusiva da Unido decretar: 1°) impostos sobre a importagdo de procedéncia
estrangeira; 2°) direitos de entrada, saida e estadia de navios, sendo livre o comércio de cabotagem as mercadorias nacionais, bem como as estrangeiras que
jd tenham pago impostos de importagdo, 3°) taxas de selo, salvo a restri¢do do art. 9, § 1°, n. I; 4°) taxas dos correios e telégrafos federais. § 1° Também compete
privativamente a Unido: 1°) a institui¢do de bancos emissores; 2°) a criagdo e manutengdo de alfandegas. § 2° Os impostos decretados pela Unido devem ser
uniformes para todos os Estados. § 3° As leis da Unido, os atos e as sentengas de suas autoridades serdo executadas em todo o Pais por funciondrios federais,
podendo, todavia, a execugdo das primeiras ser confiada aos Governos dos Estados, mediante anuéncia destes; Art. 9°: E da competéncia exclusiva dos Estados
decretar impostos: 1°) sobre a exportagdo de mercadorias de sua propria produgdo; 2°) sobre Imoveis rurais e urbanos; 3°) sobre transmissdo de propriedade;
4°) sobre industrias e profissoes. § 1° Também compete exclusivamente aos Estados decretar: 1°) taxas de selos quanto aos atos emanados de seus respectivos
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Segundo Hochman, o aumento da capacidade de penetracdo e intervencao da Unido sobre o territdrio
brasileiro seria, sempre, um questionamento do pacto federativo e dos poderes das oligarquias estaduais.
Afirma que esses principios constitucionais foram a principal arma utilizada para tentar conter qualquer
projeto ou decisdo que significasse um aumento da competéncia da Unido.'? Para Kropf, entretanto, a saude e,
em especial, o combate as endemias rurais, ganhava nova visibilidade no projeto politico desenvolvimentista
pela expansdo da capacidade administrativa do Estado; do uso de recursos cientificos e tecnoldgicos que
comegavam a se sedimentar como tratamento eficaz contra essas endemias (podemos citar a vacina como
exemplo); e, sobretudo em razao do “significado politico e simbolico que viria a assumir, num periodo em
que as metas do desenvolvimento foram sintetizadas na grande opera¢ado de interiorizagdo” do pais."

O orgao federal responsavel pelas agdes na area de saude publica era o Departamento Geral de
Saude Publica, criado pelo Decreto n. 2458, de 10.2.1897 no Ministério da Justica e Negdcios Interiores,
tendo como principais atribui¢des: o estudo da natureza, etiologia, tratamento e profilaxia das moléstias
transmissiveis, que aparecessem ou se desenvolvessem em qualquer localidade da Republica em que
nao houvesse recursos materiais ou servigo organizado para as pesquisas de carater técnico ou cientifico
necessarias; a prestacdo de socorro médico e de higiene as populacdes dos Estados, a requisicdo dos
respectivos governos, verificado o caso de calamidade publica; o servigo sanitario dos portos maritimos e

Governos e negécios de sua economia; 2°) contribui¢ées concernentes aos seus telégrafos e correios. § 2°E isenta de impostos, no Estado por onde se exportar,
a produgdo dos outros Estados. § 3°So é licito a um Estado tributar a importagdo de mercadorias estrangeiras, quando destinadas ao consumo no seu territorio,
revertendo, porém, o produto do imposto para o Tesouro federal. § 4° Fica salvo aos Estados o direito de estabelecerem linhas telegrdficas entre os diversos
pontos de seus territorios, entre estes e os de outros Estados, que se ndo acharem servidos por linhas federais, podendo a Unido desapropria-las quando for de
interesse geral; Art. 10: E proibido aos Estados tributar bens e rendas federais ou servigos a cargo da Unido, e reciprocamente; Art. 11: E vedado aos Estados,
como a Unido: 1°) criar impostos de transito pelo territorio de um Estado, ou na passagem de um para outro, sobre produtos de outros Estados da Republica
ou estrangeiros, e, bem assim, sobre os veiculos de terra e dgua que os transportarem; 2°) estabelecer, subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos
religiosos; 3°) prescrever leis retroativas; Art. 12: Além das fontes de receita discriminadas nos artigos 7°e 9°, é licito a Unido como aos Estados, cumulativamente
ou ndo, criar outras quaisquer, ndo contravindo, o disposto nos artigos 7° 9°e 11, n. 1; Art. 34: Compete privativamente ao Congresso Nacional: 1°) or¢ar a
receita, fixar a despesa federal anualmente e tomar as contas da receita e despesa de cada exercicio financeiro; 2°) autorizar o Poder Executivo a contrair
empréstimos a fazer operagoes de crédito; 3°) legislar sobre a divida publica e estabelecer os meios para o seu pagamento, 4°) regular a arrecadagdo e a
distribuigdo das rendas federais; 5°) regular o comércio internacional, bem como o dos Estados entre si e com o Distrito Federal, alfandegar portos, criar ou
suprimir entrepostos, 6°) legislar sobre a navegagdo dos rios que banhem mais de um Estado, ou se estendam a territorios estrangeiros; 7°) determinar o peso,
o valor, a inscrigdo, o tipo e a denominagdo das moedas; 8°) criar bancos de emissdo, legislar sobre ela e tributd-la; 9°) fixar o padrdo dos pesos e medidas;
10°) resolver definitivamente sobre os limites dos Estados entre si, os do Distrito Federal e os do territorio nacional com as nagdes limitrofes; 11°) autorizar o
governo a declarar guerra, se ndo tiver lugar ou malograr-se o recurso do arbitramento, e a fazer a paz, 12°) resolver definitivamente sobre os tratados e
convengoes com as nagoes estrangeiras; 13°) mudar a capital da Unido; 14°) conceder subsidios aos Estados na hipotese do art. 5°; 15°) legislar sobre o servigo
dos correios e telégrafos federais; 16°) adotar o regime conveniente a seguranga das fronteiras; 17°) fixar anualmente as forgas de terra e mar, 18°) legislar
sobre a organizagdo do Exército e da Armada; 19°) conceder ou negar passagens a forgas estrangeiras pelo territorio do Pais, para operagdes militares, 20°)
mobilizar e utilizar a guarda nacional ou milicia civica, nos casos previstos pela Constitui¢do; 21°) declarar em estado de sitio um ou mais pontos do territorio
nacional, na emergéncia de agressdo por forcas estrangeiras ou de comogdo interna, e aprovar ou suspender o sitio que houver sido declarado pelo Poder
Executivo, ou seus agentes responsaveis, na auséncia do Congresso; 22°) regular as condicdes e o processo da elei¢do para os cargos federais, em todo o Pais;
23°) legislar sobre o direito civil, comercial e criminal da Republica e o processual da Justica Federal; 24°) estabelecer leis uniformes sobre a naturalizagdo;
25°) criar e suprimir empregos publicos federais, fixar-lhes as atribui¢ées, estipular-lhes os vencimentos; 26°) organizar a Justica Federal, nos termos dos
artigos 55 e seguintes da Se¢do IlI; 27°) conceder anistia; 28°) comutar e perdoar as penas impostas, por crimes de responsabilidade, aos funciondrios federais;
29°) legislar sobre terras e minas de propriedade da Unido; 30°) legislar sobre a organiza¢do municipal do Distrito Federal bem como sobre a policia, o ensino
superior e os demais servi¢os que na capital forem reservados para o Governo da Unido, 31°) submeter a legislacdo especial os pontos do territorio da
Republica necessarios para a fundagdo de arsenais ou outros estabelecimentos e institui¢oes de conveniéncia federal; 32°) regular os casos de extradigdo entre
os Estados; 33°) decretar as leis e resolugoes necessarias ao exercicio dos poderes que pertencem a Unido; 34°) decretar as leis orgdnicas para a execu¢do
completa da Constituicdo, 35°) prorrogar e adiar suas sessoes; Art. 35: Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas ndo privativamente: 1°) velar na guarda da
Constitui¢do e das leis e providenciar sobre as necessidades de carater federal; 2°) animar no Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a
imigrac¢do, a agricultura, a industria e comércio, sem privilégios que tolham a acdo dos Governos locais; 3°) criar institui¢ées de ensino superior e secundario
nos Estados; 4°) prover a instru¢do secundaria no Distrito Federal; Art. 48: Compete privativamente ao Presidente da Republica: 1°) sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis e resolugées do Congresso; expedir decretos, instrugoes e regulamentos para sua fiel execugdo; 2°) nomear e demitir livremente os
Ministros de Estado; 3°) exercer ou designar quem deva exercer o comando supremo das for¢as de terra e mar dos Estados Unidos do Brasil, quando forem
chamadas as armas em defesa interna ou externa da Unido; 4°) administrar o exército e a armada e distribuir as respectivas for¢as, conforme as leis federais e
as necessidades, do Governo nacional. 5°) prover os cargos civis e militares de carater federal, salvas as restri¢oes expressas na Constitui¢cdo; 6°) indultar e
comutar as penas nos crimes sujeitos a jurisdi¢do federal, salvo nos casos a que se referem os artigos 34, n. 28, e 52, § 2% 7°) declarar a guerra e fazer a paz,
nos termos do art. 34, n. 11; 8°) declarar imediatamente a guerra nos casos de invasdo ou agressdo estrangeira, 9°) dar conta anualmente da situagdo do Pais
ao Congresso Nacional, indicando-lhe as providéncias e reformas urgentes, em mensagem que remeterd ao Secretdrio do Senado no dia da abertura da Sessdo
legislativa; 10°) convocar o Congresso extraordinariamente; 11°) nomear os magistrados federais mediante proposta do Supremo Tribunal; 12°) nomear os
membros do Supremo Tribunal Federal e os Ministros diplomaticos, sujeitando a nomeagdo a aprovagdo do Senado. Na auséncia do Congresso, designa-los-d
em comissdo até que o Senado se pronuncie; 13°) nomear os demais membros do Corpo Diplomatico e os agentes consulares; 14°) manter as relacoes com os
Estados estrangeiros; 15°) declarar por si, ou seus agentes responsaveis, o estado de sitio em qualquer ponto do territorio nacional nos casos, de agressdo
estrangeira, ou grave comogdo intestina (art. 6°, n. 3; art. 34, n. 21 e art. 80); 16°) entabular negociagdes internacionais, celebrar ajustes, convengées e
tratados, sempre ad referendum do Congresso, e aprovar os que os Estados, celebrarem na conformidade do artigo 65, submetendo-os, quando cumprir, a
autoridade do Congresso.

12 Idem, ibidem.
13 Idem, ibidem, p. 107-24.
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fluviais; complementar e acessoriamente a preparacao de culturas atenuadas e soros antitoxicos e curativos,
a fim de serem fornecidos as autoridades que os reclamassem; complementar e acessoriamente a fiscalizacao
do exercicio da medicina e da farmacia, em todos os seus ramos, no que nao estivesse regulado por lei dos
Estados e dos municipios; complementar e acessoriamente a organizagdo das estatisticas demografico-
sanitarias, relativas a causas de moléstia e de morte, estudadas em concreto, tanto na Capital Federal, como
nos Estados; a confeccdo do Cdodigo Farmacéutico brasileiro. Como grande parte dos Estados ndo tinha
condi¢des de enfrentar os problemas sanitarios sem o apoio financeiro do governo federal, este atuava
pontualmente em casos de surtos epidémicos.

De acordo com Santos et al., “até a criagdo do Departamento Nacional de Saude Publica (pelo
Decreto n. 3.987, de 01/02/1920, a frente do qual esteve Carlos Chagas), ndo havia, a rigor, uma politica
federal para os estados.”" Ao discorrer especificamente sobre a hanseniase, afirmam que, “em virtude
do forte impacto publico da doen¢a, ou por sua dramaticidade e pelo indesejado ‘conteudo simbdlico’,
academias de medicina e centros de pesquisa engajaram-se no debate sobre as medidas necessarias de
prevengdo e controle”, tendo, a partir dai, a saide publica se tornado uma area importante da atuagdo do
Estado. “A hanseniase, assim, somava-se a ancilostomiase, a febre amarela, a tuberculose e a malaria,
como uma ameaga a mais a civilizacdo, a raga e a nagdo.”"

Com efeito, essas doengas eram consideradas “o retrato de um pais enfermo” e “um entrave ao
processo de modernizagdo do pais”.!® Mas a suposta incapacidade fisica e intelectual decorrente das
doengas somava-se o abandono do governo, em especial da populacdo do interior do pais. O sertanejo
estava relegado a sua propria sorte e, como mencionado no artigo anterior, preterido pelo estrangeiro em
relacdo a investimentos publicos, especialmente para o fomento da agricultura e pecudria.

Em oficio encaminhado ao Instituto Histérico e Geografico de Sao Paulo, em 4.7.1910, Candido
Mariano da Silva Rondon, referindo-se a criacdo do SPI, vinculou a assisténcia ao trabalhador nacional,
que seria implementada pelo mesmo servigo, como paralela a ja implementada para o colono estrangeiro
no cultivo do solo da pequena propriedade agricola. Destaca-se:

O ato do Sr. presidente da Republica veio realmente ndo s6 amparar os nossos
silvicolas, subtraindo-os a miséria de uma condi¢do que os aviltava, sendo salvar as
Institui¢des vigentes da culpa de os haver abandonado ao arbitrio dos civilizados, deixando
escapar a acdo penal crimes que jamais foram praticados impunemente contra os proprios
escravos. O governo da Republica, volvendo sua ateng¢do para esse problema secular
cumpria, pois, um dever de que lhe ndo era licito eximir-se, estendendo as mesmas vistas
protetoras ao trabalhador nacional que, ha de constituir elemento seguro, de par com o
colono estrangeiro, no desenvolvimento da pequena propriedade agricola. !’

No mesmo sentido, o discurso parlamentar proferido em sessao de 24.12.1912 para votagado da lei
or¢gamentaria com os recursos destinados ao Ministério da Agricultura:

Territério vastissimo, com uma populacdo dispersa e rara, insuficiente para
estimular as grandes emulagdes e sugestionar as iniciativas e ambigdes nobilitantes;
populacao inculta e abandonada a rotina, sem conhecimento dos progressos vivificadores
da moderna industria agricola e sem elementos e recursos para adquiri-los: sem mercados
proximos, nem meios faceis de transporte para os centros consumidores, eis, entre outros,
os motivos de nossa inferioridade produtiva, que de modo algum deve ser atribuida a

14 SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Contrapontos da historia da hanseniase no Brasil: cenarios de estigma
e confinamento. Revista brasileira de estudo da populagéio, Sao Paulo, v. 25, n. 1, p. 167-90, jan./jun. 2008.

15 Idem, ibidem.
16 Idem, ibidem.

17 Recepgio e posse do General Rondon: discursos proferidos na sessdo extraordinaria de 25 de margo de 1939. Instituto Historico e Geografico de Siao Paulo,
Séo Paulo, v. 36, 1939. Separata. Disponivel no Museu Historico do Exército.
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incapacidade ingénita do povo brasileiro [...] cuidar dessa até hoje abandonada ou
simplesmente incompreendida populagao proletaria do interior, resistente e sofredora, que
tem o fetichismo da terra em que nasceu e que ela ja ajudou a defender com seu sangue,
localiza-la, dar-lhe terras para trabalhar, ministrar-lhe ensino, facilitar-lhe os meios de se
adaptar as modernas necessidades da vida agricola e industrial, sugerir-lhe idéias novas,
auxilia-la, ampara-la na luta constante contra os elementos hostis que lhe atrofiam os
movimentos de iniciativa ¢ de ambigdo, so isso, que constitui a simula de importantes
deveres do Estado Moderno, [...] cuidando de amparar, instruir e vigorar a classe dispersa
dos trabalhadores brasileiros, que vivem como estrangeiros em sua propria terra, outros
continuam a se agitar, pedindo que deles se ndo descuidem os poderes publicos. Se nos
parece que ¢ dever primordial do Estado dar amparo e protecéo aos trabalhadores nacionais,
nem por isso desconhecemos a necessidade que tem a Unido de cuidar e persistentemente
do relevante assunto da imigragdo e colonizagdo estrangeira.'

Igualmente, em discurso proferido no Instituto Historico e Geografico de Sao Paulo, em 25.3.1939,
José Torres de Oliveira, membro do Instituto, referiu-se a criagdo do SPILTN como “complemento do
servico de povoamento do solo”." Oportuno destacar que o Ministério da Agricultura a época também
detinha atribui¢des de imigragdo e colonizacao (artigo 2°, item 1°, alinea b, do Decreto n. 1.606/1906).

Um elemento que também contribuiu com o movimento sanitarista, especialmente no interior do
Brasil, foram as expedicdes cientificas realizadas no inicio do século XX. A Comissdo Construtora de
Linhas Telegraficas de Mato Grosso ao Amazonas ganhou nitido carater cientifico, a medida que passaram
a integré-la estudiosos das mais variadas areas, como botanica, zoologia, etnografia, historia natural e
mineralogia, a maioria desses profissionais era vinculada ao Museu Nacional no Rio de Janeiro, local em
que esta grande parte do que foi coletado no curso dessas expedigoes.

Os relatdrios dessas expedicdes foram posteriormente publicados, havendo até relatorios sanitarios,
elaborados pelos médicos que pertenceram a referida comissdo. Arthur Torres Caser analisou esses
relatorios médicos e afirma que eles abordavam tanto “as condigoes clinicas dos membros das expedi¢oes
quanto questoes ligadas a salubridade dos locais percorridos, produzindo uma interpretagdo dos ‘sertoes
do noroeste’ na qual se destacavam a onipresen¢a da malaria e o aspecto desalentador das cidades e
pequenos niicleos populacionais ai presentes.”® Segundo ele, o papel dos médicos que acompanhavam
a comissao era cuidar dos seus integrantes que ficassem doentes, mas eles também descreveram outros
aspectos observados, como o clima e o quadro nosoldgico das regides percorridas. Ademais, tiveram contato
com a populacdo que vivia nessas localidades e tomaram conhecimento, portanto, das doencas que ali
proliferavam: a malaria era a principal delas. Caser destaca que nos textos desses relatorios evidenciava-se
a insalubridade de determinadas regides, mas defendia-se que a ocupacao desses lugares era perfeitamente
possivel com a correta aplicacdo do saber médico-sanitario. A natureza era vista como uma adversaria,
passivel de ser domada pelo homem: o vale do Amazonas nao era insalubre, mas estava insalubre.?!

Pelos seus relatorios, os médicos da Comissdao Construtora de Linhas Telegraficas de Mato Grosso
ao Amazonas produziram, conforme conclusao de Caser, “um quadro médico-sanitario dos sertoes do
noroeste”, construido, entretanto, pelos olhos e lentes de profissionais que se inseriam no contexto da
época: de ocupacao dos espagos vazios do interior do Brasil e de supremacia do homem sobre a natureza.

Asviagens realizadas por membros do Instituto Oswaldo Cruz, em 1912, por solicitagdo da Inspetoria
de Obras contra as Secas, igualmente, retratam o isolamento do ‘sertanejo’ e o abandono em que se encontra

18 SA, Luiza Vieira. Rondon: O agente publico e politico. Tese (Doutorado)-Universidade de Sio Paulo, Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Sao Paulo, 2009.

19 Anais do Senado.

20 CASER, Arthur Torres. Os Relatérios Médicos da Comissdo Rondon. In: XIII ENCONTRO DE HISTORIA ANPUH-RIO: identidades, 2008, Rio de Janeiro.
Anais... Rio de Janeiro: [s.n.], 2008.

21 Idem, ibidem.
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em relagdo as politicas publicas. Uma referéncia ¢ a obra “Viagem Cientifica pelo Norte da Bahia, Sudoeste
de Pernambuco, Sul do Para e de Norte a Sul de Goids”, cujo relatério, “além de informagoes sobre clima,
a fauna e flora, apresenta, em detalhes, as doengas que afetavam homens e atividade pecudria.” Oportuno
destacar que “tratando-se de um estudo prévio a constru¢do de agudes pela Inspetoria de Obras contra as
Secas, seus autores em varios momentos sublinham a ineficacia dessa medida, se tomada isoladamente”.
Além disso, “os autores sdo enfaticos em destacar a necessidade de agoes profilaticas que impedissem a
associagdo perversa entre disponibilidade de agua e foco de doengas.””

Lima e Hochman apontam que “é na década de 1910 que os problemas de saude publica passam
a ocupar um lugar central na agenda politica do Pais.” Diante da necessidade de recuperar e integrar o
homem do interior para viabilizar o progresso econdmico do pais, 0 saneamento passou a reunir importantes
setores da elite intelectual e politica, com destaque para a criacdo da Liga Pr6-Saneamento do Brasil, em
fevereiro de 1918, que realizou propaganda, conferéncias, palestras em escolas, em entidades associativas
de proprietarios rurais e divulgou folhetos para educagdo sanitéria, atividades essas que repercutiram na
imprensa e nos debates do Congresso Nacional.?

Entrelacada nas relagdes entre a doenga e a sociedade, Belisario Penna, um dos dirigentes da Liga
Pro-Saneamento, em publicacdes feitas na Revista Satide, critica o sistema republicano e o papel do governo
federal no saneamento, no povoamento e na saude publica.?* Para ele, ap6s a proclamagao da Republica, o
Pais ficou dividido em pequenos potentados locais, entregues a tiranos, consequéncia da perda da principal
virtude do Império, qual seja, a unidade de comando. Mencionou também as implicagdes para o pais do
despovoamento do interior e das doengas que atingiam a ja pequena e esparsa populagdo que ali vivia.”

Em 1918, Belisario Penna publicou uma obra apontando o que reputava serem as falhas mais
relevantes das politicas publicas na area de satde e trazia um programa propondo solugdes, dentre as quais:
intervengao crescente do Estado no setor da saude publica; a elaboracao de novo codigo sanitario para todo o
pais; divisdo do Brasil em zonas sanitérias; criagdo de tribunal especial para tratar de questdes relacionadas a
aplicacdo da nova legislagdo sanitaria.?® Algumas dessas medidas foram efetivamente tomadas pelo governo
federal, conforme trataremos no proximo topico, com a criacdo da Justica Sanitéria e a crescente producao
legislativa em matéria sanitaria, acompanhada da expansdo da estrutura governamental no ambito federal.

Os intelectuais da Liga Pro-Saneamento também criticaram as correntes que, fundadas no determinismo
racial, apontavam a imigragdo como unica solucdo para as dificuldades que envolviam as questdes de
povoamento e satide publica. Combatiam a idéia de que “o grande problema da nacionalidade radicava-se no
povo que, no limite, deveria ser substituido” *” Propunham solugdes como a revisao dos principios federalistas;
o0 incentivo a pequena propriedade rural; investimento em educagdo; a valorizacao da populagdo do interior do
pais; a unido das qualidades do sertanejo com “a missdo civilizadora do homem do litoral”, papel esse que era
“recorrentemente atribuido pelos participantes da campanha do saneamento aos cientistas e as expedi¢oes
cientificas™® Acreditavam que “o trabalhador brasileiro, sertanejo ou caipira, poderia ser recuperado se
fosse retirado do abandono em que se encontrava e curado das doengas que o parasitavam.”?

22 LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN, Gilberto. Op. cit.

23 Idem, ibidem.

24 Idem, ibidem.

25 Editorial, Satde, n.3, 1918 apud LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN, Gilberto. Op. cit.

26 SANTOS, Luiz Antonio de Castro. O pensamento sanitarista na Primeira Republica: Uma ideologia de construgdo da nacionalidade. Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, v. 28, n. 2, p. 193-210, 1985. Dados.

27 Skidmore; Carvalho apud LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN, Gilberto. Op. cit.

28 BRITTO, Lima apud LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN, Gilberto. Op. cit. Essa era, alids, a mesma idéia defendida por Candido Mariano da Silva Rondon
e seus correligionarios nas Comissdes Telegraficas, em especial a de Mato Grosso ao Amazonas (1907/1915) que tinha atribui¢des expressas de povoamento.

X\

Acreditavam que o “sertdo” era bruto e passivel de dominagdo pelo “homem civilizado”, que também levaria tecnologia e conhecimento para a populagdo do
interior, inclusive a indigena.

29 LIMA, Nisia Trindade; HOCHMAN, Gilberto. Op. cit.
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Destaque para Alberto Torres, que combateu o latifindio rural e o uso predatdrio da terra e defendeu
que as agdes governamentais voltadas para a populacdo rural deveriam abarcar obras de saneamento e
difusdo de ensino profissional. Defendeu também que o trabalhador nacional (fazendo um contraponto com
o imigrante) deveria receber assisténcia do Estado.’® Essa assisténcia teve como marco inicial o Ensino
Agrondmico,’' que estava, por sua vez, extremamente ligado aos ideais de ensino agricola promovidos
nos centros agricolas instituidos pelo Servigo de Localizagdo de Trabalhadores Nacionais. A criagdo desse
servico foi uma politica publica especifica e direcionada para o sertanejo, tal qual defendiam alguns dos
membros da Liga, mas o controle sanitario das doengas que grassavam pelo pais era questdo um pouco mais
complexa e o pontapé inicial foi dado nas cidades, especificamente, na entdo Capital Federal.

3 AREVOLTA DA VACINA
O governo federal e o do distrito federal, especificamente, vinham tomando algumas medidas

com a finalidade de enfrentar a questdo sanitaria, em especial as relativas a saude publica.’? Ao assumir
a Presidéncia da Republica em 1902, Rodrigues Alves estabeleceu dentre as metas governamentais o

30 TORRES, Alberto. A Organizacio Nacional. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Nacional, 1978.

31 O Ensino Agronomico foi criado no ambito do Ministério da Agricultura, Industria ¢ Comércio em 1910. Tinha como finalidade a instrugdo técnica e
profissional no ambito da agricultura, pecudria e industrias ligadas a essas atividades. Compreendia o ensino superior, ensino médio ou tedrico-pratico e ensino
pratico nas areas de agricultura, medicina veterindria, zootecnia e industrias rurais. Compreendia igualmente o ensino de areas correlatas que interessavam a
essas atividades, com destaques para economia rural, contabilidade agricola e legislagdo. Dentre os estabelecimentos criados para realizar o ensino agrondmico,
estavam as estagdes experimentais, os campos de experiéncia e demonstragao, as fazendas experimentais, 0s postos zootécnicos € 0s postos meteorologicos. As
estagdes experimentais tinham por objeto o “estudo experimental de todos os fatores da produgdo agricola regional, de modo a fornecer aos agricultores os
dados precisos para aperfeicoamento dos métodos de cultura”, melhoramento das plantas tteis e dos seus produtos, bem como dos animais domésticos e das
industrias rurais. Destinavam-se ao aperfeicoamento das principais culturas do pais, estudando-as ndo s6 em relagdo a cultura propriamente dita como também
os processos de bonificagdo, transporte, embalagem e comércio dos respectivos produtos. As fazendas experimentais eram destinadas ao ensino pratico da
agricultura, mediante demonstragdes e culturas sistematicas das plantas uteis, principalmente das que fossem comuns a regiio em que estivessem estabelecidas,
bem como mediante o auxilio de praticas afetas a zootecnia e as industrias rurais. Compreendiam os campos de experiéncia e demonstragdo, que consistiam
em campos de culturas de todas as plantas uteis da regido e de outras ali adaptadas, divididos em seg¢des: sericicola, apicola, pecuéria, depdsito de maquinas
e instrumentos e utensilios agricolas. Cabia ainda ao Governo Federal, por intermédio dos aprendizados agricolas ou campos de demonstra¢do, distribuir
gratuitamente plantas e sementes e instalar culturas de plantas frutiferas nacionais e exdticas em diferentes zonas climatérias de modo a completar o ensino
pratico de fruticultura, bem como de métodos de conservagdo, embalagem e comércio de frutas. Os postos zootécnicos tinham por finalidade promover o
desenvolvimento da industria pecuaria e das industrias correlativas e os postos meteorologicos seriam instalados em todos os institutos de ensino agrondmico,
bem como em estabelecimentos conexos ao ensino. O ensino superior era ministrado na Escola Superior de Agricultura e Medicina Veterinaria, estabelecida
no Distrito Federal, e tinha por finalidade promover o desenvolvimento cientifico da agricultura por meio da formacéo de profissionais da éarea, inclusive
professores para os cargos do proprio Ensino Agrondmico (cargos do Ministério da Agricultura, Industria e Comércio), bem como para a dire¢do dos servigos
inerentes a exploragdo racional da grande propriedade agricola e das industrias rurais. O curso de Historia Natural oferecido pelo Museu Nacional era um dos
cursos conexos ao ensino agricola superior. O ensino médio ou tedrico-pratico visava a educag@o profissional aplicada a agricultura, a zootecnia, a veterinaria
e as industrias rurais, o que era feito mediante difusdo de conhecimentos cientificos e praticos indispensaveis a explora¢do econdmica da propriedade agricola.
O ensino médio objetivava constituir um corpo de agricultores instruidos em todos os ramos de sua profissdo. Diferentemente do ensino superior, que estava
concentrado na Capital da Republica, o ensino médio ou tedrico-pratico tinha um carater regional. As escolas eram fundadas pelo Governo Federal, por si ou em
parceria com os Governos estaduais, com Associagdes Agricolas ou com particulares, com o escopo de colaborar com o desenvolvimento econémico da regido
em que estivessem instaladas, mediante investigagdes cientificas, experimentagdes em laboratoérios e propaganda agricola, que seriam levadas a efeito através
de fazendas experimentais, postos zootécnicos e estagdes agrondmicas. No regulamento do referido ensino, havia previsdo expressa para se priorizar as culturas
regionais, por meio de experimenta¢des que concorressem para o aumento do seu rendimento, em detrimento de novas culturas. O ensino pratico, por sua vez,
tinha por finalidade formar chefes de cultura, administradores de propriedades rurais e instruir os filhos de agricultores, bem como aqueles que desejassem se
dedicar a vida agricola. Priorizava o aprendizado pratico, como o préprio nome sugere, com um ensino teérico limitado a nogdes elementares que viabilizassem
o aprendizado de processos de cultura, de praticas referentes a zootecnia, veterinaria e industrias rurais. O regulamento estabelecia que teriam preferéncia de
ingresso nos estabelecimentos destinados ao ensino pratico os filhos de pequenos cultivadores e trabalhadores rurais que desejassem se instruir nas artes manuais
ou mecanicas que relacionadas a agricultura, aos métodos racionais de explorag@o do solo, a0 manejo dos instrumentos agrarios, as praticas referentes a criagao,
higiene e alimentagdo dos animais domésticos. Havia ainda a previsdo da fundagdo de uma escola pratica de agricultura em cada um dos Estados da Republica e
no Distrito Federal, mediante auxilio do Governo Federal, que deveria ser estabelecida em boas terras de cultura, localizada em centros rurais de maior densidade
demografica e servidos de meios de comunicagdo. O ensino seria complementado com excursdes a propriedades agricolas, museus, fabricas, oficinas, exposigoes,
feiras e mercados. Na estrutura do Ensino Agronémico havia ainda o Conselho Superior, destinado a auxiliar a agdo do Governo na orientagdo e fiscalizagido
dos diferentes estabelecimentos e servigos que o integravam. Era presidido pelo Ministro da pasta da Agricultura, Industria e Comércio e composto, em sua
maioria, por dirigentes de outros 6rgdos e servigos que integravam o Ministério, quais sejam: os trés diretores-gerais da Secretaria de Estado; o diretor do Servigo
de Inspegdo, Estatistica e Defesa Agricola; o diretor do Jardim Botéanico; o diretor do Museu Nacional; o diretor da Diretoria de Meteorologia e Astronomia;
o diretor-geral do Servigo de Protecio aos Indios e Localizagdo dos Trabalhadores Nacionais; o diretor-geral do Servigo do Povoamento do Solo; o diretor
da Escola Superior de Agricultura; e o diretor do Posto Zootécnico Federal. Prevista ainda a participag@o de representantes de diversos ramos da agricultura,
inclusive de associagdes agricolas, a serem nomeados pelo Governo. O ensino agronémico serd abordado em artigo especifico na série Historia e Direito.

32 O termo satide publica denota preocupacdo com a coletividade, ou seja, a idéia de “preservar e promover a satide” de um grupo ou coletividade. Pode ser
dividida em duas grandes areas: a higiene do meio-ambiente e a a¢@o social. Nesse diapasdo, sera considerado um problema de satude publica tudo que disser
respeito ao bem estar de uma coletividade e que demandar uma intervengao coletiva, epidemias, por exemplo, medicamentos, higiene, vacinagdo, engenharia
genética. A saude publica se contrapde a medicina clinica, cuja preocupagio ¢ individual, de tratamento de doentes. AITH, Fernando Mussa Abujamra. Teoria
Geral do direito sanitario brasileiro. Tese (Doutorado)-Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Saude Publica, Sdo Paulo, 2006.
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saneamento e reurbanizagdo da capital. Francisco Pereira Passos estava a frente do governo municipal e
incumbiu os engenheiros Francisco Bicalho e Paulo de Frontin para a reforma do porto e do centro do Rio
de Janeiro, respectivamente. Ao médico Oswaldo Cruz coube a chefia da Diretoria de Satide Publica.

Em 1904, o Departamento Geral de Saude Publica foi reorganizado pelo Decreto n. 1151, de 5 de
janeiro, que subordinou a esse departamento, além das atribui¢des que ja possuia, “tudo que no Distrito
Federal diz respeito a higiene domiciliaria, policia sanitaria dos domicilios, lugares e logradouros publicos,
tudo quanto se relaciona a profilaxia geral e especifica das moléstias infecciosas, podendo o Governo fazer
as instalagoes que julgar necessarias e por em pratica as atuais posturas municipais que se relacionem
com a higiene.”

O decreto estabeleceu ainda que o Governo deveria regulamentar todos os servicos dependentes
da Diretoria-Geral de Saude Publica, mencionando as medidas repressivas necessarias, a fim de tornar
efetivas a notificagdo das moléstias infecciosas, a vigilancia e policia sanitdrias e todas as demais medidas
executivas necessarias a disposi¢des regulamentares. Na ocasido, ficou autorizada a promulgacao do
Cddigo Sanitario, que seria nacional, tendo como bases: a regulamentagdo das questdes atinentes a higiene
urbana e domiciliria; a profilaxia geral e especifica das moléstias infecciosas; o servigo sanitario dos portos
e a profilaxia sanitaria internacional; a regulamentacdo do exercicio da medicina e farmdcia; o codigo
farmacéutico; e a cominacdo de multa como pena as infragdes sanitarias, que poderiam ser convertidas em
prisdo. O decreto ampliava a atuagdo do governo federal no distrito federal e seguiu-se de um periodo de
intensa agitacdo politica, especialmente na Capital Federal.

Menos de trinta dias depois, foi editado o Decreto n. 5156, de 8 de marco, dando novo regulamento
aos servicos sanitarios a cargo da Unido, os quais compreendiam, em todo o territorio nacional, o estudo da
natureza, etiologia, tratamento e profilaxia das moléstias transmissiveis; a prestacdo de socorro médico e de
higiene as populagdes dos Estados mediante requisi¢ao dos respectivos Governos em caso de calamidade
publica; o servigo sanitario dos portos maritimos e fluviais; a fiscalizagao do preparo de todas as vacinas, soros,
culturas atenuadas e produtos congéneres, preparados pelos institutos ou laboratorios oficiais ou particulares;
a fiscalizagdo do exercicio da medicina e da farmacia em todos os seus ramos; a organizacao das estatisticas
demografico-sanitarias estudadas tanto no Distrito Federal, como nos Estados. No Distrito Federal, a esse
servigo competiria, exclusivamente, superintender a higiene domicilidria; a policia sanitaria dos domicilios
e logradouros publicos; a profilaxia geral e especifica das moléstias infecciosas. A direcao e execucao de tais
atividades continuaram sob a competéncia exclusiva da Diretoria-Geral de Satude Publica.**

Os servigos médicos e de higiene prestados pela Unido nos Estados continuavam sendo em carater
excepcional, somente em casos de calamidade publica. O litoral brasileiro foi dividido em trés grandes
distritos sanitarios, para fins de controle sanitario dos portos: o 1° distrito, com sede na Capital Federal e
administrado pelo diretor-geral imediatamente, era constituido pelas Inspetorias de Satude dos portos do
Espirito Santo, Rio de Janeiro, Sao Paulo, Parana, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, tendo como lazareto
comum o da Ilha Grande; o 2° distrito, com sede no porto do Recife e administrado pelo inspetor de saude
desse porto, era constituido pelas Inspetorias de Satide dos portos da Paraiba, Pernambuco, Sergipe, Alagoas
e Bahia, tendo como lazareto comum o de Tamandaré; o 3° distrito, por fim, tinha sede no porto de Belém,
era administrado pelo inspetor de satde desse porto e constituia-se pelas Inspetorias de Saude dos portos do
Amazonas, Para, Maranhdo, Ceara, Piaui e Rio Grande do Norte, tendo como lazareto comum o do Para.

Ainda no ambito do servigo sanitario dos portos, havia a previsao da existéncia de, em cada porto
principal dos Estados maritimos e fluviais, um hospital de isolamento ¢ uma estagdo de desinfeccdo,
destinados ao tratamento de doentes com moléstias infecciosas € ao expurgo dos navios, passageiros € objetos
procedentes de locais suspeitos ou comprovadamente infectados. Incumbia a policia sanitaria dos navios e
ancoradouros averiguar o estado de saude da tripulacao dos navios; da condi¢ao higiénica das embarcagdes

33 Disposicdes expressas no artigo 1° do Decreto n. 1115/1904.
34 Disposicdes contidas nos artigos 1° e 2° do Decreto n. 5156, de 8.3.1904.
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e da higiene dos ancoradouros e pontos de atraca¢do; a conservagao, melhoria e restabelecimento das boas
condi¢des sanitarias dos navios; a fiscalizagdo e a execu¢do das medidas de saneamento indicadas pelas
autoridades sanitarias. No ambito do servigo sanitrio terrestre, competia a policia sanitaria dos domicilios
e logradouros publicos a profilaxia geral das doencas infecciosas, cujo servico compreendia: notificagao,
isolamento, desinfeccdo, e vigilancia médica. Foram estabelecidas como doengas de notificagdo compulsoria:
a febre amarela, a peste bubodnica, a célera, a variola, a difteria, a infeccdo puerperal nas maternidades, a
febre tifoide, a lepra, a tuberculose, o impaludismo, a escarlatina, e o beribéri.*

Dando cumprimento a tais disposi¢des legais, Oswaldo Cruz criou brigadas sanitarias que, com a
finalidade de combater a peste bubonica, transmitida pelo rato, cruzavam a cidade espalhando raticidas,
mandando remover o lixo e comprando ratos. Segundo Paula de Oliveira Rodrigues, “um novo cargo
publico foi criado: o dos compradores de ratos, que saiam pelas ruas pagando trezentos réis por cada
rato capturado.”*® Em relagdo a febre amarela, Oswaldo Cruz acreditava na teoria de médicos cubanos,
que apontavam o mosquito como transmissor da doenga, razao pela qual criou brigadas de mata-mosquitos,
que tratavam das aguas paradas em terrenos baldios e entravam a forga nas casas, desinfetando caixas
d’4gua, esgotos e sarjetas. Os doentes eram isolados ou removidos para hospitais, dependendo da doenga
infecciosa, mesmo contra a vontade.?’

Relatou o entdo inspetor do servico de febre amarela, criado no ambito da Diretoria-Geral de Satde
Publica, que, antes de Oswaldo Cruz assumir a chefia do 6rgdo em questdo, a higiene oficial “considerava
como causadores das epidemias de febre amarela todos os movimentos de terra, revolvimentos do solo
e sub-solo, sendo considerado crime descobrir o lengol d’agua da cidade e os movimentos da vasa no
litoral” ** O inspetor descreve como era realizado o combate a0 mosquito:

Notificado ou descoberto pela vigilancia médica o caso de febre amarela, a providéncia
invariavel é a seguinte: o isolamento ou remogdo do doente e extingdo dos mosquitos por
meio de enxofre ou pyrethro, na casa e casas vizinhas, em tantas quantas parecer necessario.
Pois bem, até este momento, verifica-se que nenhuma casa de amarelento se transformou
em foco. Jamais se reproduziu a moléstia, embora permitindo, apds conveniente isolamento
do doente, a entrada de criancas e adultos, sem excegdo, na casa e no proprio quarto do
enfermo. [...] Ndo devemos nos esquecer de que até hoje, em época alguma, houve o rigor
atual na notificagdo compulsoria, na vigilancia médica, na vigilancia das farmacias, a par da
fiscalizagdo do obituario geral de cada dia, feito pelo nosso Servigo.*

Com efeito, a notificacdo da doenga era compulsoria e o regulamento estabelecia multa aos médicos
que nao comunicassem, ainda que o caso fosse suspeito € ndo confirmado. Muitos casos inicialmente
comunicados como de febre amarela eram, poucos dias depois, confirmados como sendo de gripe ou variola.
Nao obstante, o que se desejava era que a notificagdo fosse realizada prontamente. Nos dizeres do inspetor
do servico, se o caso fosse positivo para febre amarela, a intervengao seria proveitosa e, caso contrario, nao
se deveria lamentar o trabalho perdido, pois “mais vale perder o tempo em centenas de casos suspeitos,
depois negativos, do que deixar de isolar um amarelento.”*

35 A notificagdo compulsoria de doengas como variola, difteria, tifo, febre tiféide, tuberculose, febre amarela, peste e colera, ja era prevista no regulamento do
Decreto n.. 4.464, de 12.7.1902, que trazia instrugdes para o Servigo de Higiene de Defesa da Capital da Reptiblica. SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA,
Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Contrapontos da historia da hanseniase no Brasil: cenarios de estigma e confinamento. Revista brasileira de estudo
da populacio, Sao Paulo, v. 25, n. 1, p. 167-90, jan./jun. 2008.

36 RODRIGUES, Paula de Oliveira. De uma imposigao a uma revolta popular: demonstragio de organizagao, luta e identidade de um povo descontente com seu
governo. In: XIII ENCONTRO DE HISTORIA ANPUH-RIO: identidades, 2008, Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: [s.n.], 2008.

37 Idem, ibidem.

38 SEABRA, J.J. Relatério apresentado ao Presidente da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil - Ministério da Justica e Negocios Interiores. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1905.

39 Idem, ibidem.
40 Idem, ibidem.
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Em razdo dessas e outras medidas, esse periodo ¢ referido pela literatura como “era de policia
sanitaria”. Mas, havia também certa preocupacao das autoridades constituidas em relagdo a educacdo da
populacao sobre medidas de profilaxia contra essas doencas. De acordo com o relatorio do chefe do Servigo
de Profilaxia da febre amarela, Carneiro Mendonga, apresentado a Oswaldo Cruz:

Por ocasido de sua entrada nas casas desta cidade, o pessoal do Servigo de
Profilaxia da Febre Amarela esforcou-se sempre por mostrar, jA o0 modo do destruir as
larvas do mosquito, ja o do evitar que elas possam criar-se. Tem sido minuciosamente
explicado aos habitantes da cidade, praticamente, verbalmente e por escrito, 0 modo da
criacdo dos mosquitos. Foi uma aprendizagem longa, paciente, trabalhosa e dispendiosa.
Tempo ¢ ja de fazé-la cessar, deixando a populagdo o cuidado de impedir a criagdo dos
mosquitos. Autorizado por voés, tenho feito entregar, em todas as habitagoes da cidade,
editais anunciando que, de primeiro de Agosto em diante, serdo impostas multas aqueles em
cujas casas forem encontradas larvas de mosquitos. Espero que a execucdo dessa medida,
a qual presidirdo a justa tolerancia e o critério que sempre emprega este Servigo em sua
afanosa campanha, trara resultados que serdo beneficio seguro para todos os habitantes da
cidade. Por outro lado, nos permitira aumentar largamente o trabalho de expurgo, agora que
ele se faz mais necessario com a entrada do verdo.*!

Em 1904, eclodiu no Rio de Janeiro uma epidemia de variola. Oswaldo Cruz preparou um projeto
de lei que reiterava a obrigatoriedade da vacinagdo para essa moléstia, ja instituida em 1837, mas nunca
efetivamente cumprida. A lei foi aprovada pelo Congresso em 31 de outubro do mesmo ano, tornando
obrigatéria a vacinagao contra a variola para todas as pessoas de mais de 6 meses de idade. ** De acordo com
Oliveira, “a populag¢do ndo acreditava na eficacia da vacina e temia os efeitos que a inje¢do de liquidos
desconhecidos poderia causar”. Havia ainda aquelas pessoas que proclamavam ser a vacina imoral e contra
o pudor, por ser normalmente aplicada nos bragos ou nas coxas, rejeitando, pois, a exposi¢ao de partes do
corpo a agentes sanitarios do governo.* Rui Barbosa, era um dos que ndo concordava com a obrigatoriedade
da vacina. Seus argumentos contrarios, entretanto, eram juridicos:

Nao tem nome, na categoria dos crimes do poder, a temeridade, a violéncia, a tirania
a que ele se aventura, expondo-se, voluntariamente, obstinadamente, a me envenenar, com a
introdugdo no meu sangue, de um virus sobre cuja influéncia existem os mais bem fundados
receios de que seja condutor da moléstia ou da morte.

A aprovacdo da lei em questdo teria sido o estopim de uma revolta popular, visto que a populagao
Jé estava insatisfeita com o movimento que ficou conhecido como “bota-abaixo”, fazendo referéncia as
transformagodes que ocorriam na cidade do Rio de Janeiro, com a derrubada de casardes e cortigos, tanto em
decorréncia das obras de reurbaniza¢do e reorganizag¢ao dos espagos publicos na cidade, como também por
serem considerados focos de doengas contagiosas.

Mas, na versdo oficial do Governo Federal,® as agitagdes populares ocorridas em novembro de
1904 no Rio de Janeiro e com repercussao também em outras capitais, como Salvador e Belém, tiveram
movel politico, maquiado de revolta popular decorrente da obrigatoriedade da vacinagdo contra a variola.
Enquanto eram tomadas medidas policiais para conter a populagao revoltosa, até¢ mesmo com uso das forgas

41 CRUZ, Oswaldo Gongalves. Relatério apresentado ao Exmo. Sr. J. J. Seabra, Ministro da Justica e Negocios Interiores. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1905.

42 Idem, ibidem.
43 Idem, ibidem.

44 PONTE, Carlos Fidelis; PORTO, Angela. Vacinas e campanhas: as imagens de uma historia a ser contada. Histéria, Ciéncias, Satide, Manguinhos, v. 10,
p- 725-42, 2003. Suplemento 2.

45 A Constituicao Federal de 1891 previa, em seu artigo 51, que os Ministros de Estado deveriam apresentar relatorios anuais ao Presidente da Republica
(Artigo 51 da Constituigdo Federal de 1891: “Os Ministros de Estado ndo poderdo comparecer as sessoes do Congresso, e s6 comunicardo, com ele por escrito
ou pessoalmente em conferéncia com as Comissées das Camaras. Os relatorios anuais dos Ministros serdo dirigidos ao Presidente da Republica e distribuidos
por todos os membros do Congresso”).
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nacionais (o Exército e a Armada, a época), chegou ao governo a informagao de que a Escola Militar “se
havia revoltado, e, tendo a sua frente o general de brigada Sylvestre Rodrigues da Silva Travassos e o
tenente-coronel Lauro Sodré, marchava para a cidade, a fim de depor o Governo constitucional.”*

Segundo relatos do Ministério, embasado em investigagdo policial, a intengdo desses militares,
associados aos deputados Alfredo Varella e Pinto de Andrade, era restabelecer a monarquia por meio de um golpe
militar, com o qual se implantaria, de inicio, uma ditadura, posteriormente convertida em governo monarquico.
Lauro Sodré e Alfredo Varella seriam os mentores da revolta e desejavam “a regeneragdo da Republica ou a
Monarquia”.*’ De acordo com relatos colhidos no inquérito policial, o levante estava sendo planejado ha meses
e os seus mentores aguardavam um pretexto para insuflar a populagdo e levar a cabo a empreitada politica.

Em razao de tais fatos, o Congresso Nacional autorizou a decretagdao de Estado de Sitio no Distrito
Federal e em Niteroi, pelo prazo de 30 dias, pelo Decreto n. 1270 de 16.11.1904, posteriormente prorrogado
pelos Decretos n. 1297 de 14.12.1904, n. 5432 de 14.1.1905, n. 5461 de 15.2.1905 e finalmente suspenso
em 14.3.1905 pelo Decreto n. 5479.4

Um dos “conjurados”, aliado de Lauro Sodré e Alfredo Varela, ficou responsavel por “fazer o povo
vir para a praga publica” porque ele “melhor conhecia a gente que costuma passar pelo povo da cidade nos
momentos em que a desordem domina a rua”.*® Mas o povo, segundo o relatorio ministerial:

[...]ndo constitui o pessoal habituado ao crime [...] povondo € o facinora que empunha
a navalha, o cacete e a garrucha; povo ndo € o ladrdo que esvazia a bolsa do transeunte e
assalta as casas e rouba; povo ndo e o desordeiro de profissdo; povo nao e o ébrio habitual;
povo ndo é a meretriz, ndo ¢ o caften; ndo € o jogador, o vagabundo e o vadio. [...] Bandos
de individuos educados na escola do vicio e da malandragem, afeitos ao crime, vagabundos,
desordeiros profissionais, malfeitores dos mais perigosos, a que se juntavam mulheres da
mais baixa condigdo, ébrias e maltrapilhas, obedecendo, uns e outros, evidentemente, a
um sinistro plano da Maldade, em cumprimento de ordens que deveriam ser executadas a
risca, cometiam toda a sorte dos mais graves atentados, ora atacando os transeuntes a pedra
e a tiros, ora invadindo casas de negocios e saqueando-as, ora embaragando, dificultando e
impossibilitando o transito de veiculos e deles se apropriando para inutiliza-los a golpes de
machado e pelas chamas do incéndio, ora quebrando os combustores da iluminagao publica
e deixando em trevas as ruas e pragas, ora fazendo barricadas, [...] *°

46 SEABRA, J.J. Relatorio apresentado ao Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil - Ministério da Justica e Negocios Interiores. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1905.

47 De acordo com as investigagdes policiais que se sucederam aos fatos, “o senador Lauro Sodré, tendo como fiador o Deputado Alfredo Varella, havia selado
um pacto com os inimigos do regime. Daquele se diz que proferira em ocasido solene, na comemoragdo de um morto ilustre, estas palavras: ‘ou a regeneragao da
Republica ou a Monarquia’. Além disso, o relatorio fazia referéncia a “Um telegrama expedido desta Capital para o Século XIX, de Geneva, e reproduzido nos
jornais ingleses confirmam esta versao, como se vé da revista The South Almerican journal and Brasil River & Plate Hail (de 15 de outubro de 1904), onde se 1&
que a conjuracdo tinha aquele fim “for overthrowing the present Republican form of Government and replacing it by a temporary mititary dictatorship, to give
place later on to a restored monarchy*. Para o entdo Ministro relator, “isto era corrente, em outubro, nos jornais ingleses e italianos, um més antes, pois, de ser
levado a efeito o pronunciamento”. SEABRA, J.J. Relatério apresentado ao Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil - Ministério da Justiga
e Negocios Interiores. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1905.

48 Segue na integra a mensagem do Presidente da Republica ao Congresso Nacional: “Srs. Membros do Congresso Nacional - No dia 14 do corrente, as sete
horas da Noite, o general do brigada Sylvestre Travassos sublevou a Escola Militar do Brasil, e, assumindo o seu comando, pds-se em marcha a frente dos alunos
armados, com destino a cidade. O Governo fez marchar imediatamente forgas ao seu encontroe conseguiu restabelecer a ordem, ocupando militarmente a Escola,
prendendo os alunos e o general Travassos. Sabe-se que era intuito dos revoltosos depor o Governo legal e instituir no pais a ditadura militar. O levante da Escola
Militar era o seguimento de uma série de tumultos que ha dias tem perturbado a tranqiiilidade desta Capital, como preparo aquela criminosa tentativa. O Governo
tem procurado cumprir o seu dever, e esta preparado para manter a ordem publica e garantir as institui¢des, contando com o patriotismo inquebrantavel de
todas forcas da Republica. Carece, entretanto, apurar as responsabilidades dos militares e civis envolvidos em tdo graves acontecimentos, fazendo-os processar
e prender, e lamentar ter de vos comunicar que o senador tenente-coronel Lauro Sodré e os deputados Alfredo Varella e major Barboza Lima sdo geralmente
considerados como autores do movimento, que visava entregar ao primeiro deles a ditadura militar. Trazendo ao vosso conhecimento fatos de tanta gravidade,
confio que auxiliareis o Governo a apurar essas responsabilidades, sem embarago que as imunidades parlamentares concedem aqueles membros do Congresso,
que se acham envolvidos nos lamentaveis acontecimentos. Rio de Janeiro, em 16 de novembro de 1904. Francisco de Paula Rodrigues Alves.” SEABRA, J.J.
Relatério apresentado ao Presidente da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil - Ministério da Justi¢a e Negocios Interiores. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1905.

49 SEABRA, J.J. Relatorio apresentado ao Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil - Ministério da Justica e Negocios Interiores. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1905.

50 Idem, ibidem.
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E conclui J. J. Seabra que Vicente de Souza utilizou-se desses elementos para deflagrar a revolta e
ndo com o povo da cidade. Segundo ele, Vicente de Souza ndo contava com a mocidade que estuda; com
0 operario que busca em um rude trabalho o pao de cada dia; com o industrial ou comerciante; com os
funcionarios publicos; com o médico, o advogado, o professor, o jornalista, o engenheiro ou o sacerdote;
com qualquer dos que tém ocupag¢do, de que haurem os meios de honesta subsisténcia; ndo contava, em
suma, “com aqueles que se incorporam na entidade-povo, e constituem, reunidos, o povo que pensa, decide
e age, contribui e vota, e tem responsabilidades e deveres.”'

O levante politico teve ramificacdes militares em outros Estados, como Bahia, Para, Acre e
Pernambuco:

Guardava na Bahia o que lhe parecia certo, a vitdria de seu chefe supremo, para
entdo agir prontamente, pondo em movimento de franca adesdo a ditadura militar do Sr.
Lauro Sodré o batalhdo a que pertencia. [...] A frase por ele proferida, o que a imprensa da
Bahia recolheu, foi esta: «« Quero somente criar embaragos ao governo, se 0 movimento la
ja estd abafado, recomegara ...»» O alferes Teodomiro contava, além disto, diz o citado Jornal
de noticias, que a sua revolta encontrasse eco, principalmente no primeiro distrito militar,
com sede no Para, atendendo as condi¢des das forgas do Exército destacadas no Acre. [...]
Ainda no dia 17 de novembro a imprensa dos conjurados na cidade do Recife fazia crer que
o movimento rebelde desta capital ndo estava terminado. O Jornal Pequeno, propriedade
de Thomé Gibson, 6rgdo incendiario, propagandista de revoltas, folha que naquele Estado
representa o mesmo papel e obedece aos mesmos intuitos do Comércio do Brasil, ousava
publicar em 17 de novembro o seguinte, que textualmente transcrevo para bem aquilatar
da perversidade dos inimigos da Republica: « A nossa reportagem conseguiu as seguintes
noticias, que, pela fonte, todo crédito merecem: ‘A rebelido ainda ndo esta abafada e o
Governo talvez ndo a possa sufocar pelas adesdes ultimas de elementos do Exército a causa
de Lauro Sodré.’ [...] (em Pernambuco) apenas se deu um conflito do encontro de populares,
que percorriam as ruas levados pela agitagdo do “Jornal Pequeno” com a banda de musica da
policia, que se recusara acompanhar com o hino nacional um viva ao Dr. Lauro Sodré. >

Jornais das principais capitais brasileiras publicavam noticias inveridicas dos acontecimentos na
Capital Federal, insuflando o movimento politico chefiado por Lauro Sodré nessas cidades.® O curioso ¢
que nada houve de anormal na ordem publica durante os debates parlamentares que levaram a aprovagao
da lei da vacinacdo obrigatoria contra a variola. Além disso, a lei em questdo ndo “representava uma
coisa nunca vista ou uma inovag¢do perigosa’™*, porquanto medidas como esta ja haviam sido tomadas
anteriormente, especialmente, na cidade do Rio de Janeiro.

Em 28 de agosto de 1835, por entender que a falta de regularidade da vacina na provincia se dava em
razao da auséncia de regulamentacdo, o entdo presidente da provincia Paulino José Soares de Souza editou
circular que estabelecia obrigagdes aos vacinadores e recomendava a Camara que editasse atos normativos
estabelecendo multas para aqueles que ndo comparecessem a casa de vacina para serem vacinados, incluindo
ai a responsabilidade de levarem seus filhos, parentes sob o seu poder e escravos. Recomendava, ao final do
documento, “o maior zelo e cuidado em objeto de tanta importdncia e influéncia sobre a saude publica.”™

51 Idem, ibidem.
52 Idem, ibidem.

53 Segundo o relatorio ministerial: “No Amazonas o povo, acompanhado de oficiais do Exercito, percorre as ruas erguendo vivas a Lauro Sodré e a vitoria da
rebelido. O general Leite de Castro desde ontem que ndo é visto. Ndo é mesmo encontrado na sua residéncia, nem nos demais pontos que costumava freqiientar.
Os bondes, no Rio, ainda ndo conseguiram realizar o seu trafego. Espera-se um levantamento na Estrada de Ferro Central do Brasil. O Governo mandou, por
forgas de policia, guardar as estagdes principais. Os alunos dos cursos superiores percorrem as principais ruas da Capital Federal, dando vivas a Lauro Sodré, ao
Correio da Manha, ao Comercio do Brasil, e tem na lapela do casaco o retrato de Floriano Peixoto. O general Piragibe, comandante da policia, foi ferido por uma
pedrada, que partiu da multidao no largo de S. Francisco de Paula. Foi distribuida no Rio, em avulsos, que se supoe do Comercio do Brasil, uma proclamagdo
assinada pelos drs. Lauro Sodré, Barboza Lima e Alfredo Varella, em que dizem os signatdrios que o povo ndo deve recuar e que a vitoria da rebelido serd, hoje
ou amanha, uma realidade. No Estado do Pard é grande a agita¢do em favor da rebelido do Rio. O Dr. Barboza Lima em frente a mocidade das escolas prestou o
Jjuramento de que cumpriria a sua palavra dada as classes operarias. A rua do Ouvidor, Lauro Sodré a frente do povo recebeu ordem de prisao. O vale republicano
reagiu e o povo cercou-o aclamando-o. Esse jornal, que traz coisas publicadas nas colunas da redagdo como noticias de boa fonte, merecedoras de todo o crédito,
e tdo insolitamente faltava a verdade ao publico para uma agitagdo a beneficio da revolta chefiada pelo Sr. Lauro Sodré.” SEABRA, J.J. Op. cit.

54 Idem, ibidem.
55 Idem, ibidem.
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Em 1837, foi acrescentado, ao Cddigo de Posturas Municipais, o seguinte dispositivo (secdo 2%,

titulo 11°):

Toda pessoa do termo da cidade que tiver a seu cargo a educacao de alguma crianca
de qualquer cor que seja, serd obrigada a manda-la a casa de vacina para ser vacinada até
pegar, ou fazé-la vacinar em casa, podendo-o, dentro de trés meses do seu nascimento, e de
um depois que a tiver a seu cargo, passando desta idade e estando em satide para receber o
remédio. Os que se acharem em contravengdo serdo multados.>

Por portaria de 15 de julho de 1844 da Secretaria de Estado dos Negdcios do Império, foi estabelecido que:

Todas as pessoas, pais, tutores, curadores, amos e senhores sdo obrigados a levar
ao instituto vacinico para ai serem vacinadas as criangas até trés meses depois de nascidas
e os adultos, logo que os tenham em seu poder, salvo para uns e outros o caso de moléstia
que a isto se oponha: o contraventor pagara uma multa.”’

A obrigatoriedade da vacina, portanto, ndo era algo novo no ordenamento juridico vigente a época.
Tais dispositivos mencionados foram editados ainda no periodo imperial. Considerando o regime republicano,
apenas no periodo de 1889 a 1903 foram vérias as determinagdes legais que traziam a obrigatoriedade da
vacinagdo para criangas e também para diversas finalidades, em especial na assun¢do de cargos publicos,
matricula em escolas publicas, ingresso nas For¢as Armadas e no entdo sistema penitencidrio, conforme

tabela cuja transcri¢do ¢ oportuna.

LEGISLACAO

ASSUNTO

Decreto n. 68 de 18 de dezembro de
1889, artigo 5°.

A vacinagdo contra a variola ¢ obrigatoria nos primeiros seis
meses da vida.

Decreto n. 330, de 12 de abril de 1890,
artigo 43.

A condigao de ter sido vacinado ¢ indispensavel para matricula
nas escolas militares.

Decreto 368-A, de 1° de maio de 1890,
artigos 169, §83° e 4°.

E requisito, para admissibilidade ao concurso de empregado
dos Correios, ter sido vacinado.

Decreto n. 381, de 2 de maio de 1890,
artigo 6° § 2°.

A vacinagdo prévia ¢ condi¢ao imprescindivel para a admissdo
no Colégio Militar.

Decreto n. 408, de 17 de maio de 1890,
artigo 33, n. 3.

A admissdo no Instituto Nacional dos Cegos, hoje Instituto
Benjamin Constant, sujeita o pretendente a vacinagdo prévia.

Decreto n. 657, de 12 de agosto de
1890, artigo 9°.

Os menores admitidos na Casa de Sao José serdo logo vacina-
dos, se 0 ndo tiverem sido antes, e revacinados dentro de cinco
anos.

Decreto n. 658 de 12 de agosto de 1890,
artigo 33, n. 1.

Os menores admitidos no Asilo de Meninos Desvalidos deve-
rao ser vacinados e serdo revacinados.

Decreto n. 683, de 23 de agosto de
1890, artigo 72.

Todos os cirurgides do Corpo de Saude da Armada, tanto os
empregados nos corpos como os das Escolas de Aprendizes
Marinheiros, terdo todo o cuidado para sejam vacinados ime-
diatamente todos os individuos que ainda ndo o foram.

Decreto n. 934, de 24 de outubro de
1890, artigo 44.

A prova de ter sido vacinado dentro de prazo ndo superior a
cinco anos ¢ indispensavel para matricula no Instituto Nacional
de Musica.

Decretos n. 981 e 1075, de 8 e 22 de no-
vembro de 1890, artigo 31 n. 3 e 16, §2°.

Para admissdo a matricula no Ginasio Nacional é necessaria a
prova de vacina¢ao ou revacinacao.

Decreto n. 1232, II, de 2 de janeiro de
1891, artigo 268 n. 2.

Para matricula nos cursos juridicos, o estudante devera provar
ter sido vacinado, com bom resultado.

56 Idem, ibidem.
57 Idem, ibidem.
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Decreto n. 1256, de 10 de janeiro de
1891, artigo 18, n. 2.

Para admissao a matricula na Escola Naval, exige-se que o can-
didato tenha sido vacinado.

Decreto n. 750-A, de 2 de marco de
1892, artigo 23, n. 2.

A vacinagdo prévia ¢ condi¢do imprescindivel para a admissao
no Colégio Militar.

Decreto n. 1194, de 28 de dezembro de
1892, artigo 11 n. 2.

Para admissdo a matricula no Ginasio Nacional, é necessaria a
prova de vacinag¢ao ou revacinacao

Decreto n. 1109, de 31 de dezembro de
1892, artigo 28, n. 2.

A vacinagado prévia € condicao para admissao na Escola de Sar-
gentos.

Decreto n. 1197, de 31 de dezembro de
1892, artigo 51.

A prova de ter sido vacinado dentro de prazo ndo superior a
cinco anos ¢ indispensavel para admissdo a matricula no Insti-
tuto Nacional de Musica.

Decreto n. 1652, de 15 de janeiro de
1894, artigo 11, n. 2.

Para admissdo a matricula no Ginasio Nacional € necessaria a
prova de vacina¢ao ou revacinacao.

Decreto n. 1692-A, de 10 de abril de
1894, artigos 495 e 496.

E requisito para admissibilidade ao concurso de empregado
dos Correios, ter sido vacinado.

Decreto n. 2208, de 30 de dezembro de
1895.

Nao pode ser admitido a matricula na Escola de Maquinistas
Navais o individuo que nao for vacinado.

Decreto n. 2221, de 23 de janeiro de
1896, artigo 30, n. 3.

A matricula na Escola Politécnica requer a prova de vacinagao,
com bom resultado.

Decreto n. 2230, de 10 de fevereiro de
1896, artigo 393 e 394.

Os praticantes e suplentes, carteiros e suplentes, continuos,
coletores, condutores, carimbadores, serventes e estafetas ndo
serdo nomeados para os Correios sem provarem que estao va-
cinados.

Decreto n. 2857, de 30 de marco de
1898, artigo 23, II.

Para admissdo a matricula no Ginasio Nacional é necessaria a
prova de vacina¢ao ou revacinacao.

Decreto n. 2881, de 18 de abril de
1898.

Ter sido previamente vacinado ¢ condi¢do para matricula nos
institutos militares e de ensino.

Decreto n. 3632, de 31 de marco de
1900, artigo 58.

A prova de ter sido vacinado dentro de prazo nao superior a
cinco anos ¢ indispensavel para admissao matricula no Institu-
to Nacional de Musica.

Decreto n. 3647, de 23 de abril de 1900,
artigo 22, § 10.

Os condenados enviados a Casa de Correcao devem ser vaci-
nados e revacinados.

Decreto n. 3890 de 1° de janeiro de
1901, artigo 119.

Para matricula em qualquer Faculdade de ensino superior ou
Instituto de ensino secundario e indispensavel a prova de ter
sido vacinado.

Decreto n. 3901, de 12 de Janeiro de
1901, artigo 32, n. 3.

A admissdo no Instituto Nacional dos Cegos, hoje Instituto
Benjamin Constant, sujeita o pretendente a vacinacdo prévia.

Decreto n. 3014, de 26 de janeiro de
1901.

Para admissdo a matricula no Ginasio Nacional é necessaria a
prova de vacina¢ao ou revacinacao.

Decreto n. 3964, de 23 de marco de

Ter sido vacinado ou revacinado ¢ condi¢do para admissdo no

1901, artigo 55. Instituto de Surdos-Mudos.
Decreton. 3987, de 13 de abril de 1901, | E necessaria a prova de ter sido vacinado para admissdo a ma-
artigo 113. tricula na Escola Nacional de Belas Artes.

Decreto n. 4766, de 9 de fevereiro de
1903, artigo 37, III.

Os individuos recolhidos a Casa de Deten¢ao devem ser vaci-
nados e revacinados.

O Ministro da pasta de Justi¢a e Negocios Interiores concluiu que “estavam os conjurados a espreita

de um pretexto que explicasse uma certa agita¢do do espirito publico por eles reputada necessaria como

meio para atingir os fins do tenebroso plano de hd muito concertado contra a Republica.

9958

58 Em elucubragdes externadas no seu relatorio, afirmou o ministro: “E possivel que os impugnadores do projeto de lei sobre a vacinagdo desconhecessem tais
disposigoes de leis e decretos promulgados e publicados no regime imperial como no republicano? Esses impugnadores ignoravam entdo que os estadistas da
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Paula de Oliveira Rodrigues, ao discorrer sobre a revolta, afirma que a “oposicdo politica, que
ja articulava um golpe contra o presidente Rodrigues Alves, ao sentir a insatisfagdo popular percebeu
que poderia canalizar a desagrado popular em favor de causa propria. Era uma tentativa de retornar
aos militares o papel que desempenharam no inicio da Republica.” * Reconhece, no entanto, que “a
obrigatoriedade da vacinagdo por si so trazia for¢a suficiente para provocar reagoes violentas em defesa
da privacidade e da livre determinag¢do”.®® E esse era o argumento dos contrarios a obrigatoriedade da
vacina. A op¢ao por receber esse tratamento deveria ser individual e respeitada a vontade e autonomia de
cada cidaddo. O proprio Apostolado Positivista, que ainda possuia forca politica a época, encampou a tese
da privacidade e autonomia individual. Prevaleceu, contudo, a compulsoriedade da vacinagdo, porquanto a
epidemia urbana de uma doenga contagiosa demonstrou os efeitos da crescente interdependéncia social, a
qual demandava solu¢des amplas, de largo alcance e efetivas a longo prazo.

De acordo com Hochman, compreendeu-se que a epidemia de massa deveria ser tratada como um
“mal publico”, “porquanto atingia a todos os membros de varias coletividades, independentemente de terem
contribuido ou ndo para o seu surgimento e dissemina¢do.” Acrescenta que “os problemas gerados pelas
condigoes sanitarias do pais, ao evidenciarem os efeitos da interdependéncia entre as unidades federativas
e as limitagoes das solugoes localizadas, modificaram ao longo do tempo a configurag¢do estabelecida
pela Constitui¢do de 1891.” ¢' Essas mudangas permitiram que a Unido atuasse de forma mais direta em
infraestrutura e coordenagdo de politicas publicas. Uma das iniciativas, sugerida inclusive pela Liga Pro-

Saneamento, foi a criagdo de uma justiga especializada para as questdes de saude publica: a Justi¢a Sanitaria.

4 A JUSTICA SANITARIA

A especializagdo de 6rgdos jurisdicionais para questdes de saude teve inicio com a reorganiza¢ao
dos servigos de higiene administrativa da Unido pelo Decreton. 1151, de 5.1.1904. Foi instituido no Distrito
Federal o juizo dos feitos da satde publica, composto de um juiz, um procurador, um subprocurador, um
escrivao e oficiais de justiga sanitaria. Sua competéncia vinha também delineada no ato normativo em
questdo: conhecer de todas as acdes e processos civis e criminais em matéria de higiene e salubridade
publica, concernentes a execucdo das leis e dos regulamentos sanitarios, incluindo atos de oficio das
autoridades sanitarias.

Ajurisdi¢do do juizo dos feitos da satde publica era privativa, em primeira instancia, para o processo e
julgamento das causas que tinham por objeto despejo, demoligao, interdi¢ao, desapropriagdo, obras de prédio
ou qualquer propriedade; cobranga de multas ou taxas sanitarias; julgamento dos crimes e contravencdes de
higiene e salubridade publica; e qualquer agdo em que a satide publica possa ser interessada. Essa ultima,
sem duvida, uma clausula geral que respaldava agdes de carater emergencial. A instancia revisora dos feitos
da saude publica era a Corte de Apelagao.

Havia ainda, em se tratando de competéncia, vedacdo expressa para a concessdo de interditos
possessorios contra ato de autoridade sanitaria, bem como vedag¢do para modificagdo ou revogacao de
atos administrativos e quaisquer medidas de higiene e salubridade determinadas por autoridade sanitaria.
Essa vedacdo era estendida, além da justica sanitaria, para as autoridades judiciarias federais e locais,
com a ressalva do “direito de reclamar judicialmente perante a justica federal, as perdas e danos que lhe

repuiblica, desde o governo provisorio até o ultimo periodo presidencial, desde o inclito generalissimo Deodoro da Fonseca até ao ilustre senhor Dr. Manoel
Ferraz de campo e Sales haviam cogitado da vacina¢do como necessdria a variola? Que combate era esse impatriotico? Que pretendiam desmoralizando a
unica medida de eficdacia conhecida contra a terrivel moléstia?” SEABRA, J.J. Op. cit.

59 RODRIGUES, Paula de Oliveira. Op. cit.

60 PONTE, Carlos Fidelis; PORTO, Angela. Vacinas e campanhas: as imagens de uma historia a ser contada. Histéria, Ciéncias, Satide, Manguinhos, v. 10,
p- 725-42, 2003. Suplemento 2.

61 HOCHMAN, Gilberto. Regulando os efeitos da interdependéncia: Sobre as relagdes entre satde piblica e construgdo do Estado (Brasil 1910-1930). Estudos
Historicos, Rio de Janeiro, v. 6, n. 11, p. 40-61, 1993.
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couberem se o ato ou medida da autoridade sanitaria tiver sido ilegal, e promover a punig¢do penal, se
houver sido criminosa.”®

No ambito de sua composicao administrativa, os cargos de juiz, procurador e subprocurador eram
providos mediante nomeagao pelo Presidente da Republica. Os de escrivao e oficial, pelo juiz, o qual seria
escolhido dentre os bacharéis em direito com quatro anos, no minimo, de pratica forense. Para o cargo de
procurador, esse periodo era reduzido para dois anos de pratica. O cargo do magistrado ndo era vitalicio.
Ele serviria por quatro anos, permitida a reconducao por iguais periodos. Todos os demais eram cargos
demissiveis ad nutum. Havia previsao expressa para recebimento de custas, conforme a regra vigente para
a justi¢a local do Distrito Federal.

Ao procurador dos feitos da saude publica competia promover o andamento de todas as causas que
interessassem a saude publica e oficiar em todas as questdes administrativas, como consultor juridico, sendo
obrigatoria a sua intervengao nos processos judiciais. Ao subprocurador competia auxiliar o procurador nos
casos em que fosse designado e substitui-lo em suas faltas.

As disposigdes contidas no Decreto n. 1151, de 5.1.1904, foram repetidas na integra pelo Decreto
n. 5156, de 8.3.1904, que deu novo regulamento aos servicos sanitarios da Unido (artigos 279 a 292). A
unica distingdo ¢ que a justica sanitaria agora era tratada em capitulo proprio no decreto, o qual era bem
mais extenso e minucioso do que o anterior, complementando-o. Poucos meses depois, foi aprovado o
regulamento processual da justica sanitaria, pelo Decreto n. 5224, de 30.5.1904.

O regulamento processual repetia algumas disposi¢des da lei material e evidenciava o tipo de
demanda que chegava a juizo. Ultimado o processo administrativo da verificacdo das infracdes, que
previa recurso para o Diretor-Geral de Saude Publica, o procurador dos feitos da satde publica, mediante
peticdo, promovia o processo € julgamento perante o juiz dos feitos. Por simples despacho, o juiz
determinava a intimagao do réu para, em 24 horas, contadas da intimagao, pagar a multa ou apresentar
a sua defesa e requerer diligéncias, facultando-lhe o exame de todas as pecas do processo em cartorio.
Nao sendo encontrado o infrator, a intimacao era feita por edital de 10 dias, publicado trés vezes “no
jornal em que sair o expediente da Diretoria-Geral de Saude Publica”.®® Declarado revel o infrator, os
autos voltariam a conclus@o para julgamento imediato.* Encerrada a dilagdo probatoria (composta por
diligéncias e inquiri¢do de testemunhas), facultava-se as partes a apresentacdo de alegacdes escritas e 0s
autos eram remetidos a conclusdo para julgamento. Fora mantida a competéncia da Corte de Apelagao
para apreciar eventual recurso.

Transitada em julgado a sentenga, a execugdo se dava nos proprios autos “independentemente de carta
de senten¢a ou qualquer outra formalidade judicial ou administrativa”.®® Ao réu condenado era facultado o
prazo de oito dias para pagamento voluntario da multa imposta, acrescida das custas processuais, bem como
para indicacao de bens para satisfacdo da divida. Caso o condenado ndo tivesse meios para pagar a multa,
ou ndo a quisesse pagar dentro do prazo legal, contado da intimag¢ao judicial, a multa seria convertida em
prisdo, a qual ficaria sem feito, a qualquer tempo da execucao, caso efetuado o pagamento.

Se a proporg¢ao da conversao da multa em prisdo nao estivesse prevista nos regulamentos sanitarios,
o decreto em comento trazia uma clausula residual, cuja afericdo deveria ser feita por arbitradores. Esses
deveriam avaliar quanto o condenado recebia por dia em razdo dos seus bens, emprego ou profissdo,

62 Artigo 1°, § 20, do Decreto n. 1151 de 5.1.1904.
63 Artigo 4°, § 1°, do Decreto n. 5224, de 30.5.1904.

64 O artigo 2° do Decreto n. 5224, de 30.5.1904 estabelecia que o juiz dos feitos da satide publica deveria “dar duas audiéncias publicas por semana podendo dar
outras extraordinarias quando houver afluéncia de servigo, devendo permanecer diariamente no juizo, para despacho, das 11 horas da manha as 3 da tarde.”

65 Artigo 2°, § 8°, do Decreto n. 5224, de 30.5.1904.
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calculando-se os dias de prisdo necessarios para arrecadar a importancia da multa. O tempo de prisdo, no
entanto, ndo poderia ser menor que trés dias nem maior que trés meses, independente do valor da multa.
A prisdo era cumprida com trabalho e, na impossibilidade de assim ser, deveria ser convertida em prisdo
simples, mas majorada em um sexto.

Nas infragdes em que fosse cominada pena de demolicdo, interdi¢ao, despejo, cassagdo de licenca e
fechamento, ou o cumprimento de qualquer diligéncia ou obrigacdo, caso a obrigacao especifica ndo fosse
cumprida voluntariamente no prazo fixado pela autoridade sanitaria, era dado inicio ao processo judicial
para execucao forcada da medida.

No tocante a apreensdes de géneros alimenticios, bebidas ou outros produtos analogos, suspeitos
de serem falsificados ou improprios para consumo, os inspetores sanitarios deveriam recolher amostras e,
apos analise laboratorial, caso confirmada a irregularidade, proceder-se-ia com a arrecadagao judicial para
responsabilizacdo criminal.

Conforme mencionado alhures, das disposi¢des contidas no regulamento processual da justica
sanitaria, observa-se o tipo de demanda que era levada a juizo: responsabilizagdo civil e criminal por
infracdo aos regulamentos sanitarios. Com efeito, o direito a satde, tal qual concebido hoje, passou por
um processo de reconhecimento juridico e evolugdo conceitual que se deu ao longo do século XX.

Nao foi apenas o Poder Judiciério que se especializou para as causas da satide publica. No decorrer
do século XX, o governo federal ampliou sua atuagao, especialmente no interior do pais, por convénios
celebrados com os Estados. Para Santos et al., a criagdo do Departamento Nacional de Satde Publica
(DNSP), em 1920, refor¢ava a crescente agdo publica na area de satde, instituindo-se programas de
profilaxia rural, de responsabilidade federal, em varios Estados, disseminando-se postos e centros de saude
urbanos, com o que, pouco a pouco, superava-se a visao emergencial ou localizada prevalecente até entdo
na atuagdo federal nos Estados.

O DNSP fora incumbido dos servicos de higiene e saude publica do Distrito Federal, abrangendo
aprofilaxia geral e especifica das doencgas transmissiveis, a policia sanitaria dos domicilios e logradouros
publicos, bem como estabelecimentos de ensino, comerciais, industriais e hospitalares; a fiscalizacao
dos géneros alimenticios, no Distrito Federal; o servi¢o sanitdrio dos portos maritimos e fluviais;
o estudo da natureza, etiologia, tratamento e profilaxia das doengas transmissiveis e pesquisas de
interesse da saude publica; o fornecimento de vacinas e outras substancias destinadas ao combate de
epidemias em qualquer regido do pais; o fornecimento dos medicamentos oficiais, por intermédio do
Instituto Oswaldo Cruz; a inspe¢do médica de imigrantes e passageiros nos portos da Republica; a
organizagao da estatistica sanitaria; no Distrito Federal, a assisténcia aos doentes que deveriam ser
compulsoriamente isolados e a fiscalizagdo de esgotos; a profilaxia rural no Distrito Federal, nos
Estados e no entdo territorio federal do Acre.’

Esses servicos foram distribuidos em trés diretorias, quais sejam, a Diretoria dos Servigos Sanitarios
Terrestres®®, a Diretoria de Defesa Sanitaria Maritima e Fluvial® e a Diretoria de Saneamento e Profilaxia

66 Desde 1920, no ambito do Ministério da Justica e Negocios Interiores, o Departamento Nacional de Satide Publica abrigava uma Inspetoria de Profilaxia da
Lepra, das Doengas Venéreas e do Cancer. “Primeiro orgdo federal destinado a campanha contra a hanseniase no pais.” SANTOS, Luiz Antonio de Castro;
FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Op. cit.

67 Competéncia mencionada no artigo 1° do Decreto n. 14354 de 15.9.1920.

68 Esse servico era composto pelos seguintes Orgdos: Inspetoria dos Servigcos de Profilaxia (geral e especifica); Inspetoria de Fiscalizagdo de Géneros
Alimenticios; Inspetoria de Profilaxia da Tuberculose; Laboratdrio Bacteriologico; Laboratério Bromatoldgico; Delegacias de Satde (que eram dez, ao todo,
exercendo a competéncia para as agdes da denominada “policia sanitaria”).

69 Esse servigo era composto pelos seguintes 6rgdos: Inspetoria de Profilaxia Maritima; Inspetoria de Satide do Porto do Rio de Janeiro; Inspetorias de Saude
dos Portos dos Estados; Delegacias da Satide Maritimas; Lazaretos (como o da Ilha Grande, no Rio de Janeiro, destinado ao isolamento e a assisténcia hospitalar
dos casos de doengas de natureza epidémica, ocorridos a bordo de quaisquer embarcagdes no porto do Rio de Janeiro, sendo expressamente vedada a internagéo
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Rural, todas subordinadas a Diretoria-Geral do Departamento, a frente da qual esteve Carlos Chagas. Além
das trés diretorias, ficavam também subordinados a Diretoria-Geral, como servigos anexos, a Inspetoria
de Estatistica Sanitaria; a Inspetoria de Engenharia Sanitéria; a Inspetoria de Profilaxia da lepra e doencgas
venéreas; a Inspetoria de Fiscalizagao do exercicio da medicina, farmacia e odontologia; e a assisténcia
hospitalar. O inspetor era nomeado pelo Presidente da Republica, apos indicacao do Diretor-Geral.

Belizario Pena, um dos idealizadores e fundadores da Liga Pr6-Saneamento, como visto no topico
anterior, fora nomeado para a Diretoria de Saneamento e Profilaxia Rural, que possuia sede na Capital
Federal, mas atribui¢cdes em todo o territério nacional. Competia-lhe a superintendéncia administrativa e
a orientagao técnica de todos os servicos de higiene e saude publica, inclusive os executados nos Estados,
nas zonas rurais do Distrito Federal e no entdao Territorio do Acre, realizados sob a responsabilidade e com
recursos financeiros da Unido, ainda que parcialmente.

Dentre os servigos que englobava estavam os de profilaxia destinados a combater as endemias rurais nos
Estados; propaganda dos preceitos de higiene geral e educagdo profilatica das populagdes do interior; execugao
de medidas de profilaxia e de higiene geral nos Estados; acordo com os governos estaduais e municipais,
especialmente no combate as endemias nas cidades e nas zonas rurais do interior do pais.”” Em suma, todos os
servigos de saneamento e profilaxia rural deveriam ser executados de acordo com processos técnicos uniformes
e orientados pela Diretoria, que se constituia em um centro de uniformizagdo desses servicos.

Santos et al. afirmam que, logo no inicio de suas atividades, o DNSP firmou acordo com dezoito
Estados para trabalhos de saneamento rural e de combate a lepra e doengas venéreas.”' Santos igualmente
destaca que, em poucos meses, onze Estados haviam firmado acordos para a criagdo de postos de profilaxia
no interior do pais.”” Com efeito, o novo c6digo sanitario mantinha disposigdes ja existentes, mas ampliava
o poder de atuagdo do governo federal nos Estados.

As doengas de notificagdo compulsoria previstas no regulamento anterior foram acrescidas: sarampo
(quando ocorrida em estabelecimentos coletivos, como internatos e asilos); disenterias bacilar e amebiana;
meningite; paralisia infantil; leishmaniose e coqueluche (quando ocorrida em estabelecimentos coletivos,
como internatos e asilos). Além da profilaxia geral das doencas transmissiveis (que abarcava a notificacao,
o isolamento, a desinfecc¢do, a vigilancia médica, a vacinagao contra a variola e a imunizagao contra outras
doencas transmissiveis), havia também profilaxia especifica para as doencas de notificagdo compulsoria,
doengas venéreas e cancer.

O trabalho de policia sanitaria e de fiscaliza¢do das constru¢des’ era realizado, no Distrito Federal,
pelas Delegacias de Saude, vinculadas a Diretoria dos Servigos Sanitarios Terrestres, € no interior pelos
postos de profilaxia rural, vinculados a Diretoria de Saneamento e Profilaxia Rural. 7

de pacientes cuja doenga ndo possuisse natureza epidémica); Hospital Paula Candido (destinado as operagdes sanitarias dos navios, ao isolamento de doentes e
de embarcagdes que exijam tratamento especial, a critério da autoridade sanitaria, especialmente quando tais medidas, caso realizadas no porto, sejam deficientes
ou possam causar perigo de contaminagdo da cidade); Esta¢des de desinfecgao.

70 A celebragao de acordos estava prevista no artigo 990 do regulamento, que estabelecia as seguintes condigdes: “Para a execugdo dos servigos a seu cargo a
Diretoria de Saneamento e Profilaxia Rural promoverad acordos com os governos estaduais e municipais, ou aceitara propostas para que sejam instituidos, em
quaisquer regiées do pais, os trabalhos de saneamento e profilaxia rural, especialmente os de combate ds principais endemias dos campos. § 1° A Unido, na
organizagdo dos servigos de profilaxia rural no interior do pais, levard em conta, principalmente, o critério das indicag¢ées regionais, estabelecendo servigos
sanitarios, de preferéncia e com maior amplitude, nas zonas mais atingidas pelas endemias, de populacdo mais densa e de maior riqueza econémica. § 2° Para
os acordos de que trata este artigo, os Estados se obrigardo ao concurso financeiro, nas bases do § 1°do art. 9°da lei n. 3.987, de 2 de janeiro de 1920. § 3°
A quota de contribui¢do dos Estados, quando o acordo se realizar nas bases do § 1°, do art. 9°da lei n. 3.987, de 2 de janeiro, de 1920, serd depositada na
Delegacia Fiscal, a disposi¢do da Diretoria Geral do Departamento de Savde Publica, antes de iniciados os trabalhos, e quando estabelecido o acordo nas
bases do § 2°do art. 9°da lei citada, devera o Estado firmar compromisso legal com o Departamento Nacional de Savude Publica, para indenizagdo futura. § 4°
Para que se realizem os acordos de que trata este artigo, os Estados deverdo preliminarmente aceitar, e promover a aceitagdo pelos municipios, de todas as leis
sanitarias do Departamento de Saude Publica relativas ao assunto.”

71 SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Op. cit.

72 SANTOS, Luiz Antonio de Castro. O pensamento sanitarista na Primeira Republica: Uma ideologia de construgdo da nacionalidade. Revista de Ciéncias
Sociais, Rio de Janeiro, v. 28, n. 2, p. 193-210, 1985. Dados.

73 A policia sanitaria das construgdes tinha como escopo prevenir e corrigir os vicios de construgdo dos prédios, no que diz respeito aos interesses da saude
publica; prevenir e corrigir as faltas da higiene provindas dos proprietarios, arrendatérios, locatarios e moradores; e evitar a manifestacdo e a propagagdo das
doengas transmissiveis. De acordo com o regulamento, toda a historia sanitaria dos prédios deveria ficar registrada na Delegacia de Satide, em livros especificos,
dos quais constariam os nomes dos proprietarios, fiadores, locatarios e arrendatérios (artigos 759 e 777 do Decreto n. 14354 de 15.9.1920).

74 Além das atribui¢des conferidas as Delegacias de Satde, aos postos de profilaxia rural incumbia a profilaxia geral das doengas endémicas que grassavam o
interior do pais, especialmente com medidas preventivas de saneamento e educagdo, bem como a profilaxia especifica do impaludismo, da esquistossomose, da
doenga de chagas e da leishmaniose.
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Santos et al. apontam que a atuagao de Carlos Chagas no DNSP, embora pioneira, ¢ considerada pela
literatura como autoritaria, em razdo das medidas de segregamento dos doentes, especialmente em relagao
a lepra, que permitia a requisicdo de forca policial de pessoas com suspeita da doenga para a realizagdo
do exame e, caso confirmada, para o isolamento. Aduzem, contudo, que “a andlise historica ndo deveria
negligenciar o estagio rudimentar do conhecimento cientifico sobre a moléstia naquele momento.” > De
fato, como adverte o historiador Marc Bloch, ao se olhar para o passado, deve-se sempre ter a cautela de
poupar o cérebro do virus do momento.” Ademais, as medidas de segregacdo eram previstas ndo apenas para
a lepra, mas para todas as doencas mencionadas no regulamento como sendo de notificagdo compulsoria.

A notificagdo incumbia ao chefe da casa ou ao parente mais préoximo que nela residisse com o
doente ou suspeito; ao enfermeiro ou pessoa que o acompanhasse; aos dirigentes, nas casas de habitacao
coletiva, em estabelecimentos comerciais, industriais, agricolas, educacionais e hospitalares; ao médico que
examinasse o doente ou suspeito, ainda que ndo assumisse a direcdo do tratamento. Nos casos de lepra, a
notificagdo incumbia também ao proprio doente. No mesmo sentido, a comunica¢do de morte decorrente
de tais moléstias.

O regulamento cominava multa para quem deixasse de fazer a notificagdo obrigatoria e,
especificamente, para os médicos que violassem as regras do isolamento, que poderia ser hospitalar ou
domiciliar.”” O isolamento hospitalar era realizado em instituigdes publicas, a maioria mantida pelo governo
federal. No Estado do Paré, foi estabelecida a primeira colonia agricola para leprosos no Brasil, chamada
Lazaropolis do Prata, a aproximadamente 150 km de Belém. No Rio de Janeiro, havia o Hospital Colonia
de Curupaiti, em Jacarepagu4, e, em Sao Paulo, a Colonia de Santo Angelo. ™

O que também se destaca na atuacdo de Carlos Chagas a frente do DNSP ¢ a preocupagdo com a
prevencao e educagdo da populagdo, cujo marco inicial apontado pela doutrina € a influéncia norte-americana
no Brasil, em especial da Fundagdo Rockefeller, a partir de 1916, a qual reforgou a “concepg¢do de saude
publica baseada na profilaxia de doencgas infecciosas e estimulou novos padroes de educagdo sanitaria
e de formagdo de profissionais de saude publica.”” Essa postura se evidencia no regulamento sanitario,
bem como no regulamento do DNSP, reestruturado em 1923 por Chagas, que previa a organiza¢dao de um
servigo de propaganda e educagdo sanitaria. No mesmo ano, a Inspetoria de combate a lepra e doencas
venéreas criou um servigo de visitadoras, composto por enfermeiras que, apoés um curso de capacitagao de
seis meses, levavam a populagao carente informagdes sobre higiene e profilaxia de doengas contagiosas.®

O fim da Republica Velha e o inicio da Era Vargas marcam, segundo Kropf, o protagonismo do
Estado na “recomposigdo das forg¢as politicas e economicas do pais, com vistas a implanta¢do de uma nova
ordem urbano-industrial.” E, no campo da saude publica, “este processo significou o aprofundamento de
uma tendéncia que ja se vinha delineando nos anos 20, de centralizagdo e amplia¢do do poder do Estado.” ™!
Com efeito, a centralizagdo e ampliacao do poder do Estado foram caracteristicas do governo Vargas, o qual,
apesar disso, ndo enfrentou as oligarquias agrarias de modo a promover “a elevagdo dos padroes de saude
e saneamento dentro das fazendas e nas sedes dos municipios.” No projeto de interiorizagdo levado a efeito

75 SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Op. cit..

76 Segundo o autor: “quem, uma vez diante de sua mesa de trabalho, ndo tiver a for¢a de poupar seu cérebro do virus do momento sera bem capaz de destilar
suas toxinas até num comentario sobre a Illiada ou a Ramayana.” BOLCH, Marc. Apologia da histéria ou o oficio do historiador. Tradu¢do André Telles. Rio
de Janeiro: Zahar, 2002. 62 p.

77 Eram estabelecidas como condigdes do isolamento domiciliar: “a) prestar-se a casa ao isolamento; b) ter um quarto arejado e independente, revestido de
piso de facil desinfec¢do, em que permaneca o doente; c) conservar, quando necessario, fechadas todas as portas de entrada, exceto uma, na qual se postara
um guarda enfermeiro, para impedir, segundo as instrugées, a saida de pessoas e de objetos e a entrada de outras que ndo sejam o médico assistente e as
que apresentarem autorizagdo escrita, e que ficardo sujeitas a medidas profilaticas; d) sujeitarem-se a pessoa isolada, os moradores da casa e os que nela
permanecerem por algum tempo as determinagdes da autoridade sanitaria.” Artigo 279 do Decreto n. 14354 de 15.9.1920.

78 SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Op. cit.

79 Idem, ibidem.

80 SILVA, Aratijo apud SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Op. cit.

81 KROPF, Simone Petraglia. Ciéncia, satide e desenvolvimento: a doenga de Chagas no Brasil (1943-1962). Revista tempo, Rio de Janeiro, n. 19, p. 107-24.
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pelo governo federal, conhecido como Marcha para o Oeste, o oeste era concebido pela fronteira politica
e econdmica de expansdo e ocupacao do territorio nacional. Nas areas de antiga dominagdo coronelista,
entretanto, Vargas praticou uma politica de acomodacao, de concessdes e barganhas, que impediu o avango
do movimento sanitarista nas terras sob dominio oligarquico. *

Para Kropf, o projeto de modernizagao instaurado em 1930 privilegiava o mundo urbano-industrial.
Nao obstante, “o tema do interior e do desenvolvimento rural ganhava um novo sentido, como condi¢do
para garantir o abastecimento de um mercado interno consumidor, capaz de sustentar o novo modelo
economico.” Aduz que, em termos politicos e ideologicos, “a centralidade conferida pelo novo Estado ao
tema do trabalho como valor primordial para a construgdo de uma nova nagao, vinha respaldar projetos
que visassem a garantir melhores condi¢oes para a existéncia de trabalhadores sdos, fortes e produtivos,
nas cidades e no campo.” %

Segundo Hochman, o carater historico da coletivizacdo da satide como um bem publico estd
intimamente associado com a criagao e penetragao do poder publico em toda a extensao do territorio nacional,
materializado por estruturas administrativas, ou seja, a formacao do Estado interage com a transformagao
da satide em um bem publico, que exige atuagcdo compulsoria, efetiva e de ambito nacional. Para o autor,
este € um processo de transformacao no tratamento das deficiéncias e das adversidades humanas, que
inicialmente eram cuidados individuais, passaram a ser coletivos (de carater voluntario, comunitario e
local) para, finalmente, tornarem-se cuidados estatais. 3

Esse processo de transformacao estaria ligado a interdependéncia das relagdes sociais. Vale dizer
que, em questdes como saude, nao basta que cada um cuide da sua, pois existem efeitos externos que
a influenciam. Isto &, “conseqiiéncias indiretas das deficiéncias e adversidades de uns individuos sobre
outros que sdo imediatamente atingidos, apesar de ndo sofrerem desses problemas.”® Nesse contexto,
Hochman conclui que, devido as suas caracteristicas especificas, o Estado se constituiu como organiza¢ao
legitima para regular os efeitos negativos das interdependéncias sociais, que, ao longo do tempo, tendem
a ser reduzidas a solug¢des legais e administrativas sob a responsabilidade de uma burocracia.’® Como
exemplo, cita a experiéncia das epidemias de célera do século XIX na Europa e nos Estados Unidos, que
atingiram a todos (ricos, pobres) em lugares diversos (cidades, regides, paises) evidenciando os problemas
da interdependéncia social e “a necessidade da criagdo de organizagoes e politicas permanentes, amplas,
coletivas, compulsorias e supralocais para prevenir e combater os riscos da infec¢do e do contagio em
massa.” Para ele, “foi dessa forma que o tema da reforma urbana e sanitdria, que mobilizou as elites
politicas e intelectuais, entrou na agenda publica e gerou resultados concretos.”

Nesse contexto, cumpre destacar a criagao, em 7 de abril de 1948, da Organizagdo Mundial da Satde
(OMS), agéncia especializada em saude, com sede em Genebra, na Suica, subordinada a Organizagao das
Nagoes Unidas, que tem como objetivo desenvolver o nivel de satde de todos os povos.® Saude que é
definida em sua Constituicdo como “estado de completo bem-estar fisico, mental e social” e ndo apenas
“auséncia de uma doenc¢a ou enfermidade.”®

82 SILVA, Aratijo apud SANTOS, Luiz Antonio de Castro; FARIA, Lina; MENEZES, Ricardo Fernandes de. Op. cit.
83 KROPF, Simone Petraglia. Ciéncia, saude e desenvolvimento: a doenga de Chagas no Brasil (1943-1962). Revista tempo, Rio de Janeiro, n. 19, p. 107-24.

84 HOCHMAN, Gilberto. Regulando os efeitos da interdependéncia: Sobre as relagdes entre satde publica e construgio do Estado (Brasil 1910-1930). Estudos
histéricos, Rio de Janeiro, v. 6, n. 11, p. 40-61, 1993.

85 Idem, ibidem.
86 Idem, ibidem.
87 Idem, ibidem.

88 A OMS teve como precursora o Comité de Higiene da Liga das Nagdes, que, por sua vez, foi precursora da ONU. A Liga das Nagdes foi uma organizagdo
internacional idealizada apds a primeira guerra mundial e tinha como principal finalidade assegurar a paz. Sua tltima reunido ocorreu em abril de 1946 ¢ o seu
acervo foi doado a ONU.

89 A constitui¢do da OMS esta disponivel em: < http://brasil.bvs.br/php/index.php >.
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A OMS ¢ composta por 193 Estados-membros e financiada por contribui¢cdes desses Estados e
diversos doadores, especialmente, organizacdes ndo governamentais e fundacdes, como a Fundacdo
Rockefeller, que teve influéncia no movimento sanitdrio no Brasil, conforme j& dito. A agéncia menciona
como suas fungdes essenciais: a lideranca em questdes criticas para a saide; envolvimento em parcerias
onde a agdo comum ¢ importante; a definicdo da agenda de pesquisa e o estimulo a geracdo, difusdo e
utilizacdo de conhecimentos valiosos; o estabelecimento de normas e o acompanhamento de sua aplicagdo
pratica; o desenvolvimento de opgdes politicas éticas e cientificas de base; o apoio técnico aos paises
membros, catalisando mudancas e capacitagdo institucional sustentavel; o acompanhamento e a avaliagdo
das tendéncias de satde.

Kropf assevera que a criagdo da OMS trouxe novas condi¢des institucionais e politicas para
os projetos na area de saude.”® Com efeito, mencionamos no primeiro artigo da série que a produgio
legislativa ndo tem como unico exponencial o Estado em si, mas que diversas sdo as fontes, na
atualidade, a interagirem com o poder constituido a fim de gerarem normas. Nao apenas as relagdes
sociais estabelecidas entre os membros de um grupo social determinado ou uma sociedade, mas também
relagdes internacionais estabelecidas entre paises, comunidades e organismos internacionais.

Outro exemplo ¢ a Organizacdo Pan-Americana da Saude, organismo internacional vinculado a
OMS e a OEA (Organizacao dos Estados Americanos), que tem por escopo melhorar as condi¢oes e servigos
publicos de satide nos paises das Américas pela transferéncia de tecnologia e difusdo do conhecimento
acumulado por meio de experiéncias dos paises-membros em vdrias areas, como epidemiologia, meio
ambiente, recursos humanos, controle de zoonoses € medicamentos. *!

No Brasil, a primeira Constituicao que tratou especificamente sobre o direito a satde foi a de
1988. As demais previam, basicamente, competéncias legislativas nessa area. A Constitui¢cao de 1934
estabelecia a competéncia concorrente da Unido e dos Estados para cuidar de saude e assisténcia publica.
Certamente, uma alteracdo fruto das discussdes juridicas travadas nas primeiras décadas do século XX
no ambito do movimento sanitarista, conforme abordado no item 2, em que discutimos o surgimento
do movimento no pais. No titulo IV, a tratar da ordem econdmica e social, essa carta constitucional
incumbia a Unido a organizagdo do servigo nacional de combate as grandes endemias do pais, cabendo-
lhe o custeio, a diregdo técnica e administrativa nas zonas onde a execucao excedesse as possibilidades
dos governos locais.”?

As constitui¢des de 1937 e 1946 traziam a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
normas fundamentais da defesa e prote¢do da satide. A de 1947, além dessa competéncia legislativa,
incumbia-lhe a elabora¢do de planos nacionais de educagdo e de satde. Trazia também a previsdo de que
seis por cento do valor que fosse repassado aos municipios a titulo de fundo de participacdo nos impostos
federais deveria ser aplicado em programas de saude.

A Constituicdo de 1988 estabelece, em seu artigo 196, que a saude ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao.
Estabelece também que as agdes e servigos de saude sdo considerados de relevancia publica, cabendo ao
Poder Publico dispor sobre a sua regulamentagéo, fiscalizagdo e controle.”® No proximo topico, veremos
como o Supremo Tribunal Federal tem interpretado esses dispositivos constitucionais.

90 KROPF, Simone Petraglia. Ciéncia, saude e desenvolvimento: a doenga de Chagas no Brasil (1943-1962). Revista tempo, Rio de Janeiro, n. 19, p. 107-24.
91 Disponivel em: <http://www.opas.org.br>.

92 BRASIL. Congresso Nacional. Constituicdo (1937). Camara, Brasilia, DF, 1937. Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/atividade-legislativa/
legislacao/Constituicoes_Brasileiras/anteriores.html>. Acesso em: 11.5.2011.

93 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. 410 p. (Colegéo Saraiva de legislagdo).
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5 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O reconhecimento da satide como um direito humano fundamental e como dever do estado aumentou
a amplitude da regulacéo estatal sobre as a¢des e servigos de satde.”* Apenas como exemplo, podemos citar
a Lei n. 5991, de 17.12.1973 (Dispde sobre o controle sanitario do comércio de drogas, medicamentos,
insumos farmacéuticos e correlatos); Lei n. 6259, de 30.10.1975 (Dispde sobre a organizagdo das acdes
de vigilancia epidemiologica, o programa nacional de imunizagdes e notificagdo compulsoria de doengas);
Lei n. 6360, de 23.9.1976 (Dispde sobre a vigilancia sanitaria a que ficam sujeitos os medicamentos, as
drogas, os insumos farmacéuticos e correlatos); Lei n. 6437, de 20.8.1977 (Infracdes a legislagdo sanitaria
federal); Lein. 9656, de 3.6.1998 (Dispde sobre os planos e seguros privados de assisténcia a saude); Lei n.
9782, de 26.1.1999 (Define o sistema nacional de vigilancia sanitdria, cria a agéncia nacional de vigilancia
sanitaria); Lei n. 11.105, de 24.3.2005 (Lei de Biosseguranca). Houve também o deslocamento do foco
das acdes judiciais: busca-se por satide em relacdo a tratamentos e servicos médicos mediante prestagdes
positivas por parte do Estado.

Nesse contexto, quando falamos, atualmente, em direito sanitario, referimo-nos ao “subsistema
normativo decorrente do reconhecimento da saude como direito fundamental do homem; ramo do direito
que disciplina as agoes e servigos de interesse a saude.” O conceito de satide, conforme ja mencionado, é
trazido pela Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude como sendo “o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social”.’® Conceito abrangente, que ultrapassa a auséncia de enfermidades para alcangar
também a faceta psicoldgica e social inerente ao ser humano.”’

No tocante a jurisprudéncia dos Tribunais superiores, selecionamos alguns entendimentos
consolidados em matéria de satide que pensamos oportunos para evidenciar a evolu¢do do conceito
e da concepgdo de saude desde os tempos da justi¢a sanitaria até os dias atuais. Por haver previsdo
constitucional, muitas dessas demandas chegam ao Supremo Tribunal Federal. A agao de descumprimento
de preceito fundamental, por exemplo, ¢ instrumento processual idoneo para a concretizacao de politicas
publicas previstas na Constituicdo que venham a ser descumpridas pelas instancias governamentais.
Para o Supremo, a competéncia que lhe é conferida pela Carta de 1988 evidencia a dimensao politica da
jurisdi¢do constitucional, ndo podendo esse Tribunal demitir-se do encargo de tornar efetivos os direitos
sociais (direitos de segunda gera¢do), sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da
Constituigdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional.”®

O Supremo reconhece que dentre as fungdes institucionais do Poder Judiciario ndo se inclui,
ordinariamente, a atribui¢do de formular e implementar politicas publicas. Nao obstante, em bases
excepcionais, quando os 6rgdos estatais competentes descumprirem os encargos politico-juridicos a eles
constitucionalmente atribuidos, de modo a comprometer a eficicia e a integridade de direitos constitucionais
(sejam individuais ou coletivos), sera possivel e legitima a interven¢do do Poder Judiciario. Isso se aplica
inclusive para direitos decorrentes de cldusulas revestidas de contetido programadtico, porquanto “o
cardter programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas
pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto

irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado”.”

94 AITH, Fernando Mussa Abujamra. Teoria geral do direito sanitario brasileiro. Tese (Doutorado)-Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Satide Publica,
Sao Paulo, 2006.

95 Idem, ibidem.
96 A constitui¢do da OMS esta disponivel em: < http://brasil.bvs.br/php/index.php >.

97 Em artigo publicado na Revista Satde, Etica e Justica, da Faculdade de Medicina da Universidade de S3o Paulo (ISSN 1414-218X; v. 12; ano 2007), tive a
oportunidade de defender, juntamente com o Prof. Reinaldo Ayer de Oliveira, que o ser humano nio nasce autonomo, mas se torna auténomo ¢ isso se desenrola
através de um processo biologico, psicologico e social.

98 RTJ 164/158-161; Relator Ministro Celso de Mello.
99 RTJ 175/1212-1213, Relator Ministro Celso de Mello.
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A realizagdo dos direitos sociais — como a saude — caracteriza-se pela gradualidade de seu processo
de concretizacdo e depende, invariavelmente, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentérias do Estado. Em razdo disso, surge a chamada clausula da reserva do possivel,
a qual, segundo entendimento externado pelo Supremo Tribunal Federal, somente pode ser invocada pelo
ente publico quando comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,
de modo que ndo seria razoavel dela exigir, considerada a limitacdo material objetiva, a imediata efetivagao
de comando fundado no texto da Carta Politica. A regra, no entanto, ¢ a de que o Estado ndo pode invocar a
clausula em questao “com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagoes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. "
Isso porque “a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gastd-los sob a forma de obras,
prestacdo de servigos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais
da Constituicdo.”'™

Nesse contexto, a regra ¢ que o Poder Judiciario ndo pode intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade; ndo pode querer controlar opcdes legislativas
de organizacao e prestagdo de servigos publicos, a menos que ocorra — e esse seria o fator legitimante de sua
atuacgdo — violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.'®

Considerando o disposto no ja mencionado artigo 196 da Constitui¢do, € discussao corriqueira nos
Tribunais a tentativa de se definir se, como ¢ em que medida o direito a satde se traduz em um direito
subjetivo publico a prestagdes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial. As divergéncias
concentram-se no efetivo ambito de protegdo da norma constitucional, diante da tensdo e da necessidade
de compatibilizagdo entre 0 minimo necessario para uma vida digna e os recursos publicos disponiveis.
Isso porque “todas as dimensoes dos direitos fundamentais tém custos publicos™®, por isso é necessario
fazer escolhas alocativas, ou seja, ante a impossibilidade de satisfazer todas as necessidades sociais,
deve-se escolher em quais se vai investir, o que representa tipica opcao politica. Dai as criticas acerca da
“judicializagdo da politica”, quando essas opgdes passam a ser questionadas no Poder Judicidrio.

Nesse aspecto, para o Supremo Tribunal Federal, se por um lado, a atuagdo do Poder Judiciario
¢ fundamental para o exercicio efetivo da cidadania e concretizagao de direitos fundamentais, por outro,
“as decisoes judiciais tém significado um forte ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das
politicas publicas, que se véem compelidos a garantir prestagoes de direitos sociais das mais diversas,
muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a drea de saude e além das
possibilidades or¢camentdarias.”'® A solugdo para essa relagdo conflituosa entre principios ¢ diretrizes
politicas seriam juizos de ponderagdo. Isso porque, para o Supremo, ¢ possivel identificar na redacdo do
artigo 196 da Constituicdo tanto um direito individual quanto um direito coletivo a saude.

Embora a norma do artigo em questdo trate de um direito social, dizer que ela ¢ tdo somente
programatica, que apenas indica diretrizes a serem observadas pelo poder publico, ¢ esvaziar seu contetido
e negar for¢a normativa a Constituicdo. Para o Ministro Celso de Melo, “a interpretacio da norma
programadtica ndo pode transforma-la em promessa constitucional inconseqiiente”'”> Mas, nessa dimensao
individual, o direito a saude ¢ assegurado mediante politicas sociais e econdmicas. Ou seja, para o Supremo,
“ndo hda um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessdrio para a prote¢do, promogdo e
recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize. Ha um

100 SL 228/CE. Relator Ministro Gilmar Mendes. Publicag¢do: DJe-199 Public 21.10.2008.
101 Idem, ibidem.

102 Idem, ibidem.

103 Idem, ibidem.

104 Idem, ibidem.

105 Relator do AgR-RE n. 271.286-8/RS.
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direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude.”'*® De acordo
com a Ministra Ellen Gracie, o artigo 196 da Constitui¢do refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo, pois a gestdo da politica nacional de saude, que ¢ feita
de forma regionalizada, busca uma maior racionalizag¢do entre o custo e o beneficio dos tratamentos que
devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficiarios. 7 Nesse
diapasdo, “a garantia judicial da presta¢do individual de saude, prima facie, estaria condicionada ao nao
comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satide.”"*

Outro entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal é a responsabilidade solidaria da
Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios pela satide para com o individuo e a coletividade, razao pela
qual todos sdo legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir ¢ a negativa, pelo Sistema Unico
de Saude (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal), de prestagdes na area de saude. O principio do
acesso igualitario e universal expressamente previsto no artigo 196 refor¢a a responsabilidade solidaria
dos entes da federacao, impedindo, inclusive, a discrimina¢dao dos pacientes em razao do domicilio ou da
nacionalidade. %

Outrossim, previsdao expressa no artigo 197 da Carta de 1988 estabelece que as acdes e servigos
de saude sdo de relevancia publica, integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, segundo o
critério da subsidiariedade, e constituem um sistema unico, regulamentado pela Lei n. 8080, de 19.9.1990,
conhecida como Lei Organica da Saude, e pela Lei n. 8.142, de 28.12.1990, que dispde sobre a participagao
da comunidade nesse sistema. O Sistema Unico de Satide (SUS) consiste no conjunto de agdes e servigos
de saude, prestados por o6rgaos e institui¢des publicas federais, estaduais e municipais, da Administra¢ao
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, incluidas as instituigdes publicas federais,
estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producao de insumos, medicamentos, bem
como de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para saide. Foram estabelecidas, igualmente pela
Constitui¢do, quatro diretrizes basicas para as agoes de saude: direcdo administrativa tinica em cada nivel de
governo; descentralizacao politico-administrativa; atendimento integral, com preferéncia para as atividades
preventivas; e participa¢do da comunidade. A base do financiamento do Sistema Unico de Saude é publica,
conforme expressao do seu artigo 195 e opera-se com recursos do or¢amento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios, além de outras fontes.!!°

De acordo com o Ministro Gilmar Mendes, a alteracdo promovida pela Emenda Constitucional n.
29/2000, com o acréscimo de dois novos paragrafos ao artigo 198 da Constitui¢do, assegurando percentuais
minimos a serem destinados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para a saude, teve a finalidade
de dar maior estabilidade para os recursos de saude, consolidando um mecanismo de cofinanciamento das
politicas de satude pelos entes da Federacdo.!'! Dispositivo semelhante ja existia na Constitui¢ao Federal de
1947, como mencionado no tdpico anterior.

Para o Supremo, os problemas de eficacia social do direito a satide, no Brasil, devem-se muito mais
a questoes ligadas a implementa¢cdo e manutencdo das politicas publicas de saude ja existentes do que a
falta de legislagdo especifica. Em outras palavras, o problema ndo ¢ de inexisténcia, mas de (in)execugao
administrativa das politicas publicas pelos entes federados.

Em decorréncia da realizagdo de audiéncia publica, com a participagao de varios o6rgaos e entidades
representativas dos diversos setores relativos a saide, o Supremo reconheceu que, na maioria dos casos,

106 SL 228/CE. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicagdo: DJe-199 Public 21.10.2008.
107 STA 91-1/AL. Relatora Ministra Ellen Gracie. DJ 26.2.2007.

108 SL 228/CE. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicagdo: DJe-199 Public 21.10.2008.
109 STA 91-1/AL. Relatora Ministra Ellen Gracie. DJ 26.2.2007.

110 SL 228/CE. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Publicagdo: DJe-199 Public 21.10.2008.
111 Idem, ibidem.
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a interven¢do judicial ndo ocorre em face de uma omissdo legislativa absoluta em matéria de politicas
publicas voltadas a protecdo do direito a satide, mas em razdo de uma necessaria determina¢do judicial
para o cumprimento de politicas ja estabelecidas. Nesse contexto, ndo ha falar em interferéncia judicial
no ambito de livre apreciacdo ou de ampla discricionariedade de outros poderes quanto a formulacdo de
politicas publicas, e, em ultima analise, em violagdo do pacto republicano, critica que comumente aparece
em agdes dessa natureza. Destarte, o Judicirio, ao deferir uma prestagao de satide incluida entre as politicas
sociais e econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satide niio esta criando politica publica, mas apenas
determinando o seu cumprimento.''?

Sao recorrentes no Judiciario as demandas que versam sobre fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, Orteses e proteses, criagdo de vagas de UTI e leitos hospitalares, contratagao
de servidores de saude, realizacdo de cirurgias e exames, custeio de tratamentos fora do domicilio,
até mesmo no exterior. De acordo com diretrizes tragadas pelo Supremo Tribunal Federal, o primeiro
dado a ser considerado em demandas desse tipo € a existéncia ou ndo de politica estatal que abranja a
prestacdo de saude pleiteada pela parte. Se houver, a questdo é de execugao dessa politica. Se, contudo,
a prestagdo nao estiver entre as politicas existentes, deve-se distinguir se a ndo prestacdo decorre de
omissdo legislativa e/ou administrativa; de deliberada decisdo administrativa de ndo fornecé-la; ou de
vedacgdo legal ao seu fornecimento.

Isso porque, em decorréncia do disposto nos artigos 12, 14 ¢ 18 da Lei n. 6.360/76, ¢ vedado
a Administragdo fornecer farmaco que sdo seja registrado na Anvisa, pois o registro do medicamento ¢
garantia a saude publica e constitui condi¢ao necessaria para atestar a seguranga ¢ o beneficio do produto
a populacao. Nao obstante, a Lei n. 9782/99 permite que a Anvisa dispense registro a medicamento de
organismo multilateral ou internacional para uso em programa de saude publica no Ministério da Saude.

No caso de deliberada decisao administrativa de ndo fornecer determinada agao de saude pleiteada
pela parte, deve-se considerar se ha motivagao idonea para o nao fornecimento, porquanto ha casos em
que o SUS decidiu ndo custear determinada acdo de saude por entender ndo haver evidéncias cientificas
suficientes para autorizar sua inclusdo no sistema. Nesse caso, entende o STF que obrigar a rede publica a
financiar toda e qualquer acdo e prestacdo de satide existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e
levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da parcela
da populagdo mais necessitada. Em razdo disso, deve ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS
em detrimento de opg¢ao diversa escolhida pelo paciente sempre que nao for comprovada a ineficacia ou a
impropriedade da politica de saude existente.

Em outros termos, esse entendimento nao afasta a possibilidade de que medida diferente da custeada
pelo SUS seja fornecida a paciente que comprove a ineficicia do tratamento oferecido pelo SUS no seu caso
especifico, considerado individualmente. Primeiro porque o organismo de cada pessoa pode reagir de forma
diferente a determinado tratamento e segundo porque “os protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do
SUS ndo sdo inquestionaveis, até porque devem ser periodicamente revistos, razdo pela qual se permite
sua contesta¢do judicial.”'

No caso de omissao legislativa e consequente inexisténcia de tratamento na rede publica, deve-se
distinguir se o tratamento pleiteado ¢ puramente experimental ou se é novo, ainda ndo testado pelo SUS,
para inclusdo no sistema. De acordo com o Supremo, “tratamentos experimentais sdo aqueles em que ainda
ndo ha comprovagdo cientifica de sua eficacia. A participagdo nesses tratamentos regem-se pelas normas
que regulam a pesquisa médica e, portanto, o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-lo.”''* Entretanto,
o Tribunal constitucional faz uma ressalva: “a inexisténcia de protocolo clinico no SUS ndo pode significar

112 Idem, ibidem.
113 Idem, ibidem.
114 Idem, ibidem.
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violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenga entre as opgoes acessiveis aos
usuarios da rede publica e as disponiveis aos usuadrios da rede privada”, pois, conforme ja mencionado,
os dispositivos da Constitui¢do que tratam sobre satide devem ser vistos sob dupla perspectiva: de politica
publica e de direito fundamental e compatibilizados nestas duas vertentes que, antes de serem antagonicas,
se complementam.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O movimento sanitario no Brasil esteve intimamente ligado as mudancas sociais e politicas que
ocorreram no final do século XIX e inicio do século XX. Foi um movimento que teve origem na classe
intelectual e médica da entdo capital da Republica e se difundiu pelo pais.

A demanda judicial na area de satde mudou significativamente ao longo do tempo. Historicamente,
vimos que as questdes que chegavam a justica no inicio do século passado eram relativas a descumprimento
de regulamentos sanitarios que previam, por sua vez, medidas de profilaxia contra doencas infecciosas.
A justica sanitaria ndo foi, propriamente, uma justica especializada, mas sim a especializagdo de juizos
para feitos dessa natureza — medida que se insere na atribui¢do de competéncia material no ambito da
organizacao judiciaria.

ONU, OEA, OMS sao algumas das entidades internacionais que contribuiram mediante tratados e
documentos oficiais para a consagracdo da saude como direito humano, muito embora a implementacao
efetiva dos direitos declarados ainda seja grande desafio para as autoridades constituidas, em qualquer dos
poderes, considerada a sua esfera de atuagdo e em todos os niveis de governo.

Os julgados da Corte Suprema refletem consideragdes relevantes do atual estdgio normativo do
direito brasileiro. Para alguns julgadores, o destaque abarca o Estado de Direito, na concepcao de que a
lei em sentido estrito ¢ que da a medida da interferéncia judicial. Para outros, no entanto, ndo ha construir
cidadania sem consideracdes do trato social. Independente de qual viés se defenda, a pluralidade da Corte
e sua composicdo essencialmente colegiada permitem o debate de idéias que, como sabiamente adverte
Francesco Carnelutti, se ndo se sacode a peneira, ndo se refina a farinha.'
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Resumo: O presente estudo procura identificar os valores que o sistema juridico
nacional quer hoje resguardar, os quais influem na compreensao da norma juridica, inclusive
da lei processual. Trata ele, enfim, de algumas regras do processo que se mantém inalteradas
e que, ndo obstante, diante dos valores que a sociedade atualmente quer preservar, devem
ter compreensdo diferente da que tiveram no passado.

Resumé: Ce étude-ci essaye d’identifier les valeurs qui le systéme juridique brésilien
veut garantir aujourd’hui, les quels influent dans la compréhension de la régle juridique,
et, sirement, de la loi du procés. Il s’occupe, enfim, de quelques régles du proceés qui se
maintienent inaltérées et qui, néanmoins, doivent étre interpretées de maniére diferente
qu’elles ont expérimenté au passé.

Abstract: This paper tries to identify which values the Brazilian juridical system
intends to protect, since they influence the understanding of the law, including procedural
norms. It deals with some process rules that remain unaltered, but nevertheless must be
comprehended differently from what they had been in the past, considering the values that
people are willing to preserve nowadays.
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1 INTRODUCAO

A forma de compreender o direito mudou sensivelmente nos ultimos tempos. Se antes, por influéncia
da Revolugao Francesa, a preocupagdo do intérprete era descobrir o verdadeiro significado da lei, pois a esta
se resumia o direito, de ha algum tempo o direito passou a adquirir um significado muito mais amplo'. A partir,
sobretudo do Neoconstitucionalismo, a lei esta subordinada a principios, especialmente de ordem constitucional?,
que ela ndo pode contrariar, de modo que a regra deve ser compreendida a partir de tais principios.

Compreender a lei a partir de principios, entretanto, ndo constitui empreita de facil realizagdo:
supde, desde logo, apreender o alcance do principio, que nao tem contetdo definitivamente determinado,
o qual se altera ao longo do tempo; supde, ademais, projetar o principio sobre preceitos, que precisam ser
compreendidos a luz daquele contetido previamente estabelecido.

Por outro lado, antes havia maior homogeneidade na composicao das casas legislativas, o que
resultava na producdo de leis com maior coeréncia e, assim, os textos tinham significado de mais facil
compreensdo. Hoje, a composicao dos 6rgdos encarregados da produgdo legislativa ¢ muito heterogénea,
e, na elaboragdo das normas juridicas, ocorrem intimeras composigdes®, o que muita vez gera a produgio
de regra ambigua e de dificil intelec¢@o. Sua aplicagdo dependerd, assim, da sistematiza¢do dos preceitos
colidentes, quando a apreensao dos principios e valores que se encontram por trads da norma juridica podera
ser decisivo para a solugdo do caso.

De outra parte, as normas, a seu turno, sdo concebidas para a prote¢do dos valores de uma dada
sociedade, e estes, por sua vez, variam no tempo, justificando que antigas regras, inalteradas na forma,
experimentem os influxos dessas mutacgdes, o que resulta em que tenham elas nova compreensao.

Essa alteracdo de valores parece muito perceptivel ultimamente na sociedade brasileira, o que tem
provocado alteragao legislativa substancial em matéria de normas de processo. O Cdédigo de Processo Civil de
1973 tem sofrido sensiveis alteragdes, sobretudo nos ultimos tempos*, tornando, conforme alertou Dinamarco,
incognitos os seus rumos, pois, como ele anota, chi lascia la strada vecchia per la nuova sa quel che lascia ma
no sa quel che trova’. Cabe, assim, ao intérprete da lei e, mais especificamente, a seu aplicador, a missdo de
definir esses novos rumos, o que, entretanto, ndo pode fazer aleatoriamente, mas preso a métodos, amparado
por critérios, sustentado pelos valores que tém orientado a alteragdo, valores esses que, em inimeras ocasioes,
nao se acham expressos e por isso devem ser descobertos dentro do sistema.

Entrementes, normas inalteradas devem ser interpretadas tendo em conta valores abracados pela
sociedade de hoje; o que justifica a revisitagdo de textos antigos, para adequa-los aos novos tempos.

O presente ensaio pretende identificar os valores que se acham presentes na sociedade brasileira de
hoje, os quais devem orientar a compreensao das normas processuais vigentes. Para chegar a eles, examinam-
se os diversos componentes que influenciam a interpretacao (item I), inclusive a estrutura politico-social
do pais ao longo do tempo até se chegar aos dias de hoje. Apos, passam-se em revista algumas disposi¢des
legais diante desses valores (II), para se chegar a conclusdo que encerra este trabalho.

1 Teresa Alvim Wambier, reportando-se a Winfried Hassemer, teve ocasido de anotar que “[...] hoje se compreende o principio da legalidade ndo mais como
sendo um excessivo apego a letra da lei. Entende-se, atualmente, que a lei vincula, do modo como é vista através dos olhos da doutrina e da jurisprudéncia
predominante. Isto quer dizer que a lei ndo precisa ser sempre compreendida e obedecida, em seu sentido literal” (Estabilidade e adaptabilidade como objetivos
do direito: civil law e common law. RePro, Sao Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-73. jun. 2009. p. 137).

2 Nio ¢ por acaso que o Projeto do Codigo Civil (PL 166, de 2010), cujo Livro I intitula-se “Parte Geral”, comega tratando dos “principios e das garantias
fundamentais do processo civil” (Capitulo I do referido Livro I), que ndo sdo sendo regras fundamentais, muitas das quais com assento na Constitui¢do
Federal.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2007. p. 42.

4 Em 14 de outubro de 2009, perante o Senado Federal, instalou-se Comissao, a ser presidida pelo Min. Luiz Fux do STJ, encarregada de elaborar anteprojeto de
um novo Codigo de Processo Civil. Integram a aludida Comissdo: Teresa Wambier (relatora), Adroaldo Fabricio, Benedito Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio
Nunes, Humberto Teodoro Junior, Jansen Almeida, José Miguel Medina, José Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho e Paulo Cezar Carneiro.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 19.
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2 ELEMENTOS INFLUENTES DA INTERPRETACAO

Viérios elementos interferem na interpretagao da norma juridica, que ¢ produto, em certo tempo, de
aspiragoes de uma sociedade, formada entdo de caracteristicas peculiares. Anorma visa aregular determinada
relagdo juridica em vista de certas necessidades do momento. O momento histérico, portanto, ¢ componente
que influi na elaboragdo legislativa e que deve estar presente quando da compreensdo do preceito legal®.
Os valores que a sociedade abraga em dado contexto ¢ outro fator que interfere na interpretagao da regra,
pois ndo se pode compreendé-la de modo a anular esses bens que o organismo social quer preservar.
Enfim, diversos dados influem na compreensdo das regras juridicas, cabendo examinar o que parece mais
significativo para se chegar ao que hoje tem relevo para compreensao das normas processuais civis.

2.1 Componentes para interpretacio da norma juridica

Como se disse, varios elementos interferem na interpretacio em geral e da norma juridica em
particular. Para se concluir pela clareza de certo texto, tera o intérprete feito antes a sua interpretagao. O
significado vocabular ¢ o elemento de partida de qualquer interpretagdao. Entretanto, por mais claro que
possa ser o texto, a interpretagdo ndo para ai. Compreendido o sentido das palavras, ¢ preciso avaliar o
significado delas dentro de um contexto. Se nesse ambiente surgir a possibilidade de diferentes interpretagdes
(como normalmente acontece’), o intérprete devera descobrir o escopo da norma e a intengao reguladora
do legislador, que devem estar em consondncia com os principios e valores constitucionais, bens estes que
podem variar no tempo, como no espaco. A propdsito escreve Karl Larenz:

[...] Uma vez que o sentido literal delimita a interpretagdo possivel de uma disposigao, ¢
recomendavel comegar por ele; com isso, é-se logo conduzido ao contexto significativo, em que esta
disposigdo surge na relagdo com outras. Este deve, por sua vez, ser visto tomando como pano de fundo
o0 escopo da regulacdo. O peso em cada caso dos diferentes critérios depende, ndo em ultimo lugar,
do modo como se apresentam no caso concreto. Frequentemente podem apoiar-se reciprocamente.
(...) Podem surgir resultados contraditorios, sobretudo quando, devido ao decurso do tempo, a uma
mudanga da situagdo normativa ou dos principios juridicos outrora determinantes, deixa de aparecer
como plausivel a interpretagdo originaria, orientada ao fim do legislador historico ou as ideias
normativas dos autores da lei. Sobre a mudanca da situagdo normativa haveremos de dizer algo ainda.
No caso de mudanga dos principios de valoragdo determinantes, vale o que foi ja dito sobre o evitar
de contradigdes de valorag@o. Se a interpretacdo mais antiga estad em contradicdo com um principio
constitucional, ha-de verificar-se se € possivel uma interpretagdo conforme a Constituigdo; se o for, ha-
de preferir-se esta; se ndo, ha-de denegar-se validade a norma, como contraria a Constituigdo [...].%

A interpretagdo, por outro lado, depende, em alguma medida, da sensibilidade pessoal de quem
examina a norma juridica, o que justifica a diversidade interpretativa anotada por Mauro Cappelletti, quando
escreveu o seguinte:

6 A respeito, MARINONI escreveu como Introdugdo de seu livro Novas Linhas do Processo Civil:

“Para a teoria do processo é fundamental o desenvolvimento da ideia de Estado e, é obvio, a nogdo de historicismo. As teorias acerca da jurisdi¢do ndo podem
ser compreendidas a distdncia do ‘espirito das épocas’, ou das ideias de Estado que as inspiram. O tratamento sério da teoria do processo ndo prescinde da
reflexdo sobre o Estado, a cultura e a realidade social de cada época. (...) Inesquecivel, realmente, a significagdo da visdo constitucional da teoria do processo,
ja que as normas constitucionais constituem um ancoradouro muito generoso para as interpretagoes teoricas tendentes a revela¢do dos valores democraticos.”
(Ob.cit., p. 13).

7 A proposito, Kelsen escreveu:

“A interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a fic¢do de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos os casos, uma
sO interpretagdo: a interpretagdo ‘correta’. Isto é uma fic¢do de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranca juridica. Em
vista da plurissignifica¢cdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente é realizavel aproximativamente.” (In: Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo
Baptista Machado. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 396).

Eros Grau, a seu turno, anota:

“As normas, portanto, resultam da interpretagdo. E o ordenamento, no seu valor historico-concreto, € um conjunto de interpretagées, isto €, conjunto de normas.
O conjunto das disposigdes (textos, enunciados) ¢ apenas ordenamento em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretagdo, um conjunto de normas
potenciais. O significado (isto €, a norma) ¢é o resultado da tarefa interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é produzido pelo intérprete.” (In: Ensaio e
Discurso sobre a Interpretaciao/Aplicaciio do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 85).

8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 488-9.
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Especialmente no fim do século passado e no curso do nosso, vem se formando no mundo
ocidental enorme literatura, em muitissimas linguas, sobre o conceito de interpretagdo. O intento ou
o resultado principal desta amplissima discuss@o foi o de demonstrar que, com ou sem consciéncia
do intérprete, certo grau de discricionariedade, e pois de criatividade, mostra-se inerente a toda
interpretacdo, ndo so6 a interpretacdo do direito, mas também no concernente a todos os outros
produtos da civilizagdo humana, como a literatura, a musica, as artes visuais, a filosofia etc (...) Em
realidade, interpretar significa penetrar os pensamentos, inspira¢des e linguagem de outras pessoas
com vistas a compreendé-los e — no caso do juiz, ndo menos que no do musicista, por exemplo —
reproduzi-los, ‘aplica-los’ e realiza-los em novo e diverso contexto, de tempo e lugar. E 6bvio que
toda reprodugdo e execu¢do varia profundamente, entre outras influéncias, segundo a capacidade do
intelecto e estado de alma do intérprete. Quem pretenderia comparar a execugdo musical de Arthur
Rubistein com a do nosso ruidoso vizinho? E, na verdade, quem poderia confundir as interpretagdes
geniais de Rubinstein com as também geniais, mas bem diversas, de Cortot, Gieseking ou Horowitz?
Por mais que o intérprete se esforce por permanecer fiel ao seu ‘texto’, ele sera sempre, por assim
dizer, for¢ado a ser livre — porque ndo ha texto musical ou poético, nem tampouco legislativo, que
ndo deixe espago para variagdes e nuances, para a criatividade interpretativa. Basta considerar que
as palavras, como as notas na musica, outra coisa ndo representam sendo simbolos convencionais,
cujo significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e aberto a questdes e incertezas.’

Por isso que o julgador precisa fundamentar suas decisdes, inclusive no ponto em que mostra a
compreensao que tem da norma aplicada ao caso, com que se permite ao que se sente prejudicado impugnar
a solucdo oferecida, quando lhe sera dado mostrar o eventual desacerto da interpretagdo, que nado ¢
voluntarista, mas se sustenta em elementos palpaveis abragados pelo sistema juridico.

Dai a importancia das regras sobre interpretacdo, que, como se disse, parte do texto legal. Para
a compreensdo da lei, a linguagem ¢ o elemento mais importante, o elemento inicial. Pelas palavras se
toma o primeiro contato com a norma juridica e, assim, dispde o intérprete de elemento para apreender o
significado dela. Entrementes, o significado que as palavras revelam, a ser tomado sistematicamente, torna-
se mais claro a medida que se descobre o valor que a norma quer proteger. Por exemplo: como ainda sera
examinado adiante (item 3.3.1), o art. 125, inciso II, do Codigo de Processo Civil em vigor estabelece que
0 juiz deve assegurar as partes igualdade de tratamento. Sem a compreensao do conteido do principio da
igualdade, ndo sera possivel ao intérprete determinar a real dimensao do dispositivo.

2.2 Os valores por tras da regra

Identificar os valores, ou, a0 menos, os valores mais salientes relacionados com situagdo a ser
examinada ¢ de suma importancia para se compreender o significado e alcance de uma norma juridica.

Entrementes, os valores de uma dada sociedade variam no tempo, assim como o contetido de certos
valores ou de certos conceitos podem se modificar ao longo de certo periodo. Por exemplo, o que se entende
hoje por bons costumes nao tem o mesmo significado que tinham as pessoas no passado sobre o ponto. O
contetdo do principio do acesso ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV, CF!?), inicialmente compreendido
como direito publico subjetivo de invocar a jurisdigdo para se obter tutela de direito'!, evoluiu para algo
muito mais amplo, significando hoje o direito de acesso a ordem juridica justa'>. O principio da prestagdo

9 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris Editor, 1993. p. 21-2.

10 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[]
XXXV - alei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
11 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 432.

12 Dinamarco escreve que “O acesso a Justica é, mais do que ingresso no processo e aos meios que ele oferece, modo de buscar eficientemente, na medida
da razdo de cada um, situagées e bens da vida que por outro caminho ndo se poderiam obter.” (DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do
Processo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 293).
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jurisdicional tempestiva (art. 5°, LXXVIII, CF") até ha bem pouco tempo nio se achava expresso na
Constituicdo Federal'!, ndo obstante muitos o considerassem implicito no art. 5°, XXXV, que trata do
acesso a justica, sendo aquele acréscimo fruto de novas expectativas da sociedade. Os valores de uma dada
sociedade, como se vé€, sofrem modificagdes ao longo do tempo.

Quando nova ordem constitucional se instaura'’®, surge o problema de verificar se certa lei até entdo
tida como valida ¢ ou ndo recepcionada pela nova Constituicdo (ou por nova emenda constitucional).
Cabe, entdo, ao intérprete examinar se a regra antiga estd ou nado em conformidade com o novo texto
constitucional (o que nem sempre ¢ tarefa facil), para verificar se a lei, diante desse texto, continua valida
ou se ela se acha revogada.

Entretanto, muitas vezes, embora sem que o texto constitucional se altere na forma, ao longo
do tempo modifica-se a compreensdo de seu conteudo, e o problema de compatibilidade das regras
antigas surge da mesma maneira. Isto explica por que, diante da nova compreensdo acerca de antigo
texto constitucional, surge a necessidade de se declarar a inconstitucionalidade de norma até entdo
considerada como valida em face da Constituicdo vigente. Inimeros sdo os casos em que certa norma
¢ considerada recepcionada e, a partir de certo momento, passa-se a entender que ela contraria o texto
constitucional. O Supremo Tribunal Federal, depois de inumeras vezes ter afirmado constitucional a
prisao do depositario infiel'®, ndo ha muito, tendo nova compreensao do Pacto de Sdo José da Costa Rica,
a partir do julgamento iniciado com o HC 87585 da relatoria do Min. Marco Aurélio, passou a reconhecer
invalida a norma que admite essa prisdo'”'®. A Lei de Imprensa (Lei n. 5.250, de 9/fevereiro/1967),

13 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[-]

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.

[-]
14 O inciso LXXVIII foi acrescentado ao artigo 5° da Constitui¢do Federal pela Emenda Constitucional n. 45, de 8 de dezembro de 2004, conhecida como
Reforma do Judicidario.

15 Entre nos isto ndo tem sido tdo incomum: desde a proclamagao da independéncia tivemos oito Constituigdes (a de 1824, a de 1891, a de 1934, a de 1937, a
de 1946, a de 1967, a de 1969 e a de 1988); e a vigente CF, que em 2008 completou seus 20 anos, até dezembro/2009 ja havia sido emendada 62 vezes.

16 RE 344585/RS - RIO GRANDE DO SUL

Ementa: - Alienagdo fiduciaria em garantia. Prisdo civil. - Esta Corte, por seu Plenario (HC 72.131), firmou o entendimento de que, em face da Carta Magna de

1988, persiste a constitucionalidade da prisio civil do depositario infiel em se tratando de alienagéo fiduciaria em garantia, bem como de que o Pacto de Sdo José
da Costa Rica, além de n@o poder contrapor-se a permissdo do artigo 5°, LXVII, da mesma Constitui¢do, ndo derrogou, por ser norma infraconstitucional geral,
as normas infraconstitucionais especiais sobre prisao civil do depositario infiel. - Esse entendimento voltou a ser reafirmado, também por decisdo do Plenario,
quando do julgamento do RE 206.482. - Dessa orientagdo divergiu o acorddo recorrido. Recurso extraordinario conhecido e provido.

STF, RE n. 344585, Primeira Turma, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 25.6.2002, DJ 13.9.2002 PP-00085, EMENT VOL-02082-04 PP-00690. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp>

17 Ementa: Habeas Corpus. 1. No caso concreto foi ajuizada agdo de execucgdo sob o n. 612/2000 perante a 3* Vara Civel de Santa Barbara D’Oeste/SP
em face do paciente. A credora requereu a entrega total dos bens sob pena de prisdo. 2. A defesa alega a existéncia de constrangimento ilegal em face da
iminéncia de expedi¢do de mandado de prisdo em desfavor do paciente. Ademais, a inicial sustenta a ilegitimidade constitucional da priso civil por divida. 3.
Reiterados alguns dos argumentos expendidos em meu voto, proferido em sessdo do Plenario de 22.11.2006, no RE n. 466.343/SP: a legitimidade da prisdo
civil do depositario infiel, ressalvada a hipotese excepcional do devedor de alimentos, estd em plena discussdo no Plenario deste Supremo Tribunal Federal. No
julgamento do RE n. 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, que se iniciou na sessdo de 22.11.2006, esta Corte, por maioria que ja conta com sete votos, acenou
para a possibilidade do reconhecimento da inconstitucionalidade da prisdo civil do alienante fiduciario e do depositario infiel. 4. Superagdo da Stimula n. 691/
STF em face da configuragdo de patente constrangimento ilegal, com deferimento do pedido de medida liminar, em ordem a assegurar, ao paciente, o direito de
permanecer em liberdade até a apreciagdo do mérito do HC n. 68.584/SP pelo Superior Tribunal de Justiga. 5. Considerada a plausibilidade da orientagdo que esta
a se firmar perante o Plenario deste STF - a qual ja conta com 7 votos - ordem deferida para que sejam mantidos os efeitos da medida liminar.

STF, HC 90172/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 5.6.2007. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/
listarJurisprudencia.asp>

18 Ementa: HABEAS CORPUS. SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO ALIMENTAR.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal firmou a orientagdo de que s6 é possivel a prisdo civil do “responsavel
pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia” (inciso LXVII do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 ¢ 92.566, da relatoria do
ministro Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do inciso LXVII do artigo 5° da Constituigdo Federal ¢ de eficacia restringivel. Pelo que as duas excegdes nela
contidas podem ser aportadas por lei, quebrantando, assim, a forga protetora da proibi¢do, como regra geral, da prisdo civil por divida. 3. O Pacto de San José
da Costa Rica (ratificado pelo Brasil - Decreto 678 de 6 de novembro de 1992), para valer como norma juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento de
validade o § 2° do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma ordinaria originariamente brasileira que preveja a prisao civil por divida.
Noutros termos: o Pacto de San José da Costa Rica, passando a ter como fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece como norma supralegal
em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a prisao civil por divida. Nao é norma constitucional -- a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5° --, mas a sua

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 44



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

aplicada sem questionamento quanto a sua validade ao longo de varios anos, mesmo apos a vigéncia
da Constituicdo de 1988, em julgamento findo em 30 abril do ano de 2009, foi pelo Supremo Tribunal
Federal considerada ndo recepcionada'®. Inimeras vezes a compreensao do texto legal sofre modificacao,

hierarquia intermediaria de norma supralegal autoriza afastar regra ordinaria brasileira que possibilite a prisdo civil por divida. 4. No caso, o paciente corre o
risco de ver contra si expedido mandado prisional por se encontrar na situagao de infiel depositario judicial. 5. Ordem concedida.

STF, HC 94013/, Primeira Turma, Rel. Min. Carlos Britto, julgado em 10.2.2009. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.
asp?s1=pris%E30%20civil%20deposit%E 11i0%2087.585&base=baseAcordaos>

19 Eis os dados do julgamento perante o STF:
ADPF 130/ DF - DISTRITO FEDERAL

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME
CONSTITUCIONAL DA “LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA”, EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE DE IMPRENSA. A “PLENA”
LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA PROIBITIVADE QUALQUERTIPODE CENSURAPREVIA. APLENITUDE DA LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE
EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO AS RELACOES DE IMPRENSA
E QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL.

TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE
CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE
IMPRENSA E O BLOCO DOS DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA
APOSTERIORIDO SEGUNDOBLOCO DEDIREITOS,PARAO EFEITODEASSEGURAR O DIREITO DERESPOSTAEASSENTAR RESPONSABILIDADES
PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS CONSEQUENCIAS DO PLENO GOZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR FORMULA
CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO INCIDINDO 4 POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR
ABUSOS POR PARTE DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS A TERCEIROS. RELACAO DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. RELACAO
DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE F ORMACAO DA OPINIAO
PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA
COMONOVOEAUTONOMO FATOR DE INIBICAODEABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS PERIFERICAMENTE
DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N. 5.250/1967
PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA ACAO. 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). LEI DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. A ADPF, formula processual subsidiaria do controle concentrado de
constitucionalidade, ¢ via adequada a impugnacdo de norma pré-constitucional. Situagdo de concreta ambiéncia jurisdicional timbrada por decisdes conflitantes.
Atendimento das condigdes da agdo. 2. REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA COMO REFORCO DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO EM SENTIDO GENERICO, DE MODO A ABARCAR OS DIREITOS A
PRODUCAO INTELECTUAL, ARTISTICA, CIENTIFICA E COMUNICACIONAL. A Constituigio reservou a imprensa todo um bloco normativo, com o
apropriado nome “Da Comunicagéo Social” (capitulo V do titulo VIII). A imprensa como plexo ou conjunto de “atividades” ganha a dimenséo de institui¢do-ideia,
de modo a poder influenciar cada pessoa de per se e at¢ mesmo formar o que se convencionou chamar de opinido publica. Pelo que ela, Constitui¢do, destinou a
imprensa o direito de controlar e revelar as coisas respeitantes a vida do Estado e da propria sociedade. A imprensa como alternativa a explicagdo ou versio estatal
de tudo que possa repercutir no seio da sociedade e como garantido espago de irrupgdo do pensamento critico em qualquer situagdo ou contingéncia. Entendendo-se
por pensamento critico o que, plenamente comprometido com a verdade ou esséncia das coisas, se dota de potencial emancipatorio de mentes e espiritos. O corpo
normativo da Constituigao brasileira sinonimiza liberdade de informagao jornalistica e liberdade de imprensa, rechagante de qualquer censura prévia a um direito que
& signo e penhor da mais encarecida dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido estado de civilizagdo. 3. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA
COMUNICACAO SOCIAL COMO SEGMENTO PROLONGADOR DE SUPERIORES BENS DE PERSONALIDADE QUE SAO A MAIS DIRETA
EMANACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: A LIVRE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO E O DIREITO A INFORMACAO E A EXPRESSAO
ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS PROLONGADOS AO
CAPITULO CONSTITUCIONAL SOBRE A COMUNICACAO SOCIAL. O art. 220 da Constitui¢io radicaliza e alarga o regime de plena liberdade de atuagio da
imprensa, porquanto fala: a) que os mencionados direitos de personalidade (liberdade de pensamento, criagdo, expressdo e informagao) estdo a salvo de qualquer
restricdo em seu exercicio, seja qual for o suporte fisico ou tecnologico de sua veiculagio; b) que tal exercicio néo se sujeita a outras disposi¢des que ndo sejam as
figurantes dela propria, Constitui¢go. A liberdade de informagao jornalistica ¢ versada pela Constituigdo Federal como expressao sinonima de liberdade de imprensa.
Os direitos que ddo contetdo a liberdade de imprensa sdo bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai que, no limite, as relagdes de imprensa e
as relagdes de intimidade, vida privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes
de tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do Estado, sobrevindo as demais relagdes
como eventual responsabilizagdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras. A expressdo constitucional “observado o disposto nesta Constitui¢ao” (parte final do
art. 220) traduz a incidéncia dos dispositivos tutelares de outros bens de personalidade, é certo, mas como consequéncia ou responsabiliza¢do pelo desfrute da “plena
liberdade de informagdo jornalistica” (§ 1° do mesmo art. 220 da Constitui¢do Federal). Nao ha liberdade de imprensa pela metade ou sob as tenazes da censura
prévia, inclusive a procedente do Poder Judiciario, pena de se resvalar para o espaco inconstitucional da prestidigitagéo juridica. Silenciando a Constituicdo quanto
ao regime da internet (rede mundial de computadores), ndo ha como se lhe recusar a qualificagdo de territério virtual livremente veiculador de ideias e opinides,
debates, noticias e tudo o mais que signifique plenitude de comunicagio. 4. MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRACAO DE PRINCIPIOS. O art. 220
¢ de instantanea observancia quanto ao desfrute das liberdades de pensamento, criagdo, expressdo e informagao que, de alguma forma, se veiculem pelos orgaos de
comunicagdo social. Isto sem prejuizo da aplicabilidade dos seguintes incisos do art. 5° da mesma Constitui¢do Federal: vedagdo do anonimato (parte final do inciso
1V); do direito de resposta (inciso V); direito a indenizagao por dano material ou moral a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (inciso X); livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer (inciso XIII); direito ao resguardo do sigilo da fonte
de informagdo, quando necessario ao exercicio profissional (inciso XIV). Logica diretamente constitucional de calibragdo temporal ou cronoldgica na empirica
incidéncia desses dois blocos de dispositivos constitucionais (o art. 220 e os mencionados incisos do art. 5°). Noutros termos, primeiramente, assegura-se o gozo dos
sobredireitos de personalidade em que se traduz a “livre” e “plena” manifestagdo do pensamento, da criagao e da informagao. Somente depois € que se passa a cobrar
do titular de tais situagdes juridicas ativas um eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que também densificadores da personalidade humana.
Determinagdo constitucional de momentéanea paralisia a inviolabilidade de certas categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabega do art. 220 da
Constituigdo veda qualquer cerceio ou restricdo a concreta manifestacdo do pensamento (vedado o anonimato), bem assim todo cerceio ou restri¢do que tenha por
objeto a criagdo, a expressio e a informagao, seja qual for a forma, o processo, ou o veiculo de comunicagao social. Com o que a Lei Fundamental do Brasil veicula
o mais democratico e civilizado regime da livre e plena circulagdo das ideias e opinides, assim como das noticias e informagdes, mas sem deixar de prescrever o
direito de resposta e todo um regime de responsabilidades civis, penais e administrativas. Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a posteriori,
infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da plenitude de liberdade de imprensa. 5. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA
E RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Sem embargo, a excessividade indenizatodria é, em si mesma, poderoso fator de inibi¢do
da liberdade de imprensa, em violago ao principio constitucional da proporcionalidade. A relagéo de proporcionalidade entre o dano moral ou material sofrido por
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alguém e a indenizagdo que lhe caiba receber (quanto maior o dano maior a indenizagéo) opera € no ambito interno da potencialidade da ofensa e da concreta situagdo
do ofendido. Nada tendo a ver com essa equagdo a circunstancia em si da veiculagdo do agravo por 6rgao de imprensa, porque, sendo, a liberdade de informagao
jornalistica deixaria de ser um elemento de expanséo e de robustez da liberdade de pensamento e de expressdo lato sensu para se tornar um fator de contragdo e de
esqualidez dessa liberdade. Em se tratando de agente publico, ainda que injustamente ofendido em sua honra e imagem, subjaz a indenizagdo uma imperiosa clausula
de modicidade. Isto porque todo agente publico esta sob permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal nao prima por todas as aparéncias de legalidade
e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um comportamento antijuridico francamente sindicavel pelos cidados. 6. RELACAO DE
MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA. A plena liberdade de imprensa ¢ um patriménio imaterial que corresponde
a0 mais eloquente atestado de evolugao politico-cultural de todo um povo. Pelo seu reconhecido condio de vitalizar por muitos modos a Constituigdo, tirando-a mais
vezes do papel, a Imprensa passa a manter com a democracia a mais entranhada relagdo de mutua dependéncia ou retroalimentagdo. Assim visualizada como
verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma liberdade de atuagdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informagao e de
expressdo dos individuos em si mesmos considerados. O § 5° do art. 220 apresenta-se como norma constitucional de concretizagdo de um pluralismo finalmente
compreendido como fundamento das sociedades autenticamente democraticas; isto €, o pluralismo como a virtude democratica da respeitosa convivéncia dos
contrarios. A imprensa livre €, ela mesma, plural, devido a que sdo constitucionalmente proibidas a oligopoliza¢do e a monopolizagdo do setor (§ 5° do art. 220 da
CF). A proibigio do monopélio e do oligopélio como novo e auténomo fator de contengiio de abusos do chamado “poder social da imprensa”. 7. RELACAO DE
INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMACAO DA OPINIAO
PUBLICA E COMO ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. O pensamento critico ¢ parte integrante da informagio plena e fidedigna. O possivel
contetudo socialmente util da obra compensa eventuais excessos de estilo e da propria verve do autor. O exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao
jornalista o direito de expender criticas a qualquer pessoa, ainda que em tom aspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e os agentes do Estado. A
critica jornalistica, pela sua relagdo de ineréncia com o interesse publico, ndo € aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente
intentada. O proprio das atividades de imprensa é operar como formadora de opinido publica, espago natural do pensamento critico e “real alternativa a versdo oficial
dos fatos” ( Deputado Federal Miro Teixeira). 8. NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDICAO PARCIAL DE LEGISLAR. A uma
atividade que ja era “livre” (incisos IV e IX do art. 5°), a Constituicao Federal acrescentou o qualificativo de “plena” (§ 1° do art. 220). Liberdade plena que, repelente
de qualquer censura prévia, diz respeito a esséncia mesma do jornalismo (o chamado “nucleo duro” da atividade). Assim entendidas as coordenadas de tempo e de
contetido da manifestagdo do pensamento, da informagao e da criagdo lato sensu, sem o que ndo se tem o desembaragado transito das ideias e opinides, tanto quanto
da informagdo e da criagdo. Interdicdo a lei quanto as matérias nuclearmente de imprensa, retratadas no tempo de inicio e de durag@o do concreto exercicio da
liberdade, assim como de sua extensao ou tamanho do seu contetido. Tirante, unicamente, as restri¢des que a Lei Fundamental de 1988 prevé para o “estado de sitio”
(art. 139), o Poder Publico somente pode dispor sobre matérias lateral ou reflexamente de imprensa, respeitada sempre a ideia-for¢a de que quem quer que seja tem
o direito de dizer o que quer que seja. Logo, ndo cabe ao Estado, por qualquer dos seus orgaos, definir previamente o que pode ou o que nio pode ser dito por
individuos e jornalistas. As matérias reflexamente de imprensa, suscetiveis, portanto, de conformagao legislativa, sdo as indicadas pela propria Constituicao, tais
como: direitos de resposta e de indenizagao, proporcionais ao agravo; prote¢do do sigilo da fonte (“quando necessario ao exercicio profissional”); responsabilidade
penal por caliinia, injuria e difamagéo; diversdes e espetaculos publicos; estabelecimento dos “meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se
defenderem de programas ou programagdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas e servigos que
possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente” (inciso II do § 3° do art. 220 da CF); independéncia e prote¢do remuneratoria dos profissionais de imprensa como
elementos de sua propria qualificagdo técnica (inciso XIII do art. 5°); participagdo do capital estrangeiro nas empresas de comunicagao social (§ 4° do art. 222 da CF);
composigao e funcionamento do Conselho de Comunicagao Social (art. 224 da Constitui¢@o). Regulagdes estatais que, sobretudo incidindo no plano das consequéncias
ou responsabilizagdes, repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa. Peculiar formula constitucional de prote¢do
de interesses privados em face de eventuais descomedimentos da imprensa (justa preocupagdo do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de
precedéncia a esta conferida, segundo a logica elementar de que nao é pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou, nas palavras do Ministro Celso de Mello, “a
censura governamental, emanada de qualquer um dos trés Poderes, ¢ a expressdo odiosa da face autoritria do poder publico”. 9. AUTORREGULACAO E
REGULACAO SOCIAL DA ATIVIDADE DE IMPRENSA. E da logica encampada pela nossa Constituigio de 1988 a autorregulagio da imprensa como mecanismo
de permanente ajuste de limites da sua liberdade ao sentir-pensar da sociedade civil. Os padrdes de seletividade do proprio corpo social operam como antidoto que
o tempo ndo cessa de aprimorar contra os abusos e desvios jornalisticos. Do dever de irrestrito apego a completude e fidedignidade das informagdes comunicadas ao
publico decorre a permanente conciliagdo entre liberdade e responsabilidade da imprensa. Repita-se: ndo € jamais pelo temor do abuso que se vai proibir o uso de
uma liberdade de informagao a que o proprio Texto Magno do Pais apds o rétulo de “plena” (§ 1 do art. 220). 10. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI 5.250
PELA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. 10.1. Obice 16gico a confecgdo de uma lei de imprensa que se orne de compleigio estatutaria ou organica. A propria
Constitui¢do, quando o quis, convocou o legislador de segundo escaldo para o aporte regratorio da parte restante de seus dispositivos (art. 29, art. 93 e § 5° do art.
128). Sao irregulamentaveis os bens de personalidade que se pdem como o proprio conteudo ou substrato da liberdade de informacéo jornalistica, por se tratar de
bens juridicos que tém na propria interdi¢do da prévia interferéncia do Estado o seu modo natural, cabal e ininterrupto de incidir. Vontade normativa que, em tema
elementarmente de imprensa, surge e se exaure no proprio texto da Lei Suprema. 10.2. Incompatibilidade material insuperavel entre a Lein. 5.250/67 e a Constitui¢do
de 1988. Impossibilidade de conciliagdo que, sobre ser do tipo material ou de substancia (vertical), contamina toda a Lei de Imprensa: a) quanto ao seu entrelace de
comandos, a servigo da prestidigitadora 16gica de que para cada regra geral afirmativa da liberdade ¢ aberto um leque de excegdes que praticamente tudo desfaz; b)
quanto ao seu inescondivel efeito pratico de ir além de um simples projeto de governo para alcangar a realizagdo de um projeto de poder, este a se eternizar no tempo
e a sufocar todo pensamento critico no Pais. 10.3 Sdo de todo imprestaveis as tentativas de conciliagdo hermenéutica da Lei 5.250/67 com a Constitui¢ao, seja
mediante expurgo puro e simples de destacados dispositivos da lei, seja mediante o emprego dessa refinada técnica de controle de constitucionalidade que atende
pelo nome de “interpretagdo conforme a Constitui¢ao”. A técnica da interpretagdo conforme ndo pode artificializar ou for¢ar a descontaminagao da parte restante do
diploma legal interpretado, pena de descabido incursionamento do intérprete em legiferagdo por conta propria. Inapartabilidade de contetdo, de fins e de viés
semantico (linhas e entrelinhas) do texto interpretado. Caso-limite de interpretagdo necessariamente conglobante ou por arrastamento teleologico, a pré-excluir do
intérprete/aplicador do Direito qualquer possibilidade da declaragdo de inconstitucionalidade apenas de determinados dispositivos da lei sindicada, mas permanecendo
incélume uma parte sobejante que ja ndo tem significado autdnomo. Nao se muda, a golpes de interpretagdo, nem a inextrincabilidade de comandos nem as
finalidades da norma interpretada. Impossibilidade de se preservar, apds artificiosa hermenéutica de depuragio, a coeréncia ou o equilibrio interno de uma lei (a Lei
federal n. 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo pro indiviso. 11. EFEITOS JURIDICOS
DA DECISAO. Aplicam-se as normas da legislagdo comum, notadamente o Cédigo Civil, o Cédigo Penal, o Codigo de Processo Civil e o Codigo de Processo Penal
as causas decorrentes das relagdes de imprensa. O direito de resposta, que se manifesta como agdo de replicar ou de retificar matéria publicada ¢ exercitavel por parte
daquele que se vé ofendido em sua honra objetiva, ou entdo subjetiva, conforme estampado no inciso V do art. 5° da Constituigdo Federal. Norma, essa, “de eficacia
plena e de aplicabilidade imediata”, conforme classificagdo de José Afonso da Silva. “Norma de pronta aplicagdo”, na linguagem de Celso Ribeiro Bastos e Carlos
Ayres Britto, em obra doutrinaria conjunta. 12. PROCEDENCIA DA ACAO. Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como ndo recepcionado pela
Constituigao de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei federal n. 5.250, de 9 de fevereiro de 1967.

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a a¢do, vencidos, em parte, o Senhor Ministro Joaquim Barbosa e a Senhora
Ministra Ellen Gracie, que a julgavam improcedente quanto aos artigo 1°, § 1° artigo 2°, caput; artigo 14; artigo 16, inciso I e artigos 20, 21 e 22, todos da Lei n.
5.250, de 9.2.1967; o Senhor Ministro Gilmar Mendes (Presidente), que a julgava improcedente quanto aos artigos 29 a 36 da referida lei e, vencido integralmente
o Senhor Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente. Ausente, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau, com voto proferido na assentada anterior.
Plenario, 30.4.2009.

Relator(a): Min. CARLOS BRITTO - Julgamento: 30.4.2009 - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno - Publicagdio: DJe-208 DIVULG 5.11.2009 PUBLIC 6.11.2009
- EMENT VOL-02381-01 PP-00001

Parte(s): ARGTE.(S): PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA — PDT - ARGDO.(A/S):PRESIDENTE DA REPUBLICA - ARGDO.:CONGRESSO.
NACIONAL. Disponivel em: < http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=ADPF%?20lei%20imprensa%20PDT&base=baseAcordaos>

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 46



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

embora ele continue inalterado. E o caso do preceito que exige concurso piiblico para acesso a cargo
publico (art. 37, II, CF), que vem experimentando interpretagdo evolutiva. Assim ¢ que o Superior Tribunal
de Justica decidiu reiteradas vezes que o candidato de concurso publico tinha mera expectativa de direito a
nomeacgao®. Mais tarde passou a entender que, se fosse desrespeitada a ordem de classificagdo, o candidato
preterido passaria a ter direito de ser nomeado para o cargo?'. Mais recentemente, passou a decidir que,
dentro do nimero de vagas definidas no edital, tem ele direito (ndo expectativa) de ser nomeado até o prazo
final do concurso®%.

Como se verifica, os valores — com o conteudo significante que eles assumem em dado momento —
sdo determinantes para a compreensao da regra juridica a ser aplicada em cada caso concreto. Esses valores
sdo o reflexo dos anseios da sociedade, que se estrutura de diferentes maneiras. Cabe, entdo, examinar essa
estrutura social, para compreender o significado normativo que decorre do contingente histdrico.

20 Ementa: ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANGA. CONCURSO PUBLICO. PRAZO DE VALIDADE. CANDIDATOS. APROVACAO.
NOMEAGAO. EXPECTATIVA DE DIREITO. CONSOANTE ITERATIVA JURISPRUDENCIA DESTE COLENDO STJ, O CANDIDATO APROVADO EM
CONCURSO PUBLICO NAO TEM DIREITO ADQUIRIDO A SER NOMEADO, GERANDO A SUA APROVACAO, DURANTE O PRAZO DE VALIDADE
DO CERTAME, MERA EXPECTATIVA DE DIREITO A NOMEAGAO. RECURSO DESPROVIDO, POR MAIORIA.

STJ, RMS 1659 / PI - 1992/0008810-4, Primeira Turma, Rel. Min. Democrito Reinaldo, julgado em 16.8.1993, DJ de 13.9.1993, p. 18542. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=concurso+mera+texpectativa& &b=ACOR&p=true&t=&1=10&i=126>.

21 Ementa: RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. APROVACAO. NOMEACAO. A APROVACAO EM CONCURSO
PUBLICO CONFERE AO CANDIDATO EXPECTATIVA A NOMEACAO. NAO TEM DIREITO DE EXIGI-LA. ILEGALIDADE HAVERA CASO A
PUBLICA ADMINISTRACAO PROMOVA NOMEACAO EM DESRESPEITO A ORDEM DE CLASSIFICACAO.

STJ, RMS494/RS — 1990/0006353-1, Segunda Turma, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, julgado em 28.11.1990, DJ 25.2.1991, p. 1455. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=concurso+expectativa+direito& &b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=233>.

22 Ementa: RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. DIREITO A NOMEACAO. DUAS
RECORRENTES. CANDIDATA APROVADA ENTRE AS VAGAS PREVISTAS NO EDITAL TEM DIREITO LiQUIDO E CERTO A NOMEACAO.
RECORRENTE APROVADA NAS VAGAS REMANESCENTES - MERA EXPECTATIVA DE DIREITO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. A aprovagdo do candidato no limite do niimero de vagas definido no Edital do concurso gera em seu favor o direito subjetivo a nomeagao para o cargo.
Entretanto, se aprovado nas vagas remanescentes, além daqueles previstas para o cargo, gera-se, apenas, mera expectativa de direito.

2. As disposi¢des contidas no Edital vinculam as atividades da Administragdo, que esta obrigada a prover os aprovados no limite das vagas previstas. A
discricionariedade na nomeagdo de candidatos so incide em relagdo aos classificados nas vagas remanescentes.

3. Nao ¢ licito a Administragdo, no prazo de validade do concurso publico, simplesmente omitir-se na pratica dos atos de nomeagdo dos aprovados no limite
das vagas ofertadas, em respeito aos investimentos realizados pelos concursantes, em termos financeiros, de tempo e emocionais, bem com as suas legitimas
expectativas quanto a assung@o do cargo publico. Precedentes: RMS 15.034/RS e RMS 10.817/MG.

4. No caso, uma recorrente foi aprovada dentro do niimero de vagas disposto no Edital e detém direito subjetivo ao provimento no cargo; a outra candidata foi
aprovada nas vagas remanescentes e ndo comprovou a violagao da ordem de convocagao dos classificados ou a contratagio irregular de servidores, detendo, tdo
somente, mera expectativa de direito a nomeagao.

5. Recurso Ordinario parcialmente provido, para determinar a nomeagao, exclusivamente, da candidata aprovada dentro do nimero de vagas previstas no
Edital.

STJ, RMS 25957/MS - 2007/0299014-0, Rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho, julgado em 29.5.2008, DJe 23.6.2008. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=concurso+direito+prazo+validade+edital+prazo&&b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=3>

23 Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONCURSO PUBLICO. CANDIDATO
APROVADO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS PREVISTO NO EDITAL. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. EXISTENCIA. PRECEDENTES DO
STJ. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justiga firmou compreensdo segundo a qual o candidato aprovado em concurso publico dentro do numero de vagas previsto no edital
tem direito subjetivo de ser nomeado e empossado no prazo de validade do certame.

2. Recurso ordinario parcialmente provido.

Acordio: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de
Justiga, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos

termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi e Felix Fischer votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, a Sra. Ministra Laurita Vaz.

STJ, Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 10.9.2009, DJe 13.10.2009 - RMS.26447/MS2008/0044901-1. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=mandado+seguran%E7a+concurso+publico+direito+vaga&&b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=3>.
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2.3 Estrutura politico-social brasileira ao longo do tempo

Insta apreender os novos paradigmas que justificam uma releitura hoje do Cdodigo de Processo Civil,
em vigor desde 1974. Antes, porém, de examinar o tema no contexto atual, parece apropriado reconstituir
a estrutura politico-social do pais ao longo do tempo, para identificar alguns valores que tém orientado
a compreensdo do sistema legal no passado até se chegar ao presente. De fato, a compreensdo do direito
(inclusive a do direito processual) depende do regime politico para o qual fora concebido, pois parte este
de valores que se compreende merecerem entao protegao especial. Por sua vez, a estrutura social determina
compreensdo especifica acerca dos valores protegidos pelo sistema legal, conquanto diversos outros
componentes influam na intelec¢do das normas legais, que também ndo t€ém o mesmo sentido ao longo
do tempo. Por isso, passa-se, nos itens seguintes, ao exame da estrutura da sociedade brasileira desde seu
inicio, para se ter algum ponto seguro de apoio para a compreensao da legislacdo contemporanea.

2.3.1 Brasil-Colonia

Ao tempo do descobrimento vigorava nas terras que hoje compdem o Brasil a legislagao portuguesa.
O territorio foi entdo considerado pertencente a Coroa lusitana, de sorte que se entendeu natural que as
leis reinodis fossem para ca transplantadas. Posto que os descobridores tivessem encontrado aqui grande
populacdo indigena, nenhuma ordem social desses nativos foi levada em conta. Pelo contrario, os europeus
que aqui aportaram tentaram em vao escravizar esse contingente populacional e, abandonado esse intento,
procuraram aculturd-lo e nele introduzir a religido oficial do Estado. Seus costumes, suas regras, foram
simplesmente ignorados pelos descobridores.

Portugal vivia o tempo do mercantilismo e, naquele processo de colonizacdo, impunha aqui seus
interesses econdmicos, definindo o que a Coldnia podia produzir para ser comercializado no mercado
europeu. As terras eram vastas, de modo que grandes latifundios se formaram para sua exploracdo mediante
trabalho escravo buscado na Africa. “Desse modo, a organiza¢do social define-se, de um lado, pela existéncia
de uma elite constituida por grandes proprietarios rurais, e, de outro, por pequenos proprietdrios, indios,
mesti¢os e negros [...]”**. Arealidade econdmica adota formas de produgdo com resquicios feudais, mas com
objetivo de lucros sob inspiragdo capitalista®. Para manter o controle da vida colonial, a Coroa nomeava
os funcionarios que aqui deveriam atuar, servidores esses que reproduziram no novo continente o sistema
real, burocratico e conservador?.

As leis de Portugal que deveriam ser aplicadas na Colonia e que haveriam de reger a vida local
foram as Ordenagdes do Reino. As Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas tiveram incipiente aplicagdo
em terras coloniais, pois a populacdo, ao temo em que vigoraram, era escassa, e, por outro lado, a
distancia da metropole e a precaria organizacdo institucional dificultavam sua aplicagdao efetiva. J4 as
Ordenagoes Filipinas?’, que vigoraram quando na Coldnia havia populagdo mais intensa e vida social
mais ordenada, tiveram efetividade mais sensivel. Compunha-se esse ordenamento de uma parte material
e de outra processual, além de uma porgao criminal®. Com o passar do tempo essas Ordenagdes sofreram
modificacdes, ¢ leis extravagantes, especialmente ditadas no governo pombalino®, passaram a integrar
esse direito transplantado para o novo mundo.

24 WOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 48.
25 MASCARO, Alysson Leandro. Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 80
26 WOLKMER, Antonio Carlos. Ob.cit., p. 43 e nota 1.

27 As Ordenacoes Filipinas foram elaboradas por ordem de Filipe I. Os trabalhos preparatorios duraram de 1583 a 1585, mas s6 foram aprovadas em 5/
junho/1595 e vigoraram a partir de 1603, com Filipe II. Apds a Revolugdo de 1640, entre Portugal e Espanha, continuaram em vigor por expressa confirmagio
por D. Jodo IV, em 1643 (cf. COSTA, Mario Julio de Almeida, Histéria do Direito Portugués, p. 284-7).

28 As Ordenagdes Filipinas, que ndo foram muito diferentes das anteriores, embora seja certo que trataram de atualizar a legislagdo pretérita, eram compostas
de 5 Livros: o Livro I cuidava da organizacao real e de seus funciondrios; o Livro II tratava das relagdes entre o Estado e a Igreja e definia diversas normas de
condutas; o Livro III regulava o processo; o Livro IV regulava os contratos e direito de familia; e o Livro V cuidava da parte criminal.

29 WOLKMER, A. C. Ob.cit., p. 59 e ss.
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O direito vigente na Colonia, assim, era o direito de Portugal, “segregador e discricionario com
relagdo a propria populagdo nativa™, o qual se impunha mediante um corpo de magistrados inicialmente
recrutados entre portugueses, que revelavam lealdade e obediéncia aos ditames reais®'.

Alegislagdo, portanto, nao era concebida para a populagao local, mas refletia o pensamento europeu,
que se estruturava num capitalismo incipiente. Entretanto, a ordem juridica admitia na Coldnia a escravidao
jé& abolida na Europa; o que se explica pelo fato de aqui a terra ser abundante e poder ser apropriada por
muitos, salvo impondo o Estado modo artificial para sua aquisi¢do*. Em consequéncia, o sistema juridico,
centralizador e formalista®*, visando a garantir os interesses da Coroa, que, para tanto, se associara as elites
locais, era condescendente com estas e opressivo em relacdo a maior parte da populagdo.

2.3.2 Proclamagao da Independéncia e Reptblica

A proclamacdo da independéncia, em 7 de setembro de 1822, foi fruto de um nacionalismo que
vinha se formando havia algum tempo. O excesso de impostos cobrados pela Coroa portuguesa e os
privilégios concedidos a uns poucos fez crescer na Colonia sentimento de revolta, que acabou resultando
na sua independéncia.

Entretanto, o comando do novo pais ficou a cargo de D. Pedro I, que era herdeiro da Coroa portuguesa,
o qual ndo rompeu com o sistema econdmico entdo reinante. No embate entre os que reivindicavam mudangas
e os conservadores, venceram estes, por forma a persistir um liberalismo oficial, que ndo se liberta de uma
ordem absolutista, mas se preocupa apenas com a ordenagdo do poder nacional**. A doutrina do liberalismo,
que reconhecia a dignidade da pessoa, assim como a liberdade de cada individuo, e defendia a propriedade
privada e a livre concorréncia para desenvolvimento econdmico, em terras brasileiras permaneceu de forma
ambigua, pois conviveu com uma “estrutura politico-administrativa patrimonialista e conservadora, e
com uma domina¢do econémica escravista das elites agrarias™. Entrementes, tal modelo tinha aprovagéo
internacional, e a independéncia brasileira recebeu logo o apoio inglés*, que tinha interesse em comercializar
diretamente com o pais, sem interferéncia de Portugal, e, como corolario de sua revolug¢ao industrial,
aspirava a novos mercados consumidores.

Em consequéncia, mantida a mesma estrutura economico-social de antes, o sistema juridico ndo
haveria de experimentar altera¢des de fundo.

A legislagdo vigente entdo seguia sendo a mesma de Portugal. Decreto imperial estabeleceu que
continuava ela em vigor naquilo que ndo afrontasse a soberania do novo pais. A primeira Constitui¢ao
brasileira, de 1824, estabeleceu que “Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado
nas solidas bases da Justica, e Equidade” (art. 179, inciso XVIII).

A primeira lei nacional, depois da Constitui¢do, foi o Coédigo Criminal de 1830, a revelar que a
repressao era considerada mais importante do que atualizar a legislagdo civil, que continuou tal e qual era
antes da independéncia®’.

30 Idem, ibidem, p. 61.
31 Idem, ibidem, p. 79.

32 Referindo-se a estudos feitos por E. G. Wakerfiel a respeito do inglés Peel que com assalariados ingleses pretendeu, sem sucesso, explorar uma regido da
Australia, Marx observa que o regime escravagista nas Colonias pdde se instalar porque o trabalhador ndo se submetia ao capitalista, pois tinha, também ele,
condi¢des de produzir de modo independente, quando ¢ certo que o capitalismo s6 se desenvolve se houver trabalhadores que se disponham a se submeter ao
empreendedor, que explora o trabalho mediante salario, ou se existir sobretrabalho do escravo (MARX, Karl. O Capital, 2003. p. 881 ¢ SS. livro I, v. 2).

33 WOLKMER, A. C. Ob.cit., p. 89.
34 WOLKMER, A. C. Ob.cit., p. 96.

35 Idem, ibidem, p. 93. O mesmo autor, invocando ligdes de Marco Aurélio Nogueira, conclui seu pensamento dizendo: “Enfim, a tradi¢do das ideias liberais
no Brasil ndo so conviveu, de modo anémalo, com a heranga patrimonialista e com a escraviddo, como ainda favoreceu a evolugdo retorica da singularidade de
um ‘liberalismo conservador, elitista, antidemocratico e antipopular’, matizado por praticas autoritdarias, formalistas, ornamentais e ilusorias” (p. 98).

36 Contraditoriamente, a Inglaterra combateu ferozmente a independéncia de suas colonias na América, as quais pretendia manter sob seu dominio.

37 As Ordenagdes Filipinas, em matéria civil, tiveram mais larga dura¢ao no Brasil que em Portugal, pois naquele pais foram substituidas pelo Codigo Civil de
1867, conhecido como Cddigo Seabra, ao passo que aqui s6 foram revogadas com o Codigo Civil de 1916, o nosso Codigo Bevilaqua.
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O Liberalismo reinante justificou a elaboragdo pronta do Cédigo Comercial, datado de 1850, em
seguida acompanhado do Regulamento n. 737, do mesmo ano, que disciplinava o processo comercial.
A classe dos comerciantes que entdo florescia via a organizag¢do da atividade comercial como mais
premente do que a organizacgdo da vida social, e, em virtude de seu poder econdmico, teve logo atendida
essa sua aspiracao.

Houve tentativas de organizacdo do direito civil*®, tendo o governo imperial, em 1855, determinado
que se realizasse a consolidagao das leis civis entdo em vigor, de que foi encarregado Teixeira de Freitas,
cujo resultado ele apresentou em 1858. O mesmo jurista ofereceu em seguida seu Esbogo de Codigo Civil,
aproveitado depois pela Argentina, mas aqui desconsiderado. Surgiram na época modelos de Codigo de
autoria de Nabuco de Araujo, de Joaquim Felicio dos Santos, de Coelho Rodrigues e, enfim, do entdo jovem
Clovis Bevilaqua, proposta esta que, ndo sem alguma demora e extenso debate, acabou se transformando no
Codigo Civil aprovado pela Lein. 3.071, de 1916%°, que veio a ser substituido pelo atual Codigo, promulgado
pela Lei n. 10.406, de 10/janeiro/2002, em vigor a partir de 2003.

Em matéria processual, para regular as ac¢des civis (j& ndo mais para as comerciais), vigorava
entdo o Livro III das Ordenagdes Filipinas, e, diante da profusao de leis extravagantes, encarregado foi
Antdnio Joaquim Ribas de elaborar a Consolidagdo das Leis do Processo Civil, do ano de 1857, que restou
aprovada por Resolugdo de 28 de dezembro de 1876%. Ja na Reptblica, por for¢a do Decreto n. 763, de 19/
setembro/1890, foi o Regulamento n. 737 estendido também as causas civeis.

A Constituicao de 1891, que como forma de governo adota “a Republica Federativa proclamada
a 15 de novembro de 1889 (art. 1°), previu ser da competéncia da Unido “Legislar sobre o direito civil,
commercial e criminal [...] e o processual da justica federal” (art. 34, n. 23), relegando, assim, aos Estados
competéncia para legislar sobre processo em geral. Essa mesma Constitui¢cao prescreveu:

Art. 83. Continuam em vigor, emquanto ndo revogadas, as leis do antigo regimen, no que
explicita ou implicitamente ndo for contrario ao systema de governo firmado pela Constituigdo ¢ aos
principios nella consagrados.

Alguns anos depois de promulgada a Constitui¢do, surge o Decreto 3.084, de 5 de novembro de
1898, que consolida as leis sobre a organizacao da Justica Federal.

Para regular a aplicagdo do direito material, diversos estados da federagdo elaboram seus Codigos
de Processo Civil, que receberam grande influéncia do velho Regulamento n. 737, de 1850*'. O Estado
do Parand foi o primeiro a promulgar sua legislacdo processual, em 1905, tendo Sdo Paulo publicado
seu Codigo estadual em 1930, um dos melhores diplomas, ao lado do da Bahia, Rio Grande do Sul e
Distrito Federal*.

A sociedade entdo continuava composta de grandes latifundios, cujos proprietarios impunham as
politicas de seu interesse. Aos poucos a populacdo urbana cresce, esvaziando os campos, e floresce ao longo
dos séculos XIX e XX, o que ficou conhecido como bacharelismo, que se encarrega de construir e defender

uma ordem burguesa nacional®. Esse quadro revela uma sociedade contraditoria, cujas normas juridicas
refletem essa contradigdo. A propoésito, escreve Alysson Leandro Mascaro:

38 Como o realga Alysson L. Mascaro, na verdade, em decorréncia da formagéo social que vinha do estado colonial e que se limitava em resguardar os interesses
da coroa, a legislagdo cuidava apenas do que era piblico. As relagdes privadas, na medida em que o Estado portugués se associou aos interesses da burguesia
local, tornam-se irrelevantes, e ficaram entregues aos usos e costumes da época (Critica da Legalidade e do Direito Brasileiro. Ob. cit., p. 81 e ss.).

39 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢cdes de Direito Civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. v. 1. p. 54 e ss. v. 1.

40 MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Atualizagdo de Ovidio Rocha Barros. 10. ed. Campinas: Millennium, 2006. p. 62-3. v. 1.
41 Cf. MARQUES, José Frederico. Ob.cit., p. 64.

42 Cf. Arruda Alvim, Manual de Direito Processual Civil. 10. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 54. v. 1.

43 A proposito, referindo-se a Rui Barbosa, maior expressdo do bacharelismo nacional, escreve WOLKMER:
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Neste sentido, a legalidade no caso brasileiro passa pelos mesmos paradoxos ¢ problemas
historicos de toda a estrutura econdmica, politica e social nacional: um Estado soberano apenas
no seu sentido formal, uma realidade econdmica que soma relagdes sociais pré-capitalistas tendo
por objetivo lucros numa produgdo capitalista, uma realidade social cujas formas de organizagao
poderiam até mesmo lembrar resquicios feudais ao mesmo tempo em que se burocratizam, a tensao
entre o tradicional e o formal, a corrupgdo que adquire desde viés paternalista até descambar em
instituigdes de carater coronelista. Nessa correlagdo de elementos aparentemente desconexos a uma
tipologia geral da instancia juridica do capitalismo, da-se no fundo a verdadeira historia do direito
numa realidade de capitalismo periférico como o caso da realidade brasileira.**.

Sobreveio a Revolucdao de 1930 e, apés o movimento constitucionalista de 1932, ¢ promulgada a
Constituicao de 1934, de curta duragao, que tinha determinado a reunificagio do direito processual®, so verificada
na vigéncia da Constitui¢do seguinte, a de 1937, que, assim como todas as posteriores*, manteve a unidade do
Direito processual’. Pedro Batista Martins, jurista da época, elaborou anteprojeto que haveria de se transformar no
primeiro Cédigo de Processo Civil nacional, que vigorou no pais de 1%janeiro/1940 até 31/dezembro/1973%,

O anterior Codigo de Processo Civil, conhecido como o Codigo de 1939, teve o mérito de abandonar
o praxismo da legislacdo anterior e de renovar o procedimento ordinario do processo de conhecimento, que
recebeu entdo nova orientacdo. Entretanto, ndo imprimiu ele adequada sistematica a execugao, e adotava
linguagem equivocada em relagio a diversos pontos nele tratados*’. E certo que o referido Codigo de 39
achava-se inserido no contexto liberal brasileiro, sendo certo que, a partir da primeira metade do século XX,
ja constituido um proletariado urbano e afluindo as primeiras tensdes sociais em decorréncia da organizagao
da sociedade, o sistema legal acabou por dar suporte estatal para a exploragdo capitalista. Como afirma
MASCARO, Alysson Leandro:

A legalidade, como instincia técnica favoravel a uma burguesia nacional nas suas
relagcdes produtivas e mercantis, no caso brasileiro encontra ndo apenas a estabilizacdo
juridica da propriedade privada ou do contrato, mas, para além disso, encontra a
instrumentalizacdo dos meios juridicos como forma de favorecimento de relagdes de
fomento e privilégio, resultantes desta interdependéncia do Estado para com capital interno
e externo. Assim, ndo se trata, por exemplo, apenas de uma neutraliza¢ao chanceladora da
exploragdo da mdo-de-obra, mas sim de uma domina¢do ainda mais agravante, por meio
da utiliza¢do do Estado como empreendedor de politicas de arrocho salarial, a beneficio
de lucros compensatorios relativos a defasagem do capital nacional em face do externo.

“Rui, em seu tempo, e os bacharéis da legalidade, ao longo da historia institucional brasileira, compuseram um imaginario social distanciado tanto do Direito
vivo e comunitario, quanto das mudangas efetivas da sociedade. Trata-se aqui do imaginario afastado de uma legalidade produzida pela populacdo, no bojo
de um processo sintonizado com necessidades reais, reivindicagoes, lutas, conflitos e conquistas . A retrospectiva comprova que, até hoje, tais agentes se
revelaram ndo so habeis servidores do ritualizado Direito estatal, afeito mais diretamente aos intentos dos donos do poder e dos grandes proprietarios, como,
sobretudo, talentosos reprodutores de uma legalidade estreita, fechada e artificial. Esses procedimentos definem uma atua¢do em grande parte conservadora,
propria para justificar a exclusdo de significativos setores da sociedade e a manutengao da ordem vigente.” (WOLKMER, A. C. Ob.cit., p. 130-1).

44 MASCARO, A. L.. Ob. cit., p. 80.

45 A Constitui¢@o de 1934 dispunha: “Art. 5° Compete privativamente a Unido: ... XIX. Legislar sobre: a) direito penal, commercial, civil, aereo e processual;
registros publicos e juntas commerciaes, [...] .

A seu turno, o art. 11 de suas Disposi¢oes Transitorias previu:

“Art. 11. O Governo, uma vez promulgada esta Constitui¢do, nomeard uma commissdo de tres juristas, sendo dois Ministros da Corte Suprema e um advogado,
para, ouvidas as Congregagoes das Faculdades de Direito, as Cortes de Appellagdo dos Estados e os Institutos de Advogados, organizar, dentre em tres mezes,
um projecto de Codigo do Processo Civil e Commercial, e outra para elaborar um projecto de Codigo do Processo Penal.

§ 1° O Poder Legislativo deverad, uma vez apresentados esses projectos, discutil-os e votal-os immediatamente.

$ 2° Emquanto ndo forem decretados esses Codigos, continardo em vigor, nos respectivos territorios, os dos Estados.”

46 Wolkmer observa que “A tradi¢do de nosso Constitucionalismo (...) primou sempre por formalizar toda a realidade viva da nagdo, adequando-a a textos
politico-juridicos estanques, plenos de ideais e principios meramente programaticos. Em regra, as constituig¢des brasileiras, recheadas de abstragdes racionais,
ndo apenas abafaram as manifestagdes coletivas, como também ndo refletiam as aspiragoes e necessidades mais imediatas da sociedade [...]” (WOLKMER,
Antonio Carlos, ob.cit., p. 145).

47 A Constituigao de 1937, conhecida como “polaca”, fruto de golpe militar liderado por Getlilio Vargas, prescreveu: “Art. 16. Compete privativamente a Unido o poder
de legislar sobre as seguinte matérias: [...] XVI— o direito civil, o direito comercial, o direito aéreo, o direto operdrio, o direito penal e o direito processual; [...]”.

48 O art. 1.220 do CPC de 1973 determinou que o vigente Codigo, publicado em 11/janeiro/1973, passaria a ter eficacia a partir de 1°/janeiro/1974.
49 MARQUES, José Frederico. Ob. cit., p. 73.
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Essa exponenciagdo dos lucros de uma burguesia nacional exportadora ¢ dependente
tem por consequéncia a instrumentalizagdo da legalidade como forma de controle social,
achatamento da remunera¢do da méo-de-obra e agudizagdo da mais-valia. [...]*°.

A legislagdo nacional, como de resto se passa em toda a América Latina, ¢, pois, o instrumento que
otimiza a circulagdo mercantil, ¢ que também permite a exploragdo econdmica. Além disso, propicia a
socializa¢do dos prejuizos experimentados pelo capital’!, concede privilégios e reproduz a hierarquizagao
e subordinagdo. Como consequéncia, as leis sao em grande medida consideradas indcuas, disseminando-se
certo consenso quanto a irrelevancia de seu descumprimento.

O capitalismo, aos poucos, evolui para os grandes monopolios, em favor dos quais trabalham
os Estados capitalistas periféricos, como o Brasil, que se tornam reféns de grandes conglomerados e do
capital estrangeiro. Esse neoliberalismo, assim, propicia a especulagdo financeira e promove a privatizacao
de servigos e atividades estatais, quando se esvazia a preocupacdao com a regulamentagdo, que passa do
Legislativo para agéncias reguladoras®.

A legislacdo, numa palavra, tem sido entendida e aplicada segundo a Optica de seus operadores,
que, na visdo de José Eduardo de Faria invocado por WOLKMER®¥, procura garantir valores das
classes que surgiram a partir da Revolu¢do Francesa, reproduz saber retdrico e, no fundo, representa
instrumento de poder.

2.4 Valores dos ultimos tempos

O pensamento juridico brasileiro tem experimentado modificagdo significativa nos tltimos tempos.
Desde a promulgac¢do do Codigo de Processo Civil de 1973 até as recentes alteragdes legislativas, tem havido
profundas mudancas no sistema juridico, assim como sensiveis alteragdes tém ocorrido na compreensao
que destas tém os juristas de hoje. Tantas tém sido as modificagdes legislativas no campo do processo,
que a doutrina tem reconhecido faltar ao Codigo de Processo Civil vigente a sistematizacdo origindria.
Surgiu entdo, por iniciativa do Senado brasileiro, a ideia de nomear Comissao de juristias™, encarregada de
elaborar anteprojeto, transformado no PL 166, de 2010, que se acha em tramita¢cdo no Congresso Nacional.
A oportunidade da promulgacdo de novo Cddigo ¢ defendida por muitos, mas também sofre criticas™.
Independentemente do destino que vira a ter o vigente Codigo, € certo que sua compreensao hoje tem sentido
diverso de quando de sua promulgacdo, e seu sentido atual persistird em grande medida no futuro Codigo,
que ndo rompe com o sistema atual, sendo que se preocupa em apresentar novo modelo que, incorporando
os avangos proveitosos das reformas experimentadas durante sua vigéncia, resgate a organicidade perdida
ao longo do tempo.

50 MASCARO, A. L. Ob.cit., p. 86 e ss e p. 90-1.

51 Essa socializag@o dos prejuizos do capitalismo a brasileira veio a ser experimentada recentemente pelas grandes poténcias mundiais diante das quedas nas
bolsas de todo o mundo, que tiveram inicio, qui¢d, com a crise do mercado imobiliario e com a perda de valor dos titulos hipotecarios norte-americanos.

52 MASCARO, A. L. Ob.cit., p. 92, 94, 98 et passim.

53 WOLKMER, A. C. Ob.cit., p. 179.

54 Essa Comissao foi composta pelo Ministro Luiz Fux, entdo, do Superior Tribunal de Justi¢a e agora do Supremo Tribunal Federal, pela Profa. Teresa Wambier

e pelos profs. Adroaldo Fabricio, Benedito Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Nunes, Humberto Teodoro Junior, Jansen Almeida, Jos¢ Miguel Medina, José
Roberto Bedaque, Marcus Vinicius Coelho e Paulo Cezar Carneiro (cf. Ato do Presidente do Senado Federal n. 379, de 2009).

55 MARINONI, p.ex., depois de reconhecer que “[...] o Cédigo Reformado rigorosamente néo apresenta ordem e unidade/ ..].”, escreve:

“Todavia, é importante perceber que isto (o proposito da Comissao de sintonizar o Projeto com a Constituigdo e imprimir maior organicidade ao sistema), por
si $0, ndo significa que ha oportunidade para um novo Codigo ou, pelo menos, para uma nova codificagdo que na esséncia ndo acrescenta muito ao estado da
arte como aquela proposta pelo Projeto [...]” (O Projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 55-6).

56 A exposi¢do de motivos do Projeto apresentado, a prop6sito, menciona:

“[...] A expressiva maioria dessas alteragoes, como, por exemplo, em 1.994, a inclusdo no sistema do instituto da antecipagdo de tutela; em 1.995, a alteracdo
do regime do agravo; e, mais recentemente, as leis que alteraram a execugdo, foram bem recebidas pela comunidade juridica e geraram resultados positivos,
no plano da operatividade do sistema.

O enfiraquecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, altera¢ées no CPC,
comprometendo a sua forma sistemdtica. A complexidade resultante desse processo confunde-se, até certo ponto, com essa desorganizagdo, comprometendo a
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As alteracdes legislativas que tém ocorrido no campo processual, € certo, revelam essa modificacao
estrutural, que impdem nova compreensao do direito. As modificagcdes das leis do processo, por si sos,
desaguam nessa nova intelec¢do das regras, mas ¢ certo que a alteragdo da legislagdo material, como a que
decorreu da promulgagao do atual Codigo Civil, também repercute nas leis processuais®’. Muitas regras do
processo ja ndo tém o mesmo alcance de quando publicadas.

Assim, apesar de ndo alterada a regra do art. 10, § 1°, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, que
obriga a outorga maritalis ou uxoria quando a causa versar sobre direito real imobiliario, o preceito agora
ndo tem aplicacdo quando o regime de bens for o da separagdo. De fato, os artigos 235, inciso II%%, e
242, inciso I*°, do Codigo Civil de 1917 proibiam os conjuges, qualquer que fosse o regime de bens, de
demandarem sem o consentimento do outro. O vigente Codigo Civil, entretanto, no artigo 1.647, inciso
11, dispensa-o quando o regime for o da separac¢do absoluta. Aquele preceito processual deve, pois, ser
compreendido em consonancia com aquela disposi¢ao material.

Diversos artigos da lei do processo, assim, acham-se alterados, ou devem ser interpretados de modo
diverso, apesar de sua redacao se manter a mesma.

A par disso, o pensamento juridico, diante de novos valores que se incorporaram a sociedade
atual, sofreu modifica¢des, o que importa em alteragdo do significado de diversas regras ndo alteradas em
sua forma. Cabe, assim, identificar esses novos valores que justificam essa mudanca de compreensao de
preceitos legais, ainda que sua forma originaria se mantenha intacta.

2.4.1 O Codigo de Processo Civil de 19734

O Cédigo de Processo Civil em vigor foi projetado pelo prof. Alfredo Buzaid, tendo sido por ele
elaborado a partir de 1960 e apresentado a debate no ano de 1964. Depois de revisado por comissdo de
juristas constituida no ano de 1969, foi promulgado em 1973, durante o regime militar (que vigorou no
pais entre 1964-1985), quando esse professor de Sao Paulo era Ministro da Justica. Trata-se de diploma
que incorporou avangos da ciéncia processual, tendo ele sido dividido em cinco livros: o primeiro trata
do processo de conhecimento, o segundo cuida do processo de execucado, o terceiro disciplina o processo
acautelatorio, o quarto regula procedimentos especiais ¢ o ultimo ¢ reservado as disposi¢des finais e
transitorias. Logo a doutrina notou nele a falta de uma parte geral, que se acha desenvolvida ao longo do
primeiro livro®?. Adotando a divisdo ternaria dos processos, 0 Codigo concebeu o processo de conhecimento
como o adequado para definicao do direito litigioso; o de execugdo para realizagdo do direito previamente
acertado, constante de titulo previsto em lei®; e o acautelatorio, para garantir o resultado proveitoso de

celeridade e gerando questées evitaveis (= pontos que geram polémica e atraem ateng¢do dos magistrados) que subtraem indevidamente a ateng¢do do operador
do direito.

Nessa dimensdo, a preocupagdo em se preservar a forma sistemdtica das normas processuais, longe de ser meramente académica, atende, sobretudo, a uma
necessidade de carater pragmadtico: obter-se um grau mais intenso de funcionalidade. [ ...] "
57 Cf., p.ex., BUENO, Cassio Scarpinella. Impactos Processuais do Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
58 Art. 235. “O marido ndo pode, sem o consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de bens:
... I — pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens e direitos; [...] .
59 Art. 242. “A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido (art. 251):
1 — praticar os atos que este ndo poderia sem consentimento da mulher (art. 235); [...]".
60 Art. 1.647. “Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum cénjuge pode, sem autorizagdo do outro, exceto no regime de separagdo absoluta:
[...] Il — pleitear, como autor ou réu, acerta desses bens ou direitos; [...] .

61 Confira-se, a proposito, FRIAS, J. E. S., “4 multa pelo descumprimento da condenagdo em quantia certa e o novo conceito de sentenga”, artigo publicado em
Execugdo Civil: estudos em homenagem ao Prof. Humberto Theodoro Jinior, RT, 2007, especialmente, p. 148-51 (e na RT n. 858, ano 96, p. 48-81, abr.2007).

62 Suprindo a falha, o referido PL 166/2010, também composto de 5 Livros, tem, no entanto, a seguinte divisdo: Livro I: Parte Geral; Livro II: processo de
conhecimento: Livro III: processo de execugdo; Livro I'V: processos nos Tribunais e recursos; e Livro V: disposi¢des finais e transitdrias.

63 Como assinala DINAMARCO, Candido Rangel, por influéncia de Liebman, o Codigo de 1973 fazia nitida distingdo entre atividade de conhecimento e de
execugdo, que se desenvolviam em processos distintos, incomunicaveis (in Institui¢des de Direito Processual Civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.
p-174.v. 1).
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um daqueles processos. O acertamento do direito realizava-se em processo de conhecimento puro, que
podia terminar com ato final que concluia faltar condi¢des para a¢ao ou carecer de regularidade processual
insuprivel ou, enfim, que findava com a proclamagao do direito de um dos litigantes. Reconhecido o direito
em favor do autor, descumprindo o réu o comando contido na sentenca, para esse direito reconhecido
tornar-se realidade, o credor deveria propor nova a¢do e, em novo processo®, o executivo, teria lugar a
realizacdo do direito previamente acertado. Definicdo do direito e sua execu¢@o ndo poderiam dar-se num
mesmo processo, pois cada qual tinha finalidade unica, incomunicavel.

Tendo o Codigo, por influéncia de LIEBMAN®, colocado a agdo como centro do sistema, tratou da
lide, objeto de estudos desenvolvidos por CARNELUTTI, como uma de suas grandes preocupacdes.

O Codigo era tido como um monumento legislativo, um “dos mais modernos e de melhor qualidade do
mundo’, tendo ele introduzido a possibilidade de julgamento antecipado (muito tempo depois introduzido
também no processo penal®’), com que permitiu a pronta solu¢do de muitos pleitos que ndo dependiam de
realizagdo de audiéncia, antes indispensavel. Concebeu ele o procedimento sumario (entdo designado de
sumarissimo) para causas de valor reduzido ou de menor complexidade®®, estruturou de forma ordenada
a atividade acautelatéria do juiz® e, além de outros méritos, teve o de simplificar o sistema recursal”.
Sua promulgac¢ao, enfim, teve o condao de chamar a atencao dos estudiosos para o exame de seus varios
institutos, com que houve significativo avango da ciéncia processual no pais’'.

Tendo adotado doutrinas mais recentes da processualistica italiana e alema, o Codigo de Processo Civil
de 1973, entrementes, preocupado com a autonomia do Direito processual em relagao ao Direito material, deu
muito pouca énfase ao principio da instrumentalidade (art. 244, 249, 250), s6 muito mais tarde desenvolvido
por doutrinadores como, dentre outros, Candido Rangel Dinamarco’ e José Roberto dos Santos Bedaque™.

O Cédigo, que vivia o Liberalismo econdmico, s6 admitia a interveng¢ao estatal na atividade privada
depois de haver certeza quanto a existéncia do direito em disputa. Por isso, a regra era a ordinarizacdo do
procedimento (arts. 271 e ss.), adotada como padrao’™, ao final do qual o vencedor obtinha titulo que o
habilitava a promover novo processo, o executivo, destinado a satisfacdo do direito entdo reconhecido. S6
excepcionalmente o Codigo admitia a execugdo provisoria, quando a apelagdo era recebida apenas no efeito
devolutivo (art. 520)°, mas, de todo o modo, tal execug¢@o ndo permitia, nem mediante caugdo, a efetiva

64 Processo esse que, ndo obstante, aproveitava os autos do processo anterior, de conhecimento.

65 DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢cdes de Direito Processual Civil.. Ob. Cit., p. 174. v. 1.

66 Cf. GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 71. v. 1.

67 Art. 397 do CPP, na redagdo dada pela Lei n. 11.719, de 20/junho/2008.

68 O Projeto 166/2010 volta a suprimir o procedimento sumario, admitindo apenas o ordinario, tendo diminuido a quantidade dos procedimentos especiais por
ele regulados. Eis como esta redigido o art. 302 do Projeto:

Art. 302. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposi¢do em contrario deste Codigo ou de lei.
Paragrafo Ginico. Também se aplica o rito comum ao processo de execugdo e aos procedimentos especiais, naquilo que nio se ache diversamente regulado.

69 Segundo o mesmo Projeto 166/2010, as medidas acautelatorias e a antecipagao de tutela sdo reguladas sob o titulo “Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia”,
a partir do art. 277.

70 No sistema originario do Codigo, que distinguia os atos do juiz entre sentengas, decisdes interlocutérias e despachos de mero expediente (art. 162), estes
ultimos eram irrecorriveis (art. 504), as decisdes desafiavam agravo por instrumento (art. 522) e as sentengas eram apelaveis (art. 515). O sistema parece persistir,
embora agora a regra tenha passado a ser a do agravo por retengo, s6 se admitindo o instrumental quando a decisdo puder causar prejuizo de dificil reparagio
(art. 522, caput). Houve modificagdo no conceito de sentenga, o que tem gerado debate doutrinario sobre se isto importou em modificagdo no sistema recursal,
mas tudo indica que essa alteragdo ndo visou a influir em tal sistema (vide, a propdsito, BUENO, Cassio S., Curso Sistematizado de DPC, p. 114-5, v. 5).

71 GRECO FILHO. Ob.cit., v. 1 cit., p. 70.
72 P.ex., A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
73 P.ex., Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006; Direito e Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

74 O prof. Ovidio Baptista da Silva anota que a adog@o desse procedimento como regra representa a ideologia do legislador, que ndo se preocupava com a
efetividade da tutela jurisdicional. Cf. Processo e Ideologia, et passim.

75 A situagdo tende a se inverter, a proposito prevendo o Projeto 166/2010:
Art. 908. Os recursos, salvo disposicéo legal em sentido diverso, ndo impedem a eficécia da decisdo.
§ 1° A eficacia da sentenca podera ser suspensa pelo relator se demonstrada probabilidade de provimento do recurso.

§ 2° O pedido de efeito suspensivo durante o processamento do recurso em primeiro grau sera dirigido ao tribunal, em peti¢ao autbnoma, que tera prioridade na
distribuigdo e tornara prevento o relator.
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entrega do direito ao exequente, hoje admitida pelo artigo 475-O. Tratava-se de um processo demorado,
porém seguro, que admitia ampla discussdo e em geral” ndo limitava o campo de cognicdo, que era amplo
no aspecto horizontal, isto ¢, quanto as matérias que podiam ser trazidas ao debate, e no aspecto vertical,
ou seja, quanto a profundidade do exame da prova’. Em face disso, entendendo que a solugdo de varias
lides conexas atendia ao principio da economia, permitiu no procedimento ordinario diversos tipos de
intervencao de terceiro, mais tarde restringida em alguma medida’. Por outro lado, quando da elaboragao
e promulgacao do Codigo, ninguém tinha a pressa de hoje, por isso, ainda que o autor tivesse provas muito
convincentes de seu direito, de regra, deveria aguardar a solugao final da causa para so entdo poder fruir o
direito reconhecido em seu favor.

Ao mesmo tempo, malgrado a simplificacdo recursal, como o Cddigo, apesar de ter concedido
alguns poderes ao juiz (art. 125), confiava pouco no magistrado de primeiro grau, permitiu que todas as
causas chegassem a ultima instincia, composta por magistrados que, nomeados por critérios politicos,
exerciam pleno controle sobre a atividade jurisdicional™.

O processo entdo era concebido como o tnico instrumento® de pacificacdo de conflitos, que se
desenvolvia pausada e demoradamente e que podia chegar a ltima instancia para revisdo, sendo da matéria
fatica, ao menos das questdes juridicas.

Acresce dizer que o referido Codigo de Processo Civil de 1973 foi concebido para solucionar lides
de repercussao limitada, por isso concebeu ele um processo individualista®!, situagdo que ndo se altera no
Projeto 166/2010. Era este o instrumento proprio para a solugao de lides entre poucos sujeitos (autor, ou
autores definidos, e réu, ou réus definidos). Isso revela a ideologia de ndo permitir solu¢do de conflitos de
ordem politico-social. As questdes de interesses transindividuais, por falta de legitimacdo para a defesa de
direitos metaindividuais, ndo comportavam discussao judicial, mesmo porque s6 quando houvesse expressa
autorizacao legislativa poderia alguém, em nome proprio, defender direito alheio (art. 6°, CPC*). S6 muito
depois, ja na década de 80, ¢ que surge a possibilidade de agdes coletivas (Lei n. 7.347, de 24/julho/1985,
ainda em vigor).

No sistema do Codigo, o processo de conhecimento se encerrava com a solu¢do final nele dada, por
isso prescrevia ele que tal processo se extinguia com a sentenga proferida®. A execugdo exigia processo
autdbnomo, que era estruturado como instrumento de realizag¢do do direito materializado em titulo executivo.
Como o titulo previsto em lei, desde que regularmente emitido (e ndo se achasse prescrito), permitia se entrever
a provavel existéncia do direito nele incorporado, dentro desse processo ndo era admitida discussao a respeito
do direito em execug¢do. Se o executado tivesse alguma defesa que pudesse inibir ou alterar o desenvolvimento
da atividade executiva, precisava, depois de garantido o juizo por penhora ou depdsito®, promover ag¢do

76 Nas agdes em que a posse era objeto do litigio, o debate ndo poderia, como continua ndo podendo, descambar para discussdo acerca da propriedade (art. 900) e,
por outro lado, no processo acautelatdrio a cogni¢do ndo era exauriente, por isso que a sentenga nele proferida ndo haveria de produzir coisa julgada (art. 807).

77 Cf., a proposito da classificagdo mencionada no texto, WATANABE, Kazuo. Da Cogni¢do no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2000. p. 115 e
ss.

78 A Lei n. 8.952/94 acrescentou o paragrafo unico ao art. 46, que permitiu a limitagao de litisconsortes facultativos quando o numero excessivo de litigantes
pudesse dificultar a atuagdo da outra parte.

79 Cf.MASCARO, A. L. Ob. cit., p. 191.

80 E certo que o CPC/73 admitia também a autocomposigio como forma de solugo de conflitos, que era, porém, admitida apenas para casos em que a disputa
envolvia direitos disponiveis.

81 Cf., arespeito e de forma mais desenvolvida, Arruda Alvim, em seu Manual de Direito Processual Civil, p. 62 ¢ ss. e, especialmente, p. 71 e ss. v. 1
82 O art. 6° do CPC de 1973 ¢ reproduzido ipsis litteris no art. 17 do Projeto 166/2010.

83 A doutrina via imprecisdo na disposigdo que previa a extingdo do processo pela prolacdo da sentenga (arts. 267 e 269), o que, na verdade, ocorria com a
solugdo final dada a causa, por aquele ato do juiz de primeiro grau ou por acoérdado do Tribunal.

84 Eis os preceitos que entdo regulava a matéria:
“Art. 737. Nao sdo admissiveis embargos do devedor antes de seguro o juizo: (Revogado pela Lei n. 11.382, de 2006)

I - pela penhora, na execugdo por quantia certa, (Revogado pela Lei n. 11.382, de 2006)
1I - pelo deposito, na execugdo para entrega de coisa. (Revogado pela Lei n. 11.382, de 2006) [...].”
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incidental, que, diante de titulo judicial, s6 admitia cognigdo limitada® e, em face de titulo extrajudicial,
admitia debate amplo™®. Aos poucos, por influéncia de Pontes de Miranda®’, a jurisprudéncia passou a aceitar
a objecdo de pré-executividade (para alguns, excecao de pré-executividade), como forma de, no interior do
processo executivo, vir o juiz a ser alertado para 6bice a instauracdo deste, por ele ndo observado.

Foi a Lei n. 11.232/2005 que concebeu a viabilidade de a atividade de definicao de direitos e de
sua realizagdo (execucdo) ocorrerem num mesmo processo, numa mesma relagdo juridico-processual
(art. 475-1 e J).

Entrementes, avancando em relacdo ao Codigo de 1939, o de 1973 estruturou o processo
acautelatério, que acabou servindo para antecipar resultados. E o uso de tal processo com tal finalidade,
que desvirtuava a estrutura com que concebido, era reflexo de novos tempos. A preocupacao deixa de se
voltar para a certeza do direito e se desloca para a efetividade da prestacao jurisdicional, que, em inimeros
casos, contenta-se com a verossimilhanga. Os juristas chegam a conclusdo de que € mais conveniente
liberar logo o provavel direito a parte, correndo algum risco de entregar o bem da vida a quem nao € seu
titular, do que aguardar certeza sobre essa titularidade para fornecé-lo ja sem proveito a quem merece
protecdo. Esse novo enfoque, como sera visto (itens 2.4.2. e 3.3.1.) importou em modificacdes profundas
no sistema originario do Codigo de 1973.

2.4.2 A Constituicao de 1988 e algumas reformas processuais

A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira constituicdo brasileira cuja elaboragdo contou
com a participacdo dos diversos segmentos sociais, que, no embate entdo travado, fizeram concessdes
reciprocas. Essas composicdes resultaram na adoc¢do de elementos contraditorios, de sorte que, tendo o
texto constitucional protegido direitos eventualmente em oposi¢ao — como, p.ex., o direito de liberdade de
expressao (art. 5°, inciso IX, e art. 206, inciso II) e o direito a inviolabilidade da vida privada (art. 5°, inciso
X) —, devem ser harmonizados diante dos casos concretos. Entrementes, ndo se pode negar que a Carta
representou avancos importantes na defesa da cidadania, tanto que o novo estatuto passou a ser conhecido
como “Constitui¢ao-cidada”.

Para ja, € preciso reconhecer que a nova Constitui¢ao permitiu, sobretudo, que a populacao adquirisse
consciéncia a respeito de seus direitos, o que resultou, logo apos sua promulgacdo, num grande afluxo
de demandas antes represadas. Se antes, em geral, s6 em ultimo caso alguém procurava fazer valer seus
direitos em juizo, com a Constituicdao de 1988 a populagdo descobriu que quem se sentisse violado em seus
direitos devia procurar prontamente sua repara¢ao perante o Poder Judiciario. E mais: tendo a Constitui¢ao

85 Hoje, desde a modifica¢do introduzida pela Lei n. 11.232/2005, o art. 741 regula os embargos a execugéo oferecidos pela Fazenda Publica. Antes, o preceito
regulava os embargos a execugdo fundados em titulo judicial, e tinha a seguinte redagao:

“Art. 741. Na execugdo fundada em titulo judicial, os embargos so poderdo versar sobre: (Redagdo dada pela Lei n. 8.953, de 13.12.1994).
I - falta ou nulidade de cita¢do no processo de conhecimento, se a ag¢do lhe correu a revelia;
1I - inexigibilidade do titulo;
111 - ilegitimidade das partes;
1V - cumulagdo indevida de execugoes,
V - excesso da execugdo, ou nulidade desta até a penhora;

VI - qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigagdo, como pagamento, novagdo, compensag¢do com execugdo aparelhada, transagdo
ou prescrigdo, desde que supervenientes a sentenga,”.
86 Prescrevia o art. 745, antes da redagdo dada pela Lei n. 11.232/2005, o seguinte:
“Art. 745. Quando a execugdo se fundar em titulo extrajudicial, o devedor podera alegar, em embargos, além das matérias previstas no art. 741, qualquer
outra que lhe seria licito deduzir como defesa no processo de conhecimento.”

87 Pontes de Miranda ofereceu, em certo processo judicial, o Parecer n. 95, de 30/julho/1966, quando, pela primeira vez, defendeu a possibilidade de o devedor
apresentar algum tipo de defesa na propria execucdo, sem necessidade de garantia do juizo. O trabalho pode ser consultado em: Dez Anos de Pareceres. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1975. v. 4.
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previsto a possibilidade de invocacdo deste para se prevenir contra a violagdo do direito (art. 5°, XXXV,
CF), ampliou-se o leque de tutelas preventivas antes de uso restrito. Enfim, tendo a Constituicdo dado
legitimagdo a diversos entes para a protecao de direitos transindividuais (p.ex., art. 5°, LXX; art. 8°, III; art.
103), muitas agdes coletivas ou de interesse de muitos passaram a ser intentadas, com ampla repercussao na
sociedade; o que incentivava a propositura de novos pleitos.

Muitas disposi¢des constitucionais repercutiram no ambito processual, sendo certo que novos
valores foram entdo por ela protegidos, a justificar nova forma de compreensao do direito processual.

Talvez uma das mais salientes mudancgas introduzidas pela nova Constituicao foi a preocupagao
com a igualdade substancial, proclamada no caput do artigo 5° e em seu inciso I*¥. Antes a igualdade era
meramente formal, e a lei podia colmatar o conceito®, especialmente porque as Constituigdes anteriores
ndo proclamavam principios como o da cidadania (art. 1°, inciso II, CF/88) e da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso I1I), tanto quanto nao previam como objetivos fundamentais do Estado a construcao
de sociedade livre, justa e solidaria (art. 2°, inciso I) e a erradicacdo da pobreza e da marginalizagao
e redugdo das desigualdades sociais e regionais (art. 2°, inciso III). Este novo enfoque modificou a
compreensao de diversas proposi¢des legais existentes antes do novo texto constitucional, como alterou
a forma de os juristas pensarem diversos preceitos do Codigo de Processo Civil de 1973, como sera visto
no item seguinte (n. 2).

Por outro lado, como se realgou no item anterior, a Constitui¢ao Federal de 1988 preocupou-se com
demandas coletivas®™, por isso deu legitimagao para determinados sujeitos fazerem a respectiva defesa (art.
5°, inciso XXI), tendo ela criado instrumentos proprios para tanto, como o mandado de seguranga coletivo
(art. 5° inciso LXX), enfim regulado pela Lei n. 12.016/2009, que substitui a antiga Lei n. 1.533/1951
(exclusiva para o mandado de seguranca individual). As regras individualistas do processo tradicional ndo
bastavam para a solucdo desse novo tipo de litigios. Foi com o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078, de 11/setembro/1990) que surgiu a distingdo entre interesses, ou direitos, difusos, coletivos e individuais
homogéneos (art. 81, CDC?"), assim como a preocupagdo com o alcance, erga omnes ou ultra partes, que
deveria ter a coisa julgada, solugdo, entretanto, que se definiria secundum eventum litis (art. 103, CDC?).

88 Art. 5°. “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

1 — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes, nos termos desta Constituigdo.
[-1".
89 A Constitui¢ao de 1969 prescrevia:

Art. 153. “4 Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgoes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de raga.
[.]”
A igualdade, como se vé, era “perante a lei”, que podia criar disparates; ao passo que hoje essa igualdade deve ser “nos termos desta Constituigdo”.

90 A Lei da Agdo Civil Publica (L. 7.347), concebida para proteger o meio-ambiente e bens de valor para a comunidade, ¢ do ano de 1985 e prenunciou o que a
Constitui¢do viria depois garantir e ampliar, com a defesa de direitos do consumidor.

91 “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

1I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
92 Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fard coisa julgada:

1 - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo,
com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso I do pardgrafo unico do art. 81;

1I - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando
se tratar da hipotese prevista no inciso Il do paragrafo unico do art. 81;
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Outros tantos pontos de indole processual regulou esse diploma, que introduziu diversas novidades no
sistema juridico até entdo existente®.

Foi, especialmente, com a Constitui¢ao de 1988 que comegou a surgir maior preocupagao com a
efetividade dos provimentos judiciais, principio que a doutrina passou a vislumbrar como encartado no
art. 5°, inciso XXXV. Como decorréncia, surge a aspiracao de se outorgar a parte a tutela especifica em
substitui¢do a mera reparagdo do dano antes generalizada (art. 633, CPC**). Foi, de novo, o Cddigo de
Defesa do Consumidor que primeiro concebeu mecanismo para se outorgar a parte a prestacdo in natura
(art. 84, CDC?), norma que depois veio a ser transplantada para o Codigo de Processo Civil (art. 461%°).

A Lei n. 8.952/94 que, voltada para a efetividade do provimento judicial, alterou a redacdo do
referido art. 461 do Cddigo de Processo Civil de 1973, foi também o diploma que modificou o art. 273%7
para permitir a antecipagdo dos efeitos da tutela a ser dada no processo de conhecimento, generalizando,
assim, antecipagoes até entdo admitidas em casos especiais”. Pelo sistema originario do Codigo, ainda que
evidente o direito do demandante, ja que s6 a sentenca final de mérito transita em julgado ndo poderia mais
ser posta em duvida (salvo nos casos de rescisoria — art. 485), so ela poderia ser executada, so ela poderia
tornar-se realidade, efetiva. A partir da mencionada lei, sendo evidente o direito do autor, preenchidos alguns
outros requisitos, passou a ser possivel antecipar-lhe efeitos da futura (provavel) sentenga condenatoéria.
A realizacao pratica do direito material pelo processo deixou de ser viavel apenas depois que houvesse
pronunciamento judicial definitivo que o reconhecia®, mas passou a ser também admitido quando o direito
fosse simplesmente provavel'” (atendidos ainda outros requisitos que ndo vem ao caso examinar). E mais:
a reforma entdo introduzida no Codigo de Processo Civil permitiu que a execugdo desse direito reconhecido

I - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso IlI do paragrafo unico
do art. 81.

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e Il ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso 11, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderao propor agdo de indenizagdo a titulo individual.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as agoes de
indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas

e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidag¢do e a execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

$ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatoria.”

93 Hoje parte consideravel da doutrina se preocupa com a elaboragdo de legislagdo especial para a defesa de direitos transindividuais, o que resultou na
elaboragdo do Cédigo Modelo de Processo Coletivo para a Iberoamérica, cuja exposi¢ao de motivos ¢ assinada pela prof*. Ada Pellegrino Grinover.

94 O dispositivo esta assim redigido:
“Art. 633. Se, no prazo fixado, o devedor ndo satisfizer a obrigacdo, é licito ao credor, nos proprios autos do processo, requerer que ela seja executada a custa
do devedor, ou haver perdas e danos, caso em que ela se converte em indenizagdo.

Pardgrafo unico. O valor das perdas e danos sera apurado em liquidagdo, seguindo-se a execu¢do para cobranga de quantia certa.”
95 Eis o preceito:

“Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”
96 Em sua redagdo originaria, o Codigo dispunha:

“Art. 461. A sentenga deve ser certa, ainda quando decida rela¢do juridica condicional.”
A partir da Lei n. 8.952, de 13/dezembro/1994, o dispositivo passou a ter a seguinte redagao:

“Art. 461. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente
o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.”
97 Originariamente, o dispositivo tinha a seguinte redagao:
“Art. 273. O procedimento especial e o procedimento sumarissimo regem-se pelas disposi¢oes que lhes sao proprias, aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as
disposigoes gerais do procedimento ordindrio.”

98 p.ex., nas agdes possessorias (art. 928, CPC) e no mandado de seguranga (art. 7°, II, L. 1.533/51, hoje art. 7°, 111, e art. 22, § 2°, da Lei n. 12.016, de 7/
agosto/2009).

99 ou, em caso de titulo executivo extrajudicial, quando este, previsto em lei, dispensava prévio acertamento.

100 Na mesma linha de antecipar resultados, veio a ser promulgada a L. 9.079/95, que regulou a Agdo Monitoria entre os arts. 1.102a e 1.102c.
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de forma antecipada e provisoria pudesse ter lugar na mesma relagdo processual, dispensado, portanto,
especifico processo para tanto. O novo sistema, que, segundo Marcelo Abelha, decorre da gradativa
substitui¢do do sistema liberal, que queria o Estado distante das relagdes privadas e privilegiava a seguranca
juridica, pelo modelo do Estado social, que deve garantir a igualdade substancial das partes e, preocupando-
se com a efetividade dos direitos provaveis, valoriza os juizos de verossimilhanga em detrimento dos de
certeza'®!, representou alteracdo radical no modelo originario, que até entdo s6 excepcionalmente permitia
tal antecipacgdo, agora generalizada.

A aspiracdo a efetividade envolve também tempestividade, solugdo mais pronta, medida mais
imediata, por isso que a Lei n. 9.139, de 30/novembro/1995, veio modificar a sistematica do agravo por
instrumento, que, em vez de ser processado no juizo a quo, passou a ser dirigido diretamente ao juizo ad
quem'”. Restringindo o cabimento de recursos, a Lein. 10.352, de 26/dezembro/2001, diminuiu as hipoteses
de cabimento dos embargos infringentes'”, a Lei n. 11.276, de 7/fevereiro/2006, permitiu o saneamento
na fase recursal'™ e, mais recentemente, na linha do que previu a Emenda Constitucional n. 45, de 8/
dezembro/2004, limitou-se o cabimento do recurso extraordindrio para quando a matéria nele versada
tiver repercussdo geral, como tal definida no art. 543-A do Codigo de Processo Civil'®. Por outro lado, as
Leis n. 11.418/2006 e n. 11.672/2008 criaram a possibilidade de se julgarem os recursos extraordinarios e
0S recursos especiais repetitivos pela tese neles versadas!'®-17,

101 RODRIGUES, Marcelo Abelha, JORGE, Flavio Cheim e DIDIER JUNIOR, Fredie. A Terceira Etapa da Reforma Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 95 e, especialmente, p. 102-3.

102 Mais tarde, a Lein. 11.187, de 19/outubro/2005 veio a imprimir novas alteragdes no processamento desse recurso.

103 No sistema primitivo, o Codigo previa:

“Art. 530. Cabem embargos infringentes quando ndo for unanime o julgado proferido em apelacdo e em agdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os
embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.

A partir da referida Lei n. 10.351/2001, o recurso passou a ser cabivel nos seguintes casos:

Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acorddo ndo undnime houver reformado, em grau de apelag¢do, a sentenca de mérito, ou houver julgado
procedente agdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.”

104 Tal diploma acrescentou um paragrafo ao artigo 515, com a seguinte redacao:

“§ 4° Constatando a ocorréncia de nulidade sanavel, o tribunal podera determinar a realizagdo ou renovagdo do ato processual, intimadas as partes; cumprida
a diligéncia, sempre que possivel prosseguira o julgamento da apelagdo.”.
105 O dispositivo foi acrescentado pela Lei n. 11.418, de 19/dezembro/2006 e tem a seguinte redagéo:

“Art. 543-A. O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso extraordindrio, quando a questdo constitucional nele versada
ndo oferecer repercussdo geral, nos termos deste artigo.

§ 12 Para efeito da repercussdo geral, serd considerada a existéncia, ou ndo, de questées relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

$ 22 O recorrente deverd demonstrar, em preliminar do recurso, para apreciagdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da repercussdo geral.

§ 32 Haverd repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal.

$ 42 Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4 (quatro) votos, ficara dispensada a remessa do recurso ao Plendrio.

$ 52 Negada a existéncia da repercussdo geral, a decisdo valerd para todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo
revisdo da tese, tudo nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

$ 62 O Relator podera admitir, na andlise da repercussdo geral, a manifestagdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal.

$ 72 A Sumula da decisdo sobre a repercussdo geral constard de ata, que serd publicada no Didrio Oficial e valerd como acorddo.’

>

106 A Lein. 11.428/2006, que acrescentou o art. 543-A, acrescentou também o art. 543-B, referente ao recurso extraordinario, do seguinte teor:

“Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a analise da repercussdo geral sera processada nos termos
do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o disposto neste artigo.

§ 12 Caberda ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhda-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando
os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

$ 22 Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-se-do automaticamente ndo admitidos.

$ 32 Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais,
que poderado declara-los prejudicados ou retratar-se.

$ 4¢ Mantida a decisdo e admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o
acorddo contrario a orientagdo firmada.

$ 52 O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as atribui¢ées dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgdos, na andlise da repercussdo
geral.”
107 A Lein. 11.672, de 8/maio/2008, acrescentou o art. 543-C, dispositivo que, referindo-se ao recurso especial, esta vazado nos seguintes termos:

“Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso especial serd processado nos termos deste
artigo.

§ 12 Caberd ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior
Tribunal de Justica, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica.
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Também voltada para a prestacdo jurisdicional mais efetiva e tempestiva ¢ a Lei n. 11.232/2005,
que, acrescentados ao Codigo de Processo Civil os artigos 475-A a 475-R, disciplina a realizacao do
direito reconhecido em sentenga no mesmo processo em que a sentenga veio a proclama-lo. O processo de
conhecimento, assim, deixa de se destinar exclusivamente ao acertamento, prosseguindo, sincreticamente,
até o cumprimento do que se contém na sentenga de mérito, e termina com o reconhecimento de que
ocorreu a realizagdo pratica do direito proclamado (ou de que algo equivalente terd importado em satisfacao
do direito creditorio'®). O modelo originario do Cddigo, que previa um tipo peculiar de processo para
finalidade especifica de atuagdo jurisdicional, rompe-se em definitivo com essa lei. Agora, o processo de
acertamento ndo ¢ destinado apenas a defini¢do do direito das partes, mas continua para tornar realidade
o direito reconhecido, de modo que a regra agora € processo executivo lato sensu. A relagdo processual,
assim, nao se extingue com a solugdo dada ao pleito, mas prossegue até sua satisfacao'®.

Continuando na mesma linha simplificadora com vista a dar maior efetividade a prestagdo
jurisdicional, surgiu a Lein. 11.382, de 6/dezembro/2006, que reestruturou o processo de execucao fundado
em titulo extrajudicial, ao qual pretendeu dar solucdo mais rapida.

Toda essa legislagao e outras leis mais, anteriores ou posteriores 3 Emenda Constitucional n. 45/2004
(que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5° da Constitui¢ao Federal, transformando a razodvel duragao
do processo em direito fundamental), reflete a preocupacgdo, latente mesmo antes dessa emenda''’’, com a
tutela jurisdicional tempestiva. A compreensao de diversos preceitos do Codigo de 1973, assim, deve levar
em conta essa nova inspira¢ao, que se acha incorporada ao pensamento juridico atual. A aceleracao da
prestagdo jurisdicional e a efetividade da tutela jurisdicional hoje sdo temas que num passado bem préximo
foram simplesmente desconsiderados'!".

$ 22 Ndo adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe
Jurisprudéncia dominante ou que a matéria ja estd afeta ao colegiado, poderda determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instancia, dos recursos nos
quais a controvérsia esteja estabelecida.
$ 32 O relator podera solicitar informagées, a serem prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia.
$ 42 O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justica e considerando a relevincia da matéria, poderd admitir manifestagdo
de pessoas, 6rgdos ou entidades com interesse na controvérsia.
§ 52 Recebidas as informacgaes e, se for o caso, apos cumprido o disposto no § 4° deste artigo, tera vista o Ministério Publico pelo prazo de quinze dias.
$ 62 Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do relatorio aos demais Ministros, o processo serd incluido em pauta na se¢do ou na
Corte Especial, devendo ser julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.
§ 72 Publicado o acordao do Superior Tribunal de Justiga, os recursos especiais sobrestados na origem:
I - terdo seguimento denegado na hipotese de o acordao recorrido coincidir com a orientagdo do Superior Tribunal de Justica; ou
I - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipotese de o acordao recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justica.
$ 82 Na hipotese prevista no inciso Il do § 7° deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-d o exame de admissibilidade do
recurso especial.
$ 92 O Superior Tribunal de Justica e os tribunais de segunda instancia regulamentardo, no dmbito de suas competéncias, os procedimentos relativos ao
processamento e julgamento do recurso especial nos casos previstos neste artigo.”

108 As hipoteses de fim da execug@o previstas nos incisos II e III do art. 794, CPC, representam forma de extingdo do débito por forma diferente da estabelecida
para o cumprimento da obrigagdo em sua forma originaria.

109 Nao obstante, ainda subsiste o processo de conhecimento puro, quando a sentenga ndo depende de ulterior atividade executiva (como, p.ex., a sentenca
meramente declaratoria e a sentenca constitutiva) ou, quando embora dependente de posterior execugdo, a lei determina que esta se realize em processo auténomo
(como, v.g., nos casos dos arts. 730 e 733, CPC).

110 Muito antes da EC 45/2004, a doutrina vinha afirmando que o direito a tutela justa e tempestiva se achava implicito na Constitui¢do, como decorréncia do
direito de acesso a ordem juridica justa, previsto no mesmo art. 5°, inciso XXXV. De ha muito a doutrina vinha entendendo que o acesso a justica ai previsto
ndo poderia limitar-se a garantia de o cidaddo apenas ingressar em juizo com seu pedido; mas ia além: significava que o direito garantido era o de poder invocar
a prestagdo jurisdicional e de obter do Poder Judicidrio provimento justo, eficaz e tempestivo. Nao teria o menor sentido o constituinte garantir o direito de
acesso a justica, se a prestacdo a ser dada ao cidaddo pudesse ser injusta, ou seja, contra o direito, e se ela pudesse ser oferecida quando ja ndo representasse
nenhuma utilidade para a parte. Por isso, a doutrina, com Luiz Guilherme Marinoni a frente, vinha afirmando que o direito de acesso a justi¢a so poderia ser
interpretado como o direito de se obter do Poder Judiciario prestagdo jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, almejando-se de héa algum tempo processo
de resultados (MARINONI, no artigo “Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdi¢@o”, p. 218). Portanto, o direito a razoavel
duragdo do processo, embora ndo estivesse abertamente previsto no texto constitucional, nele se encontrava inserido como decorréncia daquele direito de acesso
a ordem juridica justa. O direito a solugdo tempestiva do processo, para outros, como José Rogério Cruz e Tucci, seria decorréncia do direito ao devido processo
legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo. Nessa optica, devido processo legal inclui acesso a justica, juiz natural, isonomia entre as partes, ampla
defesa, publicidade, motivag@o dos atos judiciais e solu¢do tempestiva (TUCCI e CRUZ. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo
na fenomenologia processual - civil e penal. Sdo Paulo: RT, 1997. p. 88).

111 Arespeito, veja-se: DINAMARCO, Candido Rangel, Institui¢des de Direito Processual Civil. Ob cit. p. 179-80. v. 1.
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3 REVISITACAO DE ALGUMAS DISPOSICOES LEGAIS

Cabe em seguida examinar alguns dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 1973 que, sem
alteracdo de forma, adquiriram — ou, talvez, devem adquirir —novo significado, decorrente de novos preceitos
inclusos no sistema legal e mesmo em face de uma nova mentalidade nascida no seio da sociedade. Essa
alteracao tera sido, em grande medida, provocada pelo vigente texto constitucional, que, como se sabe, deve
pairar acima de todas as normas juridicas''.

3.1 Eficacia plena do texto constitucional

Conforme ja se destacou, a compreensao das normas juridicas pode variar ao longo do tempo. Sem
que as palavras do texto legal hajam sofrido qualquer tipo de modificagdo, seu significado, entretanto, se
altera no tempo. De fato, o contexto pode alterar-se, justificando novo significado para o texto primitivo,
como também novos valores que passam a integrar o sistema juridico podem importar em novo enfoque a
disposi¢do legal, antes incompativel com o ordenamento. A propoésito, Larenz escreveu:

A alteragdo da situagdo normativa pode assim conduzir a modificagdo — restri¢ao
ou extensdo — do significado da norma até aqui prevalecente. De par com a alteragdo
da situa¢do normativa, existem factos, tais como, sobretudo, modificagbes na estrutura
da ordem juridica global [...], uma nitida tendéncia da legislagdo mais recente, um
novo entendimento da ratio legis ou dos critérios teleoldgico-objectivos, bem como a
necessidade de adequagdo do Direito pré-constitucional aos principios constitucionais,
que podem provocar uma alteragdo de interpretacdo. Disto falamos nés ja. Os tribunais
podem abandonar a sua interpretacdo anterior porque se convenceram que era incorrecta,
que assentava em falsas suposi¢des ou em conclusdes ndo suficientemente seguras. Mas
ao tomar em consideragdo o factor temporal, pode também resultar que uma interpretagao
que antes era correcta agora ndo o seja. O preciso momento em que deixou de ser ‘correcta’
¢ impossivel de determinar. Isto assenta em que as altera¢des subjacentes se efectuam na
maior parte das vezes de modo continuo e ndo de repente. Durante um ‘tempo intermédio’
podem ser ‘plausiveis’ ambas as coisas, a manuten¢do de uma interpretacdo constante e
a passagem a uma interpretagio modificada, adequada ao tempo. E também possivel que
uma interpretacdo que aparecia originariamente como conforme a Constitui¢do, deixe de o
ser na seqiiéncia de uma modificagdo das relagdes determinantes |[...]. Entao é de escolher
a interpretagdo, no quadro das possiveis segundo os outros critérios de interpretacdo, que
seja agora a unica conforme a Constitui¢do.!!?

Em intimeras oportunidades, tem-se constatado entre nos a modificagdo de entendimento dos
diversos Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal, que, a partir de um certo momento, verificam
que a anterior compreensdao da norma nao se justifica diante de outra realidade ou de valores surgidos
ex novo ou compreendidos de maneira renovada. Assim, p.ex., em matéria de mandado de injungdo, o
Supremo Tribunal Federal inicialmente sustentou o entendimento segundo o qual, ndo tendo esse 6rgao
do Poder Judiciario fungao legislativa, diante da falta de norma necessaria, cabia-lhe tao s6, a semelhanga
do que se passa na Acao de Inconstitucionalidade por Omissao, comunicar ao poder competente que
ele se achava em mora e que deveria regulamentar o preceito que, para se tornar efetivo, dependia de
regulamentagdo''*. Ultimamente, entretanto, o0 mesmo Tribunal Supremo passou a entender que, diante da

112 Nao ¢ por acaso que o Projeto 166/2010 principia apresentando rol Dos Principios e das Garantias Fundamentais do Processo, a propdsito do que a
Exposigao de Motivos esclarece:

“1) A necessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordinaria em relagdo a Constituicdo Federal da Republica9 fez com que se incluissem no Codigo,
expressamente, principios constitucionais, na sua versao processual.”
113 LARENZ, K. Ob. Cit., p. 498-9.

114 Ementa: MANDADO DE INJUNCAO. QUESTAO DE ORDEM SOBRE SUA AUTO-APLICABILIDADE, OU NAO. Em face dos textos da Constituigdo
Federal relativos ao Mandado de Injungio, ¢é ele agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5°, LXXI, dos quais o exercicio
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omissao regulamentar, cabia-lhe suprir a falta, para a parte poder usufruir seu direito'>. A nova orientacao,
como se percebe com facilidade, revela preocupacdo com dar maior efetividade a norma constitucional e
em tornar a prestagdo jurisdicional mais eficaz.

Em outras situagdes, a modificagdo de entendimento decorre da influéncia que o texto constitucional
exerce sobre preceitos vigentes. E certo que, se a lei antiga ¢ contraria ao texto constitucional, considera-
se por este revogada. Mas € possivel que, sem contrariar seu contetido, ao dispositivo antigo venha-se dar
interpretacdo nova, conforme o texto constitucional''®. Em diversas oportunidades, o Supremo Tribunal
Federal ofereceu a preceito legal interpretagdo conforme a Constituigdo'!”.

E certo que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a doutrina passou a repensar diversos
institutos juridicos, inumeras disposi¢des legais ¢ um sem-nimero de conceitos até entdo assentados.
A partida, os constitucionalistas passaram a rever regras antes sedimentadas, como, p.ex., a que
enxergava no anterior texto constitucional diversas normas programaticas, que nao tinham eficacia
sem regulamentacao, a ser realizada por norma infraconstitucional. Ap6s a nova Constituicao, contudo,
passou-se a compreender que as regras constitucionais sao, por principio, autoaplicaveis. Apenas quando
o constituinte expressamente tiver previsto as claras a necessidade de lei para a norma constitucional
ter eficacia plena ¢ que, sem ela, o preceito deixa de ser autoaplicavel. Tal visdo decorre do principio
da efetividade das normas em geral, que tem ganhado nova dimensdo nos ultimos tempos''8. Isso, sem
duavida, representa significativa alteragdo de rumos, o que influi, decisivamente, no modo de interpretar
e de compreender as regras juridicas.

esta inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, ¢ agdo que visa a obter do Poder Judiciario a declaragdo de inconstitucionalidade por omissdo se estiver
caracterizada a mora em regulamentar por parte do poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa
declarag?o, para que adote as providéncias necessarias, a semelhanga do que ocorre com a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao (artigo 103, par. 2°, da
Carta Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional oponivel contra o Estado, a suspenséo dos processos judiciais ou administrativos de que
possa advir para o impetrante dano que nio ocorreria se ndo houvesse a omissao inconstitucional. — Assim fixada a natureza desse mandado, ¢ ele, no &mbito da
competéncia desta Corte — que esta devidamente definida pelo artigo 102, I, ‘q’ — autoexecutavel, uma vez que, para ser utilizado, ndo depende de norma juridica
que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicavel que lhe ¢ analogicamente o procedimento do Mandado de Seguranga, no que couber. Questdo de
ordem que se resolve no sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injung#o, nos termos do voto do Relator.

MI-QO 107 / DF - DISTRITO FEDERAL - QUESTAO DE ORDEM NO MANDADO DE INJUNGCAO. Relator: Min. MOREIRA ALVES - Julgamento:
23/11/1989 - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno — Publicagdo: DJ 21-09-1990 PP-09782 ~ EMENT VOL-01595-01 PP-00001 - Parte(s): REQTE.: JOSE
EMIDIO TEIXEIRA LIMA - REQDO.: PRESIDENTE DA REPUBLICA (Acordio extraido em 17.10.2008 do seguinte enderego: <http:/www.stf.gov.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=MI+mandado+de+injun%E7%E30&pagina=15&base=base Acordaos>).

115 Ementa: MANDADO DE INJUNGCAO - NATUREZA. Conforme disposto no inciso LXXI do artigo 5°da Constituicio Federal, conceder-se-d mandado de
injungdo quando necessario ao exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Ha
agdo mandamental e ndo simplesmente declaratoria de omissdo. A carga de declarag¢do ndo é objeto da impetragdo, mas premissa da ordem a ser formalizada.
MANDADO DE INJUNCAO - DECISAO - BALIZAS. Tratando-se de processo subjetivo, a deciséo possui eficicia considerada a relacdo juridica nele revelada.
APOSENTADORIA - TRABALHO EM CONDICOES ESPECIAIS - PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR - INEXISTENCIA DE LEI COMPLEMENTAR -
ARTIGO 40, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da aposentadoria especial do servidor, impée-se a adogéo, via
pronunciamento judicial, daquela propria aos trabalhadores em geral - artigo 57, § 1°, da Lei n. 8.213/91.

MI 758 / DF - DISTRITO FEDERAL -  MANDADO DE INJUNCAO -  Relator: Min. MARCO  AURELIO
Julgamento: 01/07/2008 - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno — Publicagdo: DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-2008 - EMENT VOL-02334-01 PP-
00037 - Parte(s): Impte.(s): Carlos Humberto Marques - Impdo.(a/s): Presidente da Republica. (Acordio extraido do enderego: <http://www.stf.gov.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp, em 17/10/2008>).

116 A interpreta¢do conforme, como explica Regina Ferrari, ¢ uma técnica de salvamento da lei, que, admitindo varios significados, ¢ aproveitada no sentido de
que ndo contraria a Constituicdo (FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Efeitos da Declaragao de Inconstitucionalidade, p. 246.

117 Confira-se, p.ex., a ADIn 2924 / SP - SAO PAULO -, relatada pelo Sr. Min. CARLOS VELLOSO. Julgamento: 30.11.2005 - Orgdo Julgador: Tribunal Pleno
- REQTE.(S): Governador Do Estado de Sdo Paulo - REQDO.(A/S): Tribunal De Justiga do Estado de Sdo Paulo.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PRECATORIO. CREDITO COMPLEMENTAR: NOVO PRECATORIO. Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, inciso Vdo art. 336. CF, art. 100. Interpreta¢do conforme sem redugdo do texto. I. - Dispoe o inciso V do art. 336 do Regimento Interno do Tribunal
de Justiga do Estado de Sdo Paulo que “para pagamentos complementares serdo utilizados os mesmos precatorios satisfeitos parcialmente até o seu integral
cumprimento”. Interpreta¢do conforme, sem redugdo do texto, para o fim de ficar assentado que “pagamentos complementares”, referidos no citado preceito
regimental, sd@o somente aqueles decorrentes de erro material e inexatiddo aritmética, contidos no precatorio original, bem assim da substitui¢do, por for¢a de
lei, do indice aplicado. II. - ADI julgada procedente, em parte. (Acorddo extraido do enderego:

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1 =interpretacao%20conforme%?20regimento%20interno%20sp&base=base Acordaos>).

118 Cf., a proposito, Interpretacio e Aplicagiio da Constituicido de Luis Roberto Barroso, p. 246 e ss. Em certo momento comenta o autor que, influenciado
pelo modelo francés, o constitucionalista do Brasil preocupava-se apenas com sua parte organica. Esse pensamento, contudo, tem-se alterado nos tltimos
tempos e passou “[...] dos dominios da ciéncia politica e aproximou-se do direito processual” (Ob.cit., p. 254). Essa nova perspectiva tem importado em maior
efetividade das normas constitucionais.
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3.2 Influéncia da Constitui¢do no ambito processual

A partir do vigente texto constitucional, as diversas disciplinas juridicas passam a ser estudadas sob
os influxos desse direito novo. Observa-se uma nova preocupacao, até¢ entdo pouco notada, de se enfrentar
cada ramo do direito segundo a optica do constituinte.

No campo do Direito Processual Civil, surgem estudos voltados para examinar a influéncia da
Constitui¢do sobre seus institutos fundamentais. Fala-se, entdo, em Direito Constitucional Processual, que
trata das regras processuais constitucionais, € em Direito Processual Constitucional, que se preocupa com o
estudo dos institutos constitucionais do Direito Processual'!’®. Por outras palavras, o Direito Constitucional
Processual estuda as normas processuais que se encontram na Constitui¢cdo, ao passo que o Direito Processual
Constitucional se ocupa dos principios que regulam a chamada jurisdi¢do constitucional, dedicando-se,
pois, ao estudo das agdes constitucionais'?’.

A influéncia da Constitui¢do sobre o processo € inegavel, pois ela traga as linhas mestras da teoria do
processo €, sendo a jurisdicao um dos temas processuais centrais, ¢ ela uma das fungdes estatais reguladas
por aquele diploma superior, que repercute intensamente da disciplina infraconstitucional'?!,

A partir de entdo, o processualista (como o civilista, o tributarista, o penalista etc.) passa a se dedicar
ao exame dos diversos institutos processuais tendo em conta os principios e normas constitucionais. Nao
que antes pudessem as leis processuais contrariar a Constitui¢do; entretanto, agora essa preocupacdo de
compreensdo dessas normas a luz do texto constitucional passou a ser muito intensa, quase obsessiva.

A revelar esse novo enfoque de compreensdo das regras juridicas € bastante rever, p.ex., o artigo
126 do Cdédigo de Processo Civil'*?, que, proibindo o juiz de proferir um non liguet diante da falta ou
obscuridade da lei, prevé que o principio geral de direito (eventualmente um principio constitucional) € o
ultimo recurso para o auxiliar na solu¢ao do caso concreto. Hoje, entretanto, apesar de a regra ndo ter sido
alterada, tem-se como certo que o principio, inclusive e especialmente o constitucional, esta por tras da letra
da lei e serve de apoio para sua compreensio. E ele, pois, o ponto de partida para compreensio da regra
juridica e para suprir a lacuna da lei.

No item 2.4.2., procurou-se por em realce algumas modificagdes significativas introduzidas no
direito processual civil, nomeadamente do Codigo de Processo Civil de 1973, para adaptar a norma a novos
valores agasalhados pela sociedade, em decorréncia dos quais se sentiu a necessidade de se alterar o texto
legal. Esses novos valores, entrementes € como visto (3.2), podem importar em alteragao do significado
de preceito legal, sem que modificagdo alguma seu texto tenha experimentado. No sistema brasileiro,
modificacdes significativas a que ja se fez menc¢ao tém justificado a revisao de disposi¢des antigas. Eis o
que se procura desenvolver a partir do proximo item.

3.3 Normas revisitadas em espécie

Cabe, entdo, enfrentar algumas normas do Codigo de Processo Civil que, ndo obstante nao tenham
sofrido modificagdo em sua forma, a vista de novos valores, devem ser compreendidas de modo diverso
daquele da época da promulgacdo desse diploma legal.

119 ROSAS, Roberto. Direito Processual Constitucional,: principios constitucionais do processo civil. 3. ed. Sao Paulo: RT, 1999. p. 12.
120 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constitui¢iio Federal. 8. ed. Sio Paulo: RT, 2004. p. 26-7.
121 MARINONI, L. G. Novas Linhas do Processo Civil. Ob. cit., p. 16; ¢ O Projeto do CPC: critica e propostas. Sao Paulo: RT, 2010. p. 15 e ss.

122 “Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito.”
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3.3.1 Nova visdo do principio da instrumentalidade (art. 244, CPC)

A partir da Constituicao de 1988 ganhou destaque uma maior preocupacao do processualista com a
efetividade da tutela jurisdicional. Sdo judiciosas as consideragdes que José Roberto Bedaque desenvolve
a respeito, merecendo relevo o ponto em que realca que a nova mentalidade do jurista tem justificado
maior énfase ao principio da instrumentalidade, que ganhou nova dimensao'?. Agora, mais do que quando
o Cddigo foi promulgado, pretende-se um muito maior aproveitamento dos atos processuais, para que o
processo ndo acabe sem nenhuma utilidade. Isso passou a ser possivel quando se descobriu que, conquanto
distintas as fungdes do direito material e do direito processual, este existe para, quando surgir o conflito,
poder aquele realizar-se. Ninguém pde mais em duvida a autonomia do Direito Processual; entretanto,
malgrado esta, todos procuram eliminar o maximo de entraves que podem surgir para a realizagao do direito
material. Como real¢a o referido prof. Bedaque, descobriu-se que era tempo de reaproximar o processo
do direito material, por isso, sempre que isto ndo importe em ofensa ao devido processo legal, deve haver
predominio do fim sobre a forma'*.

Diante desta nova preocupacao de aproveitar a0 maximo o processo, que deve servir ao direito
material, o artigo 244 do Cédigo de Processo Civil adquiriu nova dimensao. Se, ao inicio da promulgagao
do Cddigo o aproveitamento do ato transgressor da forma legal era muito pequeno, agora se tem otimizado
o preceito, em razdo do que se tem dado muito maior aproveitamento dos atos do que antes. Com isso,
propicia-se mais ampla efetividade do direito material, para cuja realizagao existe o processo.

O seguinte trecho extraido de julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal revela essa
nova preocupacao no sentido de que o processo deve apresentar resultados, para o que o principio da
instrumentalidade contribua em larga medida:

11. [...] a efetividade da prestagdo jurisdicional implica em resultados praticos
tangiveis e ndo meras divagacdes académicas, porquanto, de ha muito ja afirmava Chiovenda,
que o judiciario deve dar a quem tem direito, aquilo e justamente aquilo a que faz jus,
posto (sic) ndo poder o processo gerar danos ao autor que tem razao. Ora, ¢ da esséncia da
acdo civil publica gerar tutela especifica, inibitéria ou repressiva, sendo livre o juiz ndo sé
quanto as medidas de apoio para fazer valer a sua decisdo, como também na prolacdo da
mesma, impondo o que no direito anglo-saxonico se denomina specific performance. In
casu, o Tribunal imp6s uma prestagdo especifica independentemente das multas, por isso
que cada uma das medidas vém prevista em leis federais distintas a saber: a que veda as
praticas abusivas economicas (lei 8.884/94) e 7.437/85 (lei da agdo civil publica).'*

123 Invocando Dinamarco, escreveu ele: “A ciéncia processual no Brasil encontra-se na fase de sua evolugdo que autorizada doutrina identifica como
instrumentalista. E a conscientizagdo de que a importdncia do processo esta em seus resultados.” (BEDAQUE, J. R. S. Direito e Processo: influéncia do direito
material sobre o processo. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 15).

124 BEDAQUE, J. R. S. Efetividade do Processo e Técnica Processual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 60 et passim.

125 A ementa integral do acordao estd assim redigida:

Ementa: RECURSO ESPECIALEM AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELAANTECIPADA. TRANSPORTADORAS DE VEICULOS. “CEGONHEIROS”.
INDICIOS DE ABUSO DE PODER ECONOMICO E FORMACAO DE CARTEIS.

1. A violagdo do art. 535 do CPC ocorre quando ha omissdo, obscuridade ou contrariedade no acorddo recorrido. Inocorre o referido vicio in procedendo posto
ndo estar o juiz obrigado a tecer comentarios exaustivos sobre todos os pontos alegados pela parte, mas antes, a analisar as questdes relevantes para o deslinde
da controvérsia.

2. O exame do preenchimento dos pressupostos para a concessao da tutela antecipada previstos no artigo 273, deve ser aferido pelo juiz natural, sendo defeso ao STJ o
reexame desse pressuposto de admissibilidade, em face do dbice contido na simula 07/STJ. (Precedentes da Corte: REsp 436.401/PR, 2° T., Rel. Min. Franciulli Netto,
DJ 28/06/2004; AGA 520.452/RJ, 1* T., Rel. Min. Francisco Falcdo, DJ 31/05/2004; REsp 521.814/SE, 5* T., Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ 08/03/2004; REsp
440.663/SP, 4* T., Rel. Min. Fernando Gongalves, DJ 16/02/2004; REsp 515.536/AC, 3" T., Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ 19/12/2003.)

3. Aferi¢do pelas instancias inferiores de pratica econdmica abusiva violando a livre concorréncia, posto estratégia tendente a limitar a participacdo nesse
segmento aos integrantes da associagdo, influindo sobremodo no prego do frete.

4. Comprovagao dos fatos, quantum satis na instancia inferior que gerou a concessao de tutela antecipatoria in itinere com a fixag@o de cotas para os trabalhadores
autdonomos.

5. Deveras, a atuagdo paralela das entidades administrativas do setor (CADE e SDE), ndo inibe a intervengdo do Judiciario in casu, por forga do principio
da inafastabilidade, segundo o qual nenhuma ameaga ou lesdo a direito deve escapar a apreciagdo do Poder Judiciario, posto inexistente em nosso sistema o
contencioso administrativo e, a fortiori, desnecessaria a exaustdo da via extrajudicial para invocagdo da prestacdo jurisdicional.
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O principio da instrumentalidade, enfim, tem alcancado aplicacdo cada vez mais ampla, a revelar
que, desde que isso ndo importe em ofensa a outros principios que devem ser ponderados, como, por
exemplo, o da ampla defesa, os atos processuais, ainda que ndo tenham observado a forma legal, atingiram-
se a finalidade para a qual concebida a forma, devem ser aproveitados, para o direito material poder ser
plenamente realizado.

3.3.2 Os artigos 125, 1, e 130 do CPC

Outro preceito legal que vem experimentando alteracdo de significado sem modificagdo do
texto — salvo quanto ao acréscimo de um inciso —, € o art. 125, inciso I, do Codigo de Processo Civil

6. Decisdo atacada que, analisando as condigdes de mercado, fixou percentuais de participagdo de trabalhadores autdbnomos com fulcro no pilar da livre iniciativa,
um dos fundamentos da Republica, posto valorizar o trabalho humano, conspirando em prol de uma sociedade digna, justa e solidaria, como promete o novel
Estado Principiologico Brasileiro, delineado no idedrio da nagdo, que ¢ a nossa Constituicdo Federal. Alias, o art. 170 da CF dispde: “A ordem econdmica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social, observados os seguintes principios:” Para esse fim, presta-se
a intervengao estatal no dominio econdmico, que, dentre outras medidas, consubstancia-se na repressdo ao abuso do poder econémico consistente em medidas
estatais que positivam impedimentos a formagao ilegal de cartéis ou a praticas comerciais abusivas.

7. Destarte, as digressdes acerca da metodologia da estratégia econdmica, cujo entendimento interdisciplinar retrata a antijuridicidade apontada pelo Ministério
Publico, revelam-se prematura de anélise em sede de recurso especial voltado contra a ma apreciagdo dos requisitos da concessdo da tutela antecipada, mercé
de insindicével por for¢a da Stmula 07/STJ.

8. Consectariamente, as decisdes ao fixarem indices de participagao, o fizeram analisando contratos adrede assinados, com o que, obliquamente, pretende-se que
o E. STJ faga o mesmo, em afronta a Simula 05.

9. Alegacdo de violagdo da Lei n. 8.894, que nas sangdes ao eventual abuso do poder econdmico nio estabelece como penalidade a abertura compulsoria do
mercado, impondo contratados indesejados pelos contratantes.

10. Sob esse angulo, ¢ cedigo que a possibilidade juridica do pedido afere-se ndo pela previsdo do mesmo no ordenamento, mas pela vedagio do que se pretende via tutela
jurisdicional, por isso que, em tema de direito processual, maxime quanto ao acesso a justica, vige o principio da liberdade, sendo licito pleitear-se o que ndo ¢ vedado.

11. Deveras, a efetividade da prestagdo jurisdicional implica em resultados praticos tangiveis e ndo meras divagagdes académicas, porquanto, de ha muito ja
afirmava Chiovenda, que o judiciario deve dar a quem tem direito, aquilo e justamente aquilo a que faz jus, posto ndo poder o processo gerar danos ao autor
que tem razdo. Ora, ¢ da esséncia da agdo civil publica gerar tutela especifica, inibitdria ou repressiva, sendo livre o juiz ndo s6 quanto as medidas de apoio para
fazer valer a sua decisdo, como também na prolagdo da mesma, impondo o que no direito anglo-sax6nico se denomina specific performance. In casu, o Tribunal
impos uma prestacgao especifica independentemente das multas, por isso que cada uma das medidas vem prevista em leis federais distintas a saber: a que veda as
praticas abusivas econdmicas (Lei 8.884/94) e 7.437/85 (lei da agdo civil publica).

12. Ademais, o artigo 24, inciso V, 2* parte, da Lei 8.884 prevé tutela inibitoria de cessagdo de atividades infringentes aos principios da ordem econémica,
oportunidade em que, coadjuvada pela lei da agdo civil, determina o fazer que conjura pratica abusiva.

13. A suposta violagdo de clausulas constitucionais escapa a cogni¢ao do Eg. STJ.

14. O Ministério Publico in casu atua na defesa da ordem econdmica, visando evitar os abusos, dentre os quais a cartelizagdo do transporte de automoveis de
ilegalidade manifesta.

15. ALein. 8.884, de 11.6.94, transformou o Conselho Administrativo da Defesa Economica - CADE em autarquia, dispondo ainda sobre a prevengao e repressiao
das infragdes contra a ordem econdmica, revogando grande parte da legislagdo anterior e tendo, por sua vez, sido parcialmente modificada. A mencionada Lei
n. 7.347, incluindo no art. 1° da mesma um inciso V, que tem a seguinte redagao:

‘Regem-se pelas disposigdes desta lei... as acdes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais acusados: I- [...]
V - por infragdo da ordem econdmica.’

O art. 5°, 11, da mesma Lei n. 7.347, também foi modificado para nele incluir uma referéncia a ordem econdmica e a livre concorréncia. Trata-se de ampliagdo
do ambito de utilizagdo da agdo civil publica que, como vimos, s6 pode ser usada nos casos legalmente previstos, de modo que, a partir de 1994, também se torna
um instrumento para defesa de direitos individuais, difusos ou coletivos no plano econdomico. Explica-se a inovagao legislativa pelas modifica¢des sofridas pela
economia brasileira, com a sua recente abertura para o capital estrangeiro, em virtude da globalizagdo que impera no mundo inteiro. A fim de evitar situagdes de
dumping ou outras manobras ilegais, a acdo civil publica tem a necessaria dimensao, densidade e velocidade (em virtude da possibilidade de obtengdo de medida
liminar) para a defesa dos direitos e interesses das empresas brasileiras, uma contra as outras ou em relagdo as multinacionais sediadas no Brasil ou que operam
no pais.” (in Mandado de Seguranga, Hely Lopes Meirelles, 26* Edi¢ao, atualizada por Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes, p. 198-9)

16. Inexiste violagao ao principio do ne bis in idem, tendo em vista a possibilidade de instauragdo concomitante de agdo civil piblica e de processo administrativo,
in casu, perante a SDE - Secretaria de Desenvolvimento Economico do Ministério da Justica, para investigagdo e puni¢do de um mesmo fato, porquanto as
esferas de responsabilizagdo civil, penal e administrativa sdo independentes.

17. O novel art. 129, 111, da Constitui¢do Federal habilitou o Ministério Publico a promogao de qualquer espécie de agdo na defesa do patrimoénio publico social
ndo se limitando a agdo de reparagdo de danos.

18. Em consequéncia, legitima-se o Ministério Publico a toda e qualquer demanda que vise a defesa do patriménio publico (neste inserido o histérico, cultural,
urbanistico, ambiental, etc.), sob o angulo material (perdas e danos) ou imaterial (lesdo a moralidade), bem como a defesa da ordem econdmica, consoante dispde
o paragrafo Ginico do art. 1° da Lei 8.884/94.

19. E cedigo no Eg. STJ que “em agdo proposta pelo Ministério Publico Federal, 6rgdo da Unido, somente a Justica Federal est4 constitucionalmente habilitada
a proferir sentenga que vincule tal 6rgao” (CC 40.534, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 17/05/04). Ademais, o amicus curiae opina em favor de uma
das partes, o que o torna um singular assistente, porque de seu parecer exsurge o éxito de uma das partes, por isso a lei o cognomina de assistente. E assistente

secundum eventum litis.

20. Recurso especial desprovido.
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de 1973'%%, que estabelece como dever do magistrado tratar as partes de maneira isondomica. Correlato
com esse dispositivo e que também tem experimentado nova compreensdo ¢ o artigo 130 do mesmo
Codigo'?’, que permite ao juiz tomar iniciativa na produc¢do de provas. A modificagdo do significado
desses dispositivos vem ocorrendo de forma quase imperceptivel, e passou a ser mais evidente a partir
da Constituicdo de 1988, que, como se realgou (item 2.4.2), deu ao principio da igualdade contetdo
substancial, ndo meramente formal.

Conforme ja dizia Rui Barbosa hd muito, tratar igualmente as pessoas significa dar igual
tratamento aos iguais e tratamento diferenciado para os desiguais. A partir do momento em que se
passou a entender que o principio tem esse conteudo, desde que as partes ndo se achem em igualdade
de condigdes, o tratamento de cada uma deve ser dispensado a medida dessa desigualdade!*®. Assim,
se uma delas se acha mal assistida, se seu representante ndo mostrar o empenho que o da outra tiver
revelado, cabe ao juiz suprir a omissao de uma, mesmo quando a causa envolver direitos disponiveis,
pois, como adverte Marinoni, o juiz tem responsabilidade social e, assim, deve participar ativamente do
processo, inclusive na producéo de provas'®. No passado, o juiz se mantinha equidistante, a pretexto de
se mostrar neutro, imparcial. Aos poucos, entretanto, descobriu-se que essa distancia favorecia a parte
mais forte; de modo que, na verdade, a omiss@o do juiz importava em outorgar vantagens a quem menos
precisava de prote¢do. Hoje se tem entendido que o tratamento isondmico supde prote¢do ao mais fraco,
ao débil, e autoriza, inclusive, iniciativa oficial quanto a prova para suprir sua omissdo. Neste sentido ¢
o seguinte precedente:

Ementa: PROVA. IMPULSO OFICIAL. ESTADO DE PERPLEXIDADE ANTE
AS PROVAS JA PRODUZIDAS, EM ORDEM A JUSTIFICAR A INICIATIVA DO JUIZO.
INEXISTENCIA DE OFENSA AO ART. 515 DO CPC. QUESTAO ENVOLVENDO O ART. 463
DO CPC NAO PREQUESTIONADA. RECURSO NAO CONHECIDO.

Acordao: Por unanimidade, ndo conhecer do Recurso Especial.

REsp 135613 / MG - RECURSO ESPECIAL 1997/0040091-3 Relator(a) MIN.
COSTA LEITE, TERCEIRA TURMA - Data do Julgamento: 9.9.1997 - Data da Publicacio/
Fonte: DJ 27.10.1997 p. 54798. (Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisa.jsp>)

Ha outros precedentes no mesmo sentido!*.

126 O preceito tem a seguinte redagao:
Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe:
I - assegurar as partes igualdade de tratamento;
II - velar pela rapida solugdo do litigio;
III - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes. (inciso incluido pela Lei n. 8.952, de 13.12.1994)

127 Eis o dispositivo:

Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou
meramente protelatorias.

128 Neste sentido pronunciou-se o Superior Tribunal de Justi¢a no julgado assim ementado:

Ementa: Agravo no agravo de instrumento. Processual civil. Assisténcia judiciaria. Indeferimento. Fundadas razdes. Possibilidade. Tratamento das partes.
Igualdade. Divergéncia jurisprudencial. Simula 83 do STJ.

O Juiz, em havendo fundadas razdes, pode indeferir o pedido de assisténcia judiciaria, conforme dispde o art. 5°, da Lei n. 1.060/50.
A imposicao de tratamento desigual aos desiguais prestigia a denominada igualdade substancial ou real, inexistindo ofensa ao principio da isonomia.

Naio se conhece o recurso especial pela letra “c” do permissivo constitucional na hipotese em que o entendimento esposado pelo acorddo recorrido estd em
harmonia com a jurisprudéncia desta Col. Corte de Justica.

STJ, AgRg no Ag 365537 / SP—n. 2001/0011338-9, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi (1118), julgado em 2.8.2001, DJ 27/08/2001, p. 334.
129 MARINONI, L. G. Novas Linhas do Processo Civil. Ob. cit., p. 71 e ss.
130 Confiram-se, a propo6sito, os seguintes precedentes:

Ementa: PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA. INICIATIVA PROBATORIA DO
MAGISTRADO. POSSIBILIDADE.

1. Embora tenha o julgado deixado de fazer mengao expressa ao art. 333, I do CPC, ndo ha que se falar em omissdo, ja que a questdo juridica de que trata o citado
dispositivo foi devidamente analisada, tendo o Magistrado a quo emitido juizo de valor acerca da controvérsia.
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3.3.3 Oart. 77 e o art. 264, CPC

Cassio Scarpinella Bueno, que em seu manual sobre processo civil propde-se a estudar a disciplina
a partir do Direito Constitucional*!, em varias passagens propde novo entendimento de antigas normas
processuais. Quando enfrenta o chamamento ao processo, p.eXx., propde que se admita que, por esse
meio, o réu, devedor de alimentos que ndo pode pagar tudo o que dele reclama o alimentado, convoque
os demais parentes que tiverem condi¢des de complementar a pensdo pretendida, sob o argumento de
que, embora a obrigacdo alimentar ndo seja solidaria, a ndo ser quando o credor seja idoso (art. 12,
L. 10.741/2003), essa seria a melhor solucdo para realizagdo do direito material, diante do preceito
contido no art. 1.698 do Cddigo Civil de 2003. Assim, dever-se-ia dar entendimento ampliativo ao art.
77, inciso III, do Cédigo de Processo Civil, e pondera ele que o chamamento nao se justifica pela letra do
dispositivo material nem pela restri¢ao da lei processual, mas porque a situagdao dos diversos devedores
de alimentos tem proximidade com a solidariedade, a justificar a ampliacao do instituto, “com vistas a
um maior aproveitamento dos atos processuais”'*.

De fato, por falta de expressa previsdo legal (art. 265, CCB), de regra, ndo ha solidariedade entre os
co-devedores de alimentos (art. 1.696, CCB), de modo que, em principio ndo poderia o devedor acionado,
que ndo tem condi¢des de pagar tudo o que dele ¢ pedido, chamar ao processo os demais obrigados (art.
77, 111, CPC). Entretanto, se se considerar que pode haver esse chamamento quando o autor poderia acionar
terceiros em litisconsorcio facultativo'*® e que, no caso, sendo os parentes mais distantes obrigados em face
da impossibilidade do mais préximo (art. 1.698, CCB), ndo parece haver duvida de que, conhecida essa
impossibilidade de um parente antes da propositura da agdo, o credor poderia, facultativamente, convocar
em litisconsorcio os parentes seguintes (art. 46, I, CPC). Portanto, nao haveria obice, apesar da literalidade

2. Em que pese o art. 333, I do CPC determinar que compete ao autor o 6nus da prova, quanto ao fato constitutivo do seu direito, o art. 130 do CPC possibilita
também ao Juiz a iniciativa probatoria, mesmo quando a parte tenha tido a oportunidade de requerer a producdo da prova e, no entanto, quedou-se inerte.

3. De acordo com a prestigiada doutrina processualistica contemporanea, admite-se uma atuagdo protagonista do Julgador, que, ao invés de mero fiscal da
aplicacdo das leis, passa a agir intensivamente para a maior efetividade do processo, especialmente quando se tratar de relagdo processual desproporcional, a
exemplo das demandas previdenciarias.

4. Recurso Especial do INSS improvido.

REsp 964649 / RS - RECURSO ESPECIAL 2007/0144690-5 - Relator(a) Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO - Orgio Julgador: QUINTA TURMA
- Data do Julgamento 23.8.2007 - Data da Publica¢do/Fonte DJ 10.9.2007 p. 308. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: em
17.10.2008

Ainda:

Ementa: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS INFRINGENTES. CABIMENTO. DECISOES DE MERITO. NECESSIDADE. DOCUMENTO.
JUNTADA. APELACAO. POSSIBILIDADE, DESDE QUE RESPEITADO O CONTRADITORIO E INOCORRENTE A MA-FE. FALSIDADE DE
DOCUMENTO. ONUS DA PROVA. ARGUIDOR. PROVA. INICIATIVA DO JUIZ. POSSIBILIDADE. SITUACAO DE CONTRADICAO, OU
CONFUSAO.

- Na atual sistematica dos embargos infringentes, sem embargo do voto vencido, deve-se exigir, como condi¢do de cabimento do recurso, a existéncia de
dissonancia entre o entendimento do juiz de primeiro grau de jurisdicdo e aquele manifestado pelo 6rgdo colegiado quanto ao mérito da agdo. Precedentes.

- A juntada de documentos com a apelagdo ¢ possivel, desde que respeitado o contraditério e inocorrente a ma-fé, com fulcro no art. 397 do CPC. Precedentes.
Na espécie, contudo, o banco teve a oportunidade de, no incidente de falsidade, produzir todas as provas que entendesse necessarias com vistas a demonstrar a
inidoneidade do recibo de pagamento, mas preferiu quedar-se inerte, dispensando inclusive a prova pericial. Diante disso, operou-se a coisa julgada material,
conforme prevista no art. 467 do CPC, de sorte que ndo cabia as instancias ordinarias rediscutir tal controvérsia no ambito do processo principal.

- De acordo com o art. 389, I, do CPC, “incumbe o 6nus da prova quando: I — se tratar de falsidade de documento, a parte que a arguir”. Tendo, na espécie, ficado
patente a inércia da parte na condug@o do processo, ndo a pode, depois, querer beneficiar-se de sua propria torpeza, travestida de um cerceamento de defesa que
jamais existiu.

- Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, sem violagdo ao principio da demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a fim de firmar
seu juizo de livre convicgdo motivado, diante do que expde o art. 130 do CPC.

- Nao ¢ cabivel a dilagao probatoéria quando haja outros meios de prova suficientes para o julgamento da demanda, devendo a iniciativa do juiz se restringir a
situagdes de perplexidade diante de provas contraditorias, confusas ou incompletas.

Recurso especial conhecido e provido.

STJ, REsp 980191 / MS - RECURSO ESPECIAL 2007/0208671-4, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 21.2.2008, DJe 10.3.2008. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=980191&&b=ACOR &p=true&t=&1=10&i=1>. Acesso em: 17.10.2008.

131 BUENO, C. S. Curso Sistematizado. Ob. cit., p. XIX e p. 35. v. 1.
132 Idem, Curso Sistematizado. Ob. cit., p. 520. v. 2. t. 1.

133 C. R. Dinamarco afirma que “Perante o direito material, o terceiro que pode ser chamado ao processo esta em situagdo muito semelhante a do réu
origindrio, porque, ao menos in statu assertionis, ambos sdo de algum modo obrigados perante o autor [ ...]” (Institui¢des. Ob. cit., p. 420. v. 2).
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do art. 77, 111, CPC, em haver aquele chamamento ao processo desse parente seguinte. Na pratica, entretanto,
seria dificil imaginar interesse do réu em fazer esse chamamento, dispondo de elementos para provar sua
falta de condi¢do em suportar o valor reclamado pelo alimentante, ja que o devedor s6 pode ser obrigado
no limite de suas possibilidades (art. 1694, § 1°, CCB). O que a regra de direito material (art. 1.698,
CCB) tera querido dispor, assim, € que, constatada a insuficiéncia de recursos do parente mais proximo, o
alimentante pode, desde logo ou em agao ulterior, demandar cada um dos obrigados. A convocacao desses
outros parentes pelo credor de alimentos no processo em curso talvez encontre obice na literalidade do art.
264 do Codigo de Processo Civil'*4. Entretanto, para dar efetividade a nova lei civil, talvez seja caso de se
admitir a ampliagdo subjetiva da causa, mesmo apds a fase saneadora, considerando, sobretudo, a natureza
do direito aos alimentos, que envolve sobrevivéncia do alimentando.

3.3.4 Art. 70, incisos II e III, CPC

Na mesma linha de raciocinio até aqui desenvolvida, parece perfeitamente legitimo se compreender
que, diante dos novos principios constitucionais da celeridade e eficacia da prestacdo jurisdicional, nao
se pode mais admitir, irrestritamente, a denuncia¢do da lide, quando facultativa'*®. A mesma limitagao
que inicialmente a jurisprudéncia e depois o paragrafo unico do art. 46, CPC, fizeram para obstar o
litisconsorcio facultativo multitudinario'®, parece admissivel para a denunciagdo da lide nao obrigatoria,
notadamente quando ela importa em modificagdo da competéncia do juizo, com prejuizo especial para o
autor. Conquanto a lei ndo contenha essa expressa ressalva, ¢ ainda que a denunciacao haja sido concebida
para desde logo solucionar a lide do denunciante contra o terceiro, seu garante, quando isso importe em
especial agravamento da condi¢do da outra parte, ¢ de se obstar tal intervengdo. Neste sentido ja teve
oportunidade de se manifestar, p.ex., o Superior Tribunal de Justi¢a, no seguinte precedente:

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. INDENIZACAO. SUPOSTA OFENSA
AO ART. 25 DA LEI 6.830/80. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. DISSIDIO
PRETORIANO NAO DEMONSTRADO. ALEGADA NULIDADE POR AUSENCIA
DE INTIMACAO PESSOAL (LC 73/93, ART. 38) DA DECISAO DO JUiZO DE
PRIMEIRO GRAU QUE INDEFERIU O PEDIDO DE DENUNCIACAO DA LIDE. NAO
OCORRENCIA.AUSENCIADEPREJUI{ZO.PRINCIPIOS DAINSTRUMENTALIDADE
E DA ECONOMIA PROCESSUAL. SUBSISTENCIA DE ACAO REGRESSIVA.
DOUTRINA. PRECEDENTES.

1.[...]
2.[..]
3.[.]
4.0..]

5. Nas ag¢des de indenizacdo fundadas na responsabilidade civil objetiva do Estado

134 “Art. 264. Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as
substitui¢oes permitidas por lei.

Paragrafo unico. A alterag¢do do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipotese serd permitida apos o saneamento do processo. (Redagdo dada pela Lei
n. 5.925, de 1°10.1973)”.

135 Como se sabe, malgrado o art. 70 do CPC afirmar ser obrigatodria a denunciag@o nos casos ali previstos, a doutrina assentou-se no sentido de que apenas no
caso do n. I isto se da, pois o direito material (art. 1.116, CCB de 2003) a isto obriga, para o adquirente poder exercer o direito que lhe resulta da evic¢ao; nos
outros casos, como o direito material ndo obriga tal denunciagao, ela ¢ facultativa (cf., a respeito, GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro,
p- 147 ess. v. 1).

136 C. R. Dinamarco da tal denominagéo ao litisconsorcio composto “[...] de um numero insuportavelmente grande de colitigantes [...]”, que prejudica a
qualidade do servigo jurisdicional (Institui¢des. Ob. cit., p. 341. v. 2).
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(CF/88, art. 37, § 6°), ndo € obrigatoria a denunciagdo da lide dos eventuais responsaveis
pelo ato lesivo (CPC, art. 70, III).

6. A pretensdo de ressarcimento podera ser objeto de agdo regressiva autbnoma, para
ndo comprometer a rapida solugdo do litigio, hoje consubstanciada em garantia individual
fundamental (CF/88, art. 5°, LXXVII).

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido. (STJ,
REsp764010/RJ - n. 2005/0104539-5, Primeira Turma, Rel. Min. Denise Arruda, julgado
em 24.10.2006, DJ 13.11.2006, p. 232).

O antigo Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul ja havia decidido descabida a denunciacdo da
lide, quando, em prejuizo do autor, isto importe em modificacdo da competéncia. Eis a ementa que contou
com a relatoria do hoje Des. Araken de Assis:

Ementa: DENUNCIACAO DA LIDE (CPC, ART. 70, III). EMPRESA PUBLICA
FEDERAL. DESCABIMENTO. Em face do que dispde o art. 109 do CPC, torna-se inadmissivel
a denunciagdo, se esta demanda acessoria possui a seu favor regra de competéncia absoluta,
que importaria o deslocamento da demanda principal, e ndo o contrario, como quer o diploma
processual. Ademais, a denunciagdo € facultativa, de modo que seu descabimento somente significa
que o denunciante tera de propor sua agdo regressiva autonoma e posteriormente. Litisconsorcio
necessario. Negado provimento. (ApC n. 190007740 / Porto Alegre, Terceira Turma, Rel. Araken de
Assis, julgado em 14.3.1990).

Essa mesma orienta¢do pode ser encontrada em outros precedentes de diversos Tribunais do Pais'’.

Enfim, o Tribunal de Justica de Mato Grosso do Sul teve ocasiao de concluir despropositado invalidar
processo para autorizar denunciacao da lide que na espécie seria cabivel, pois isto conspiraria contra o
principio da economia!®,

137 Confiram-se, p.ex., os seguintes julgados:

Ementa: DENUNCIACAO DA LIDE. BANCO REPASSADOR DE RECURSOS PROVINDOS DO FINAME: PRETENDIDA DENUNCIACAO DA LIDE A
ESTE. INCABIMENTO, POR IMPLICAR MODIFICACAO DE COMPETENCIA. Incabivel o deferimento de denunciagio da lide quando, em razio dela, se
der a modificagdo da competéncia, com deslocamento desta da esfera da justiga estadual para a federal. Eventual direito de regresso devera ser exercitado através
de ag@o autdnoma, posteriormente. Agravo provido.

Unanime (TA.RS, AGI — n. 193163300/Novo Hamburgo, Sexta Camara Civel, Rel. Moacir Adiers, julgado em 28.10.1993).
Ainda:

Ementa: PENSIONISTAS DE SERVIDORES - Municipio de Marilia - Denunciag¢do do IPESP - Acolhida - Remessa dos autos a Comarca de Sdo Paulo -
Sentenca que julgou apenas a lide secunddria e determinou a remessa dos autos a Comarca de origem - Nulidade caracterizada - Incompeténcia da Comarca da
Capital reconhecida de oficio - Impossibilidade de a lide secundaria determinar o deslocamento da competéncia - Inteligéncia do artigo 87 do Codigo de Processo
Civil - A competéncia ¢ firmada no momento da propositura da agdo - A alteragdo da competéncia so ¢ possivel pela supressdo da Comarca, em razdo da matéria
ou da hierarquia - Nulidade absoluta caracterizada - Provido o recurso de oficio, para anular a sentenga (TJ.SP, Apelacao Civel n. 9.934-5/ Sao Paulo, Nona
Camara de Direito Publico, Rel. Yoshiaki Ichihara, 8.4.98 - V.U.).

138 Ementa: APELACAO CIVEL - AGRAVO RETIDO —ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA — BUSCA E APREENSAO TRANSFORMADA EM
DEPOSITO — DENUNCIA CAO DA LIDE A TERCEIRO, ADQUIRENTE DO BEM SEM ANUENCIA DA FINANCIADORA — FATO QUE NAO IMPEDIA
A CONVOCACAO DO TERCEIRO AO PROCESSO, PARA FIXAR SUA RESPONSABILIDADE PERANTE O DENUNCIANTE — DESPROPOSITO,
ENTRETANTO, DE ANULAR O PROCESSO JA SENTENCIADO PARA ESSA CONVOCACAO, QUE PODE DAR-SE NOUTRO PLEITO — AGRAVO
RETIDO A QUE SE NEGA PROVIMENTO — APELACAO DO DEMANDADO QUE SE LIMITA A REPRODUZIR OS TERMOS DA CONTESTACAO,
SEM INDICAR ONDE ESTA O ERRO DO JULGAMENTO — RECURSO NAO CONHECIDO — PRISAO CIVIL — DESCABIMENTO NO CASO DE
ALIENACAO FIDUCIARIA, EM QUE O DEVEDOR E EQUIPARADO A DEPOSITARIO, SEM AUTORIZAGCAO CONSTITUCIONAL — RECURSO DA
INSTITUICAO FINANCEIRA A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

Conquanto, em principio, fosse admissivel a denunciagdo da lide ao adquirente de veiculo gravado com alienagdo fiduciaria (art. 70, III, CPC), ainda que
isto se tenha dado sem autorizagdo da credora, como essa intervengdo de terceiro, no caso, ndo era obrigatoria, e nada fez o interessado para logo reverter o
indeferimento, ndo se invalida o processo ja sentenciado para processar-se tal lide secundaria, que conspira contra a economia do processo, sem maior vantagem
para a parte que pode acionar tal denunciado.

Se a parte, no recurso, limita-se a reproduzir alegacao ja rejeitada sem demonstrar em que ponto a sentenga errou, por violagao a preceito legal (art. 514, II, CPC)
e ofensa ao principio da dialeticidade, a apelagdo ndo pode ser conhecida.

E descabida a prisdo civil do devedor, embora equiparado por lei 4 condigdo de depositario, pois a vigente Constitui¢io ndo mais admite essa equiparagio
permitida na revogada.
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3.3.5 Art. 315, CPC

Poder-se-ia discutir, diante do principio da duragdo razoavel do processo ou, mais especialmente, em face
do principio da celeridade, se seria licito ao magistrado ndo admitir a reconvengao, quando, embora ela tivesse
preenchido os requisitos legais, haveria ela de importar em atraso demasiado na solucdo da causa originaria.
Candido Rangel Dinamarco afirma que nao se pode fazer tal restricdo, ainda quando a reconvengao importar
em ampliacdo subjetiva da causa, porque se acha superado o tempo em que o processo civil era do autor, ndo
podendo ¢le invocar urgéncia para recusar reconvengdes, ainda que ampliativas'*. O processualista escreveu
antes da Emenda Constitucional n. 45/2004, por ele ndo levada em consideragao. Tal posi¢do pode ainda
subsistir, mas, diante daquele novo principio constitucional, parece muito ponderavel indeferir reconvengao
em situacdo em que a duracdo do processo vird a ser aumentada em demasia. Claro que uma certa demora
maior se compensa com a economia que decorre do fato de duas lides serem julgadas concomitantemente.
Claro também que o processo ndo ¢ concebido apenas a beneficio do autor. Entretanto, se o réu podia acionar
0 autor em processo autonomo, o que ainda continua a poder fazer, ndo é razoavel aceitar sua reconvengao, se
isto houver de, malgrado aquela economia, causar sensivel demora na solugdo do pleito.

E sabido que o principio da duragio razoavel do processo se realiza ponderando-se trés elementos
que ditam seu conteudo: grau de dificuldade que emana da lide; comportamento das partes; e conduta
do juiz na condugdo do processo'?’. Assim, a ampliacdo cognitiva decorrente da reconvengdo pode ser
elemento a justificar maior tempo para a solucdo do pleito, que, de tal arte, ter-se-a tornado mais complexo.
O maior tempo necessario para a solucdo dessa causa, portanto, ndo representara, em principio, violagao
a tal principio. Entretanto, a preocupagao hoje nao ¢ apenas com a duracao razoavel do processo, mas
com a aceleragdo dos atos que se praticam para se chegar a prestacao jurisdicional. Se, ainda que razoavel
a duragdo do processo, algum elemento for Obice a tal aceleracdo, podera ser eliminado. O principio da
celeridade na prestacdo jurisdicional hé de, nesta situacdo peculiar (de sensivel demora), prevalecer sobre
o da economia.

Os dois principios haverdo de ser sempre contrabalangados, de modo que nao se pode a priori afirmar
permitida ou, ao contrario, impertinente a reconven¢do. Entretanto, a partir dessa nova visdo do instituto
confrontado com o principio da celeridade, parece que ndo se pode admitir, sempre e invariavelmente, a
reconvengao, ainda que preenchidos os requisitos legais para tanto, se isto importar em excessiva demora
para a solugdo da causa.

3.3.6 A multa do art. 475-], CPC

O mesmo principio da celeridade, ou da duragdo razoavel do processo, justifica interpretar o novo
artigo 475-J do Codigo de Processo Civil como determinando ele que, a partir da intimacao do conteudo da
sentenga condenatdria que seja liquida (ou da intimagao da liquidacdo realizada), tem a parte 15 dias para
efetuar o pagamento do valor apurado, sob pena de sobre este (e consectarios da sucumbéncia) incidir a
multa de 10% prevista no dispositivo. A parte ndo esté inibida de recorrer da condenagao (ou da decisdo que
define o valor liquidado), mas sabe que, se seu recurso nao for provido, subsiste a condenagao acrescida da

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Primeira Turma Civel do Tribunal de Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos e das notas

taquigraficas, por unanimidade, negar provimento ao agravo retido. Quanto ao recurso de Osvaldo, ndo conheceu, por unanimidade e quanto ao apelo do Banco dele
conheceu e por maioria, vencido o vogal, negou-lhe provimento.

Campo Grande, 23 de novembro de 2004. - Apelagio Civel - Lei Especial - n. 2004.008318-1/0000-00 - Campo Grande. Relator: Des. Jorge Eustacio da Silva Frias.
Apelante s: Banco Finasa S.A. - e/o — Apelado: Banco Finasa S.A. e/o (Disponivel em: <http://www.tjms.jus.br/esaj/jurisprudencia>. Acessado em 17.10.2008).

139 DINAMARCO, C. R. Institui¢des de Direito Processual Civil. Ob. cit. p. 506. v. 3.

140 R. L. C. e Tucci transcreve Jean-Pierre Marguénaud, segundo quem “I’appréciation du caractere raisonable de la durée de la procedure, elle se réalise au
cas par cas a I’égard des critéres consacrés para la jurisprudence de la Cour, notamment la complexité de 1’affaire, le comportement des requérants et celui des
autorités competéntes” (Tempo e Processo. Ob. cit. p. 68).
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multa. Como se procura desenvolver em estudo feito sobre o tema'*!, além de a sentenca recorrida ser ato

juridico sujeito a condigado resolutiva (o que importa em reconhecer que o ato sentencial vale se ndao houver
sua modificagdo por for¢a do recurso, assim como vale naquilo em que o recurso nio a tiver reduzido), o
principio da razoavel duracdo do processo justifica o entendimento de que o constituinte pretendeu com
aquele dispositivo incentivar o pronto cumprimento da sentenga liquida e, assim, desestimular o uso de
recurso. Nao €, assim, como alguns doutrinadores vém entendendo, a partir do transito em julgado de tal
condenagdo ou, como a maioria parece concluir, de quando a sentenga se torna exequivel que se contam os 15
dias para a parte pagar sem o acréscimo da multa, mas de quando expira esse prazo, contado da intimagao do
devedor do contetido condenatorio, desde que liquido (ou de quando ¢ intimado da liquidacao realizada).

A regra legal € posterior a Emenda Constitucional que quer processo tempestivo, mas, diante de sua
falta de clareza, parece dever ser interpretada a luz daquele preceito constitucional.

4 CONCLUSAO

Conforme se procurou realgar ao longo deste ensaio, hoje a interpretagdo de muitas das regras
processuais existentes no sistema juridico ndo se faz da mesma forma que se fazia no passado. Vérios preceitos
legais foram expressamente alterados ao longo do tempo para atender a nova realidade, sendo certo que muitas
dessas alteragdes realizadas pontualmente precisam ser enfrentadas de forma sistematica, o que recomenda
apreensao da regra muito além de seu texto. Entrementes, muitas regras nao sofreram modificacao redacional,
mas tiveram sua compreensao alterada por for¢a de outros elementos que se tém modificado no tempo. Os
valores e aspiragdes que sdo caros hoje na sociedade, e que sdo diferentes dos que vigoravam no passado,
influem na interpretacao de varios textos legais que se mantém inalterados. Alertar para se compreender esses
elementos que interferem na compreensao da norma foi tarefa encetada ao longo deste trabalho.

Entretanto, a interpretacdo e aplicacdo do direito ndo ¢ algo mecanico; representa operagdo complexa,
que nao se limita a mera subsuncao. O juiz, quando julga, faz muito mais do que simplesmente avaliar o
texto legal, que precisa ser compreendido diante de um contexto normativo e de uma situagdo fatica'*.
Assim, cada caso, por mais que ele envolva a aplicagdo de norma que tenha fundamentado julgamento
de outro feito, representard um novo pleito, uma nova demanda, que exige exame especifico, particular. A
proposito, cabe ter presente a licdo de Eros Grau, que, reportando-se a outro estudioso no livro Force de
Loi, observa:

Cogitando da justi¢a da decisdo do juiz, Jacques Derrida [1994:50-52] sustenta que ela ndo
o sera sendo quando for um jugement a nouveaux frais (fresch judgment, na dicgdo de Stanley Fish).
Ainda que essa decisdo deva ser conforme uma lei preexistente, a sua interpretagdo é ré-instaurative,
ré-inventive. E assim ¢, porque cada caso ¢ um outro caso, cada decisdo ¢ diferente e requer uma
interpretacdo absolutamente unica, que nenhuma regra existente e codificada pode ¢ deve garantir

de modo absoluto.!*?

Assim, por mais que o juiz j& tenha encontrado o significado de certa norma que teve aplicacdo
em caso antes julgado, deve ter presente que, para o novo pleito, talvez a regra ndo podera ser transposta
de forma automadtica, porque, quicd, os fatos agora ndo serdo exatamente iguais aos do outro processo,
justificando tratamento diferente ao dado anteriormente. Por isso, apesar da grande preocupag@o hoje com
celeridade, tempestividade, abreviagdo da vida do processo, que pressionam o magistrado a julgar e produzir
resultados quantitativamente expressivos, nao pode ele perder de vista que € nas instancias ordinarias que
se examinam os fatos, que devem ser bem esmiucados para se aplicar corretamente a norma juridica bem

141 FRIAS, J. E. S., “A multa pelo descumprimento da condenagido em quantia certa e 0 novo conceito de sentenga”, in Execu¢éio Civil: estudos em homenagem
ao Professor Humberto Theodoro Junior. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 148-72.

142 Eros Grau, a respeito, realga: “Como e enquanto interpretagao/aplicagdo, ela parte da compreensao dos textos normativos e dos fatos, passa pela producdo
das normas que devem ser ponderadas para a solu¢do do caso e finda com a escolha de uma determinada solugao para ele, consignada na norma de decisdo.”
(Ob.cit., p. 76).

143 Eros Roberto Grau. Ob. cit., p. 90.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 71



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Doutrina

apreendida. Cada caso, por mais rapidez a que se aspire, deve ser julgado com justi¢a, com qualidade; o
que nao tem a ver com linguajar rebuscado, com erudi¢ao, ou com provimentos extensos, recheados de
reproducdes de textos, proprios ou alheios. A justi¢a do julgamento decorre da correta apreensdo dos fatos,
que devem ser profunda e amplamente examinados, para em seguida se aplicar com justeza a regra juridica;
o que pode ser feito com simplicidade e sem nenhuma transcrigao de ligdes dos doutos ou de precedentes
de quem quer que seja.

Existe um constante embate entre a rapidez esperada para o julgamento e a justica que se deve
fazer em cada caso. Sdo valores que a sociedade quer preservar e, por isto mesmo, um ndo pode anular o
outro; € preciso que ambos sejam harmonizados diante de cada caso concreto. A celeridade nao pode levar
a realizacdo de julgamentos apenas em tese, sem a apreensdo exata dos fatos do processo, sob pena de se
praticarem ignominiosas injusti¢as; assim como a preocupacao com justica ndo ha de resultar em demora
descomunal para causas simples. Cabera sempre equilibrar esses dois valores, a fim de que a justi¢a nao
caia em descrédito.

Em todo o caso, o que o julgador ndo pode perder de vista é que, por tras dos volumes dos autos,
dos papéis frios que o compdem, distante do emaranhado de documentos que se lhe apresentam, existe um
drama humano, uma alma viva e muitas vezes angustiada que, em grande numero de vezes, tem pressa, mas
que, no fim das contas, prefere uma solu¢cdo menos pronta, desde que seja justa.
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Orgio Especial
Impugnagio ao Cumprimento de Sentenga em Execugdao de Sentenga em
Agio Rescisoria - n. 2003.007773-1/0002-01 - Camapui
Relator Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

EMENTA — ACAO RESCISORIA — CUMPRIMENTO DE SENTENCA — HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS — TERMO INICIAL DA CORRECAO MONETARIA — OMISSAO ACERCA
DOS JUROS MORATORIOS — SUMULA N. 254 DO STF — INCIDENCIA A PARTIR DO
TRANSITO EM JULGADO — PRECEDENTES DO STJ — IMPUGNACAO PARCIALMENTE
PROCEDENTE.

Nos honorérios sucumbenciais, arbitrados em quantia certa, a corre¢do monetaria deve
incidir a partir da data de sua fixag@o, sob pena de enriquecimento indevido.

Mesmo que o acordao seja silente quanto aos juros, estes devem ser inclusos na liquidacao,
nos termos da Sumula n. 254 do STF c.c. Art. 293 do CPC.

De acordo com o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a, nos honorarios sucumbenciais
arbitrados em quantia certa, os juros moratorios devem incidir a partir do transito em julgado do
acordao ou sentenca em que fixados.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Orgdo Especial do Tribunal de Justica,
na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, julgar parcialmente
procedente a impugnagdo. Suspeitos os vogais 3° e 11° Ausentes, por férias, os vogais 4° e 7°.

Campo Grande, 1° de junho de 2011.

Des. Claudionor Miguel Abss Duarte — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte

Antonio Joao Hugo Rodrigues e Maria Aparecida dos Santos Barros Rodrigues, com fundamento no
artigo 475 - L - do Cddigo de Processo Civil, oferecem impugnacao ao cumprimento de sentenga em face
de Wilson Abud, aduzindo, em sintese, que ha excesso de execucao.

Alegam que o impugnado teria incluido juros a partir do ajuizamento da agao rescisoria, sem base no titulo
executivo judicial e em sentido contrario ao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, consubstanciado
no entendimento de que eles incidem somente a partir da intimagao para o cumprimento do julgado.

Acrescentam que a Stimula n. 14 do STJ, utilizada pelo impugnado no célculo do montante dos
honorérios advocaticios ndo teria aplicagdo ao caso em apreco, razao pela qual a corre¢do monetaria deve
incidir apenas a partir da data em que o acérdao foi proferido, qual seja, 12.5.2004.
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Desse modo, concluem que o excesso seria de R$ 11.936,57 (onze mil, novecentos e trinta e seis
reais e cinquenta e sete centavos).

Ao final, pugnam pela procedéncia da impugnacdo a fim de afastar o excesso de execu¢do no
importe de R$ 11.936,57 (onze mil, novecentos e trinta e seis reais e cinquenta e sete centavos), decorrente
da indevida inclusao de juros e da incorreta aplicagdo da correcdo monetaria, reconhecendo-se a quitagao
da obriga¢ao, condenando-se o impugnado ao pagamento das custas e honorarios advocaticios.

Requerem o recebimento da presente, com atribui¢ao de efeito suspensivo.
Com a inicial, vieram os documentos de f. 11-9.

Por meio da decisdo de f. 21-2, indeferi o pedido de efeito suspensivo e determinei a lavratura do
termo de penhora (f. 63).

O impugnado, em sua resposta (f. 27-62), aduziu que a correcdo monetaria deve incidir a partir da
fixacdo pelo acérddo, ou seja, de maio de 2004 até a data do efetivo pagamento. Esclarece que os juros
foram aplicados a partir da fixagdo dos honorarios pelo acérdao (maio/2004), e nao do ajuizamento da agdo,
como afirmado na impugnacao.

Discorda que o bem dado em garantia (veiculo F- 4000, ano 2007/2008, placas HSY 69/31/MS,
Renavam 944867596) permaneca na guarda do impugnante, uma vez que este podera vendé-lo a qualquer
tempo, existindo antecedente nesse sentido.

Oferece, como caucdo, a fim de elidir o risco de lesdo grave arguido pelo impugnante, parte do
crédito representado pelo titulo judicial em fase de cumprimento, autuado sob o n. 001.06.128113-2, que
tramita perante a 13* Vara Civel da Comarca de Campo Grande-MS, pugnando pela avaliacao e leildo do
veiculo penhorado.

Por fim, pede o levantamento do valor incontroverso depositado nos autos, no montante de R$
14.830,81 (quatorze mil, oitocentos e trinta reais e oitenta € um centavos)

VOTO (EM 25.5.2011)

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte (Relator)

Antonio Joao Hugo Rodrigues e Maria Aparecida dos Santos Barros Rodrigues, com fundamento no
artigo 475 - L - do Codigo de Processo Civil oferecem impugnagdo ao cumprimento de sentenga em face de
Wilson Abud, aduzindo, em sintese, que ha excesso de execugao.

Alegam que o impugnado teria incluido juros a partir do ajuizamento da a¢do rescisoria, sem base
no titulo executivo judicial e em sentido contrario ao da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
consubstanciado no entendimento de que eles incidem somente a partir da intimacao para o cumprimento
do julgado.

Acrescentam que a Stimula n. 14 do STJ, utilizada pelo impugnado no célculo do montante dos
honordarios advocaticios ndo teria aplicagdo ao caso em apreco, razdo pela qual a corre¢cdo monetaria deve
incidir apenas a partir da data em que o acérdao foi proferido, qual seja, 12.5.2004.

Desse modo, concluem que o excesso seria de R$ 11.936,57 (onze mil, novecentos e trinta e seis
reais e cinquenta e sete centavos).
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Ao final, pugnam pela procedéncia da impugnacdo, a fim de afastar o excesso de execucdo no
importe de R$ 11.936,57 (onze mil, novecentos ¢ trinta e seis reais e cinquenta e sete centavos), decorrente
da indevida inclusdo de juros e da incorreta aplicacdo da correcdo monetaria, reconhecendo-se a quitagdo
da obrigacdo, condenando-se o impugnado ao pagamento das custas e honorarios advocaticios.

Requerem o recebimento da presente, com atribui¢do de efeito suspensivo.
Com a inicial, vieram os documentos de f. 11-9.

Por meio da decisao de f. 21-2, indeferi o pedido de efeito suspensivo e determinei a lavratura do
termo de penhora (f. 63).

O impugnado, em sua resposta (f. 27-62), aduziu que a correcdo monetéria deve incidir a partir da
fixacdo pelo acérdao, ou seja, de maio de 2004 até a data do efetivo pagamento. Esclarece que os juros
foram aplicados a partir da fixagdo dos honorarios pelo acérdao (maio/2004) e ndo do ajuizamento da agdo,
como afirmado na impugnagao, por isso o valor de R$ 26.478,93 (vinte e seis mil, quatrocentos e setenta e
oito reais e noventa e trés centavos), apresentado na inicial, estaria correto.

Discorda que o bem dado em garantia (veiculo F- 4000, ano 2007/2008, placas HSY 69/31/MS,
Renavam 944867596) permaneca na guarda do impugnante, uma vez que este poderd vendé-lo a qualquer
tempo, existindo antecedente nesse sentido.

Oferece, como caug¢do, a fim de elidir o risco de lesdo grave arguido pelo impugnante, parte do
crédito representado pelo titulo judicial em fase de cumprimento, autuado sob o n. 001.06.128113-2, que
tramita perante a 13 Vara Civel da Comarca de Campo Grande-MS, pugnando pela avaliagdo e leildo do
veiculo penhorado.

Por fim, pede o levantamento do valor incontroverso depositado nos autos, no montante de R$
14.830,81 (quatorze mil, oitocentos ¢ trinta reais € oitenta € um centavos).

1) Termo inicial da correcio monetaria

Os impugnantes alegam que o impugnado teria incluido corre¢ao monetaria pelo IGPM/FGYV, desde
a data da propositura da a¢do rescisodria (25.7.2003), quando o correto seria a partir do momento em que os
honorarios advocaticios foram fixados pelo acoérdao, em R$ 10.000,00 (dez mil reais) (12.5.2004).

Como se sabe, fixados os honorarios advocaticios em quantia certa, a atualizagdo monetaria incide
a partir da data da sua fixagdo, sob pena de enriquecimento indevido. A incidéncia da corre¢do monetaria a
partir do ajuizamento da a¢ao justifica-se quando os honorarios sao fixados em percentual sobre o valor da
causa, tendo em vista a normal depreciagao desse valor até o respectivo pagamento.

No caso em tela, a despeito de o impugnado ter feito referéncia a eventual aplicacao da Simula n.
14 do Superior Tribunal de Justiga', o que, em tese, caracterizaria incorre¢do no calculo, pois nao se trata
de honorérios fixados sobre o valor da causa, as f. 1004, verifica-se que o dies a quo da corregdo monetaria
fora, de fato, a data do acorddo, qual seja, 12.5.2004, razdo pela qual o valor de R$ 4.710,52 (quatro mil,
setecentos e dez reais e cinquenta e dois centavos), obtido pelo impugnado, até o més de janeiro de 2011,
mostra-se escorreito.

Dessa forma, rejeito a alegacdo do impugnante de que haveria um excesso de R$ 168,16 (cento e
sessenta e oito reais e dezesseis centavos) no calculo da corregdo monetaria.

1 Arbitrados os honorarios advocaticios em percentual sobre o valor da causa, a corregio monetaria incide a partir do respectivo ajuizamento.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 79



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

2) Termo inicial dos juros moratorios

Em relagdo aos juros, alegam os impugnantes que, além de ndo existir previsao no titulo judicial,
foram eles inclusos no célculo desde o ajuizamento da acao, apesar de a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica ter consolidado o entendimento de que seriam devidos somente a partir da intimagdo para o
cumprimento do julgado.

A irresignagao, no particular, merece ser parcialmente acolhida.

Na execuc¢do fundada em titulo judicial, os juros de mora incluem-se na liquidagdo, ainda que
omisso o acorddo a respeito, uma vez que, por tratar de matéria de ordem publica, integram o principal,
a teor do artigo 293 do CPC? e da Stimula n. 254 do STF?, logo, ndo ha falar em impossibilidade de
cobranca dos juros.

Por sua vez, eles devem incidir somente a partir do transito em julgado do aresto (f. 745-66) que
fixou os honorérios advocaticios (23.3.2010). Tal entendimento fundamenta-se no fato de que, na data
do acordao da agdo rescisoria (12.5.2004), o crédito ainda ndo estava consolidado, tampouco continha os
requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade, ndo h4, portanto, falar em mora no seu pagamento.

Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARTIGO 535 DO CPC. EXECUCAO
DE SENTENCA. HONORARIOS. JUROS E MORA. SUMULA N. 254/STF. TERMO
INICIAL.

[.]

2. Mesmo que a parte autora nao tenha formulado pedido expresso de condenagéo
em juros, podera o juiz inclui-los na sentenga, sem que tal fato importe julgamento extra
ou ultra petita.

3. Poderdo os juros ser acrescidos a condenacdo principal até a fase de liquidacdo,
caso a sentenca nao os tenha fixado. Inteligéncia da Sumula n. 254/STF.

4. O termo 1nicial dos juros moratoérios sobre o calculo de honorarios advocaticios
de sucumbéncia é a data do transito em julgado do acérddo ou sentenca em que fixados.

5. Recurso especial ndo provido.*

PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AOS ARTS. 165, 458, I e II, E 535 DO CPC.
JULGAMENTO CONTRARIO A PARTE. FALTA DE FUNDAMENTACAO. OMISSAO.
NAO OCORRENCIA. INCIDENCIA DE JUROS DE MORA NOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. TERMO A QUO. TRANSITO EM JULGADO.

[.]

2. Os juros moratorios incidem no céalculo dos honorarios advocaticios a partir do
transito em julgado do aresto ou da sentenca em que foram fixados.

3. Recurso especial provido.’

2 Art. 293. Os pedidos sio interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no principal os juros legais.
3 Incluem-se os juros moratérios na liquidagdo, embora omisso o pedido inicial ou a condenagio.

4 REsp n. 1.104.378/RS.

5 REsp n. 771.029/MG.
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Desse modo, acolho parcialmente a irresignacdo do apelante para determinar que os juros
moratdrios tenham incidéncia a partir do transito em julgado (23.3.2010) do aresto que fixou os honorarios
advocaticios.

3) Consolidacio do valor devido pelos impugnantes

Feitas as observagdes acima, tem-se que o valor devido, atualizado para o més de maio do ano
corrente, corresponde a R$ 17.254,94 (dezessete mil, duzentos e cinquenta e quatro reais ¢ noventa ¢ quatro
centavos), obtido por meio do programa de calculos judiciais (easyCalc).

4) Honorarios advocaticios

A Lein. 11.232/2005 nao retirou a possibilidade de condenagao de honorarios, distintos daqueles
arbitrados na sentenc¢a condenatoria, isto ¢, honorarios para segunda fase denominada de “cumprimento
da sentenga”.

O Desembargador Dorival Renato Pavan, em obra especifica, discorre sobre o assunto. Vejamos:

Penso que ndo existe razdo para mudanca de entendimento, em que pese que,
agora, a impugnacao nao ¢ acdo, mas incidente processual destinado a concretizar a regra
constitucional de defesa do devedor.

E assim deve ser porque o devedor oferece resisténcia a pretensdo do credor,
quando era de sua obrigacdo cumprir o julgado no prazo previsto na primeira parte do
artigo 475-J.

A simples resisténcia, ou irresignacdo do devedor com relagdo a pretensdo do
credor de recebimento do seu crédito, e a simples necessidade de o credor ter que se
valer do procedimento expropriatério de bens para fazer valer seu direito, ja carreia para
o devedor o 6nus processual da sucumbéncia e, inserida nesta, a responsabilidade pelo

pagamento da verba honoréria.
[...]

Afinal, conveniente nao olvidar que os honorarios foram fixados, na primeira fase,
levando em consideragdo o trabalho profissional até entdo desenvolvido.

Se o advogado do credor tiver que langar mao da segunda fase destinada ao
cumprimento da sentenca, em que terd que praticar inimeros atos processuais executivos,
ndo se me afigura justo que ndo seja ele, advogado, remunerado, condignamente, ¢
segundo os parametros contidos no § 4° do artigo 20 do CPC, mediante a fixagao de
novos honorarios advocaticios. ¢

O Superior Tribunal de Justica ja consolidou esse entendimento:

A partir do julgamento do REsp n. 1.028.855/SC, pela Corte Especial, o STJ firmou
o entendimento de que ¢ cabivel a condenagdo em honorarios advocaticios na fase de
cumprimento de sentenga, a fim de remunerar os advogados pela pratica de atos processuais
necessarios a promog¢do ou a impugnagdo da pretensdo executiva nela deduzida.’

Entrementes, os honorarios devem ser fixados, por equidade, nos termos do § 4° do art.
20 do CPC, por nao ter havido condenagdo e por se tratar de impugnacao ao cumprimento de sentenga, que
equivale a execu¢do embargada.

6 PAVAN, Dorival Renato. Comentarios as Leis n. 11.187 e 11.232, de 2005, e 11.382, de 2006. 2. ed. Sao Paulo: Pillares, 2007. p. 380-1.
7 AgRg no REsp n. 1128124/SC
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Assim, levando-se em conta o trabalho realizado, a simplicidade da matéria, a desnecessidade
de produgdo de provas e o espago de tempo para solugdo da lide, fixo os honorarios em R$ 1.000,00
(mil reais).

5) Levantamento de parte do numerario depositado

Considerando que o valor de R$ 14.830,81 (quatorze mil, oitocentos e trinta reais e oitenta e um
centavos) ¢ incontroverso, defiro o pedido de levantamento apresentado as f. 33.

6) Caucao

O impugnado, buscando o prosseguimento do feito, oferece como caugdo parte do crédito que
detém, estimado em R$ 431.227,84 (quatrocentos e trinta € um reais e oitenta e quatro centavos), nos autos
do Processo n. 001.06.128113-2, que tramita perante a 13* Vara Civel da Capital, em fase de cumprimento
de sentenca, tendo o impugnante como devedor.

Nessa esteira, lavre-se termo de caugdo no valor de R$ 11.936,57 (onze mil, novecentos e trinta e
seis reais e cinquenta e sete centavos), equivalente ao montante discutido nos presentes autos, sem prejuizo
de eventual reforco, caso se faga necessario.

7) Dispositivo

Em face do exposto, com fundamento no artigo 269, I, do CPC, julgo parcialmente procedente a
impugnacao ao cumprimento de sentenca apresentada por Antonio Jodo Hugo Rodrigues e Maria Aparecida
dos Santos Barros Rodrigues, a fim de fixar, como termo inicial dos juros moratdrios, a data do transito em
julgado do aresto em que os honorérios advocaticios foram estabelecidos, qual seja, 23.3.2010.

Neste caso, considerando que cada litigante foi em parte vencedor e vencido (os impugnantes nos
juros e o impugnado na corre¢do monetaria), deverdo arcar com as custas processuais € os honorarios
advocaticios, estes fixados em R$ 1.000,00 (mil reais), na proporg¢ao de 50% para cada um, compensando-
se, na forma do artigo 21, caput, do CPC?.

Independente da interposi¢ao de recurso, expeca-se alvara, em favor do impugnado, Wilson Abud,
para o levantamento da quantia incontroversa de R$ 14.830,81 (quatorze mil, oitocentos e trinta reais e
oitenta e um centavos).

Lavre-se, outrossim, nos autos do cumprimento de sentenga, termo de caugdo no valor R$ 11.936,57
(onze mil, novecentos e trinta e seis reais € cinquenta e sete centavos), referente a parte do crédito que o
impugnado detém no Processo n. 001.06.128113-2, que tramita perante a 13* Vara Civel da Capital. Ato
continuo, proceda-se a avaliacao do bem penhorado a f. 63, que permanecera depositado com o impugnante
até posterior decisdo, nao existindo motivos, neste momento, para se desconfiar que o bem corra risco de
ser indevidamente alienado.

O Sr. Des. Joao Carlos Brandes Garcia (1° Vogal)
De acordo com o relator.
O Sr. Des. Rubens Bergonzi Bossay (9° Vogal)

De acordo com o relator.

8 ED no REsp n. 892139/RS
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ADIADO EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO DESEMBARGADOR JOENILDO, APOS O
RELATOR E OS DESEMBARGADORES BRANDES E RUBENS ACOLHEREM PARCIALMENTE A
IMPUGNACAO. SUSPEITO O 3° VOGAL. OS DEMAIS AGUARDAM.

VOTO (EM 1°.6.2011)

O Sr. Des. Joenildo de Sousa Chaves (2° Vogal)

Para melhor compreensdo da controvérsia submetida ao crivo desta Corte Julgadora, pedi vista do
presente feito na sessdo passada, sendo que, apds analise de todo o processado, hei por acompanhar o e.
relator, Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Versam os autos sobre impugnagdo ao cumprimento de sentenca, no qual se alega excesso de
execucao sobre o valor fixado a titulo de honorarios advocaticios na A¢ao Rescisoria n. 2003.007773-1.

Segundo sustenta o impugnante, o impugnado incluiu corre¢do monetaria pelo IGPM/FGV desde
a data da propositura da agdo rescisoria, bem como acrescentou juros de mora a razdo de 1% a contar do
mesmo momento.

Como ¢ sabido, para a incidéncia de juros moratorios, € imprescindivel a configuragdo da mora, sendo
esta observada apenas na hipdtese em que ndo realizado o pagamento no tempo, lugar e forma prevista em lei.
Assim, sendo exigivel o pagamento de honorarios advocaticios apenas ap6s o transito em julgado da decisdo
que os arbitrar, ndo hd impor o inicio do computo dos juros antes da consumacao de tal evento.

A jurisprudéncia segue esta orientacao:

PROCESSUAL CIVIL. OFENSA AOS ARTS. 165, 458, I e I, E 535 DO CPC.
JULGAMENTO CONTRARIO A PARTE. FALTA DE FUNDAMENTACAO. OMISSAO.
NAO OCORRENCIA. INCIDENCIA DE JUROS DE MORA NOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. TERMO 4 QUO. TRANSITO EM JULGADO. [....]. Os juros moratérios
incidem no calculo dos honorarios advocaticios a partir do transito em julgado do aresto ou
da sentenca em que foram fixados. [...] (STJ, REsp n. 771029, Segunda Turma, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, DJ de 9.11.2009).

APELACOES CIVEIS — EMBARGOS A EXECUCAO - EXECUCAO DE
HONORARIOS — JUROS DE MORA — INCIDENCIA A PARTIR DO TRANSITO EM
JULGADO —~ HONORARIOS ADVOCATICIOS — DEVIDOS —~ RECURSOS PROVIDOS
EM PARTE. Tendo em vista que o devedor constitui-se em mora a partir do instante em
que deveria ter cumprido com sua obrigag¢do e nao o fez, os juros de mora devem incidir
a partir da data do transito em julgado da sentenca que fixou os honorarios advocaticios.
[...] (TIMS, AC n. 2007.036057-4, Campo Grande, Primeira Turma Civel, Rel. Des. Jodo
Maria Los, julgado em 4.5.2010).

HONORARIOS FIXADOS EM SENTENCA NAO MODIFICADOS EM
SEGUNDA INSTANCIA - RECURSO RECEBIDO EM AMBOS OS EFEITOS - Juros de
mora que devem incidir a partir da intimac&o do transito em julgado da condenacao (TJSP,
Agn. 7343253800, Rel. Des. Melo Colombi, DJ de 5.8.2009).

Com efeito, os juros de mora deverao ser computados desde a data do transito em julgado
do acordao que arbitrou os honorarios advocaticios.

No que diz respeito a corre¢ao monetaria, arbitrados os honorarios advocaticios em
quantia certa, a atualizacdo pelo IGPM/FGYV incide a partir da sentenca ou acérdao que os concedeu, sob
pena de, assim nao sendo, haver enriquecimento sem causa de uma parte em detrimento da outra.
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Neste sentido:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DE EXECUCAO. TITULO
EXTRAJUDICIAL. EMBARGOS A EXECUCAO. EMBARGOS DE DECLARACAO
DO BANCO DO ESTADO DE SAO PAULO S/A - BANESPA. OMISSAO
NAO CARACTERIZADA. EMBARGOS DE DECLARACAO DA FINDER
ELETROMECANICA LTDA. CORRECAO MONETARIA. OMISSAO EXISTENTE.
NECESSIDADE DE SUPRIMENTO DO JULGADO. [...]. III - A jurisprudéncia desta
Corte ¢ firme no sentido de que a atualizagdo monetaria incide a partir da data da fixagao
dos honorarios, em quantia certa, neste Superior Tribunal de Justiga. Precedentes. [...]
(STJ, ED no REsp n. 802.545/AM, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em
9.3.2010, DJ de 29.3.2010).

EMBARGOS DE DECLARACAO EM AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
ESPECIAL. [..] TERMO INICIAL DA CORRECAO MONETARIA. OMISSAO
EXISTENTE. EMBARGOS DE DECLARACAO DA DIXIE TOGA S/A COM EFEITOS
MODIFICATIVOS. ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL POR AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. ACORDAO
EMBARGADO QUE REDUZIU O VALOR DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS.
MATERIA EXPLICITAMENTE PREQUESTIONADA. OMISSAO INEXISTENTE.
[...]. 2. E firme a jurisprudéncia no sentido de que, fixados os honorarios, neste Superior
Tribunal de Justica, em quantia certa, a atualizagdo monetaria incide a partir da data de sua
fixagdo. Precedentes: REsp n. 63.661/MG, Rel. Min. Vicente Leal, DJ de 20.5.1996, AgRg
no REsp n. 201.147/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 21.2.2000 ¢ ED
no REsp n. 916.064/SP, Rel®. Min®. Denise Arruda, DJ de 1°.10.2008). [...] (STJ, ED no
AgRg no REsp n. 1095367/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgado
em 15.9.2009, DJ de 25.9.2009).

Em face do exposto, acompanho o e. relator para julgar parcialmente procedente a impugnacao ao
cumprimento de sentenca aviada por Antonio Jodo Hugo Rodrigues.

O Sr. Des. Paulo Alfeu Puccinelli (5° Vogal)

De acordo com o voto do relator.

A Sr* Des® Tania Garcia de Freitas Borges (6* Vogal)
De acordo com o voto do relator.

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (8° Vogal)

De acordo com o voto do relator.

O Sr. Des. Julizar Barbosa Trindade (10° Vogal)

De acordo com o voto do relator.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A IMPUGNACAO.
SUSPEITOS OS VOGAIS 3° E 11°. AUSENTES, POR FERIAS, OS VOGAIS 4° E 7°.
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Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Luiz Carlos Santini.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Claudionor Miguel Abss Duarte,
Jodo Carlos Brandes Garcia, Joenildo de Sousa Chaves, Paulo Alfeu Puccinelli, Tania Garcia de Freitas
Borges, Sérgio Fernandes Martins, Rubens Bergonzi Bossay e Julizar Barbosa Trindade.

Campo Grande, 1° de junho de 2011.

kksk
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Orgio Especial
Mandado de Seguranga n. 2010.016072-3 - Capital
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA — MANDADO DE SEGURANCA - COMPENSACAO TRIBUTARIA -
DECADENCIA - MANDADO DE SEGURANCA DE NATUREZA PREVENTIVA — SUMULAS
N. 239 E N. 266 DO STF — NAO INCIDENTES — MERITO — EXCLUSAO DO BENEFICIO
FISCAL DE CREDITO PRESUMIDO - ICMS — ESTABELECIMENTO FRIGORIFICO
EXPORTADOR - DISCRIMEN PAUTADO NA OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DA
CAPACIDADE CONTRIBUTIVA COMO DESDOBRAMENTO DO PRINCIPIO DA ISONOMIA
— ORDEM DENEGADA.

Ajurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga assentou o entendimento de que o mandado
de seguranca impetrado com o objetivo de se obter o reconhecimento do direito a compensagao
tributaria tem carater preventivo, em face de eventual autuagao fiscal, motivo pelo qual se rejeita
a alegagao de decadéncia.

Quando presente relagdo juridica permanente com a incidéncia repetida de fato gerador
instantaneo, admite-se a eficacia vinculante da sentenga também em relagao aos eventos recorrentes,
de modo a afastar o dbice da Siimula n. 239 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes STJ.

In casu, o Decreto n. 12.056/2006 (artigo 13-A, § 1°) faz restrigdo expressa a condi¢dao do
impetrante, de modo que nao incidente o impeditivo carreado no verbete sumular n. 266 do Supremo
Tribunal Federal, porquanto presentes efeitos concretos.

Avedagao contida no mandamento constitucional insculpido no artigo 150, I, da Constituicao
Federal nao restou malferida na hipotese, visto que os estabelecimentos frigorificos que ndo exportam
ndo sdo equivalentes aqueles que o fazem. Os exportadores tém mecanismo de atuagdo no mercado
diferenciado daqueles que apenas atuam internamente. Portanto, a suposta ofensa ao principio da
isonomia tributaria estd descaracterizada em face da inexisténcia de equivaléncia entre os ramos
de operagdao de cada empresa, aplicacao preponderante do principio da capacidade contributiva
também mencioando na Lei Maior (artigo 145, § 1°).

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes do Orgdo Especial do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade ¢ com o
parecer, denegar a seguranca.

Campo Grande, 6 de abril de 2011.

Des. Divoncir Schreiner Maran — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

JBS S.A. impetrou mandado de seguranca contra ato coator do Governador do Estado de Mato Grosso
do Sul, consubstanciado na expedi¢cdo do pardgrafo primeiro do artigo 13-A do Decreto n. 12.056/2006 e
suas prorrogacdes, o qual restringiu o direito ao crédido presumidor do ICMS.
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Sustentou, em resumo, que a ilegalidade praticada pelo impetrado reside essencialmente na
inobservancia ao disposto no artigo 150, II, da Constitui¢do Federal, pois confere tratamento desigual
aos contribuintes de estabelecimentos frigorificos pelo simples fato de serem exportadores, em manifesta
oposi¢do ao incentivo constitucional a exportagao.

Esclareceu que a restrigdo ao crédito presumido vem sendo aplicada desde margo de 2006, enquanto
o beneficio estd prorrogado até 31 de dezembro de 2012, salientando, ademais, o posicionamento favoravel
do Superior Tribunal de Justica na utilizagdo do mandado de seguranca para a compensacao tributaria
(Sumula n. 213).

Ponderou também acerca dos efeitos concretos do ato normativo fustigado, bem como sobre a
presenca dos requisitos autorizadores do mandamus.

Ao final, requereu a concessdo da seguranga para compensar o crédito presumido instituido pelo
artigo 13-A do Decreto n. 12.056/2006 desde sua institui¢do até o efetivo afastamento da restri¢ao contida
no pardgrafo primeiro, considerando todas as prorrogagdes do prazo do beneficio em questdo, com débitos
de ICMS proprios.

A medida liminar foi, inicialmente, concedida (f. 107-11).

O impetrado prestou as informagdes de estilo as f. 122-52, aduzindo, preliminarmente, a decadéncia
do direito para a impetragdo do writ, visto que ultrapassado em muito o prazo de 120 dias desde a inser¢ao
do paragrafo primeiro ao artigo 13-A do Decreto n. 12.056/2006 pelo Decreto n. 12.646 de 6 de novembro
de 2008; a impossibilidade de utilizagcdo da via mandamental contra lei em tese, uma vez que o que se busca
¢ a declaracdo de inconstitucionalidade do paragrafo primeiro do artigo 13-A do Decreto n. 12.056/2006 ¢
o impeditivo da Siimula n. 239 do Supremo Tribunal Federal. No mérito, discorre sobre a razoabilidade da
exclusdo dos grandes frigorificos exportadores do regime diferenciado do crédito presumido, mencionando
como principal justificativa o principio da capacidade contributiva. Agrega, ainda, a vedag¢do a fungdo
legislativa do Poder Judicidrio, na medida em que a seguranca pretendida busca declarar ilegal a condigao,
mantendo o beneficio, e o estipulado pelo artigo 111, III, do Cdédigo Tributario Nacional.

Em juizo de retratacdo, o entdo relator cassou a liminar concedida (f. 196-200).

Parecer Ministerial as f. 209-30, opinando pela rejeicdo das preliminares e denegagdo da ordem.

VOTO (EM 23.3.2011)

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)

Versam os autos sobre mandado de seguranca impetrado contra ato do Governador do Estado
de Mato Grosso do Sul que excluiu do gozo do beneficio do crédito presumido para o recolhimento do
Imposto de Circulacdo de Mercadorias e Servigos — ICMS — os estabelecimentos frigorificos que realizem
operagdo de exportagao.

Preliminarmente, o impetrado arguiu a decadéncia da pretensao deduzida, porquanto o writ ataca
intrinsecamente o paragrafo primeiro do artigo 13-A do Decreto n. 12.056/2006 que foi inserido pelo
Decreto n. 12.646 de 6 de novembro de 2008, de modo que superado o prazo de 120 dias entre a publicacao
do ultimo decreto e a data da impetragao (26.5.2010).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que o mandado de
seguranga impetrado com o objetivo de se obter o reconhecimento do direito a compensacao tributaria
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tem carater preventivo, em face de eventual autuacdo fiscal, de modo que deve ser afastada a alegagdo
de decadéncia'.

Cito precedentes:

PROCESSUALCIVIL-MANDADO DE SEGURANCA—-DECADENCIA-NAO-
OCORRENCIA — CARATER PREVENTIVO DO MANDAMUS — PRECEDENTES.

1. Conforme jurisprudéncia de ambas as Turmas de direito publico do Superior
Tribunal de Justica, o mandado de seguranca objetivando o reconhecimento do direito a
compensacao tributaria apresenta nitido carater preventivo, ndo se voltando contra lesdo a
direito ja ocorrido, e, sim, em face de possivel autuacdo fiscal.

2. Afasta-se a decadéncia do direito a impetracdo do mandamus, ainda que o pedido

formulado na exordial seja no sentido de se garantir a compensacao de valores ja recolhidos
com débitos de ICMS.

Precedentes.

Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no REsp n. 1087840/SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 18.12.2008 — grifo nosso).

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSUAL
CIVIL. TRIBUTARIO. ICMS. SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. DECLARACAO DO
DIREITO A COMPENSACAO. PRAZO DECADENCIAL DO ART. 18 DA LEI N.
1.533/51. INAPLICABILIDADE. MANDADO DE SEGURANCA COM CARATER
PREVENTIVO. RECURSO PROVIDO.

1. O mandado de seguranga impetrado com o fim de se reconhecer direito a
compensacdo de tributos indevidamente recolhidos, por seu carater preventivo, ndo esta

sujeito ao prazo decadencial de 120 dias, previsto no art. 18 da Lei n. 1.533/51.

2. Na hipotese dos autos, o0 mandado de seguranca foi impetrado com o intuito de
que fosse declarado o direito a compensagdo dos valores indevidamente recolhidos a titulo
de ICMS, tendo em vista a diferenca entre o que foi efetivamente recolhido, no regime
convencional de tributagdo, e o que foi recolhido por substitui¢do tributaria, com base na
Lei Estadual n. 5.29896. Desse modo, a pretensao tem nitido carater preventivo, porquanto
visa a declaragdo do direito & compensacdo, ndo se voltando contra lesdo a direito ja
ocorrida. O mandamus ndo objetiva a apuragdo dos créditos a serem compensados, mas a
declaracdo do direito & compensacao.

3. E cabivel o mandado de seguranga com efeito declaratério, apenas para garantir,
em tese, o direito ao aproveitamento de créditos. E isto porque o encontro de contas deve ser
feito administrativamente, a partir do procedimento efetuado pelo contribuinte ¢ fiscalizado

pela Administracdo, que nao fica impedida de cobrar eventual saldo devedor, se assim
entender. Em sendo assim, inexiste o 6bice das Stmulas n. 269 e n. 271/STF (REsp n.

468.034/SP, Segunda Turma, Rel®. Min®. Eliana Calmon, DJ de 11.10.2004). Aplica-se ao

caso em exame a Sumula n. 2138TJ: “O mandado de seguranc¢a constitui acdo adequada
para a declaracdo do direito 8 compensacao tributaria.”

4. Recurso ordinario provido, para, afastando a decadéncia, determinar o retorno
dos autos ao Tribunal de Justica estadual, a fim de que seja processado e julgado o mandado
de seguranca. (STJ, MS n. 23.120/ES, Primeira Turma, Rel®. Min®. Denise Arruda, DJ de
18.12.2008 — grifo nosso).

1 Inteligéncia do STJ, REsp n. 970310/R], Segunda Turma, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJ de 6.10.2010.
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Rejeito a decadéncia.

Invocou, ainda, o impetrado a assertiva de que o pleito consiste em conferir efeito normativo ao
mandamus, violando a previsdo da Stimula n. 239 do Supremo Tribunal Federal (STF), que consigna:
“Decisdo que declara indevida a cobranga do imposto em determinado exercicio ndo faz coisa julgada em
relagdo aos posteriores.”

Entendo que a Sumula n. 239 do STF vem sendo aplicada sem o real alcance que lhe conferiu a
Suprema Corte, a partir de uma indevida interpretacdo extensiva.

Alias, quando do julgamento do REsp n. 93.048/SP, o Ministro relator, Rafael Mayer, bem delimitou
o alcance da referida sumula:

Esse verbete se situa no plano do direito tributario formal, pois realmente o
langamento de um tributo originante de um crédito exigivel num determinado exercicio
financeiro, ndo se poderia transpor a condi¢des do débito de um proximo exercicio. Sdo os
novos elementos que igualmente inovam o procedimento tendente a verificagcdo da razao
factual da existéncia da divida e de seu montante.

Mas se a decisdo se coloca no plano da relacdo de direito tributdrio material para
dizer inexistente a pretensio fiscal do sujeito ativo, por inexisténcia de fonte legal da relacdo
juridica que obrigue o sujeito passivo, entdo ndo é possivel renovar a cada exercicio o
langamento e a cobranga do tributo, pois ndo ha precedente vinculacdo substancial. A coisa
julgada que dai decorre ¢ inatingivel, e novas relagdes juridico-tributarias s6 poderiam
advir da mudanca dos termos da relagdo pelo advento de uma norma juridica nova com as
suas novas condicionantes. (Grifo nosso).

A partir dessa distingdo, ndo incide o Obice nas hipdteses de agdes declaratorias e mandados
de seguranga’, e especificamente no caso em concreto, porque o mandado de seguranga tem natureza
eminentemente declaratoria, além de ter cardter preventivo, como ja explanado.

A proposito do tema, relevante o seguinte julgado:

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA
DE PRESTACAO JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. EFICACIA TEMPORAL
DA COISA JULGADA. MANDADO DE SEGURANCA QUE DECLARA A
INEXIGIBILIDADE DA CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO, COM BASE
NO RECONHECIMENTO, INCIDENTER TANTUM, DA INCONSTITUCIONALIDADE
DA LEI N. 7.689/88. EDICAO DA LEI N. 70/91. ALTERACAO NO ESTADO DE
DIREITO. CESSACAO DA FORCA VINCULATIVA DA COISA JULGADA.

1. Nao viola os artigos 458 ¢ 535 do CPC, nem importa negativa de prestagido
jurisdicional, o acérddo que, mesmo sem ter examinado individualmente cada um dos
argumentos trazidos pelo vencido, adotou, entretanto, fundamentacdo suficiente para
decidir de modo integral a controvérsia posta.

2. A sentenca, ao examinar os fenémenos de incidéncia e pronunciar juizos de
certeza sobre as conseqiiéncias juridicas dai decorrentes, certificando, oficialmente,

a existéncia, ou a inexisténcia, ou o modo de ser da relagdo juridica, o faz levando em
consideracdo as circunstincias de fato e de direito (norma abstrata e suporte fatico) que
entdo foram apresentadas pelas partes. Por qualificar norma concreta, fazendo juizo sobre
fatos ja ocorridos, a sentenca, em regra, opera sobre o passado, € ndo sobre o futuro.

2 Inteligéncia do STJ, REsp n. 731250/ PE, Segunda Turma, Rel*. Min®. Eliana Calmon, DJ de 30.4.2007, p. 301.
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3. Portanto, também quanto as relagdes juridicas sucessivas, a regra é a de que
as sentencas so tém forca vinculante sobre as relacdes ja efetivamente concretizadas, ndo
atingindo as que poderdo decorrer de fatos futuros, ainda que semelhantes. FElucidativa
dessa linha de pensar é a Sumula n. 239/STF.

4. Todavia, ha certas relacdes juridicas sucessivas que nascem de um suporte
fatico complexo, formado por um fato gerador instantdneo. inserido numa relacdo juridica
permanente. Ora, nesses casos, pode ocorrer que a controvérsia decidida pela sentenca tenha

por origem ndo o fato gerador instantdneo, mas a situacdo juridica de carater permanente
na qual ele se encontra inserido, € que também compde o suporte desencadeador do

fendmeno de incidéncia. Tal situacdo, por seu cardter duradouro, estd apta a perdurar no
tempo. podendo persistir quando, no futuro, houver a repeticdo de outros fatos geradores
instantidneos, semelhantes ao examinado na sentenca. Nestes casos, admite-se a eficicia
vinculante da sentenca também em relacdo aos eventos recorrentes. Isso porque o juizo de
certeza desenvolvido pela sentenca sobre determinada relagdo juridica concreta decorreu,
na verdade, de juizo de certeza sobre a situagfo juridica mais ampla, de carater duradouro,
componente, ainda que mediata, do fen6meno de incidéncia. Essas sentencas conservario

sua eficacia vinculante enquanto se mantiverem inalterados o direito e o suporte fatico
sobre os quais estabeleceu o juizo de certeza.

5. No caso presente, houve sentenga que, bem ou mal, fez juizo a respeito, ndo
de uma relagdo tributaria isolada, nascida de um especifico fato gerador, mas de uma
situacdo juridica mais ampla, de trato sucessivo, desobrigando a impetrante de se sujeitar
ao recolhimento da contribui¢do prevista na Lei n. 7.689/88, considerada inconstitucional.
Todavia, o quadro normativo foi alterado pela Lein. 70/91, cujas disposi¢des ndo foram, nem
poderiam ser, apreciadas pelo provimento anterior transitado em julgado, caracterizando
alteragdo no quadro normativo capaz de fazer cessar sua eficacia vinculante.

6. Recurso especial a que se da provimento. (REsp n. 742413/MG, Primeira Turma,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 24.11.2008).

Afasto, portanto, o dbice da Stimula n. 239 do Supremo Tribunal Federal.

Quanto a natureza do ato normativo, € certo que a lei em tese, como norma abstrata de conduta, ndo
¢ atacavel por mandado de seguranca (STF, Simula n. 266), pela 6bvia razdo de que nao lesa, por si so,
qualquer direito individual. Necessaria se torna a conversao da norma abstrata em ato concreto para expor-
se a impetragdo, mas nada impede que, na sua execucao, venha a ser declarada inconstitucional pela via do
mandamus. Somente as leis e decretos de efeitos concretos tornam-se passiveis de mandado de seguranga,
desde sua publicagdo, por equivalentes a atos administrativos nos seus resultados imediatos®.

Para Hely Lopes Meirelles*:

[...] por leis e decretos de efeitos concretos entendem-se aqueles que trazem em
si mesmos o resultado especifico pretendido, tais como as leis que aprovam planos de
urbanizagdo, as que fixam limites territoriais, as que criam municipios ou desmembram
distritos, as que concedem isenc¢des fiscais; as que proibem atividades ou condutas
individuais; os decretos que desapropriam bens, os que fixam tarifas, os que fazem nomeagdes
e outros dessa espécie. Tais leis e ou decretos nada tém de normativos; sdo atos de efeitos
concretos, revestindo a forma imprépria de lei ou decreto por exigéncias administrativas.
Nao contém mandamentos genéricos, nem apresentam qualquer regra abstrata de conduta;
atuam concreta e imediatamente como qualquer ato administrativo de efeitos individuais e
especificos, razao pela qual se expdem ao ataque pelo mandado de seguranga.

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranga. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 41.
4 Op. cit. p. 42.
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Na hipétese sub examine, o decreto vergastado faz restricdo expressa a condi¢cdo do impetrante, de
modo que ndo incidente o impeditivo carreado no Verbete Sumular n. 266 do Supremo Tribunal Federal.

Por oportuno, o entendimento perfilhado pelo Superior Tribunal de Justica em analise a caso
semelhante:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. ICMS. ESTADO DE SAO PAULO.
REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. TRIBUTO RECOLHIDO A MAIOR.
APROVEITAMENTO DE CREDITOS SEGUNDO O REGULAMENTO ESTADUAL.
MANDADO DE SEGURANCA. ILEGALIDADE DO PARCELAMENTO. SITUACAO
CONCRETA E LEI EM TESE. DISTINCOES.

1. A teor do que enunciado pela Stmula n. 213/STJ, a jurisprudéncia desta Corte
Superior tem afirmado que o mandado de seguranca ¢ meio processual idoneo para se obter
adeclaracao do direito a compensacgao tributaria, sem que isso implique, todavia, num juizo
especifico sobre as parcelas a serem compensadas, vez que, para tanto, seria necessaria a
comprovacdo dos elementos concretos de cada operagao realizada pelo impetrante (REsp
n. 1111164/BA, Primeira Se¢ao, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 25.5.2009).

2. O mandado de seguranca contra lei em tese é o que tem por objeto o ato normativo
abstratamente considerado. ou seja, ““[...]Jquando a impetracdo nada indica., em concreto,

como representativo de ameaga de lesdo a esfera juridica do impetrante” (STF, REsp n.
99.416/SP, Primeira Turma, Min. Rafael Mayer, DJ de 22.4.1983). No caso, entretanto,

a norma impugnada constitui mero fundamento do pedido e nio seu objeto, havendo,
portanto, indicacdo de situacdo individual e concreta a ser tutelada.

3. A falta de prequestionamento da matéria suscitada no recurso especial, a despeito
da oposigdo de embargos de declarag@o, impede o conhecimento do recurso especial.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.

(REsp n. 779200/SP, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DIJ de
13.11.2009).

No cerne do writ, propriamente dito, pauta-se a impetrante na assertiva de que restou malferido o
Principio da Isonomia no desdobramento conferido pelo artigo 150, II, da Constitui¢ao Federal, enquanto o
impetrado justifica o discrimen pelo emprego do Principio da Capacidade Contributiva.

Pois bem. A isonomia imposta pelo artigo 150, II°, da Constituicdo Federal impede que haja
diferenciagao tributaria entre os contribuintes que estejam em situacao equivalente, ou seja, discriminagao
arbitraria. Justifica-se a diferenciacdo tributaria quando haja situagdes efetivamente distintas, se tenha
em vista uma finalidade constitucionalmente amparada e o tratamento diferenciado seja apto a alcangar
o fim colimado®.

O debatido § 1° do artigo 13-A do Decreto n. 12.056/2006 dispde:

Art. 13-A. Fica concedido, até 30 de abril de 2009, aos estabelecimentos
frigorificos, incluidos os industrializadores de charque, nas operagdes internas com
charque ou com carnes e demais produtos e subprodutos comestiveis, simplesmente
resfriados, congelados ou salgados, resultantes de abate de gado bovino ou bufalino,

5 Art. 150 da CF: "Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado 2 Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacio equivalente, proibida qualquer distingdo em razio de ocupagio profissional ou
funcio por eles exercida, independentemente da denominagio juridica dos rendimentos, titulos ou direitos"

6 PAULSEN, Leandto. Direito Ttibutatio—Constituigdo e Codigo Tributario 2 Luz da Doutrina e Jurisprudéncia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 202-3.
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crédito presumido equivalente a cingiienta por cento do valor resultante da aplicacdo da
aliquota de dezessete por cento sobre a base de calculo reduzida na forma do disposto no
art. 7°, de forma que o imposto devido, aplicados a reducio de base de calculo e o crédito
presumido, seja equivalente a dois por cento.

§ 1° O crédito presumido de que trata este artigo € condicionado a que o estabelecimento beneficiario
nao realize, no periodo de vigéncia do beneficio, operacdo de exportacao ou operagdo de saida com o fim
especifico de exportagdo. (acrescentado pelo Decreto n. 12.646 de 5 de novembro de 2008 — grifo nosso).

Da leitura do dispositivo acima, infere-se que foram exclusos do beneficio de redugao de aliquota
os estabelecimentos frigorificos que tenham exportado seus produtos.

De fato, € notoério que as empresas exportadoras detém maior capacidade econdmica e articulagao
negocial, em decorréncia da complexidade que a operagdo de enviar produtos nacionais para outros
paises envolve.

Assim, ndo obstante a precariedade da redag¢do do paragrafo supracitado, exsurge clara a intenc¢ao
do chefe do executivo, na condi¢do de legislador, em compensar o poderio econdomico de determinadas
empresas perante as de menor alcance.

Segundo percuciente licdo de Luciano Amaro’, “deve ser diferenciado (através de isengoes ou de
incidéncia tributaria menos gravosa) o tratamento de situagoes que ndo revelem capacidade contributiva
ou que meregam um tratamento fiscal ajustado a sua menor expressao economica. Hdo de ser tratados,
pois, com igualdade aqueles que tiverem igual capacidade contributiva, e com desigualdade os que revelem
riquezas diferentes e, portanto, diferentes capacidades de contribuir.”

Trata-se, alids, de preceito estampado no artigo 145, § 1°, da Constituicao Federal, de que, sempre
que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica do
contribuinte, facultado a administracao tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais € nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte.

Sobre o principio em destaque, Roque Antonio Carraza®, com a autoridade que lhe ¢ peculiar,
explana:

O principio da capacidade contributiva hospeda-se nas dobras do principio da
igualdade e ajuda a realizar, no campo tributario, os ideais republicanos. Realmente, ¢ justo
e juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito pague, proporcionalmente, mais
imposto do que quem tem pouco. Quem tem maior riqueza deve, em termos proporcionais,
pagar mais imposto do que quem tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais
para a manuteng@o da coisa publica. As pessoas, pois, devem pagar impostos na propor¢ao
dos seus haveres, ou seja, seus indices de riqueza.

O principio da capacidade contributiva informa a tributagdo por meio de impostos.
Intimamente ligado ao principio da igualdade, ¢ um dos mecanismos mais eficazes para que
se alcance a tdo almejada Justica Fiscal.

Importante destacar que o legislador tem o dever, enquanto descreve a norma
juridica instituidora dos impostos, ndo s6 de escolher os fatos que exibam contetido
econdmico, como de atentar para as desigualdades proprias das diferentes categorias de
contribuintes, sejam eles pessoas fisicas ou juridicas.

7 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 131.
8 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 87 e 89.
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Os impostos, quando ajustados a capacidade contributiva, permitem que os cidadaos
cumpram, perante a comunidade, seus deveres de solidariedade politica, econdmica e
social. Os que pagam este tipo de exacdo devem contribuir para as despesas publicas ndo
em razdo daquilo que recebem do Estado, mas de suas potencialidades econdmicas. Com
isso, ajudam a remover obstaculos de ordem econdmica e social que limitam, de fato, a
liberdade e igualdade dos menos afortunados.

[.]

Realmente, impostos com aliquotas fixas agravam as diferencas sociais existentes,

porque tratam de maneira idéntica contribuintes que, sob o angulo da capacidade contributiva
ndo sdo iguais. (g.n.)

Acresca-se, ainda, que a capacidade contributiva, sob a o6tica da possibilidade econdmica de pagar
tributos (ability to pay), € subjetiva quando leva em conta a pessoa (capacidade economica real), mas
objetiva quando toma em consideragao manifestagdes objetivas da pessoa (ter casa, carro do ano, sitio
numa area valorizada), ou seja, os “signos presuntivos de capacidade contributiva’, dessome evidente
que a ponderacgao da atividade econdmica exercida, in casu, a exportagdo, ¢ discrimen apto para excluir o
beneficio ao crédito presumido.

A vedagdo contida no mandamento constitucional obsta o “tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagdo equivalente”, circunstancia nao caracterizada nos autos.

Tal conclusdo decorre do fato de que estabelecimentos frigorificos que ndo exportam nao sao
equivalentes aqueles que o fazem. Os exportadores t€ém mecanismo de atua¢ao no mercado diferenciado
daqueles que apenas atuam internamente. Portanto, a suposta ofensa ao principio da isonomia tributaria esta
descaracterizada em face da inexisténcia de equivaléncia entre os ramos de operacdo de cada empresa.

Valiosa, ademais, a diretriz tracada pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do Ag n. 360461
AgR/MG, na Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, em 6.12.2005, in verbis:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - IPI - ACUCAR DE CANA - LEI N
8.393/91 (ART. 2°) - ISENCAO FISCAL - CRITERIO ESPACIAL - APLICABILIDADE
- EXCLUSAO DE BENEFICIO - ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
ISONOMIA - INOCORRENCIA - NORMA LEGAL DESTITUIDA DE CONTEUDO
ARBITRARIO - ATUACAO DO JUDICIARIO COMO LEGISLADOR POSITIVO -
INADMISSIBILIDADE - RECURSO IMPROVIDO. CONCESSAO DE ISENCAO
TRIBUTARIA E UTILIZACAO EXTRAFISCAL DO IPI - A concessdo de isengio
em matéria tributaria traduz ato discricionario, que, fundado em juizo de conveniéncia
e oportunidade do Poder Publico (REsp n. 157.228/SP), destina-se - a partir de critérios
racionais, 16gicos ¢ impessoais estabelecidos de modo legitimo em norma legal - a
implementar objetivos estatais nitidamente qualificados pela nota da extrafiscalidade. A
isencdo tributaria que a Unido Federal concedeu, em matéria de IPI, sobre o agucar de
cana (Lei n. 8.393/91, art. 2°) objetiva conferir efetividade ao art. 3°, incisos II e III, da
Constitui¢do da Republica. Essa pessoa politica, ao assim proceder, pds em relevo a fungdo
extrafiscal desse tributo, utilizando-o como instrumento de promoc¢éo do desenvolvimento
nacional e de superacdo das desigualdades sociais e regionais. O POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA - A QUESTAO DA IGUALDADE NA LEI E DA
IGUALDADE PERANTE ALEI (RTJ 136/444-445, Rel. p/o Acorddo Min. Celso de Mello).
- O principio da isonomia - que vincula, no plano institucional, todas as instincias de poder
- tem por fungdo precipua, consideradas as razdes de ordem juridica, social, ética e politica

ue lhe sdo inerentes, a de obstar discriminacdes e extinguir privilégios (RDA 55/114

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentarios a Constituigdo de 1988: Sistema Tributario. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
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devendo ser examinado sob a dupla perspectiva da igualdade na lei e da igualdade perante a
lei (RTJ 136/444-445). A alta significacdo que esse postulado assume no dmbito do Estado
democratico de direito impde, quando transgredido, o reconhecimento da absoluta desvalia

juridico-constitucional dos atos estatais que o tenham desrespeitado. Situag@o inocorrente na
espécie. - A isencao tributaria concedida pelo art. 2° da Lei n. 8.393/91, precisamente porque
se acha despojada de qualquer coeficiente de arbitrariedade, ndo se qualifica - presentes as
razdes de politica governamental que lhe sdo subjacentes - como instrumento de ilegitima
outorga de privilégios estatais em favor de determinados estratos de contribuintes.

[.]

Destarte, justificada a desequiparagcdo operada pelo ato normativo em comento, a denegacdo da
ordem ¢ medida de rigor.

Posto isso, com o parecer, denego a seguranca.

Sem sucumbéncia, nos termos legais ¢ sumular.

O Sr. Des. Paulo Alfeu Puccinelli (1° Vogal)

De acordo com o relator.

A Sr* Des” Tania Garcia de Freitas Borges (2* Vogal)
De acordo com o relator.

O Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro (3° Vogal)
De acordo com o relator.

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (4° Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Rubens Bergonzi Bossay (5° Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte (6° Vogal)

O principio da igualdade, previsto no artigo 150, II, da CF deve ser aplicado quando os contribuintes
envolvidos, apesar de estarem na mesma situacdo juridica, recebem tratamento fiscal diferenciado.

Ocorre que, no caso em tela, ndo vislumbro este cenario. Isso porque o Estado de Mato Grosso do
Sul imp0s, para a adocdo do regime diferenciado do Crédito presumido de ICMS (reducao dos 4% normais
de aliquota para 2%), previsto no art. 13-A, § 1°, do Decreto n. 12.056/2006, algumas condicionantes
(obrigacdes acessdrias), dentre elas que o contribuinte ndo pratique operagdes de exportagao.

Esta vedacao tem a razao de existir, principalmente se a controvérsia for dirimida a luz do principio
da capacidade contributiva, estampado no artigo 145, § 1°, da CF, que nada mais ¢ do que um critério de
comparag¢do que inspira o principio constitucional da igualdade.

De fato, ndo seria justo que o contribuinte que ja goza das isengdes da exportagao (artigo 155,
I, § 2°, X, a, da CF c.c. art. 3°, II, da Lei Kandir — LC n. 87/96), passe a usufruir de mais um beneficio
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em manifesto prejuizo das empresas de pequeno porte, as quais ndo se encontram na mesma situagao
juridica, e que, ao final, sofrerdo uma carga tributaria superior, conforme demonstrado por meio da
ilustragdo realizada a f. 133.

Nessa esteira, com o parecer, denego a seguranca.
O Sr. Des. Joao Carlos Brandes Garcia (7° Vogal)
Acompanho o relator.

O Sr. Des. Oswaldo Rodrigues de Melo (8° Vogal)
Acompanho o relator.

O Sr. Des. Josué de Oliveira (9° Vogal)
Acompanho o relator.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO
DESEMBARGADOR JOENILDO, APOS O RELATOR E OS DESEMBARGADORES PAULO, TANIA,
PASCHOAL, SERGIO, RUBENS, CLAUDIONOR, BRANDES, OSWALDO E JOSUE DENEGAREM A
SEGURANCA. O DESEMBARGADOR LOS AGUARDA. (SUST. ORAL)

VOTO (EM 6.4.2011)

O sr. Des. Joenildo de souza chaves (10 ° vogal)

JBS Sociedade Andnima impetra mandado de seguranca contra Governador do Estado de Mato
Grosso do Sul com pretensao de que a impetrante e suas filiais localizadas no Estado de Mato Grosso do Sul
utilizem o beneficio fiscal materializado na forma de crédito presumido de ICMS instituido pelo art. 13-A
do Decreto n. 12.056/2006 sem as restrigoes contidas em seu § 1°.

Suscita em apertada sintese o seguinte:

[...] que exerce atividade preponderante de comercializagao de carne bovina sujeita
ao pagamento sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS; que o Estado de Mato
Grosso do Sul editou o Decreto n. 12.056/2006 dispondo sobre tratamento tributario
dispensado as operagdes com gado bovino e os produtos resultantes de seu abate; O
Decreto n. 12.646/2008 acrescentou o art. 13-A ao Decreto n. 12.056/2006 concedendo
aos frigorificos crédito presumido; ocorre que o §1° do art. 13-A ao Decreto n. 12.056/2006
veda tal crédito presumido a quem exerca atividade de exportacdo, o que, no entender do
impetrante, fere o principio da igualdade tributaria (inciso II do art. 150 da CF/88), uma
vez que abre tratamento diferenciado entre vendedores do produto dentro do Estado e do
Territorio Nacional e entre aqueles que vendem para outros paises.

Ressalte-se que fui o relator origindrio deste feito, e, em virtude de meu afastamento do 6rgdo
especial, houve redistribuicao.

Pois bem, a época e ao receber a inicial do mandado de seguranca, concedi a liminar para que o
beneficio fiscal materializado na forma de crédito presumido de ICMS instituido pelo art. 13-A do Decreto
n. 12.056/2006 ocorresse sem as restricdes contidas em seu § 1°, vale dizer, que houvesse direitos a ele
ainda que em exercendo exportagao de carne bovina.
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Desta decisdo monocratica foi interposto agravo regimental pelo Estado que me convenceu
pela cassacdo da liminar. Desta decisdo monocratica de reconsideragdo foi interposto novo agravo
regimental, agora, pelo impetrante visando a restauracdo da liminar, agravo este improvido pelo
colegiado.

O caso ¢ interessante e polémico, mas firmo entendimento de que a discriminagdo imposta pelo
Estado em relagdo ao contribuinte recorrido tem justificativa juridica (art. 1°, art. 5° e art. 170, todos da
CF/88) e plausivel, o que faz por afastar a violagdo ao principio da igualdade e da livre iniciativa, como quer
fazer crer o impetrante. O que estou a dizer € que ndo vejo ilegalidade e inconstitucionalidade em restringir
o crédito presumido para quem exerce atividade de exportacao.

Explico o porqué.

A justificativa estd em promover a justica fiscal e que encontra permissivo para tanto no art. 1°,
art. 5° e art. 170, todos da CF/88 que tratam da livre concorréncia, da livre iniciativa e do livre exercicio
do trabalho, ja que a impetrante em se concedendo a ordem, atuara no comércio de venda de carnes com
recolhimento de tributos menor que aquele a ser recolhido pelos demais estabelecimentos comerciais que
se dedicam a venda no varejo. Esta concorréncia passa a ser desleal, ja que terdo condi¢des se impor menor
preco com maior lucro.

Eis o porqué da discriminacao dada no § 1°do art. 13 do Decreto n. 12.056/2006 e discriminagao
esta como forma, também, de regular o mercado de varejo, consistente na manuten¢do da economia e os
empregos gerados pelas pequenas empresas. Tenta-se inibir o eventual monopdlio de mercado.

Forte nestas premissas que entendo pela justificativa plausivel para a discriminagao ao recolhimento
de tributos entabulado pelo Fisco Estadual, ou seja, o porqué da proibi¢ao de se valer do beneficio fiscal
aqueles que se dedicam a exportacdo de carne.

Alias, este motivo foi didaticamente bem esclarecido pelo Estado de Mato Grosso do Sul quando de
seu ingresso como litisconsorte necessario no mandado de seguranca.

Ademais, pelo que se denota dos elementos dos autos, o impetrante como exportador de carne, tem
direito ao beneficio — crédito presumido —, com reducao da aliquota de 4% para 2%, e, além desta redugdo,
metade das operagdes do contribuinte ndo sdo tributadas em razao da Lei Kandir, onde hé isencdes de
ICMS nas exportagdes, o que justifica o discrimen aplicado para igualar a carga tributaria do Grande
Frigorifico Exportador com as pequenas empresas do setor do varejo de carnes, tais como: agougues,
mercearias, mercados etc.

O impetrante de 1.2009a5.2010, como grande frigorifico exportador, dobrou seu volume de operagdes
internas em 99,58%, o que comprova que ele, que ja goza das isen¢des das exportagdes e obviamente tem
um custo tributario menor, estd avancando com rapidez sobre o mercado varejista de carnes com grave risco
de quebra das pequenas empresas deste ramo.

Em suma: conforme ilustrado as f. 9 pelo Estado de Mato Grosso do Sul, na comercializagdao de R$
1.000,00 em carnes pela JBS — metade em operagdes internas com aliquota de 4% + metade em operagdes
de exportacdo com aliquota zero, isentada pela Lei Kandir — ela paga R$ 20,00 (4% x R$ 500,00). Por
outro lado, nos mesmos R$ 1.000,00 em comercializagdo pelas pequenas empresas que praticam apenas
operagdes internas — tudo na aliquota de 4% — elas pagam R$ 40,00 (4% x R$ 1.000,00).

Inclusive, o Estado de Mato Grosso do Sul acostou, quando do agravo retido, noticias obtidas no
ciberespaco as f. 41-51, que demonstra a preocupagao das demais empresas varejistas de carne em relagao
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a entrada no mercado da impetrante, onde os titulos das noticias registram a preocupag¢ao, tais como: “JBS
comega a vender carne na porta das residéncias em MS (f. 41)” — “JBS Food Service marcara presenga na
Fispal 2008 (f. 43)” — “JBS-Friboi vende carne de porta em porta (f. 45)” — “JBS/Friboi vende carne em
porta; agougueiros protestam (f- 46)” — “venda de carne de porta pela JBS pode acabar com milhares de
empregos no pais (f. 48)” etc.

E visando a equiparar esta desigualag¢do que o Decreto impede a utilizacao do beneficio pela empresas
de exportagdo, uma vez que, se elas se valerem do beneficio, colocar-se-30 em situagdo de vantagem
econdmica com os demais estabelecimentos comerciais que se dedicam ao varejo de carne.

Entao, havendo justificativa plausivel para a desigualacdo, ndo se fala em violagdo ao principio
da igualdade, uma vez que a igualdade adotada pelo Texto Constitucional ¢ a material, onde ¢ igualdade,
também, ¢ tratar desigualmente os desiguais na medida desta desigualdade.

Eis doutrina autorizada sobre a igualdade:

[...] o que se deve verificar é se o tratamento diferenciado ¢ justificavel, levando-
se em analise o fato da desigualagdo (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Principio da
isonomia: desequiparagdes proibidas e desequiparagdes permitidas. Revista Trimestral de
Direito Publico. Sdo Paulo, n. 1, p. 81, 1993).

[...] o principio da igualdade ¢é violado quando nao se possa apontar um fundamento
razoavel, resultante da natureza das coisas ou materialmente informado cacgdo legal ou
para quando a disposi¢cdo possa ser caracterizada como arbitraria. (CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Traducdo

A. Menezes Cordeiro. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 227).
[...] a jurisprudéncia uniforme do TC tem sustentado que o principio da
igualdade, entendido como limite objetivo da discricionariedade legislativa, ndo veda
a lei a realizacdo de distingdes. Proibi-lhe, ante, a ado¢do de medidas que estabelecam
distingdes discriminatorias, ou seja, desigualdade de tratamento materialmente infundadas,
sem qualquer fundamento razoavel (vernunftiger grund), ou sem qualquer justificagdo
objetiva e racional. Numa expressao sintética, o principio da igualdade, enquanto principio
vinculativo da lei, traduz-se na idéia geral de proibi¢do do arbitrio (MACAS, Maria
Fernanda dos Santos. A suspensao judicial da eficacia dos actos administrativos e a
garantia constitucional da tutela judicial efetiva. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 228).
Posto isto, acompanho o relator para denegar a ordem.
O sr. Des. Jodao maria 16s (11° vogal)

De acordo com o relator.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:
POR UNANIMIDADE E COM O PARECER, DENEGARAM A SEGURANCA.
Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Luiz Carlos Santini.

Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.
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Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Divoncir Schreiner Maran, Paulo
Alfeu Puccinelli, Tania Garcia de Freitas Borges, Paschoal Carmello Leandro, Sérgio Fernandes Martins,
Rubens Bergonzi Bossay, Claudionor Miguel Abss Duarte, Jodo Carlos Brandes Garcia, Oswaldo Rodrigues
de Melo, Josué de Oliveira, Joenildo de Sousa Chaves e Jodao Maria Los.

Campo Grande, 6 de abril de 2011.

%k
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Primeira Turma Civel
Apelagao Civel n. 2010.038849-3 - Itaquirai
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA - APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA — PRESCRICAO
E CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADOS — AGRAVO RETIDO IMPROVIDO -
SENTENCA EXTRA PETITA E ILEGITIMIDADE PASSIVA — PRELIMINARES REJEITADAS
— COMPROVACAO DE DOLO — CONTRATACAO ILICITA DECORRENTE DE LICITACAO
FRAUDULENTA — CALCAMENTO ILEGAL DO LATICINIO DU PRIMO — CONTRATACAO
DE PROFISSIONAIS DA AREA DA SAUDE SEM REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO
— PROMOCAO PESSOAL — COMPROVACAO DOS DANOS CAUSADOS AO ERARIO E
CONSEQUENTE NECESSIDADE DE RESSARCIMENTO — SANCOES PREVISTAS NO
ARTIGO 12 DA LIA FIXADAS A LUZ DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE —
APELO IMPROVIDO.

Rejeita-se aprescri¢cdo, ja que demora para a citacao nao pode ser imputada ao autor, aplicando-
se ao caso, ex vi da Simula n. 106 do STJ, o artigo 219 do Codigo de Processo Civil, segundo o qual
incumbe a parte promover a citacdo do réu nos dez dias subsequentes ao despacho que a ordenar,
nao ficando prejudicada pela demora imputada exclusivamente ao servigo judiciario.

Nao ha falar em cerceamento de defesa, pois o requerimento da parte a respeito de eventuais
diligéncias s6 seré acatado pelo julgador caso seja imprescindivel a instrug¢do processual, que ndo é
o caso dos autos.

Nao se configura o julgamento extra petita, quando a decisdo, ao acolher o pedido formulado
na inicial, especifica medidas complementares e alternativas necessarias ao fiel cumprimento da
sentenga.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga j& pacificou entendimento sobre a aplicagdo
a agentes politicos municipais, tais como prefeitos, ex-prefeitos e vereadores, das sangdes previstas
na Lei de Improbidade Administrativa.

Os agentes publicos devem cumprir com os deveres inerentes aos cargos ocupado e exercer
suas fungdes, buscando sobretudo o respeito aos principios que norteiam a Administragcdo Publica,
exaltando a voluntas legis, contudo, in casu, assim ndo procederam, pelo contrario, incorreram em
desvio de dinheiro publico pela ilicitude contratual, fraude em licitagcdo e enriquecimento ilicito em
total afronta aos principios constitucionais, restando absolutamente comprovado o dolo.

Provou-se que a empresa era, sim, de propriedade de um dos apelantes e foi meio para que este
enriquecesse ilicitamente em prejuizo do erario (artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa),
bem como que no procedimento licitatério houve apenas uma participante, no caso, a empresa do
apelante (inica vencedora), ou seja, em flagrante direcionamento da licitagdo, malferindo tanto o
principio da impessoalidade como o da publicidade pela falta de divulgacdo na imprensa.

O calgamento do Laticinio Du Primo causou inegével prejuizo a municipalidade, por ndo ter
a obra respeitado o principio da legalidade, segundo o qual o administrador publico s6 pode fazer
aquilo que a lei lhe autoriza, sendo esta uma das maiores garantias contra o agigantamento do Poder
Executivo, bem como contra a confusao por parte do administrador entre sua esfera de interesses
pessoais e a finalidade da administragdo publica, que € sempre o interesse publico.
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Se as contratagdes por prazo determinado celebradas pela Administragdo Publica ndo sdo
consideradas excepcional nem mesmo temporaria, por resultarem de atividade rotineira do Municipio,
revelando injustificavel dispensa do concurso publico, ha violagao ao principio da moralidade
administrativa suficiente a ensejar a condenacao do agente politico nas san¢des preconizadas no art.
11, III, da Lei n. 8.429/92.

A promogdo pessoal ¢ inconteste por nitido o proposito de angariar votos para elei¢ao
seguinte, na qual foi candidato a reeleigdo, situacdo que, de pronto, rechaca qualquer alega¢dao no
sentido de justificar a conduta praticada.

A mais singela analise dos documentos juntados aos autos aponta a existéncia de atos
improbos com empenho de prejuizos ao erario e necessidade de ressarcimento a luz da previsao
legal. Nao somente apenas quanto a questdo procedimental, mas também quanto aos participantes,
comprovado o dolo dos apelantes em depravar os cofres publicos.

Adotando o livre convencimento e a razoabilidade necessaria, aplicou, corretamente, o
magistrado, as penalidades previstas na lei, observando rigorosamente o disposto no artigo 12 da
Lei de Improbidade Administrativa, nada havendo que ser modificado a respeito.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Primeira Turma Civel do Tribunal
de Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar a
preliminar e negar provimento ao agravo retido e, no mérito, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do relator. Decisdo com o parecer.

Campo Grande, 22 de junho de 2011.

Des. Divoncir Schreiner Maran — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

Renato Tonelli e outros apelam nos autos da Ac¢ao Civil Publica movida pelo Ministério Publico
Estadual, da sentenca que julgou parcialmente procedentes os pedidos constantes da inicial, condenando-os
as sangdes previstas no artigo 12 da Lei n. 8.429/92, pela pratica de atos de improbidade administrativa.

Preliminarmente, requerem o conhecimento e provimento do agravo retido interposto contra decisao
que rejeitara a arguicdo de prescricdo e cerceamento de defesa por indeferimento de produgdo de prova,
defendendo, para tanto, que, em relagao a Renato Tonelli, o prazo para propositura da acao seria de cinco
anos apoés o término de seu mandato, bem como, quanto a tese seguinte, que o indeferimento da produgao
da prova pericial teria ensejado cerceamento de defesa.

Ainda em preliminar, pretendem ver reconhecida a nulidade da sentenga por supostamente ser extra
petita, na medida em que extrapola os limites dos artigos 128 € 460 do Cdédigo de Processo Civil ao declarar
nulo o Contrato de Locagdo de Servi¢os n. 4/2000 firmado entre o Municipio de Itaquirai e a empresa
Albatroz Transporte Coletivos Ltda., pedido que, a seu ver, ndo consta da exordial.

Na sequéncia, sustentam ilegitimidade passiva em relagdo a Renato Tonelli, por entenderem pela
inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos.
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J& no mérito, fundamentam o pedido de reforma da sentenca na necessidade de comprovagao do
dolo, ou seja, de demonstragao do intuito desonesto da autoridade a pratica do ato, destacando, para tanto,
que ilegalidade (inobservancia da norma) ndo gera improbidade que depende de dolo.

Asseveram que, em relagdo a contratagdo da Albatroz Transportes Coletivos Ltda. para prestagao
de servicos de transporte escolar e lavagem de veiculos do Municipio, Renato Tonelli Filho ndo era socio-
proprietario da referida empresa, bem como que o magistrado, ao assim considerar, apegou-se a suposi¢oes
e frageis depoimentos testemunhais.

Sustentam nao ter havido direcionamento da licitagdo em favor da empresa, ressaltando, entdo, que,
se alguma irregularidade ocorreu, ndo significa ter havido improbidade.

No que concerne ao calgamento do Laticinio Du Primo, defendem, mais uma vez, eventual presenga
de ilegalidade, negam, entretanto, a pratica de ato improbo que tivesse prejudicado o erario, esclarecendo
que o ato revestiu-se de “boas intencdes” € em consonancia ao principio da impessoalidade.

Ja no que diz respeito a contratacdo de profissionais liberais da area da saude, sem realizacdo de
concurso publico, salienta observancia a finalidade da contratagdo dos funcionarios e necessidade de
disponibilizagdo a populagdo local dos servicos essenciais a saude.

Também rechacam que tenha incorrido o Sr. Renato Tonelli em promogao pessoal quando da
inscri¢ao de seu nome nas bolas de futebol adquiridas pela municipalidade, que fazem com fundamento no
fato de que, na época do episddio, ele ndo era candidato.

Afirmam que a gestao de Renato Tonelli ndo causou prejuizo algum ao patrimonio publico e, a partir
disso, defendem a auséncia dos requisitos caracterizadores do dever de indenizar, também, em relacao aos
demais apelantes.

Na eventualidade, quanto as sang¢des impostas, entendem ter a sentenga extrapolado os limites da
razoabilidade e proporcionalidade, penalizando-os de forma indevida e excessiva, sugerindo, para tanto,
a condenagdo em multa civil pautada na equidade, ou seja, afastando-se a perda da fungdo publica, a
suspensao dos direitos politicos, proibi¢ao de contratar com o Poder Publico.

Por derradeiro, pleitearam genericamente, a reforma da decisao de f. 1306-11, tornando insubsistente
a liminar deferida, inclusive, em relagdo a indisponibilidade dos bens dos apelantes.

Resposta ministerial as f. 3221-39 e manifestagao do Municipio de Itaquirai as f. 3242-6, ambos em
obvia infirmagao, batendo-se pelo improvimento do recurso e prestigio da sentenga.

Em parecer de f. 3258-66, a douta Procuradoria-Geral de Justica opinou pelo afastamento das
preliminares arguidas e, no mérito, pelo improvimento recursal.

VOTO (EM 18.5.2011)

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)
I - Preliminarmente
a) Do agravo retido

- Da alegada prescricao:
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Sustentam os agravantes que a pretensao exposta pelo Parguet, em relagdo a Renato Tonelli, esta
eivada de prescrigdo, isto porque o prazo estabelecido no artigo 23 da Lei n. 8.429/92, para a propositura
da acdo, seria de cinco anos apos o término do mandato, ressaltando para tanto que o mandato do referido
havia expirado em 2000, tendo apenas sido citado em 11 de setembro de 2006.

Tal alegagdo ndo merece prosperar.

Com efeito, o artigo 23 da Lei n. 8.429/92 prevé expressamente que, nos casos de ato de improbidade
praticado por detentor de mandato, o prazo prescricional para o ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa ¢ de cinco anos a contar do término do mandato em que ocorreu a alegada conduta.

Entretanto, conforme previsto no artigo 219, caput, § 1 e § 2%, do Codigo Civil c.c. artigo 202,
I, do Codigo Civil, a interrupcao da prescri¢ao retroagira a data da propositura da agao (que se deu em
3.10.2000), incumbindo a parte promover a citagao no prazo de 10 dias, porém nao podendo prejudicar-se
pela demora imputédvel exclusivamente ao servico judiciario, como ocorreu in casu.

Isto porque, compulsando os autos, verifica-se que Renato Tonelli somente foi considerado citado
através da decisao proferida no Agravo de Instrumento n. 2006.013924-4, no dia 11.9.2006 (f. 2732), por
falha inerente ao funcionamento da Justi¢a, e ndo por desidia ou qualquer ato que possa ser imputado ao
autor da acdo, ora apelado.

Ora, o referido apelante nao foi encontrado para ser citado pessoalmente (f. 1595), contudo, depois,
compareceu espontaneamente e constituiu advogado, para efeito de informar a interposi¢cdo de recurso
de agravo de instrumento (f. 1570-85). Através de peticdo de f. 2200-2, formulou pedido de restituicao
do prazo para contestar, cujo pleito foi indeferido pela decisdao de f. 2211-3. Contra tal decisdo, interpos
agravo de instrumento, obtendo provimento no sentido de reconhecer que o referido nao havia sido citado
e determinar que sua citacdo se realizasse com a publica¢do do acordao (f. 2302-6).

O referido acordao foi publicado em 31.8.2004 (f. 2307), todavia, apds interposi¢ao de outro agravo
de instrumento, restou decidido que a certiddo que havia atestado a publicacao continha erro material,
visto que na verdade ndo havia sido publicada na data informada na certidao de f. 2307, circunstancia que
ensejou fosse considerado o agravante citado nesta ultima decisdo, ou seja, em 11.9.2006.

Vé-se, entdo, pela narrativa acima, que a demora na citacdo do agravante nao se deu por culpa do
Ministério Publico, autor da agdo, mas tnica e exclusivamente por falha da Administra¢ao da Justiga, ja que
o Secretario da 1* Turma Civel deste Sodalicio equivocou-se ao elaborar a certiddo de publicagao.

Em casos desse jaez, em que a demora para a citagdo ndo pode ser imputada ao autor, aplica-se o
artigo 219 do Codigo de Processo Civil, segundo o qual incumbe a parte promover a citagao do réu nos
10 (dez) dias subsequentes ao despacho que a ordenar, ndo ficando prejudicada pela demora imputada
exclusivamente ao servico judiciario.

O Superior Tribunal de Justi¢ga bem sumulou a questdo, sendo vejamos:

Stimula 106. Proposta a a¢do no prazo fixado para o seu exercicio, a demora na
citagdo, por motivos inerentes aos mecanismos da Justica, ndo justifica o acolhimento da
arguicdo de prescri¢do ou decadéncia.

1 "Art. 219. A citacdo valida torna prevento o juizo, induz litispendéncia e faz litigiosa a coisa, ¢, ainda ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor
¢ interrompe a prescticio”.

2 "§ 1°. A interrupgio da prescricio retroagitd a data da propositura da agdo".
3 "§ 2°. Incumbe 2 parte promover a citagio do réu nos 10(dez) dias subsequentes ao despacho que a ordenar, nio ficando prejudicada pela demora imputivel exclu-
sivamente a0 servico judiciario".
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A respeito:

[...] 1. O § 1° do artigo 219 do CPC dispde que “A interrupgdo da prescri¢ao
retroagira a data da propositura da agdo”, a fortiori, a demanda ajuizada tempestivamente
ndo pode ser prejudicada pela decretacdo de prescricdo em razdo da mora atribuivel
exclusivamente aos servigos judiciarios [...] (STJ, REsp n. 81987/RS, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 18.10.2007).

Mercé de tais consideragdes, rejeito a alegada prescricao.
- Do alegado cerceamento de defesa:

Sustentam os agravantes que ao indeferir o pedido de produgdo de provas, teria o magistrado
incorrido em cerceamento de defesa prejudicando a oportunidade de influirem na formacao da convicgao
do julgador sobre os fatos levados a juizo.

Sem razdo os agravantes, ndo ha motivos que justifiquem o pedido de nulidade da sentencga
por eventual cerceamento de defesa, ja que o magistrado, ex vi do artigo 130* do Codigo de Processo
Civil, possui a faculdade de indeferir diligéncias que entenda ndo serem necessarias a instru¢do do
contencioso judicial.

A toda evidéncia, o requerimento da parte a respeito de eventuais diligéncias so sera acatado pelo
julgador caso seja imprescindivel a instrugao processual, que ndo ¢ o caso dos autos.

Isto porque restou bem fundamentada pelo magistrado a desnecessidade da produgdo de prova
requerida pelos agravantes, em especial, considerando que ja havia sido realizada pericia contabil-financeira
nas obras objetos da acdo, inclusive, destacando para tanto a auséncia de prejuizo a parte.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou a respeito do tema, trazendo em seu bojo o seguinte
julgado, in verbis:

A questdo ou ndo de deferimento de uma determinada prova (testemunha referida)
depende de avaliacdo do juiz, dentro do quadro probatorio existente, da necessidade dessa
prova. Por isso a possibilidade de indeferimento das diligéncias intteis e protelatorias,
prevista na parte final do CPC 130 (STJ, Ag n. 56995-0-SP, Rel. Min. Assis Toledo, julgado
em 5.4.1995, DJU de 10.4.1995, p. 9322).

Corroborando este posicionamento, o doutrinador Luiz Guilherme Marinoni® preleciona em sua
obra que:

Diligéncias inuteis sdo aquelas que nada podem adiantar a quem as requereu.
Meramente protelatorias sdo as diligéncias que tem por unico fito atrasar o desenvolvimento

do processo. Umas e outras podem ser indeferidas pelo juiz.

Diante de tais consideragdes, afasto o alegado cerceamento de defesa por evidenciada a sua
inexisténcia.

Feitas as consideragdes acima, nego provimento ao agravo retido.

b) Da alegada sentenca extra petita:

4 “Caberi ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias 2 instrucio do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente
> > >
protelatérias”.

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Codigo de Processo Civil Comentado. Sio Paulo: RT, 2008. p. 177.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 103



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Pretendem os apelantes verem reconhecida a nulidade da sentenca por supostamente ser extra petita,
na medida em que extrapola os limites dos artigos 128 e 460 do Codigo de Processo Civil ao declarar nulo
o contrato de locagdo de servigos n. 4/2000, firmado entre o Municipio de Itaquirai e a empresa Albatroz
Transporte Coletivos Ltda., pedido que, a seu ver, ndo consta da exordial.

Afasto também esta preliminar, porquanto nao vislumbro o alegado vicio, na medida em que foi, tdo
somente, adequado o pedido ministerial primitivo aquilo que o magistrado entendeu ser viavel da atualidade,
conforme preceitua o artigo 461 do Cédigo de Processo Civil e o 84 do Codigo de Defesa do Consumidor,
respectivamente, in verbis:

Nao agdo que tenha por obrigacdo o objeto cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente
o pedido, determinaré providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

Na acdo que tenha por objeto o comprimento da obrigacdo de fazer ou néo fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigagao ou determinara providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do inadimplemento.

Vé-se, entdo, que, na impossibilidade material de ser cumprida a obrigagdo na forma especifica,
deverd o magistrado, de oficio ou a requerimento da parte, determinar providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao adimplemento da obrigagao.

A respeito disso, como bem citado pelo douto Procurador de Justica, trago a baila licdo do nobre
doutrinador Luiz Guilherme Marinoni®, que se encaixa a que ora se insurge, tudo visando a rechagar qualquer
possibilidade de serem os argumentos do apelante acolhidos nesta oportunidade, sendo vejamos:

Uma das grandes inovagdes dos artigos 84 do CDC e 461 do CPC estd na
possibilidade de o juiz poder se desvincular do pedido, podendo conceber a tutela solicitada
ou um resultado pratico equivalente, e, ainda, aplicar a medida executiva que lhe parecer
necessaria e idonea para a prestagdo da efetiva tutela jurisdicional. Tal possibilidade vem
expressa nos referidos artigos e decorre da tomada de consciéncia de que a efetiva tutela
dos direitos depende da elasticidade do poder do juiz, eliminando a sua necessidade de
adstri¢ao ao pedido.

O Superior Tribunal de Justica corrobora esse entendimento, trazendo em seu bojo o seguinte
julgado, in verbis:

Nao se configura o julgamento extra petita, quando a decisdo, ao acolher o pedido
formulado na inicial, especifica medidas complementares e alternativas necessarias ao fiel
cumprimento da sentenca (STJ, REsp n. 346227/SP, 2001/0116344-7, Rel. Min. Garcia
Vieira, julgado em 6.12.2001).

Portanto, afasta-se esta preliminar.
c) Da alegada ilegitimidade passiva:

No que diz respeito a alegada inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes
politicos, tal pretensdo ndo merece prosperar, haja vista a jurisprudéncia ja sedimentada no Superior Tribunal
de Justica em sentido contrario, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LEI DE IMPROBIDADE.
PREFEITO. APLICABILIDADE. 1. O recurso especial foi interposto nos autos de agdo civil

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Diteitos. Sio Paulo: RT, 2004. p. 295-6.
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de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul, ocasido em que se imputou ato de improbidade administrativa a assessor juridico
do Municipio de Pinhal, tendo em vista a realizacdo de “reserva de placa” para automoével
da prefeitura contendo os numerais correspondentes aos partidos politicos do PT e PDT,
os quais sdo filiados, respectivamente, o Vice-Prefeito e Prefeito daquela municipalidade.
2. Os prefeitos podem ser processados por seus atos pela Lei n. 8.429/92, eis que ndo se
enquadram entre as autoridades submetidas a Lei n. 1.079/50. O precedente do Supremo
Tribunal Federal — Rcl 2.138/RJ — reforca a tese sobre o cabimento da acdo de improbidade
em face de agente politico de qualquer esfera do Poderes da Unido, Estados € Municipios,
ressalvando-se apenas as hipoteses em que houver demanda ajuizada contra Ministros de
Estado. Assim, os autos devem retornar ao Tribunal a quo para que seja processada a a¢ao
civil de improbidade administrativa. 3. Recurso especial provido. (STJ, REsp n. 1148996/
RS, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 1.6.2010, DJ de 11.6.2010).

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGENTES
POLITICOS. COMPATIBILIDADE ENTRE REGIME ESPECIAL DE
RESPONSABILIZACAO POLITICAEALEIDE IMPROBIDADEADMINISTRATIVA.
VIOLACAO AO ART. 11 DA LIA COM CONSEQUENTE APLICACAO DAS
SANCOES PREVISTAS NO ART. 12 DO MESMO DIPLOMA NORMATIVO. DANO
AO ERARIO. DESNECESSIDADE. 1. Esta Corte Superior admite a possibilidade de
ajuizamento de acdo de improbidade em face de agentes politicos, em razdo da perfeita
compatibilidade existente entre o regime especial de responsabilizacdo politica e o
regime de improbidade administrativa previsto na Lei n. 8.429/92, cabendo, apenas e
tdo-somente, restricdes em relagdo ao 6rgdo competente para impor as sangdes quando
houver previsdo de foro privilegiado ratione personae na Constituigdo da Republica
vigente. Precedente: Rcl 2.790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJ
de 4.3.2010. 2. Pacificou-se no ambito do Superior Tribunal de Justica o entendimento
segundo o qual, para enquadramento da conduta no art. 11 da Lei n. 8.429/92 ¢ a
conseqiiente aplicacdo das sanc¢des previstas no art. 12 do mesmo diploma normativo,
¢ despicienda a comprovacdo de dano ao erario. Precedentes: REsp n. 1.119.657/MG,
Segunda Turma, Rel*. Min®. Eliana Calmon, DJ de 30.9.2009, ¢ REsp n. 799.094/SP,
Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 16.9.2008. 3. Agravo regimental
ndo provido. (STJ, AgRg nos ED no REsp n. 1138484/BA, Segunda Turma, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, julgado em 25.5.2010, DJ de 9.6.2010).

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. APLICABILIDADE DA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA A PREFEITOS. 1. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica é firme em que se aplica a agentes politicos municipais, tais
como prefeitos, ex-prefeitos e vereadores, as sangdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n. 8.429/92). 2. Agravo regimental improvido. (STJ, AgRg no REsp
n. 1158623/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 18.3.2010,
DJ de 9.4.2010).

Este Sodalicio ndo diverge:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA — IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — ILEGITIMIDADE PASSIVA — REJEITADA — LEI N. 8.429/92
APLICAVEL AOS AGENTES POLITICOS — PRESCRICAO — AFASTADA -
IMPROVIDO. 1. Para a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa, o sujeito passivo
da demanda deve ser agente publico ou terceiro que induza ou concorra para a pratica de
ato de improbidade ou dele se beneficie de qualquer forma direta ou direta (art. 1° e 3°),
incluindo-se o agente politico, ndo havendo razdo alguma para que o agravante se furte a
aplicagdo da Lei n. 8.429/92 [...] (TIMS, Ag n. 2010.022140-9, Caarap6, Rel. Des. Sideni
Soncini Pimentel, julgado em 11.11.2010).
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Dai que, sedimentado nos Tribunais Superiores entendimento no sentido de ser aplicavel aos agentes
politicos a Lei de Improbidade Administrativa, nada ha que mere¢a maiores comentarios a respeito, devendo
mais uma vez ser rejeitada esta preliminar.

CONCLUSAO DO JULGAMENTO ADIADA EM FACE DO PEDIDO DE VISTA FORMULADO
PELOREVISOR, DES. SERGIO FERNANDES MARTINS, APOS O RELATOR NEGAR PROVIMENTO
AO AGRAVO RETIDO. O VOGAL AGUARDA.

VOTO (EM 22.6.2011)

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (Revisor)

Pedi vistas dos autos unicamente para analisar a alega¢do de nulidade da pericia que, segundo
afirmaram os recorrentes, teria sido realizada antes de efetuada sua citacao.

Contudo, referida alegagdo, que consta no topico da apelagdo civel no qual os recorrentes requerem
o conhecimento do agravo retido de f. 2.852-66, ndo deve, a meu ver, ser conhecida, pois a suposta nulidade
da pericia nao foi arguida no referido agravo retido.

Ora, o mencionado agravo retido restringiu-se a defender a ocorréncia de prescrigdo e a impugnar o
indeferimento de produgao da prova pericial requerida pelos apelantes, nada mencionando acerca da eventual
nulidade da pericia realizada anteriormente em razdo do fato de ter sido ela concluida antes das citagdes,
questao esta que, nos termos do que dispde o caput do artigo 2457 do CPC, encontra-se, portanto, preclusa.

Assim, ndo conhecendo essa alegacdo trazida unicamente na apelagao civel, acompanho o i. relator,
por seus proprios fundamentos, para negar provimento ao agravo retido de f. 2852-66.

O Sr. Des. Jodo Maria Lés (Vogal)

De acordo com o relator.

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)
IT - No mérito

A questdo cinge-se a possibilidade de ser modificada a senten¢a que condenou os apelantes pela
pratica de atos de improbidade administrativa e, por consequéncia, aplicou as sang¢des previstas no artigo
12 da Lei n. 8.429/92.

a) Da comprovagao do dolo:

Fundamentam o pedido de reforma da sentenca na necessidade de comprovagao do dolo, ou seja, de
demonstragdo do intuito desonesto da autoridade a pratica do ato, destacando, para tanto, que ilegalidade
(inobservancia da norma) ndo gera improbidade que depende de dolo.

Seus argumentos ndo merecem prosperar, uma vez que “Dolo, para o art. 11 e seus incisos, é a vontade
livre e consciente de se conduzir contra a probidade administrativa ou pelo menos agir nessa dire¢do,
assumindo o risco do resultado”. (FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de Improbidade Administrativa:
doutrina, legislacio e jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 80).

7 Art. 245. A nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a parte falar nos autos, sob pena de preclusio.
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Suas assertivas sdo inveridicas, na medida em que a qualidade de agente publico confere ao
apelante a possibilidade e obrigacdo de pesquisar e informar-se acerca dos procedimentos licitatorios,
mesmo por meio de oficios aos 6rgdos e secretarias competentes. A propria modalidade da licitacao, que
implica convidar as empresas que participardo da disputa, infere aos organizadores a necessidade de
conhecer bem aquelas firmas convidadas, a fim de que o interesse coletivo nao reste prejudicado pela ma
escolha das licitantes.

Ou seja, tendo os apelantes agido em afronta aos principios da Administragao Publica, confrontando
a probidade administrativa, resta suficientemente demonstrado o ato improbo a ensejar as sangdes previstas
na Lein. 8.429/92, bastando, entdo, para a comprovagao do dolo, seja demonstrada a ilicitude ou imoralidade
administrativa na conduta dos apelantes, que é o caso dos autos.

Na licao de Hely Lopes Meirelles:

O agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar, deve,
necessariamente, distinguir o Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera
desprezar o elemento ético de sua conduta. Assim, ndo terd que decidir somente entre o legal
e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o0 inconveniente, 0 oportuno € o inoportuno,
mas também entre o honesto ¢ o desonesto. Por consideragdes de Direito e de Moral, o
ato administrativo ndo terd que obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da
propria instituicdo, porque nem tudo que € legal é honesto, conforme ja proclamavam os
romanos: ‘non omne quod licet honestum est’. A moral comum, remata Hauriou, € imposta
ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico
para sua conduta interna, segundo as exigéncia da instituicdo a que serve, e a finalidade
de sua agdo: o bem-comum (in Direito Administrativo Brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 89).

Neste sentido:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — OFENSA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA — LICITACAO IRREGULAR — ART. 11 DA LEI N.
8.429/92 — SANCAO DEVIDA — DESNECESSIDADE DE PREJUIZO AO ERARIO —
RECURSONAO PROVIDO. Provadas violagdes aos principios da legalidade, moralidade e
publicidade, o agente politico fica sujeito as san¢des da Lei de Improbidade Administrativa,
ainda que ndo tenha havido dano patrimonial ou enriquecimento ilicito. (TJIMS, AC n.
2010.007343-7, Rel. Des. Julizar Barbosa Trindade, julgado em 15.6.2010).

Nao ¢ demais mencionar, que os agentes publicos devem cumprir com os deveres inerentes aos
cargos ocupados e exercer suas fungdes, buscando sobretudo o respeito aos principios que norteiam a
Administracdo Publica, exaltando a voluntas legis, contudo, in casu, assim nao procederam, pelo contrario,
incorreram em desvio de dinheiro publico pela ilicitude contratual, fraude em licitagdo e enriquecimento
ilicito em total afronta aos principios constitucionais.

Por 6bvio, cai por terra este argumento por evidente a violagdo aos principios que norteiam a
Administracao Publica.

b) Da ilicitude na contratagdo da empresa Albatroz Transportes Coletivos Ltda.:

Asseveram que, em relagdo a contratagdo da Albatroz Transportes Coletivos Ltda. para prestagao
de servicos de transporte escolar e lavagem de veiculos do Municipio, Renato Tonelli Filho ndo era sécio-
proprietario da referida empresa, bem como que o magistrado, ao assim considerar, apegou-se a suposicoes
e frageis depoimentos testemunhais.
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Sustentam nao ter havido direcionamento da licitagdo em favor da empresa, ressaltando entdo que,
se alguma irregularidade ocorreu, ndo significa ter havido improbidade.

Mais uma vez, suas alegacdes nao lhes socorrem, porquanto ndo restam duvidas quanto a ilegalidade
na contratagdo da empresa para a realizagdo de lavagem da frota dos veiculos que nem sequer pertenciam
a municipalidade.

4

O desleixo com o numerario publico ¢ inconteste, tanto que enriqueceram o ente privado em
detrimento do servigo publico, ja que, consoante se comprovou no documento de f. 1102, foram pagos a
referida empresa R$ 1.300,00 para lavagem de veiculos particulares, e ndo da municipalidade, tal como
previa o contrato.

Restou evidenciado nos autos que o ex-secretario municipal Renato Tonelli Filho era sécio-
proprietario da empresa Albatroz Transportes Ltda., conforme consta no Auto de Apreensao de f. 1338
realizado em seu gabinete, em que foram encontrados diversos documentos probatorios, tais como: notas
fiscais e recibos de propriedade da empresa, entretanto maquiaram a propriedade da empresa colocando
o nome de “laranjas”, pois quem a geria era de fato o apelante, sendo patente a ofensa ao principio da
impessoalidade, ja que o referido, além de secretario municipal, também era filho do prefeito.

Nao obstante isso, as f. 1448-61, demonstrou-se que foram encontrados em poder do apelante
diversos canhotos de cheques pagos a empresa, refor¢ando a conclusdo de que o referido era proprietario
da empresa.

Além disso, foram localizados no computador do apelante (f. 1547-64), documentos que indicam
seu estreito vinculo com a empresa, pois mantinha consigo documentos de interesse da empresa, quais
sejam, documento de apresentagdo dos envelopes para o procedimento licitatorio em que se consagrou
vencedora (f. 1547), declaragdo de que a empresa havia incluido no pre¢o o valor dos tributos (f. 1548),
proposta da empresa para concorrer a licitagdo (f. 1549), bem como contrato de locagdo de 6nibus entre
terceiro (Antonio Malta) e a empresa e diversos recibos em nome da empresa pelos pagamentos realizados
aos freteiros que alugavam seus Onibus a empresa (f. 1550-64).

Aliada a toda essa documentacdo, a prova testemunhal foi unissona em afirmar que o apelante era o
proprietario da empresa, sendo vejamos:

[...] Sabe que a empresa Albatroz pertencia a um dos filhos do réu, Renato Tonelli
Filho, tendo em vista que assumiu a administracdo municipal logo apos a cassacao do
prefeito Renato Tonelli e constatou que a empresa, apesar de estar em nome de terceiros
laranjas, pertencia ao filho do prefeito [...] (Edson Vieira — f. 2963-4).

[...] O réu Renato Tonelli Filho era o administrador da empresa Albatroz, a qual
estava registrada em nome de laranjas, e servia de transporte escolar de alunos da zona rural
[...] (Rui Felipe Kooper - f. 3005-6).

[...] Na verdade, a empresa era de propriedade de Renato Tonelli Filho, que nao
figurava no contrato da empresa [...] (Cristovam André Vieira — f. 3008-9).

Provou-se, entdo, que a empresa de propriedade de Renato Tonelli Filho foi meio para que este
enriquecesse ilicitamente em prejuizo do erario (artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa), bem
como que no procedimento licitatorio houve apenas uma participante, no caso a empresa vencedora, ou
seja, flagrante direcionamento da licitacao.

Outra irregularidade ¢ a falta de publicidade do edital de licitacao, o referido nao foi publicado na
imprensa, por 0bvio para afastar a concorréncia, permitindo que sua empresa fosse a unica participante
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e vencesse 0 certame com o preco que estipulasse, em evidente desprestigio a res publica, violando
sobremaneira o principio da publicidade, consagrado na Constituicdo Federal (art. 37) e na Lei de
Licitacao (art. 2°).

Além da constatagdo das irregularidades na licitagdo, ainda ha o enriquecimento ilicito, que faz
incidir as disposi¢des do artigo 9° da LIA.

c¢) Do calgamento do Laticinio Du Primo:

No que concerne ao calgamento do Laticinio Du Primo, defendem, mais uma vez, eventual presenga
de ilegalidade, negam, entretanto, a pratica de ato improbo que tivesse prejudicado o erario, esclarecendo
que o ato revestiu-se de “boas inten¢des” € em consonancia ao principio da impessoalidade.

Na verdade, ao contrario do que alegam, o calgamento do Laticinio Du Primo causou inegavel
prejuizo a municipalidade, por ndo ter a obra respeitado o principio da legalidade, segundo o qual o
administrador publico s6 pode fazer aquilo que a lei lhe autoriza, sendo esta uma das maiores garantias
contra o agigantamento do Poder Executivo, bem como contra a confusdo por parte do administrador entre
sua esfera de interesses pessoais ¢ a finalidade da administracdo publica, que € sempre o interesse publico.

Ora, a Administracdo Publica s6 pode atuar secundum legem, caracteriza-se, portanto, como
atividade infralegal. Enquanto o particular pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Administracdo somente
pode fazer aquilo que a lei autoriza.

Nesse sentido:

Na Administragdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administracao particular ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracao Publica
s0 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular significa “pode fazer sim”
para o administrador publico significa “deve fazer assim®,

Ora, as Leis Municipais n. 185/1993 e n. 245/1997 nao autorizaram o chefe do
Poder Executivo a realizar o calgamento das industrias, mas “apenas” a doacao de terrenos
e execugdo de servigos de aterros e terraplanagem.

Noticiam os autos, que o proprietario do laticinio era amigo do apelante,
circunstancia que, embora exista, ¢ irrelevante, ja que o prejuizo da municipalidade restou
comprovado e por si s6 tem de ser considerado para fins de condenagdo, porquanto a obra
malferiu o principio da legalidade.

Assim, o dolo resta evidenciado, porquanto ciente o apelante Renato Tonelli da
inexisténcia de lei que lhe autorizasse a determinar o calgamento do laticinio, determinando
mesmo assim a realizagdo da obra em detrimento do erario que arcou, indevidamente, com
R$ 13.253,40.

A tese analisada também nao prospera diante do fato que o conjunto probatorio
colaciona aos autos a indicar a pratica dos atos de improbidade administrativa.

d) Da contratacao de profissionais liberais:

Ja no que diz respeito a contratacdo de profissionais liberais da area da saude
sem realizacdo de concurso publico, salienta observancia a finalidade da contratagdo
dos funcionarios e necessidade de disponibilizagdo a populagdo local dos servigos
essenciais a saude.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros Editores. p. 88.
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A contratacdo de profissionais liberais da area da satide sem a realizacéo de concurso
publico ¢ fato incontroverso, consoante se observa dos contratos juntados aos autos de f.
912-1059. Foram realizadas 72 contratagdes sem que fosse realizado concurso publico, em
violagdo ao artigo 37, 11, da Constituicdo Federal, in verbis:

[...] a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragao.

E ainda que fosse caracterizado como contrato temporario, tal como bem ponderou o magistrado
a quo “pode-se asseverar que, para a contrata¢do tempordria, é preciso que: a) oS casos excepcionais
estejam previstos em lei; b) o prazo de contrata¢do seja pré-determinado, c) a necessidade seja temporaria;
e d) o interesse publico seja excepcional. So por isso as contratagoes devem ser tidas por irregulares,
pois a transitoriedade exigida pelo texto constitucional ndo se coaduna com o carater permanente das
atividades atinentes a saude, servi¢o publico que integra a razao mesma de existir do Estado, qual seja,
a prestagdo de servigos essenciais a populagdo, dentre os quais figuram, sem sombra de duvidas, os
servigos de saude” (f. 3151-v).

Acerca do pressuposto da temporariedade da funcdo, José dos Santos Carvalho Filho disserta que:

Se a necessidade ¢ permanente, o Estado deve processar o recrutamento através
dos demais regimes. Esta, por isso, descartada a admissao de servidores temporarios para o
exercicio de fungdes permanentes; se tal ocorrer, porém, havera indisfar¢avel simulagio e a
admissdo serainteiramente invalida. Lamentavelmente, algumas Administragdes, insensiveis
(para dizer o minimo) ao citado pressuposto, tentam fazer contratagdes temporarias para
funcdes permanentes, em flagrante tentativa de fraudar a regra constitucional. Tal conduta,
além de dissimular a ilegalidade do objetivo, ndo pode ter outro elemento mobilizador sendo
o de favorecer a alguns apaniguados para ingressarem no servigo publico sem concurso, o
que caracteriza inegavel desvio de finalidade (in Manual de Direito Administrativo. 18.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. p. 538).

A par disso, ndo se pode admitir a contratacao temporaria de profissionais da area da saude, atividade
essencial de indole permanente.

A alegacdo de que agiu no interesse publico ao realizar as contratacdes também nao merece
respaldo, ja que, durante os quatro anos em que permaneceu frente a8 Administracao, jamais se preocupou
em realizar um sequer concurso publico para extirpar a situacao irregular, quedando-se inerte em ofensa aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia, configurando, entao, o ato de improbidade
administrativa previsto no artigo 11 da LIA.

A respeito:

[...] Eadmissivel a propositura de agdo civil publica fundada na inconstitucionalidade
de lei, desde que se trate de controle difuso de constitucionalidade, isto é, que essa
declaragdo seja causa de pedir, fundamento ou mera questdo prejudicial, indispensavel a
solucdo do litigio principal, em torno da tutela do interesse publico. O agente politico esta
sujeito tanto as san¢des penais (crimes de responsabilidade) como aquelas previstas na
Lei de Improbidade Administrativa, desde que sua conduta, obviamente, se enquadre nas
hipodteses descritas nas respectivas legislacdes pertinentes. Se nas peculiaridades do caso
concreto, as contratagdes por prazo determinado celebradas pela Administragdo Publica
ndo sdo consideradas excepcional nem mesmo temporaria, por resultarem de atividade
rotineira do Municipio, revelando injustificdvel dispensa do concurso publico, ha violagao
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ao principio da moralidade administrativa suficiente a ensejar a condenagdo do agente
politico nas sangdes preconizadas no art. 11, III, da Lei n. 8.429/92 [...] (TIMG, AC n.
1.0133.04.018597-6/002, Rel. Des. Edilson Fernandes, julgado em 8.4.2008).

Nao ha, portanto, motivos que justifiquem a reforma da sentenca também nesse tocante, pois
injustificavel a dispensa do concurso publico em flagrante violagao ao principio da moralidade administrativa
suficiente a ensejar a condenagdo do apelante.

e) Da promogao pessoal pela inscricdio de nome nas bolas de futebol adquiridas pela
municipalidade:

Também rechacam que tenha incorrido o Sr. Renato Tonelli em promoc¢do pessoal quando da
inscri¢do de seu nome nas bolas de futebol adquiridas pela municipalidade, que fazem com fundamento no
fato de que na época do episddio ele ndo era candidato.

Os documentos de f. 1110-2 comprovam que foram adquiridas pela municipalidade 30 (trinta) bolas
de futebol no més de fevereiro de 2000. Por outro lado, as fotografias de f. 1108-9, demonstram a inscri¢ao
do nome do apelante nas bolas de futebol adquiridas com dinheiro publico, revelando existéncia de ato
ofensivo aos principios da Administra¢ao Publica, porquanto valeu-se de dinheiro publico para realizar sua
promogao pessoal.

Como bem destacou o juiz primevo “O simples fornecimento de bolas de futebol para a realizagdo
de campeonato amador no municipio ndo constitui conduta improba; ao contrario, bem atende a pratica
desportiva, direito social dos municipes, todavia, isso ndo é justificativa para o prefeito, ainda mais em ano
eleitoral, inserir seu nome nas bolas de futebol, passando a falsa idéia de doagdo pessoal generosa das
bolas, configurando, a toda evidéncia, pratica de ato com finalidade diversa da prevista em lei, ou seja, ao
invés de incentivar a pratica desportiva buscou sua promog¢do pessoal” (f. 3153).

Assim, com a inser¢dao de seu nome nas bolas de futebol, inobservou o agente politico os limites
previstos, constitucionalmente, para a publicidade institucional.

O artigo 11 da Lei n. 8.429/92 ¢ expresso ao preceituar que:

[...] constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituigdes, e notadamente: I) praticar ato visando fim
proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, em regra de competéncia [...].

Com efeito, para a aplicacdo da lei mencionada, basta o simples desrespeito aos principios que
regem a Administracdo Publica, ainda que ndo resultem em enriquecimento ilicito.

Portanto, constatado o ato de improbidade administrativa consistente na violagdo do principio da
legalidade, moralidade e impessoalidade, impde-se mais uma vez a manutengao da sentenga.

Corroborando isso:

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - PUBLICIDADE DE SOCIEDADE
DE ECONOMIA MISTA - AUSENCIA DE CARATER EDUCACIONAL, INFORMATIVO,
OU DE ORIENTACAO SOCIAL - INSERCAO DE IMAGEM DE AGENTE PUBLICO -
VIOLACAODOART.37, CAPUTE § 1°DACR/88 -IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
CARACTERIZADA - ART. 11, I E 12 DA LEI N. 8429/92. 1 - Hipdtese em que o
Apelado, mesmo advertido das vedagdes legais e morais de sua conduta, deliberadamente
determinou o uso de dinheiro publico para pagamento de campanha publicitaria, sem
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fim educacional, informativo ou de orientacdo social, € com a inser¢do de sua imagem
pessoal, o que é expressamente vedado pela Constitui¢do da Republica, devendo, portanto,
arcar com as conseqiiéncias de seus atos lesivos aos valores maiores da Administragdo
Publica. Improbidade administrativa caracterizada. 2 - Recurso provido. (TIMG, AC n..
1.0024.02.711082-4/001, Rel. Des. Nilson Reis).

DIREITO ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. VEREADOR.
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CARACTERIZACAO. OFENSA A
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS E CONSTITUCIONAIS. PROMOCAO PESSOAL.
APELO PROVIDO PARCIALMENTE. 1. A Lei n. 8.429/1992 inovou ao possibilitar a
repreensdo ao comportamento administrativo (por agdo ou omissdo) violador dos principios
que norteiam a atividade administrativa, sendo desnecessario que tal ato cause dano ao erario
ou enriquecimento ilicito do agente. 2. No caso, conclui-se que existe ato de improbidade
(Lein. 8.429/92, art. 11, I) capaz de imputar, ao apelado, as san¢des pertinentes, por violagdo
aos principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade, assim como pela regra
do art. 37, § 1°. (TIMG, AC n. 1.0079.03.111186-1/002, Rel. Des. Nepomuceno Silva).

O dolo ¢ inconteste por nitido o proposito de angariar votos para eleicao seguinte, na qual foi
candidato a reeleigdo, situagdao que de pronto rechaga qualquer alegacdo no sentido de justificar a conduta
praticada, ao passo que, mais uma vez, mantenho o decisum hostilizado.

f) Dos prejuizos causados e do dever de indenizar:

Afirmam que a gestdo de Renato Tonelli ndo causou prejuizo algum ao patrimonio publico e, a partir
disso, defendem a auséncia dos requisitos caracterizadores do dever de indenizar também em relacdo aos
demais apelantes.

A mais singela anélise dos documentos juntados aos autos e das irregularidades aponta a existéncia
de atos improbos com empenho de prejuizos ao erario e necessidade de ressarcimento a luz da previsao legal.
Nao somente apenas quanto a questdo procedimental, mas também quanto aos participantes, comprovado
o dolo dos apelantes em depravar os cofres publicos.

In casu, observa-se o flagrante desvio de finalidade dos agentes publicos em seus atos que
prejudicaram e causaram danos ao erdrio, conforme demonstracdo dos valores mencionados nos autos
em detrimento dos cofres publicos, ferindo os principios da moralidade, legalidade, motivacao e ética nas
condutas que envolvem as contas municipais.

Os danos causados ao erario restaram comprovados no caderno processual, tanto que o magistrado,
com base em tais dados, tratou de aplicar as sangdes tal como determina a lei.

Para a configuragao do enriquecimento injusto, que enseja o dever moral de indenizar o empobrecido
pela conduta, € necessario sejam verificados quatro requisitos, quais sejam, a) o enriquecimento de alguém,
o qual pode ser de ordem moral, intelectual ou material; b) o empobrecimento de outrem, quer seja negativo
(n2o pagamento de um servico prestado) ou positivo (perda patrimonial); ¢) auséncia de justa causa; e d)
nexo causal entre o enriquecimento € o empobrecimento, sendo que cada um destes elementos deve estar
ligado ao outro em uma relacdo de causa e efeito, como € o caso apud acta.

Presentes, entdo, tais requisitos, surge o direito de o empobrecido pleitear o ressarcimento na
propor¢ao em que o locupletador se enriqueceu.

Com acerto, o Juizo primevo determinou o ressarcimento do dinheiro desviado na medida do grau
de culpabilidade de cada um.
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O Superior Tribunal de Justica, sobre o tema, traz em seu bojo o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO DE SERVIDOR SEM CONCURSO
PUBLICO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS. AUSENCIA DE DANO AO ERARIO. 1. A lesdo a principios
administrativos contida no art. 11 da Lei n. 8.429/92, em principio, ndo exige dolo ou
culpa na conduta do agente nem prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude
ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Caso reste
demonstrada a lesdo, o inciso I1I do art. 12 da Lei n. 8.429/92 autoriza seja o agente publico
condenado a ressarcir o erario. 2. A conduta do recorrente de contratar ¢ manter servidores
sem concurso publico na Administragdo amolda-se ao caput do art. 11 da Lei n. 8.429/92,
ainda que o servigo publico tenha sido devidamente prestado. 3. Nao havendo prova de
dano ao erario, ndo ha que se falar em ressarcimento, nos termos da primeira parte do inciso
IIT do art. 12 da Lei n. 8.429/92. As demais penalidades, inclusive a multa civil, que nao
ostenta fei¢do indenizatoria, sdo perfeitamente compativeis com os atos de improbidade
tipificados no art. 11 da Lei n. 8.429/92 (lesdo aos principios administrativos). 4. [...] (STJ,
REsp n. 737.279/PR, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 13.5.2008).

O processo licitatorio demonstrou-se fraudulento, sendo fraudulenta a saida de dinheiro dos cofres
publicos, assim como o calgamento ilegal do laticinio, bem como a promogao pessoal com o uso do dinheiro
publico e contratagao ilegal de profissionais da area da satde.

Nesse sentido:

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO CAUTELAR. LIMINAR QUE
DECRETA A INDISPONIBILIDADE DE BENS. O art. 12 e seus respectivos incisos, da
Lei n. 8429/1992, definiu quais as cominagdes para cada ato de improbidade. E em todos
eles prevaleceu a orientacdo, ja inserida no art. 5°, daquela mesma lei, segundo o qual
“ocorrendo lesdo ao patrimdnio publico por agdo ou omissao, dolosa ou culposa, do agente
ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano”. Outrossim, porque ¢ possivel
supor que alguém, temendo desfecho desfavoravel na acdo proposta contra si, pudesse
tentar frustrar a execucdo da futura decisdo, alienando os bens ou valores necessarios ao
ressarcimento dos prejuizos causados ao erario, € de interesse publico que se assegure,
imediata e cautelarmente, o resultado util do processo, o que somente poderia ser obtido
mediante a excepcional indisponibilidade dos bens, que poderiam ir para maos de terceiros
de boa-fé. Nao obstante, ao contrario do alegado pelo MD. Representante do Ministério
Publico, indisponibilidade de bens ndo é penalidade, mas medida acautelatoria, por sua
natureza excepcional e restrita, que, conforme expressamente dispde o paragrafo unico, do
art. 7°, da Lei n. 8429/1992, deve se restringir ao valor do dano causado ou ao acréscimo
patrimonial decorrente da atividade ilicita. Recurso provido. (AC n. 1.0092.04.006078-
9/001, Rel. Des. Brandao Teixeira).

Respondem, assim, pelos prejuizos causados ao erario, tal como demonstrados nos autos, tudo com
fundamento no artigo 12, inciso I, da Lei n. 8.429.92, tal como procedeu o magistrado a guo.

g) Das sangdes e possibilidade de substituicdo por multa civil:

Na eventualidade, quanto as sang¢des impostas, entendem ter a sentencga extrapolado os limites da
razoabilidade e proporcionalidade, penalizando-os de forma indevida e excessiva, sugerindo, para tanto,
a condenagdo em multa civil pautada na equidade, ou seja, afastando-se a perda da fungao publica, a
suspensao dos direitos politicos, proibi¢ao de contratar com o Poder Publico.

Quanto as sangdes aplicadas também sem razdo os apelantes, ja que, conforme explanagao exaustiva
nesta decisdo sobre a comprovagao do dolo, o magistrado ndo teve alternativa sendo a de aplicar as sangdes
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previstas em lei, fixando cumulativamente, em atengdo a razoabilidade e proporcionalidade, a multa civil, a
suspensao dos direitos politicos, a perda da func¢do publica e a proibicao de contratar com o Poder Publico.

Dispde o paragrafo 4° do artigo 37 da Constitui¢do Federal:
Art. 37:[...]
§ 4°: Os atos de improbidade administrativa importarao na suspensdo dos direitos

politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradag@o previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Por sua vez e no que respeita as sangdes civis, o art. 12 da Lei n. 8.429, de 1992, dispde:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas, previstas
na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagdes: [...] III. na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e 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 socio
majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo tnico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a
extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Desse modo, por expressa disposicao legal, o juiz, ao analisar o caso concreto, deverd apurar qual
das penas deve ser aplicada ao agente publico improbo, atentando-se, sobretudo, a possibilidade de serem
fixadas cumulativamente.

A conduta dos apelantes enquadra-se nos art. 10 e 11 da Lei n. 8.429, de 1992, e as san¢des impostas
na sentenca recorrida estdo previstas no art. 12, ITI, da mesma lei e foram aplicadas com equilibrio.

Os apelantes imputam deficiéncia a fixacao das penalidades, entretanto assim fazem genericamente,
consoante se verifica nas razdes recursais as f. 3213, apenas afirmam a existéncia de violagdo a
razoabilidade e proporcionalidade, ndo apontando quais os motivos pelos quais teria agido o magistrado
em afronta a tais principios.

De sorte que, adotando o seu livre convencimento e a razoabilidade necessaria, aplicou corretamente
o magistrado as penalidades previstas na lei, observando o disposto no artigo 12 da Lei de Improbidade
Administrativa, razao pela qual a senten¢a nao merece reparos.

III - Dispositivo

Mercé de tais consideragdes, nego provimento ao agravo retido, afasto as preliminares arguidas
e, no mérito, pelo improvimento da apelacao, mantendo-se in fotum o decisum hostilizado, inclusive, por
consectario logico, confirmando-se a liminar de f. 1306-11.

DECISAO

Como consta na ata, a decisdo foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, REJEITARAM A PRELIMINAR E NEGARAM PROVIMENTO AO
AGRAVO RETIDO E, NO MERITO, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR. DECISAO COM O PARECER.
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Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Divoncir Schreiner Maran, Sérgio
Fernandes Martins e Joao Maria Los.

Campo Grande, 22 de junho de 2011.

kekk
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Primeira Turma Civel
Apelagao Civel n. 2011.012138-4 - Maracaju
Relator Des. Divoncir Schreiner Maran

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS — ACIDENTE DE TRANSITO — ROTATORIA RECEM-CONSTRUIDA -
AUSENCIA DE SINALIZACAO — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO MUNICIPIO
— CULPA EVIDENCIADA — DANO MORAL CONSUBSTANCIADO NA TETRAPLEGIA
E SEQUELAS MENTAIS DA VITIMA — DEVER DE REPARAR — DENUNCIACAO DA
LIDE — CONSECTARIO DO PROVIMENTO DO APELO — ARTIGO 515, § 1°, CPC — OBRA
NAO ENTREGUE FORMALMENTE — CONTRATO ADMINISTRATIVO PREVENDO A
RESPONSABILIDADE POR EVENTUAL ACIDENTE DE TRANSITO — ARTIGO 70, 11T, CPC
— RECURSO PROVIDO E DENUNCIACAO DA LIDE JULGADA PROCEDENTE.

Impondo o artigo 88 do Codigo de Transito Brasileiro o dever de sinalizar adequadamente
as vias pavimentadas e descurando a Municipalidade de tal obrigagdo ao liberar rotatoria recém-
construida para o transito sem as devidas providéncias, incorre em manifesta negligéncia, de modo
que configurada a responsabilidade subjetiva pelo ato omissivo.

Inferivel do acervo fatico-probatdrio encartado nos autos que o motivo decisivo do acidente
da vitima, que a deixou tetraplégica e com sequelas mentais, foi a falta de sinalizagao no local do
infortinio, imperativa a condenacao por danos morais.

Para a fixacdo da indenizacao por danos morais, deve o julgador agir com bom senso, de
acordo com as particularidades de cada caso. O valor ndo deve ser baixo a ponto de ser irrelevante
para o condenado nem alto de modo a proporcionar o enriquecimento sem causa do beneficiado.

Assentado pelo Superior Tribunal de Justiga que ndo se emprega o artigo 1°-F da Lei n.
9.494/1997, com a redacdo conferida pela Lei n. 11.960/2009, aos processos em curso, por ser
espécie normativa instrumental material, aplicam-se a corre¢do monetaria a partir do arbitramento da
indenizagao pelo INPC/IBGE e os juros de mora desde o evento danoso no percentual correspondente
a taxa Selic, de acordo com as Sumulas n. 54 e 362 do Superior Tribunal de Justica e artigo 406 do
Codigo Civil.

Evidenciado pelo contrato administrativo firmado entre o Municipio e a construtora
listisdenunciada que lhe foi repassado o dever de manter sinalizadas as obras enquanto ndo entregues
formalmente ao ente publico, exsurge procedente a denunciagdo da lide.

EMENTA — APELACAO CIVEL — DENUNCIACAO DA LIDE — OBRIGACAO
DECORRENTE DE CONTRATO ADMINISTRATIVO — CONDENACAO A HONORARIOS
ADVOCATICIOS — RECURSO PREJUDICADO.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Primeira Turma Civel do Tribunal de
Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, dar provimento
ao recurso do autor e julgar prejudicado o apelo do Municipio de Maracaju, nos termos do voto do relator.
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Campo Grande, 25 de maio de 2011.

Des. Divoncir Schreiner Maran — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

César Augusto Cantini apela da sentenca, proferida nos autos da A¢do de Indenizacdo por Danos
Morais e Materiais ajuizada em face do Municipio de Maracaju, o qual denunciou a lide Maracaju Engenharia
e Empreendimentos Ltda., que julgou improcedentes os pedidos deduzidos na inicial e, consequentemente,
a denunciacao da lide.

Rebate, em sintese, a conclusdo adotada na sentenga invectivada sob o argumento de que destoante
de todo acerco probatorio carreado nos autos, porquanto evidente que o acidente de transito que culminou
em sua tetraplegia foi decorrente da constru¢cdo de uma rotatdria, liberada para o transito, sem qualquer
sinalizagao.

Esclarece que ausente prova no sentido de que trafegava em alta velocidade, sendo ainda irrelevante
o fato de sempre percorrer a via do evento danoso, pois ha determinacdo no Codigo de Transito Brasileiro
para que haja sinalizagdo e iluminagdo adequadas.

Discorda das constatagdes do magistrado sentenciante quando da realizagao da inspecao judicial no
local do acidente, visto que baseadas em providéncias posteriores a data do infortinio.

Por fim, requer o provimento recursal para condenar o apelado ao pagamento de indenizag¢ao por
danos morais.

Respostas as f. 662-96 e 699-706, pugnando em ambas a manuten¢do da sentenca.

Também irresignado, o Municipio de Maracaju interpde recurso de apelagcdo, ponderando sobre a
obrigagao de denunciar a lide a construtora em razdo do contrato administrativo firmado entre a Administragao
Publica e o prestador do servigo, motivo pelo qual ndo procede a condenacao a honorarios advocaticios.

Insurge-se, alternativamente, contra o valor fixado a titulo de verba honoréria, pois desarrazoado.
Ao final, pleiteia o provimento do apelo.

Resposta as f. 662-96.

VOTO

O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran (Relator)
Observada a ordem de prejudicialidade, analiso os recursos manejados.
Do recurso de César Augusto Cantini:

Colhe-se dos autos que o autor, ora apelante, propds a presente agdo em desfavor do Municipio de
Maracaju no intuito de ser indenizado moral e materialmente pelos danos causados por um acidente de
transito sofrido no dia 28.8.2007 por volta das 20 horas (f. 25), quando se chocou com a rotatdria recém-
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construida sob o argumento de auséncia de sinalizacdo, o que ocasionou sequelas irreversiveis tanto fisicas
como mental, deixando-o tetraplégico (f. 55).

Ao apresentar a contestacao (f. 66-429), o requerido, preliminarmente, denunciou a lide a construtora
responsavel pela execucdo das obras no local do acidente, rebateu tdo somente os danos materiais, pois
ausentes provas de sua quantificacdo; e quanto aos danos morais, asseverou a falta de culpa no ocorrido,
haja vista a responsabilidade da construtora em manter sinalizadas as obras, obtemperando, ainda, sobre o
montante a ser fixado.

Citada, a litisdenunciada contestou a pretensao deduzida em face de si mesma (f. 462-521),
refutando o dever de indenizar essencialmente baseada no fato de que ja havia concluido e entregue
a obra ao litisdenunciante, tendo este, inclusive, contratado outra empresa para efetuar a sinalizagao
definitiva das vias. Alternativamente, justificou a ocorréncia do acidente como culpa exclusiva da vitima
que dirigia em alta velocidade e embriagada, a qual agiu imprudentemente por ndo atentar para o trecho
em obras ha mais de 6 meses.

O feito, entdo, foi instruido com realizagdo de audiéncias de instru¢do e julgamento com a oitiva de
testemunhas, seguidas de uma inspeg¢ao judicial em 18.5.2010 (f. 57).

Ato continuo, as partes apresentaram alegacdes finais e adveio a sentenga sub examine, julgando
improcedentes os pedidos formulados.

Foi interposto, por conseguinte, o presente recurso.

O contexto delineado informa um suposto ato omissivo do ente publico caracterizado pela falta de
sinalizagdo na constru¢ao de uma rotatéria em via pavimentada.

A partir dessa premissa, com percuciéncia leciona Celso Antonio Bandeira de Mello' que “a
responsabilidade por falta de servico, falha no servico ou culpa do servico (faute du service, seja qual for
a tradugdo que lhe dé) nao é, de modo algum, modalidade de responsabilidade objetiva, ao contrario do
que entre nés e alhures, ds vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsabilidade subjetiva porque
baseada na culpa (ou dolo). Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um
dano relacionado com o servigo estatal. Cumpre que exista algo mais, ou seja, culpa (ou dolo), elemento
tipificador da responsabilidade subjetiva.”

Dessome-se, pois, que ha responsabilidade subjetiva quando para caracteriza-la ¢ necessario que
a conduta geradora do dano revele deliberacdo na pratica de comportamento proibido ou desatendimento
indesejado dos padrdes de empenho, atencdo ou habilidade normais legalmente exigiveis, de tal sorte
que o direito em uma ou outra hipotese resulta transgredido. Por isso, € sempre responsabilidade por
comportamento ilicito quando o ente publico, devendo atuar, e de acordo com certos padrdes, ndo atua ou
atua insuficientemente para deter o evento lesivo?.

A respeito:

PROCESSUAL CIVILEADMINISTRATIVO-OFENSAAOART. 535 DO CPC
NAO-CONFIGURADA-RESPONSABILIDADE CIVILDO ESTADO POR OMISSAO
— ELEMENTO SUBJETIVO RECONHECIDO PELA INSTANCIA ORDINARIA —
SUMULA N. 7/STJ — JUROS DE MORA — INDICE — ART. 1.062 DO CC/1916 E

1 in Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 993-4.
2 Ibidem, p. 995.
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ART. 406 DO CC/2002 — PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL — INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS — REVISAO — IMPOSSIBILIDADE — SUMULA
N. 7/STJ — HONORARIOS ADVOCATICIOS.

[.]

2. A jurisprudéncia dominante tanto do STF como deste Tribunal. nos casos
de ato omissivo estatal, é no sentido de que se aplica a teoria da responsabilidade
subjetiva.

[.]

8. Recurso especial parcialmente provido. (STJ, REsp n. 1069996/RS, Segunda
Turma, Rel*. Min®. Eliana Calmon, DJ de 1.7.2009 — grifo nosso).

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS — BURACO EM VIA PUBLICA — ACIDENTE DE VEICULO
— ATO OMISSO DO MUNICIPIO — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — FALTA
NO SERVICO E NEXO DE CAUSALIDADE NAO COMPROVADO - PEDIDO
IMPROCEDENTE — DANOS MORAIS — MERO ABORRECIMENTO - NAO
CABIMENTO — CONDENACAO DE BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA A
CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS — POSSIBILIDADE — ART. 12 DA LEI N.
1.060/50 — RECURSO CONHECIDO — IMPROVIDO.

A responsabilidade civil do Estado por ato omissivo enseja responsabilidade
subjetiva, devendo ser comprovada a culpa pela falta do servico.

A auséncia de prova quanto ao nexo de causalidade entre o dano sofrido e a falta

do servigo impossibilita a responsabilizacdo do ente publico em reparar os danos sofridos.
Onus da prova que incumbe ao autor, inteligéncia do artigo 333, I, do CPC.

Mero aborrecimento ndo se revela suficiente a configuragdo do direito ao dano
moral, devendo a indenizagdo ser cabivel quando ha fatos que atinjam bens juridicos
relevantes e que acarrete grave dano ao psiquico do individuo.

O fato de a parte ser beneficiaria da justica gratuita ndo obsta sua condenagdo
ao pagamento das verbas sucumbenciais. A execu¢do destas custas sera sobrestada.
Determinacgdo do artigo 12 da Lei n. 1.060/50.

(TIMS, AC n. 2009.013365-0, Quarta Turma Civel, Rel. Des. Rémolo Letteriello,
julgado em 30.6.2009).

Desse modo, cabivel a responsabilidade estatal e o consequente dever de reparagdo, consoante a
legislagdo infraconstitucional (artigo 186° do Codigo Civil) e a luz do artigo 37, § 6*, da Constitui¢do Federal,
desde que devidamente comprovado o ato omissivo fundado em dolo ou culpa, o nexo causal e a lesao.

Indenizar significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se possivel restaurando o statu
quo ante, isto ¢, devolvendo ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Todavia,
como na maioria dos casos se torna impossivel tal desiderato, busca-se uma compensacdo em forma de
pagamento de uma indeniza¢do monetaria’, quando presentes os requisitos do artigo 186 do Cddigo Civil,

3 Art. 186 do CC: "Aquele que, por a¢io ou omissio voluntitia, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito."

4 Art. 37, § 6°, CF: "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderio pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causaram a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa".

5 GONCALVES, Catlos Roberto. Direito Civil Brasileiro — Responsabilidade Civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 338. v. IV.
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ou seja, fato lesivo voluntario causado pelo agente por acdo ou omissao, ocorréncia de um dano patrimonial
ou moral e nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente.

Cinge-se o apelo a reparagdo por danos morais.

Segundo percuciente ligdo de Carlos Roberto Gongalves®, “dano moral é aquele que atinge o ofendido
como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como
a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se extrai dos artigos 1°, Ill, e 5°, Ve
X, da Constituicao Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilha¢do.”

Para evitar excessos e abusos, recomenda Sérgio Cavalieri Filho, com razdo, que s6 se deve
reputar como dano moral “a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicologico do individuo, causando-lhe aflicoes, angustia e desequilibrio
em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa, irritagcdo ou sensibilidade exarcebada estdo fora
da orbita do dano moral, porquanto, aléem de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho,
no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situagoes ndo sdo intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicologico do individuo.”’

Como narrado acima, a situacdo a que foi exposta o apelante ndo se caracteriza como mero dissabor
ou aborrecimento, ao contrario, do fadado acidente lhe sucederam sequelas inegaveis consubstanciadas
na impossibilidade de retornar a andar, bem como danos de ordem intelectual, conforme fartamente
demonstram os documentos carreados as f. 26-55, isso tudo com apenas 27 anos de idade. O dano moral,
portanto, ¢ evidente.

Quanto ao ato lesivo, impde-se destacar o disposto no artigo 88 do Codigo de Transito Brasileiro
(Lei n. 9.503/1997):

Art. 88. Nenhuma via pavimentada podera ser entregue apos sua constru¢ao, ou
reaberta ao transito apds a realizagdo de obras ou de manutengdo, enquanto ndo estiver
devidamente sinalizada, vertical e horizontalmente, de forma a garantir as condigdes
adequadas de segurancga na circulacao.

Paragrafo inico. Nas vias ou trechos de vias em obras devera ser afixada sinaliza¢ao
especifica e adequada.

Do acervo fatico-probatério encartado, extrai-se que a falta de sinalizagdo no
local do acidente ndo € negada por nenhuma das partes, opostamente, ¢ reforcada pelos
depoimentos testemunhais, a proposito dos seguintes excertos:

[...] presenciei o acidente, no qual se deu entre as dezenove e trinta e vinte horas, ndo
sendo horario de verdo, sendo que tinha acabado de chover; estava em frente a rotatdria; o
requerente estava vindo com sua moto no sentido bairro-centro, quando ele bateu na rotatoria;
arotatdria estava pronta mas niio estava sinalizada e nio estava iluminada [...] o requerente
estava em velocidade normal [...] (testemunha Willian Coronel, f. 559 — grifo nosso).

[...] cheguei no local do acidente logo em seguida; no local nao havia sinalizacio

da rotatoéria e a iluminacio era bem fraca, sendo que havia acabado de garoar [...]
(testemunha Moisés dos Santos, f. 560 — grifo nosso).

Alias, tal fato ¢, inclusive, reconhecido pelo magistrado a quo (f. 627), porém absurdamente
afastado sob o argumento de que a vitima sempre passava pelo local, o que de nenhuma maneira retira a

6 Ibidem, p. 359.
7 Apud GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 360-1.
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responsabilidade de quem deveria ter sinalizado adequadamente as vias, ademais, se considerada a situagdo
em comento: hordrio noturno e sobre vias molhadas (apds chuva).

A omissdo apontada deflagra atitude relevante do apelado que exp0Os a angustia e ao sofrimento
cidaddo que teve a saude e a dignidade tolhidas por negligéncia (leia-se culpa) do ente publico, o qual ndo
fiscalizou adequadamente as obras realizadas, liberando o transito na via sem a devida sinalizagdo, o que
justifica a compensagdo econdmica.

Oportuno consignar que a inspec¢ao judicial revelou-se inservivel a apuragdo da verdade dos fatos
narrados, visto que o acidente ocorreu em 28 de agosto de 2008 e aquela foi realizada somente em 18 de
maio de 2010, ou seja, quase dois anos apds, o que, obviamente, ndo traduz com precisao as condigdes da
via daquela oportunidade.

Nao ha falar, por outro vértice, que o apelante conduzia sua motocicleta imprudentemente sob a
influéncia de 4lcool e acima dos limites de velocidade, uma vez que inexiste qualquer adminiculo de prova
nesse sentido juntada no caderno processual, ao contrario, como ja destacado acima, a testemunha que
presenciou o acidente afirmou que a vitima conduzia sua motocicleta em velocidade adequada.

A respeito disso, Moacyr Amaral Santos® assevera que “incumbe provar aquele que propée em juizo,
aquele que afirma uma situagdo juridica como fundamento da a¢do, ndo a quem nega tal situagdo juridica.”

Compete, entdo, ao condutor do processo, quando da prolacdo da sentenc¢a, proferir julgamento
contrario aquele que tinha o 6nus da prova e dele nao se desincumbiu. O sistema nao determina quem deve
fazer a prova, mas sim quem assume o risco caso ndo se produza.

A respeito:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DISPONIBILIZACAO DE VAGA PARA CRIANCAS EM CRECHE MUNICIPAL.
ALEGACAO DE INSUFICIENCIA ORCAMENTARIA. FATO IMPEDITIVO DO
DIREITO DO AUTOR. ONUS DA PROVA. ART. 333, II, DO CPC. PRECEDENTES
DO STI.

1. Nos termos do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, cabe ao autor demonstrar a
veracidade dos fatos constitutivos de seu direito (inciso I) e ao réu invocar circunstincia

capaz de alterar ou eliminar as conseqiiéncias juridicas do fato aduzido pelo
demandante (inciso II).

2. Apresentada defesa indireta, na qual se sustenta fato impeditivo do direito da
parte autora, a regra se inverte. pois, a0 aduzir fato impeditivo, o réu implicitamente
admite como veridica a afirmacfo basica da peticio inicial. que, posteriormente, veio a
sofrer as conseqiiéncias do evento superveniente. Por conseguinte, as alegacdes trazidas
pelo autor tornam-se incontroversas, dispensando, por isso, a respectiva prova.

[.]

5. Recurso Especial ndo provido. (REsp n. 474361/SP, Segunda Turma, Rel. Min.
Herman Benjamin, DJ de 21.8.2009 — grifo nosso).

Assim, ndo se desincumbiram o apelado ou a litisdenunciada de provar fato impeditivo ou extintivo
do direito do autor-apelante, nos termos do artigo 333, II, do Codigo de Processo Civil, ndo merecendo
prosperar alegacdes baseadas em meras conjecturas.

8 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, p. 23. v. 4.
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Imperativo, destarte, o dever de indenizar.

Perfilha o raciocinio sopesado acima, a jurisprudéncia iterativa desta Corte de Justica, a exemplo
dos seguintes julgados:

EMENTA — APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS — ACIDENTE DE TRANSITO — PISTA INTERDITADA
POR CAVALETES DE MADEIRA, SEM SINALIZACAO — DANOS MATERIAIS —
RECURSO IMPROVIDO.

E de ser procedente o pedido formulado na acio de indenizacio por danos
materiais decorrentes de acidente de trinsito. cuja causa determinante resultou da falta

de observacfo, por parte do municipio, da interdicio de pista, sem a imprescindivel
sinalizacdo. (TIMS, AC n. 2010.003532-7, Quinta Turma Civel, Rel. Des. Vladimir Abreu

da Silva, julgado em 4.3.2010 — grifo nosso).

EMENTA — ACAO DE REPARACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS
— APELACAO CIVEL DOS AUTORES — ACIDENTE DE TRANSITO — VITIMA
FATAL — PAI DOS AUTORES — AUSENCIA DE SINALIZACAO NO LOCAL —
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA ESTATAL — CONDUTA OMISSIVA — DANOS
MATERIAIS — AUSENCIA DE COMPROVACAO — DESPESAS COM FUNERAL —
DISPENSA DE PROVA — ARTIGO 226, LEI N. 8112/90 — PENSAO — PAGAMENTO
DE 2/3 DO VALOR DO SALARIO MINIMO VIGENTE, ATE A DATA EM QUE
OS AUTORES COMPLETEM 25 ANOS — DANOS MORAIS — VALOR FIXADO
EM R$ 90.000,00, DENTRO DO LIMITE DO PEDIDO — RECURSO PROVIDO —
SENTENCA REFORMADA.

Ao deixar de sinalizar devidamente a via publica onde se encontra instalado
um quebra-molas. 0 Municipio. que deveria prestar este servico a populacéo. é culpado
e responsavel pelo acidente sofrido no local pelo de cujus. devendo ressarcir os filhos
pelos danos decorrentes da morte do genitor.

E evidente a responsabilidade do Municipio pelo dever que tem de conservar a
sinalizacdo das vias publicas em regular estado de utilizacdo, restando demonstrado sua
conduta omissiva, 0 nexo causal entre sua conduta e os danos sofridos em face da morte
da vitima.

[.]

Recurso dos autores provido, sentenca reformada. (TIMS, AC n. 2008.015394-1,
Quarta Turma Civel, Rel. Des. Dorival Renato Pavan, julgado em 17.3.2009 — grifo
nosso).

O conteudo do dano moral, por sua vez, revela-se sempre mediante reflexos produzidos, por
acdo ou omissao de outrem, atingindo componentes sentimentais da pessoa. Justifica-se tal reparacao
na assertiva de que as injusti¢cas ndo devem prosperar. Como explica Karl Larenz, “na avaliagdo do
apreco da dor deve-se levar em conta ndo so a extensdo da ofensa, mas também o grau da culpa e a
situag¢do economica das partes, uma vez que ndo ha no dano moral uma indenizagdo propriamente dita,
mas apenas uma compensa¢do ou satisfa¢do a ser dada por aquilo que o agente fez ao prejudicado” (in
Derecho de obligaciones. Madrid, 1942. p. 642. t.2).

Por ocasido da fixacdo da indenizagdo por danos morais, deve o julgador agir com bom senso, de
acordo com as particularidades de cada caso. O valor ndo deve ser baixo a ponto de ser irrelevante para o
condenado nem alto de modo a proporcionar o enriquecimento sem causa do beneficiado. Deve-se ter em
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conta que a obrigagao de reparar dano moral causado a terceiro possibilita o desestimulo de agdes lesivas
da mesma espécie, diante da perspectiva desfavordvel com que se depara o possivel causador do dano,
obrigando-o a retrair-se ou, no minimo, a meditar sobre os 6nus que terd de suportar.

Sob esse prisma, analisando o ato praticado, as condi¢des financeiras dos autores, bem como a
repercussao que o ato reclamado vem causando, tenho que o montante de R$ 90.000,00 (noventa mil reais)
estd bem adequado ao Principio da Razoabilidade para reparar ou, melhor, mitigar o sofrimento causado.

A respeito:

EMENTA: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
DANOS MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMA FATAL. ESPOSO E PAI
DAS AUTORAS. IRRELEVANCIA DA IDADE OU ESTADO CIVIL DAS FILHAS DA
VITIMA PARA FINS INDENIZATORIOS. LEGITIMIDADE ATIVA. QUANTUM DA
INDENIZACAO. VALOR IRRISORIO. MAJORACAO. POSSIBILIDADE. DESPESAS
DEFUNERAL.FATO CERTO. MODICIDADE DAVERBA. PROTECAO A DIGNIDADE
HUMANA. DESNECESSIDADE DE PROVA DA SUA REALIZACAO.

[.]

2. Ha, como bastante sabido, na ressarcibilidade do dano moral, de um lado, uma
expiacdo do culpado e, de outro, uma satisfagdo a vitima.

3. O critério que vem sendo utilizado por essa Corte Superior na fixagdo do valor
da indenizacdo por danos morais, considera as condicdes pessoais € economicas das partes,

devendo o arbitramento operar-se com moderacdo e razoabilidade, atento a realidade da

vida e as peculiaridades de cada caso, de forma a nio haver o enriquecimento indevido do
ofendido. bem como que sirva para desestimular o ofensor a repetir o ato ilicito.

4. Ressalte-se que a aplicacdo irrestrita das punitive damages encontra oObice
regulador no ordenamento juridico patrio que, anteriormente a entrada do Codigo Civil de
2002, vedava o enriquecimento sem causa como principio informador do direito e apds a
novel codificagdo civilista, passou a prescrevé-la expressamente, mais especificamente, no
art. 884 do Cddigo Civil de 2002.

5. Assim, cabe a altera¢do do guantum indenizatdrio quando este se revelar como valor
exorbitante ou infimo, consoante iterativa jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica.

6.[...]

9. Recurso especial provido. (REsp N. 210101/PR, Quarta Turma, Rel. Min.
Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal convocado do TRF Primeira Regidao), DJ de
9.12.2008 — grifo nosso).

O valor devera ser corrigido monetariamente a partir da data prolacdo deste acorddo pelo INPC/
IBGE, que ¢ o mais adequado a atualiza¢ao do débito da Fazenda Publica, incidindo juros de mora desde
o evento danoso no percentual correspondente a taxa Selic, nos termos das Sumulas n. 54° ¢ n. 362'° do
Superior Tribunal de Justica e artigo 406! do Codigo Civil.

Na linha de precedentes:

9 Sumula n. 54 do STJ: "Os juros moratdrios fluem a partir do evento danoso, em caso de responsabilidade extracontratual."
10 Sumula n. 362 do STJ: "A correcio monetatia do valor da indenizacio do dano moral incide desde a data do atrbitramento."

11 Art. 406 do CC: "Quando os juros moratétios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa estipulada, ou quando provierem de determinagio da lei, setio
fixados segundo a taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional."

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 123



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
MATERIA CONSTITUCIONAL. EXAME. IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO
AOS ARTIGOS 475, 1, 515 E 535, I E I, DO CPC. NAO-OCORRENCIA. MILITAR.
INCAPACIDADE TOTAL PARA TODO E QUALQUER SERVICO. ECLOSAO DA
MOLESTIA INCAPACITANTE DURANTE O SERVICO MILITAR. REFORMA.
CABIMENTO. PARCELAS ATRASADAS. PAGAMENTO DEVIDO. ACAO AJUIZADA
ANTES DA EDICAO DA MP N. 2.180-35/01. JUROS MORATORIOS. 1% AO MES.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. FIXACAO EM PERCENTUAL. POSSIBILIDADE.
QUANTUM. REVISAO. SUMULA N. 7/STJ. SUCUMBENCIA RECIPROCA. EXAME.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. CORRECAO MONETARIA. TERMO
INICIAL. VENCIMENTO DE CADA PARCELA ATRASADA. INDICE DO INPC.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. BASE DE CALCULO. PARCELAS VENCIDAS
ACRESCIDAS DE UMA ANUALIDADE DAS VINCENDAS. ART. 260 DO CPC.
RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

[.]

8. Em se tratando de divida de carater alimentar, a corre¢do monetaria deve incidir
desde a data em que configurada a mora. Todavia, nas condenacdes genéricas, ou seja,
naquelas em que ndo ha exigéncia legal de aplicacdo de indice especifico de correcio
monetéaria, deve incidir o Indice Nacional de Precos ao Consumidor — INPC —, apurado
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE —, por também se constituir

indice oficial de atualizacdo monetaria. Precedente do STJ.

[.]

10. Recurso especial conhecido e parcialmente provido. (STJ, REsp n. 1000461/
RS, Quinta Turma, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, DJ de 18.5.2009 — grifo nosso).

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO INDENIZACAO POR _ DANO
MORAL. RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL. JUROS MORATORIOS E
CORRECAO MONETARIA. TERMO INICIAL.

1. Em casos de indenizagdo por dano moral, o termo inicial para a incidéncia
da correcdo monetaria é a data da prolacdo da decisdo em que foi arbitrado o valor da

indenizagao.

2. Na seara da responsabilidade extracontratual, os juros moratorios fluem a partir
do evento danoso., € ndo a partir da citacdo.

[...] (STJ, ED no Ag n. 1370593/RS, Quarta Turma, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, DJ de 4.5.2011 — grifo nosso).

ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MILITAR.
DANOS MORAIS. POSSIBILIDADE. PRESSUPOSTOS FATICOS. VALOR DA
INDENIZACAO. SUMULA N. 7/STJ. JUROS MORATORIOS. ATO ILICITO.
EVENTO DANOSO. PERCENTUAL ESTABELECIDO NO CODIGO CIVIL.

[.]

5. Os juros de mora, tendo em vista estar se tratando de responsabilidade
extracontratual do Estado, devem incidir a partir da data em que ocorreu o evento danoso,
consoante preconiza a Sumula n. 54/ST]J.

6. Os indices que informam os juros de mora estdo previstos no Manual de Célculos
da Justica Federal, o qual prevé o percentual de 0.5% (meio por cento) ao més, até janeiro

de 2003 e, a partir dai, aplica-se o art. 406 do Codigo Civil vigente, computando-se a
taxa que estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a2 Fazenda
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Nacional. ou seja, a SELIC. Precedente: AgRg nos ED no REsp n. 1.074.256/SP, Primeira
Turma, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJ de 4.11.2010.

Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp n. 233030/PR, Segunda Turma,
Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 14.4.2011).

Importante frisar, ainda, a inaplicabilidade do artigo 1°-F da Lei n. 9.494/1997, com a redagdo
implementada pela Lei n. 11.960/2009, ante o ajuizamento da acdo em 6 de novembro de 2008, haja vista o
entendimento assentado na Corte Superior de Justica de que “o art. 1°-F da Lei n. 9.494/97, por ser espécie
de norma instrumental-material ndo deve incidir nos processos em curso.” (ED no REsp n. 1116364/PI,
Segunda Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJ de 14.4.2011).

Como consequéncia da procedéncia do pedido indenizatorio, cumpre a este 6rgao ad quem reanalisar
a denunciacdo da lide, consoante previsdo do artigo 515, § 1°'2, do Codigo de Processo Civil.

Relevante pontuar, a priori, que a denunciacao da lide ¢ agdo secundaria, de natureza condenatoria,
ajuizada no curso de outra acao condenatoria principal. Havera, na verdade, duas lides, que serdo processadas
em simultaneus processus ¢ julgadas na mesma sentenga; duas relagdes processuais, mas um sO processo.
Tem por finalidade o ajuizamento, pelo denunciante, de pretensao indenizatéria que tem contra terceiro,
nas hipoteses do artigo 70'* do Codigo de Processo Civil, caso venha ele, denunciante, a perder a demanda
principal. Tem como caracteristica a eventualidade, pois s6 sera examinada a agao secundaria de denunciagdo
da lide se o denunciante ficar vencido, pelo mérito, na a¢do principal'®,

Na hipotese dos autos, a denunciagdo enquadra-se na tipificagdo do inciso III do artigo 70 retrocitado,
ou seja, vincula-se as a¢des de garantia em que se discute a obrigagdo legal ou contratual do denunciado em
garantir o resultado da demanda, indenizando o garantido em caso de derrota. Nao h4, portanto, qualquer
afirmagdo de existéncia de relagcdo juridica material entre o denunciado e o adversario do denunciante.
Afirma-se a existéncia de uma relagdo juridica entre o adversario do denunciante e o denunciante e entre o
denunciante e o denunciado®.

Discussoes acerca da amplitude da agdo de regresso a parte, certo ¢ que o fundamento fatico
embasador da pretensdo principal consubstanciou-se na reparagdo civil em decorréncia dos danos
morais sofridos por César Augusto Cantini pelo acidente ocorrido ante a auséncia de sinalizagdo da
nova rotatoria construida.

Quanto a existéncia de responsabilidade apta a garantir acdo de regresso, cumpre acentuar que a
litisdenunciada fora contratada (Contrato Administrativo n. 149/2006, f. 253-7), apds certame licitatorio,
em 13 de dezembro de 2006, para executar obra de infraestrutura urbana na area do acidente de transito em
comento, restando pactuado:

CLAUSULA SEXTA — DIREITOS E RESPONSABILIDADES [...]

§ 3° - O _contratante nio responderd por quaisquer Onus, direitos ou obrigacdes vinculados a
legislacdo tributaria, trabalhista, previdencidria, securitaria, ou indenizagdes civis decorrentes de acidente

12 Art. 515 do CPC: "A apelagio devolveri ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada.

§ 1° Serao, porém, objeto de apreciacao e julgamento pelo tribunal todas as questSes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a senten¢a nao as tenha julgado
por inteiro."

13 Art. 70 do CPC: "A denunciacio da lide é obrigatdtia:

I - ao alienante, na agdao em que terceiro reivindica a coisa, cujo dominio foi transferido a parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da evicgdo The resulta;
II - ao proprietario ou ao possuidor indireto quando, por for¢a de obriga¢do ou direito, em casos como o do usufrutudrio, do credor pignoraticio, do locatario, o réu,
citado em nome préprio, exerc¢a a posse direta da coisa demandada;

III - aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agio regtressiva, o prejuizo do que perder a demanda."

14 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislagio Extravagante. 11. ed. Sio Paulo: RT, 2010. p. 297.

15 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 11. Ed. Salvador: JusPodivm, 2009. p. 352. v. 1
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de transito_durante a execucio do presente contrato. cujo cumprimento e responsabilidade caberio,
exclusivamente, a Contratada. (f. 255, g.n.)

O termo de recebimento provisorio relativo ao referido contrato foi assinado em 21 de janeiro de
2008 e o definitivo em 21 de fevereiro de 2008.

Assim, ndo obstante a aparente finaliza¢do da fatidica rotatdria em periodo anterior, € certo que a
obrigacao de sinalizar a obra permaneciano encargo da litisdenunciada enquanto nao entregasse formalmente
a obra.

A entrega e o recebimento formal do objeto do contrato, alids, trata-se de dever cogente, conforme
preceituado no artigo 73 da Lei n. 8.666/1993:

Art. 73. Executado o contrato, o seu objeto sera recebido:
I - em se tratando de obras e servigos:

a) provisoriamente, pelo responsavel por seu acompanhamento e fiscalizagao,
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes em até 15 (quinze) dias da
comunicagdo escrita do contratado;

b) definitivamente, por servidor ou comissdo designada pela autoridade competente,
mediante termo circunstanciado, assinado pelas partes, apos o decurso do prazo de
observagdo, ou vistoria que comprove a adequagdo do objeto aos termos contratuais,
observado o disposto no art. 69 desta Lei. (g.n.)

Bem se v€ que, se ndo formalizou comunicagdo escrita da finalizagdo da obra de modo a ensejar
o recebimento, a litisdenunciada ainda estava na responsabilidade de manté-la devidamente sinalizada,
alertando os motoristas acerca das mudancas operadas, como também dispoe o § 1° do artigo 95 do
Cddigo Brasileiro de Transito, in verbis: “§ 1° A obrigacao de sinalizar ¢ do responsavel pela execugao ou
manutengao da obra ou do evento.”

Ademais, consta evidéncia de que ndo havia sido finalizada a obra, licitada sob a modalidade
“empreitada por preco global”, uma vez que em 17 de agosto 2008 foi formalizado Termo Aditivo ao
Contrato Administrativo n. 149/2006 (f. 272-3).

Nesse diapasao, exsurge inconteste dos autos que a causa determinante do acidente foi a auséncia
de sinalizagdo na via, a qual havia sofrido recentes mudancas, de responsabilidade até aquele momento da
construtora contratada pelo Municipio.

Posto isso, dou provimento ao recurso para condenar o Municipio de Maracaju ao pagamento de
indenizagdo por danos morais a César Augusto Cantini, no importe de R$ 90.000,00 (noventa mil reais),
que devera ser corrigido monetariamente pelo INPC/IBGE a partir da prolacao deste julgado, incidindo
juros de mora desde o evento danoso, ou seja, 28 de agosto de 2007, no percentual da taxa Selic, de acordo
com as Sumulas n. 54 e 362 do Superior Tribunal de Justica e artigo 406 do Codigo Civil.

Consectariamente, operada a sucumbéncia reciproca, haja vista a existéncia de pedido por danos
materiais na inicial, rateio equitativamente as custas ¢ honorarios advocaticios, os quais arbitro em R$
9.000,00 (nove mil reais), nos termos do artigo 20, § 4°, do Codigo de Processo Civil. Ressalvo, contudo,
que os Onus atinentes a parte autora ndo deverao ser por ela suportados, uma vez que, isentada na sentenga de
primeiro grau e ndo sendo objeto de recurso, resta obstada sua alteragdo, sob pena de reformatio in pejus.
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Outrossim, julgo procedente a denunciagdo da lide em relagdo a Maracaju Engenharia e
Empreendimentos Ltda., a fim de condena-la, por for¢a do Contrato Administrativo n. 149/2006, ao
pagamento ao Municipio de Maracaju do que este vier a desembolsar com César Augusto Cantini, em
acdo de regresso.

Ante a resisténcia apresentada, condeno-a também a honorarios advocaticios, os quais fixo em R$
4.000,00 (quatro mil reais), com fulcro no artigo 20, § 3°, do Codigo de Processo Civil.

Do recurso do Municipio de Maracaju:

Como decorréncia logica do provimento do recurso do autor e da procedéncia da denunciagdo da
lide, resta prejudicada a andlise deste apelo.

Sendo assim, julgo prejudicado o recurso.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO DO AUTOR E JULGARAM
PREJUDICADO O APELO DO MUNICIPIO DE MARACAJU, NOS TERMOS DO VOTO DO
RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Divoncir Schreiner Maran, Sérgio
Fernandes Martins e Joenildo de Sousa Chaves.

Campo Grande, 25 de maio de 2011.

%k
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Quarta Turma Civel
Apelagao Civel n. 2011.000568-8 - Anastacio
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA — APELACAO CIVEL — CORTE NO FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA— CONSUMIDORA QUE APRESENTAVA REGULARIDADE NO PAGAMENTO DA
FATURA MENSAL — DEBITO APURADO PELA CONCESSIONARIA UNILATERALMENTE,
EM FACE DA EXISTENCIA DE FALHA TECNICA NO EQUIPAMENTO DE MEDICAO
DE ENERGIA INSTALADA NA UNIDADE CONSUMIDORA - IMPOSSIBILIDADE DE
SUSPENSAO DE SERVICOS ESSENCIAIS EM FUNCAO DA COBRANCA DE DEBITOS
PRETERITOS —ATO ABUSIVO E ILEGAL PRATICADO PELA CONCESSIONARIA — OFENSA
AO DIREITO BASICO DE MANUTENCAO DA PRESTACAO DE SERVICOS ESSENCIAIS,
DE FORMA ININTERRUPTA, AO CONSUMIDOR — DANO MORAL CONFIGURADO -
RESTITUICAO SIMPLES DA PARCELA PAGA PELA CONSUMIDORA MEDIANTE AMEACA
DO CORTE DE ENERGIA QUE ACABOU SE CONSUMANDO — RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO.

E legitimo o corte no fornecimento de servigos publicos essenciais, como os de energia
elétrica e agua tratada, quando o consumidor se encontrar inadimplente.

Todavia, seria inversao da ordem constitucional conferir maior prote¢ao ao direito de crédito
da concessionaria que aos direitos fundamentais a satide e a integridade fisica do consumidor,
permitindo o corte irrestrito do fornecimento de energia diante da falta de pagamento do valor
consumido, razao pela qual, se o consumidor se encontrar inadimplente, o corte somente se
justifica desde que observados os seguintes requisitos, consolidados na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica:

a) ndo acarrete lesdo irreversivel a integridade fisica do usudrio; b) ndo tenha origem em divida
por suposta fraude no medidor de consumo de energia, apurada unilateralmente pela concessionaria;
¢) ndo decorra de débito irrisorio; d) ndo derive de débitos consolidados pelo tempo; e, por fim, )
nao exista discussao judicial da divida.

A enumeracdo de tais requisitos, contidos na jurisprudéncia consolidada do Superior
Tribunal de Justica se faz necessaria porque, muito embora o artigo 6°, § 3°, da Lei n. 8.987/1995
prescreva que a interrupg¢ao, nos casos de inadimpléncia ou por razdes de seguranga, ndo caracteriza
descontinuidade da prestacdo do servigo, o texto legal deve ser interpretado a luz da Constituicao
Federal e do Codigo de Defesa do Consumidor, notadamente de seus art. 22, 42, que vedam que o
credor, econdmica e financeiramente mais forte, em largas propor¢des, que o consumidor, pratique
ato que coloque este em desvantagem exagerada ou que o exponha ao ridiculo e ao escarnio, o
que ocorre quando se verifica a interrup¢ao do servigo essencial de energia elétrica, ofendendo a
dignidade da pessoa.

Nao observados tais requisitos e praticado fora deles, o ato da concessionaria ¢ arbitrario,
abusivo e ilegal, devendo reparar o dano moral ocasionado ao consumidor, ainda mais quando,
como no caso, o débito apurado e que deu origem ao corte de energia decorreu de diferenga apurada
unilateralmente pela concessionéria em razao da necessidade de substituicdo da unidade aferidora
por falha técnica no equipamento de medicdo instalado na unidade residencial da autora.
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Se a consumidora foi obrigada a efetuar o pagamento da diferenca da tarifa de energia
elétrica, apurada unilateralmente pela concessionaria, para evitar o corte, € essa diferenga se referia
a débito pretérito, o pagamento deu-se mediante coacdo e, assim, deve ser restituido de forma
simples, devendo a concessiondria valer-se dos meios legais tendentes a recebimento normal do
valor, facultado a consumidora o direito de provar o abuso no valor apurado.

Recurso conhecido e parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal
de Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, dar parcial
provimento ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 12 de abril de 2011.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan

Trata-se de apelagdo civel interposta por Edivania de Souza Ricaldes, inconformada com a sentenca
de f. 62-70, que julgou improcedentes os pedidos formulados na A¢do de Indenizagdo por Danos Morais
combinada com Repeti¢ao de Indébito contra a Empresa Energética de Mato Grosso do Sul S/A.

A agdo foi proposta com o objetivo de condenar a empresa a devolucao em dobro dos valores pagos
indevidamente referentes ao fornecimento de energia elétrica na residéncia da apelante, corte esse verificado
por estar a apelante inadimplente quanto ao pagamento da fatura do més de novembro. Objetivou, também,
a indenizac¢dao por Danos Morais por ter ocorrido corte de energia elétrica que ocasionou transtornos a
autora, embora estivesse inadimplente.

O juizo de primeira instancia, as f. 62-7, rejeitou a preliminar de Ilegitimidade Ativa arguida pela
empresa ré. No mérito, julgou improcedente o pedido formulado na exordial, condenando a requerente ao
pagamento de custas e honorarios advocaticios e extinguindo o feito nos termos do art. 269, I, do CPC.

Irresignada, a requerente apelou do decisum a quo.

Nas razdes recursais de f. 71-9, gize-se, quase idénticas a peti¢do inicial, a apelante alegou que
sempre efetuou o pagamento de suas faturas na data correta, e que fora surpreendida pelo desligamento de
energia em sua residéncia. Inconformada, dirigiu-se até a central de atendimento da empresa, questionando
o ocorrido. Constatou a falta de pagamento no montante de R$ 140,88 (cento e quarenta ¢ oito reais e
noventa e oito centavos), referente ao més de novembro de 2009.

Apos tentativas infrutiferas de acordo, a apelante teve o fornecimento de energia elétrica suspenso.
Assim, efetuou o pagamento da conta. Alegou, ainda, que a Enersul agiu de maneira arbitraria e ilegal, uma
vez que a apelante estaria pagando pela segunda vez a conta daquele més.

Fundamentou o pedido com escopo no art. 5°, X, da Constituicao Federal e art. 186 do Codigo Civil.
Com fulcro no art. 6° e 14 do CDC, justificou o pedido de Indeniza¢do por Danos Morais pelo corte injusto
da energia elétrica e ressalvou que sempre efetuou o pagamento de suas contas.
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Por fim, requereu, com alicerce no art. 42 do Cédigo consumerista, o ressarcimento em dobro para
restituicdo do indébito.

A empresa apelada ofereceu contrarrazoes (f. 83-9), expondo fatos totalmente distintos. Aventou
que a atitude ndo foi abusiva, tampouco ilegal, ja que se tratava de irregularidade com o equipamento de
medig¢do instalado na unidade consumidora. Aludiu a incoeréncia do pedido de repeticdo do indébito, por o
valor pago ser devido e por ndo haver pagamento em dobro, ja que a quantia cobrada resultou tdo somente
do consumo omitido através da fraude no aparelho de medi¢do de energia elétrica

Ressalvou que a quantia cobrada deu-se pelo que lhe seria devido em razao da atitude irregular da
apelante (de modo que a energia ndo fosse registrada), e ndo por sua inadimpléncia ao més de novembro,
como fez crer a autora.

Com relacdo ao pedido de Indenizagdo por Danos Morais, asseverou que este ndo merecia lograr
éxito, pois ndo praticou nenhum ato que ensejasse qualquer ressarcimento. Ademais, aduziu que a recorrente
nao demonstrou os danos morais sofridos que pudessem atingir sua honra e dignidade.

Finalmente, arguiu a pretensao de enriquecimento sem causa da apelante. Pediu pela manutencao da
sentenca proferida e, consequentemente, pela rejei¢ao do apelo.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)

Trata-se de apelagdo civel ajuizada por Edivania de Souza Ricaldes, insurgindo-se contra a sentenca
que julgou improcedente o pedido contido na A¢do de Indenizagdo por Danos Morais combinada com
Repeticao de Indébito proposta pela apelante. O Juizo a quo julgou improcedente o pedido da inicial,
condenando a autora ao pagamento de custas e honorarios advocaticios.

A autora apelou da sentenca de primeiro grau, requerendo a sua reforma, a fim de ser restituida
em dobro por ter efetuado, supostamente, pagamento indevido referente a conta de energia do més de
novembro de 2009. Fez pedido de indeniza¢do por danos morais por ter sido vitima de atos ilegais e
abusivos praticados pela apelada relativamente ao corte do fornecimento de energia elétrica.

Averiguou-se nas contrarrazoes que os fatos narrados pela autora seriam diferentes do que
efetivamente se passaram: a recorrente teria fraudado o medidor de energia, o que justificou a notificagdo
para o pagamento do consumo omitido. Mantendo-se inerte, a empresa suspendeu a energia, que somente
fora restabelecida ap6s o pagamento da fatura.

Em que pese a fundamentagdo do apelo, tenho que o recurso ndo merece prosperar.

Da atenta analise dos autos, constata-se que a unidade consumidora localizada no imoével residencial
da autora apresentou no ano de 2008 problemas de aferi¢do do consumo de energia elétrica, sendo que no dia
12.12.2008 constatou-se que essa irregularidade — imputavel a concessionaria — constava de agarramento
do disco de medi¢ao da energia elétrica, cujo relogio foi, assim, substituido.

Em razdo desse fato, houve alteragdo no valor do consumo de energia elétrica, fato que foi levado
ao conhecimento da autora, como se infere do documento de f. 53-4, por ela recebido pessoalmente (f. 55),
informando que teria ela o prazo de 10 (dez) dias para recorrer na Enersul ou efetuar o pagamento, sob pena
de, se ndo o fizesse, ser promovido o desligamento da energia elétrica.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 130



Revista Trimestral de Jurisprudéncia TJMS Jurisprudéncia Civel

Essa correspondéncia, constante das f. 53-4, foi enderegada a autora no dia 3 de julho de 2009
e por ela recebida em 14.10.2009 (f. 57), ndo tendo sido adotado qualquer das condutas ofertadas pela
concessionaria, a saber, recorrer do valor apresentado ou efetuar o pagamento.

Mesmo assim, e agora ja em face de inadimplemento superveniente, correspondente ao més vencido
em 8.7.2009, no valor de R$ 141,39, a autora foi novamente instada a fazer o pagamento, como se infere
do documento de f. 52, mais uma vez sendo advertida das consequéncias sujeitas ao inadimplemento, a
saber, o corte do fornecimento de energia elétrica. Essa correspondéncia, a exemplo da anterior, foi também
pessoalmente recebida pela autora, como se vé as f. 55, na mesma data de 13.10.2009.

Os pagamentos efetuados correspondentes as faturas de julho e agosto de 2009, como evidenciado
no documento de f. 47, referem-se ao consumo normal daqueles mesmos meses, que foram pagos pela
consumidora em 17.8.2009 e 24.9.2009, nos valores, respectivamente, de R$ 72,48 ¢ R$ 36,87 ¢ nao
guardam pertinéncia com os valores exigidos pela concessiondria, que se referem a diferenga dos valores
encontrados quando da substitui¢ao do medidor de energia elétrica.

Esse estado factual, em principio, revelaria que o pedido formulado na inicial deveria ser julgado
improcedente, como o fez o douto juizo a quo, pelo que o recurso, assim, haveria de ser improvido.

Nao ¢ o que se deve passar, entrementes.

Ora, pelo que consta do caderno processual, o corte do fornecimento de energia elétrica ndo decorreu
do fato de que a consumidora deixou de pagar o consumo normal dos meses do ano de 2009 e do ano de
2010. O proprio documento de f. 47, juntado pela ré, menciona que todos os valores devidos do consumo
normal, entre os meses de 20.7.2009 e 22.4.20910, haviam sido pagos pela autora, regularmente, ndo
possuindo débito para com a concessiondria apelada.

A agdo foi intentada em fevereiro de 2010 e a autora mencionou que o corte de energia elétrica deu-
se no més de janeiro de 2010, em pleno ano novo, quando se viu for¢ada a quitar o consumo de energia,
primeiramente no valor de R$ 82,12, que ja estava pago desde o dia 21.12.2009 (f. 13) e o vencido em
20.1.2010, no valor de R$ 69,77, o que leva a fatal conclusdo de que o corte de energia, no caso, nao se
deu em razdo do descumprimento do pagamento das faturas dos meses correspondentes, mas, ainda, tendo
em vista a diferenca de valores apurados na medicao efetuada no ano anterior, em dezembro de 2008, cuja
notificagdo para pagamento foi enderecada a autora.

Ora, em situacao desta natureza, em que o consumidor ndo se encontra inadimplente com o
pagamento da fatura correspondente ao més em curso, mas sim em relacdo a uma diferenga de consumo que
s0 existiu porque a falha do servigo era da responsabilidade da propria concessionaria, como expressamente
indica o documento por ela produzido a f. 50, o qual atesta que a irregularidade do funcionamento do
relogio instalado na residéncia da autora era ato imputavel a concessiondria, ndo se me afigura razoavel
promover o corte de energia elétrica, a fim de compelir a consumidora a pagar o valor apurado pela propria
concessionaria.

Este ato refoge a sensatez e fere o principio da razoabilidade e norma alguma, em especial as
resolucdes da ANEEL sobre a matéria, poderdo impedir que a concessionaria seja responsabilizada pelo ato
que classifico de verdadeira barbarie, cometido contra a autora, em pleno periodo de congragamento entre
os familiares, no final de ano. O corte de energia, segundo a autora afirmou, e ndo foi desmentido pela r¢,
ocorreu no inicio do ano de 2010.

A meuver, ficou claro que a empresa ré promoveu o corte de energia elétrica levando em consideragao
a diferenca existente quando da nova medi¢do procedida ainda no ano anterior, por ocasido da troca do
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relogio, que estava defeituoso por fato do produto, e assim o fez levando em consideracdo uma notificagdo
realizada meses antes, para promover o corte apenas durante os festejos do comego do ano.

Assim, as disposi¢des da Aneel, constantes da Resolugdo n. 456/2000 e artigos 72 e 90 da Lei n.
8.987/95, os quais dispdem que ndo caracterizam descontinuidade do servigo a interrup¢ao de energia apos
prévio aviso, quando ocorrer o inadimplemento do usuario, ndo se aplicam ao caso presente.

O que houve foi abuso de direito por parte da concessionaria, que promoveu ex abrupto o fornecimento
da energia elétrica em periodo critico, colocando a apelante em situagdo vexatoria e humilhante perante
seus familiares, amigos e vizinhos, uma vez que ficou privada de servigo publico essencial, sem que a
apelada tivesse levado em consideragdao os reclamos da apelante quanto ao fato de que o consumo de
energia elétrica, decorrente dos meses de novembro e dezembro de 2009, estavam ja pagos na data de 21 de
dezembro daquele ano, como consta do documento de f. 47, trazido aos autos pela propria apelada.

A concessiondria se valeu do seu poderio e da qualidade de detentora do fornecimento do servigo
essencial de energia elétrica para promover um corte abusivo e contrario ao direito, pelo que resta induvidoso
o seu dever de indenizar a autora pelos danos materiais e morais sofridos, e isso me parece induvidoso do
que resulta da prova dos autos.

O STJ vem decidindo que: “5. E firme a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica no sentido
da impossibilidade de suspensdo de servigos essenciais, tais como o fornecimento de energia elétrica e
dgua, em fungdo da cobranga de débitos pretéritos. 6. Agravo regimental improvido.” (AgRg no Ag n.
1207818/RJ, Primeira Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 17.12.2009, DJ de 2.2.2010),
como ¢ a espécie dos autos, que revelam que o corte se deu por suposto débito pretérito, decorrente da
diferenga da medicao de energia elétrica, diferenca essa existente porque o reldgio apresentou defeito e ndo
porque a consumidora o teria fraudado.

No julgamento do Agravo de Instrumento n. 1.381.452 - SP (2011/0010057-2), em que foi relator
o eminente Ministro Herman Benjamin, em que figurava como agravante a Companhia de Saneamento
Basico do Estado de Sdo Paulo — Sabesp —, julgado em 14.3.2011, o douto relator assim se posicionou a
respeito da matéria:

A interrupc¢do de fornecimento de dgua e de energia elétrica ao consumidor ¢ tema
de ampla discuss@o no Superior Tribunal de Justica.

Em esforco para sistematizacdo da matéria, enumero as mais recentes decisées
e linhas de entendimento desta Corte que legitimam sua suspensio.

_Confiram-se: 1 E _legitimo o corte no fornecimento de servicos piblicos
essenciais, quando inadimplente 0 consumidor, desde que precedido de aviso prévio.
Precedentes: AgRg na SS n. 1497/RJ, Corte Especial, Rel. Min. Edson Vidigal, julgado em
1.8.2005, DJ de 19.9.2005, p. 174; REsp n. 337965/MG, Primeira Secdo, Rel. Min. Luiz Fux,
julgado em 22.9.2004, DJ de 8.11.2004, p. 155; REsp n. 898769/RS, Primeira Turma, Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, julgado em 1.3.2007, DJ de 12.4.2007, p. 253; MS n. 21542/
RN, Primeira Turma, Rel. Min. Jos¢ Delgado, julgado em 21.11.2006, DJ de 18.12.2006,
p. 305; REsp n. 914404/RJ, Segunda Turma, Rel. Min. Castro Meira, julgado em 8.5.2007,
DJ de 21.5.2007, p. 565; REsp n. 840864/SP, Segunda Turma, Rel®. Min®. Eliana Calmon,
julgado em 17.4.2007, DJ de 30.4.2007, p. 305; AgRg no Ag n. 742398/RJ, Primeira Turma,
Rel®. Min®. Denise Arruda, julgado em 15.8.2006, DJ de 14.9.2006, p. 268; AgRg no REsp
n. 660615/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Francisco Falcdo, julgado em 4.8.2005, DJ de
17.10.2005, p. 184; REsp n. 601131/MS, Segunda Turma, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha,
julgado em 27.3.2007, DJ n. 17.4.2007, p. 287; REsp n. 860383/RS, Segunda Turma, Rel.
Min. Humberto Martins, julgado em 28.11.2006, DJ de 11.12.2006, p. 348.
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Nesse mesmo julgamento, o eminente Ministro Relator, Hermann Benjamin, deixou evidente
que o corte do fornecimento de servigos essenciais, como agua e luz, devem ser precedidos de algumas
formalidades, sem o que o ato da concessionaria seja lesivo ao consumidor, portanto passivel de indenizagao.
Veja-se esta parte do voto:

[...] Portanto, desde que se observem determinados requisitos, este Tribunal
considera legitima a interrup¢do de fornecimento de energia elétrica em situacdo de
emergéncia ou apds aviso prévio, nos casos previstos no art. 6°, § 3°, da Lei n. 8.987/95, a
saber: a) em virtude de inadimpléncia do usuario; ¢ b) por razdes de ordem técnica ou de
seguranca das instalacdes.

Assim, para que o corte de energia elétrica por motivo de inadimpléncia seja
considerado legitimo, a jurisprudéncia do STJ exige que: a) ndo acarrete lesdo irreversivel a
integridade fisica do usuario; b) ndo tenha origem em divida por suposta fraude no medidor
de consumo de energia, apurada unilateralmente pela concessionaria; ¢) ndo decorra de
débito irrisorio; d) ndo derive de débitos consolidados pelo tempo; e, por fim, €) ndo exista
discussao judicial da divida. Acrescentaria, ainda, outra condi¢do: f) que o débito ndo se
refira a consumo de usudrio anterior do imével.

A enumeracio de tais requisitos se faz necessaria porque, muito embora o artigo
6°, § 3° da Lei n. 8.987/1995 prescreva que a interrupg@o, nos casos de inadimpléncia ou
por razdes de seguranca, nao caracteriza descontinuidade da prestacdo do servigo, o texto
legal deve ser interpretado a luz da Constituicio Federal e do Cédigo de Defesa do
Consumidor, notadamente de seus art. 22, 42 e 71, que abaixo transcrevo:

Art. 22, Os orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer
servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

Art. 42, Na cobranga de débitos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a
ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca. Paragrafo
unico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeti¢do do indébito, por
valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de corre¢do monetaria € juros
legais, salvo hipotese de engano justificavel.

Art. 71. (Considera-se crime contra as relagdes de consumo) Utilizar, na cobranga
de dividas, de ameaga, coagdo, constrangimento fisico ou moral, afirmagdes falsas
incorretas ou enganosas ou de qualquer outro procedimento que exponha o consumidor,
injustificadamente, a ridiculo ou interfira com seu trabalho, descanso ou lazer: Pena -
Detencao de trés meses a um ano e multa.

Desse modo, em se tratando de servigos essenciais, como o fornecimento de agua
e de energia elétrica, a interrupgdo da prestacdo, ainda que decorrente de inadimplemento,
s0 ¢ legitima se ndo afetar o direito a satude e a integridade fisica do usuario.

Seria inversdo da ordem constitucional conferir maior protecio ao direito de crédito da
concessionaria que aos direitos fundamentais a saude e a integridade fisica do consumidor. Por
relevante, confira-se passagem pertinente do voto do e. Ministro Garcia Vieira, Relator do REsp n. 201.112/
SC, que discutia o corte do abastecimento de 4gua por atraso de pagamento:

A Companhia Catarinense de Agua cometeu um ato reprovivel, desumano e ilegal. E cla
obrigada a fornecer dgua a populacdo de maneira adequada, eficiente, segura e continua e, em caso de
atraso por parte do usuario, ndo poderia cortar o seu fornecimento, expondo o consumidor ao ridiculo e
ao constrangimento (Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 22 e 42). Para receber os seus créditos, tem
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a impetrada os meios legais proprios, ndo podendo fazer justi¢a privado porque ndo estamos mais vivendo
nessa época e sim do império da lei e os litigios sdo compostos pelo Poder Judiciario e ndo pelo particular. A
agua € bem essencial e indispensavel a saude e higiene da populac¢ido. Seu fornecimento é servico publico
indispensavel, subordinado ao principio da continuidade, sendo impossivel a sua interrup¢io e muito
menos por atraso no seu pagamento. A questdo ja ¢ conhecida desta Egrégia Turma que, no Recurso em
Mandado de Seguranga n. 9.815-MA, DJ de 17.8.1998, relator, Ministro José Delgado, decidiu que:

A energia ¢é, na atualidade, um bem essencial a populagdo, constituindo-se servigo
publico indispensavel subordinado ao principio da continuidade de sua prestagdo, pelo que
se torna impossivel a sua interrupgao.

Os art. 22 e 42, do Codigo de Defesa do Consumidor, aplicam-se as empresas
concessionarias de servico publico.

O corte de energia, como forma de compelir o usudrio ao pagamento de tarifa ou
multa, extrapola os limites da legalidade.

Nao ha de se prestigiar atuacio da Justica privada no Brasil, especialmente,
quando exercida por credor econdmica e financeiramente mais forte, em largas proporcdes,
do que o devedor.

Afronta, se assim fosse admitido, aos principios constitucionais da inocéncia
presumida e da ampla defesa.

O direito do cidadao de se utilizar dos servigos publicos essenciais para a sua vida
em sociedade deve ser interpretado com vistas a beneficiar a quem deles se utiliza (grifei).

No caso supracitado, o Superior Tribunal de Justica entendeu ser impossivel a
interrupgao do fornecimento de 4gua, diante da essencialidade do bem, mesmo na hipotese
de inadimplemento do devedor. (Agn. 1.381.452 - SP(2011/0010057-2), Rel. Min. Herman
Benjamin, julgado em 1.3.2011).

A exemplo do venerando aresto, no caso, a suposta divida, muito embora tenha sido levada ao
conhecimento da apelante aproximadamente seis meses antes do corte, tinha origem em diferenga por
defeito no marcador de energia, e ndo por ocorréncia de fraude por parte da consumidora. O valor apurado,
outrossim, o foi de forma unilateral pela concessionaria. Ademais, o valor do débito era irrisério, ja
consolidado pelo tempo decorrido entre a apurag@o da diferenca e a data do corte de energia, de sorte que o
ato da concessionaria € reprovavel, desumano e ilegal.

A'r. sentenga, ao julgar improcedente o pedido e consolidar o ato praticado pela apelada, promoveu
verdadeira inversao da ordem constitucional, porque conferiu maior prote¢ao a um suposto e duvidoso direito
de crédito, em detrimento do direito fundamental de o consumidor ter em sua residéncia o fornecimento
continuo e ininterrupto de um servico publico essencial, como ¢ a energia elétrica, ainda mais no inicio do
ano novo de 2010.

Ha, assim, dano moral indenizavel, nos termos do artigo 186 do Codigo Civil de 2002 e artigos 22
e 42 da Lei n. 8.078/90, diante do ato reprovavel praticado pela concessiondria apelada.

Nao existem parametros fixados em lei para a determinacao do quantum a ser fixado a titulo de dano
moral. Cuida-se de questdo subjetiva que deve obediéncia aos critérios estabelecidos em jurisprudéncia e
doutrina, levando em consideragdo os aspectos factuais do caso concreto.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a orienta que o valor da indenizacao
por dano moral seja arbitrado com temperancga pelo juiz:
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O valor da indenizagdo por dano moral sujeita-se ao controle do STJ, sendo certo
que, na fixacdo da indenizagdo a esse titulo, recomendavel que o arbitramento seja feito
com moderagao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sécioecondmico dos autores
e, ainda, ao porte econdomico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom
senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso. (STJ, REsp n. 214.381-
MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 29.11.1999).

Considerando as peculiaridades do presente caso, bem como os parametros que vém sendo adotados
pelos Tribunais, julgo que a indeniza¢do de R$ 10.000,00 (dez mil reais), tendo em conta as circunstancias
faticas do caso, € coerente e nao excessiva, devendo ser este o valor fixado para indenizar os danos e sérios
transtornos, além do abalo psicoldgico sofrido pela autora e seus familiares, no corte de fornecimento de
energia elétrica, decorrente de um fato a que ndo deu causa, porque toda a celeuma se originou de falha
técnica no equipamento de medi¢cao do consumo instalado na unidade residencial da apelante.

A ilicitude da conduta da apelante reside no corte injustificado da energia elétrica, refugindo seu
ato aos parametros delineados como licitos pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, como
acima se demonstrou.

Outrossim, se de um lado a conduta da apelada ndo se justifica, quanto ao corte do fornecimento
de energia elétrica, de outro lado, entendo que ndo ha falar em restitui¢do em dobro do valor pago pela
autora, como mencionado na inicial, porque o valor de R$ 139,19, que a autora alega ter pago duas vezes,
na realidade corresponde a diferenga da tarifa de energia elétrica apurada em razdo da troca do relogio de
afericdo de energia, que se encontra danificado, resultando na apuragdo do valor acima mencionado, que
foi pago pela autora.

A cobranga do valor, sob ameaga de corte, gera o dever de restituir o que indevidamente recebeu,
porque recebeu diante de estar a autora compelida a pagar ou ter a energia cortada, como o foi. Todavia, esse
débito decorre de apuragdo unilateral realizado pela apelada, a qual tinha o direito de obter o pagamento
respectivo através da acdo de cobranga, e ndo pela exigéncia forcada do pagamento, sob pena de corte,
em razdo do tempo ja decorrido entre a data da apuracdo desse valor e a data em que o corte de energia
efetivamente ocorreu.

Manter o pagamento, sem devolugdo, significa prestigiar o ato torpe e o exercicio arbitrario das
proprias razdes por parte da concessiondria, o que também fere as disposi¢oes ja citadas do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Logo, por ter sido o pagamento realizado mediante a ameaga de corte do fornecimento de energia
elétrica, que acabou por ocorrer, deve ele ser restituido in integrum a apelante, valendo-se a concessionaria,
se o quiser, do procedimento proprio, previsto na legislagao brasileira, para obter a condenacao da autora
no respectivo pagamento, em cuja acao, inclusive, lhe sera assegurado o direito de demonstrar que o valor
cobrado ¢ indevido ou excessivo ja que, reafirmo, o quantum obtido decorreu de procedimento unilateral
desenvolvido pela apelada, a revelia da apelante.

Ante a tais considerac¢des, conhego do recurso e lhe dou parcial provimento para reformar a sentenga
e julgar procedentes os pedidos formulados na inicial, condenando a ré a pagar a autora-apelante, a titulo
de dano moral, o valor de R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS), corrigidos pelo IGPM-FGV desde a data da
publicacdo deste acorddo e com juros moratdrios, a taxa prevista no artigo 406 do CC de 2002, desde a
data da citagdo. Condeno a ré, ainda, a restituir o valor de R$ 139,19 (cento e trinta ¢ nove reais e dezenove
centavos), de forma simples, corrigido desde a data de pagamento do respectivo quantum pela apelante,
também pelo IGPM-FGYV, e juros moratérios contados da citagdo, rejeitando, assim, o pedido de restituicao
em dobro, tal como formulado na inicial.
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Condeno a ré, ainda, ao pagamento das custas e despesas processuais e dos honorarios advocaticios
que fixo em 20% (vinte por cento) sobre o valor total da condenacdo, devidamente corrigida, até a data do
efetivo pagamento.

Com fundamento no artigo 269, I, primeira figura, declaro a resolu¢do do mérito, prosseguindo-
se ulteriormente na fase de cumprimento de sentenga, se ndo satisfeita a obrigagdo voluntariamente pela
apelada, na forma do artigo 475-J e seguintes do CPC.

DECISAO

Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Dorival Renato Pavan, Josué de
Oliveira e Paschoal Carmello Leandro.

Campo Grande, 12 de abril de 2011.

kkk
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Quarta Turma Civel
Agravo n. 2011.000712-5 - Trés Lagoas
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA — AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO — CESSAO DE DIREITOS
HEREDITARIOS — VIOLACAO DAS REGRAS CONTIDAS NO ART. 1.793, § 3°, DO CODIGO
CIVIL/02 — FALTA DE PREVIA NOTIFICACAO DA CO-HERDEIRA PARA EXERCICIO DO
DIREITO DE PREFERENCIA — VIOLACAO DO ARTIGO 1794 DO CC DE 2002 — MA-FE
EVIDENCIADA-ALIENACAOINEFICAZ PERANTEA CO-HERDEIRA - IMPOSSIBILIDADE
DE O CESSIONARIO EXERCER ATOS DE POSSE SOBRE O IMOVEL RURAL — RECURSO
IMPROVIDO — DECISAO MANTIDA.

O ordenamento juridico ndo proibe a alienagado de fragao ideal de imovel indivisivel, no curso
do processo de inventario. Apenas subordina sua eficacia a algumas medidas, dentre elas a prévia
e essencial notificacdo dos demais herdeiros para que exercam seu direito, tanto por tanto, em cuja
notificagdo, a ser feita pelo cedente, deve-se fornecer elementos precisos quanto ao preco e forma
de pagamento e, outrossim, deve ser realizada mediante prévia autorizagdo do juizo da sucessdo,
enquanto pendente a indivisibilidade, a qual somente se ultima com a homologagao da partilha.

Se a cessdo e transferéncia de direitos de imdvel indivisivel se fez sobre fragdo ideal
pertencente ao co-herdeiro, com afronta a esses requisitos, a cessao ¢, perante o juizo do inventario
e perante os demais herdeiros, ineficaz, nos termos do que dispdem os artigos 1.793, § 3°, e 1.794
do Cédigo Civil de 2002.

Recurso improvido, com a manutencao da decisdo agravada.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal de
Justi¢a, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do voto do relator.

Campo Grande, 12 de abril de 2011.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan

Rinaldo da Rocha Nunes interpde agravo de instrumento em desfavor do Espdlio de José Eduardo
Rodrigues de Barros, Norma de Barros Oliva e Vitor Barreto Rodrigues Barros, insurgindo-se contra a
decisdo (f. 18) do douto Juizo da 1* Vara Civel da Comarca de Trés Lagoas, proferida nos autos da Acao
de Inventario n. 0005165-43.2009.8.12.0021, que indeferiu o pedido por ele formulado, a fim de que seja
autorizado a permanecer na Fazenda Santa Tereza, da qual se diz cessionario de direitos hereditarios.
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Em suma, alega que ¢ cessiondrio de direitos hereditarios de parte ideal da Fazenda Santa Tereza,
adquirida do herdeiro Vitor Barreto Rodrigues de Barros. Afirma, ainda, que estd sofrendo ameaca de ser
despejado da area, onde apascenta cerca de 350 cabegas de gado.

Assim, postula a autorizac¢do para que permaneca no local, no minimo, pelo prazo de 120 dias.

O douto juizo a quo rejeitou o pedido com base na premissa de que a cessao de direitos hereditarios
confere ao cessionario a perspectiva de receber o quinhao a que teria direito de receber do cedente, mas nao
lhe confere o direito de receber um bem certo e determinado, conforme § 2° do art. 1.793 do CC. Ademais,
ressaltou que a cessdo se operou sem autorizacao judicial, contrariando a regra do art. 1.793, § 3°, do CCe,
sendo onerosa, desrespeitou o art. 1.794 do CC, em face do direito de preferéncia da outra co-herdeira.

E contra essa decisdo que se insurge o ora agravante.

Sustenta que, no documento publico em que se tornou cessiondrio de parte ideal da fazenda, nao
se definiu a area, limites e confrontagdes, em que a aquisi¢do devera recair; isso justamente em razao do
carater unitario e indivisivel da heranga até a partilha. Desse modo, segundo aduz, ndo ha falar em afronta
ao § 2°do art. 1.793 do CC.

Segue argumentando que o douto juizo se equivocou ao dizer que ndo foi respeitado o direito
de preferéncia da outra co-herdeira, pois isso aconteceu, primeiro, de forma verbal e, depois, através de
documento oficial do Cartdrio do 4° Oficio de Registro de Titulos e Documentos de Campo Grande.

Assevera, ademais, que a regra do art. 1.793, § 3°, do CC se aplica apenas a disposicao do bem
enquanto componente do acervo hereditario, nao proibindo, em nenhum momento, a cessao do direito
hereditario.

Requer seja conhecido e provido o presente recurso, a fim de, reformando a r. decisdo impugnada,
possibilitar a sua permanéncia na area.

Remata pugnando seja conferido efeito suspensivo ao recurso, evitando-se que prejuizos de dificil
e incerta reparagdo sejam causados.

As f. 108-10, o recurso foi recebido com efeito suspensivo.
Informagdes prestadas pelo juizo de primeiro grau as f. 117.
Contraminuta as f. 127-34.

Juntou documentos.

VOTO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)

A pretensdo do agravante consiste em, antes da partilha, permanecer na posse de parte da Fazenda
Santa Tereza, da qual se diz cessionario de direitos hereditarios, em razao de negdcio firmado com o herdeiro
Vitor Barreto Rodrigues de Barros.

O recurso ndo merece provimento.

A cessdo de direitos hereditarios, matéria afeita a discussdo do presente recurso, ¢ regulamentada
pelo artigo 1.793 do Codigo Civil:
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Art. 1.793. O direito a sucessao aberta, bem como o quinhdo de que disponha o
co-herdeiro, pode ser objeto de cessdo por escritura publica.

§ 1° Os direitos, conferidos ao herdeiro em conseqiiéncia de substituicao ou de
direito de acrescer, presumem-se nao abrangidos pela cessdo feita anteriormente.

§ 2° E ineficaz a cessio, pelo co-herdeiro, de seu direito hereditario sobre qualquer
bem da heranga considerado singularmente.

§ 3° Ineficaz ¢ a disposi¢@o, sem prévia autorizagao do juiz da sucessao, por qualquer
herdeiro, de bem componente do acervo hereditario, pendente a indivisibilidade.

Da leitura do dispositivo acima, emergem algumas caracteristicas relativas a cessdo de direitos
hereditarios, quais sejam:

(a) o ato de transmissao deve observar a forma preconizada em lei (escritura publica);

(b) € ineficaz a cessao de bem da heranca considerado singularmente;

(c) a validade da cessdo depende da chancela judicial nos autos do inventario.

d) ha também ineficacia da cessdo de direitos quando incidir sobre bem indivisivel, pendente a
indivisibilidade, a qual, ordinariamente, se processa com a partilha ou, mantido o estado de indivisdo,
mediante ato proprio dos conddminos extrajudicial ou judicialmente, se for o caso de ndo haver acordo
entre ambos.

Segundo a explana¢do de Maria Helena Diniz:

O co-herdeiro ndo pode, sem prévia autorizacio judicial (CPC art. 992, 1), antes
da partilha, por estar pendente a indivisibilidade da heranga, ceder a outrem ou dispor
de qualquer bem do acervo hereditario considerado singularmente |[...], sob pena de ser
ineficaz sua disposigdo. [...] Se quiser alienar bens da heranga, dependera da autorizacio
do juiz do inventario, que, para tanto, averiguara se ha consenso dos demais co-herdeiros
(maiores e capazes) e se ha a necessidade alegada pelo inventariante para quitar impostos ou
pagar débitos etc. (in Codigo Civil Anotado. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 1269).

No caso, ¢ relevante assentar, inicialmente, que a cessdo, conforme a escritura juntada as f. 90-2,
operou-se sobre bem indivisivel, constante do acervo hereditario, assim tendo sido descrito na escritura
de cessao de direitos:

PARTE IDEAL de um imdvel denominado ‘Fazenda Santa Tereza’ com &rea
remanescente total de 749 (setecentos e quarenta e nove) alqueires paulistas, situado
no Municipio de Ribas do Rio Pardo — MS, conforme limites, divisas e confronta¢des
constantes da Matricula n. 14.798, do Cartorio de Ribas do Rio Pardo — MS, e cuja cessao
de faz exclusivamente sobre a quota dos CEDENTES, relativa a 374,5 (trezentos ¢ setenta
¢ quatro virgula cinco) da area do imovel citado em comum com o restante da area.

Essa cessdo de direitos ¢ ineficaz perante o monte-mor, nos termos do artigo 1.793, § 3°, do CC de
2002, e, como tal, ndo pode gerar para o adquirente direito de permanecer no imével, apascentando gado,
como ¢ o seu objetivo, porque essa atividade compromete o exercicio normal dos direitos de propriedade
que também se estendem a inventariante, herdeiro, em face da qual ndo pode o cessionario se opor.

Isso porque, a teor do art. 1.791 do CC, a heranga, até a partilha, é considerada um todo indivisivel,
de modo que ¢ defeso ao herdeiro transferir area ideal sobre bem, indivisivel, o qual nao se sabe se, depois
de ultimada a partilha, lhe sera reservado e, mais do que isto, sem qualquer autorizacao judicial, entregar
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parte do imovel para apascentamento de rebanho do cessiondrio, que pode tomar a totalidade do bem a ser
partilhado, infringindo o direito que a outra herdeira também tem sobre a propriedade, no que se refere ao
restante da parte ideal dela.

Assim, como no caso ainda nao foi homologada a partilha, a cessao ja deve ser considerada ineficaz,
com impedimento de produgdo de qualquer efeito juridico dela decorrente, em especial o exercicio de posse
do cessionario sobre a area ideal adquirida do co-herdeiro.

Afora isso, vislumbra-se a irregularidade da cessdo por esta ter sido realizada sem autorizagao
judicial, violando regra contida no § 3° do art. 1.793 do Codigo Civil.

Logo, tendo sido efetuada a cessdo de bem divisivel, mas pendente a indivisibilidade, sem prévia
autorizacdo judicial e antes de terminada a partilha, esse ato ¢, para todos os efeitos, ineficaz em relagdo ao
acervo hereditario objeto do inventario.

A notificacdo que o cessiondrio, aqui agravante, diz ter feito para a agravada, co-herdeira e titular da
outra metade ideal do imoével, constante dos autos as f. 56-7, fez-se em 21.12.2010 e a efetiva notificacao
ocorreu apenas em data de 12 de janeiro de 2011, como se infere do documento de f. 57-verso.

Todavia, a cessdo de direitos sobre a qual o agravante se funda, foi celebrada em data de 6.7.2010,
na comarca de Andradina, SP, ou seja, antes de fazer a notificacdo de que trata o artigo 1.794 do CC de
2002, quando esse dispositivo deixa claro que a cessdo nao podera ser feita se outro herdeiro a quiser, tanto
por tanto, razdo pela qual a notificagdo deve preceder a cessdo e nao ser formulada somente depois da
realizacdo do negocio, como aqui ocorreu.

Em sede jurisprudencial, o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja se pronunciou que:

A Segunda Sec¢ao da Corte em acordao de que Relatora a Ministra Nancy Andrighi,
no sentido de que “Na hipdtese de o bem se encontrar em estado de indivisdo, seja ele
divisivel ou indivisivel, o condémino que desejar alienar sua fracao ideal do condominio
deve obrigatoriamente notificar os demais conddminos para que possam exercer o direito
de preferéncia na aquisicdo, nos termos do art. 1.139 do CC16 (REsp n. 489.860/SP, DJ
de 13.12.2004).

Essa decisdo suplantou a antiga jurisprudéncia da Terceira Turma que entendia
necessaria a notificagdo dos demais herdeiros para fim do direito de preferéncia apenas
quando o bem fosse indivisivel.

Destarte, nos termos do art. 557, § 1°-A, do Cddigo de Processo Civil, conheco do
especial e dou-lhe provimento para reformar a decisdo agravada quanto a cessao de direitos
efetuada sem a devida notificagdo dos demais herdeiros para fim de exercerem o direito de
preferéncia.

Intime-se. Brasilia (DF), 12 de fevereiro de 2007. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJU de 2.3.2007).

Dai que a notificacao feita depois de a cessao ja ter sido realizada, como no caso, ¢ também de
valor nenhum para dar um ar de aparente legalidade no ato de transferéncia do quinhao hereditario, que se
processou a revelia da agravada.

Além disso, como foi bem exposto nas contrarrazoes do agravo (f. 133), essa notificacdo nao
informou o valor dela nem mesmo as condi¢des de pagamento, as quais seriam essenciais para que a
herdeira pudesse exercer o direito de preferéncia, tanto por tanto.
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A cessdo sobre a qual o agravante assenta o seu suposto direito, como sustentei acima, nao ¢ nula,
mas ineficaz, o que significa entender que fica privada de efeito até que seja ultimada a partilha, para se
convalidar se o bem cedido vier a caber na quota-parte do herdeiro que cedeu.

Até 14, evidentemente que, sendo titular de uma expectativa de direito, ndo pode querer opor atos
de posse sobre a legitima herdeira, co-proprietaria da metade ideal e, como tal, com o direito inequivoco
e induvidoso de utilizar-se também da propriedade, em relacdo a qual sofre restrigdes, ja que o agravante
apascenta gado sobre area ndo dimensionada, dentro do todo, o que também reputo ndo ser possivel.

Sendo ineficaz a cessdo, em relacdo a co-herdeira, ¢ desta o legitimo direito de manter-se na posse
da totalidade do imovel, até que a partilha seja feita, com habilitacdo de um dos adquirentes sobre a quota-
parte restante e definicdo, pelo juizo a quo, sobre a expedicao do respectivo formal de partilha, sendo o
caso, inclusive, se necessario, de se realizar a divisdo do imdvel, para entrega de areas certas e delimitadas,
o que também evidencia que, até 14, ¢ temerario o direito do agravante de querer apascentar gado sobre um
todo indivisivel.

Veja-se a licdo de MAURO ANTONINI:!

Observe-se que o § 3° ndo comina de nulidade tal disposi¢do sem prévia autorizagdo
judicial. Prevé simplesmente que € ineficaz. A alienacdo se tornara eficaz se houver
autorizacao judicial posterior, convalidando-a; ou, ainda, se consumada a partilha, o bem
alienado vier a compor o quinhdo do alienante.

Como se ndo bastasse, a pretensao do agravante encontra 6bice também na evidente ma-fé do herdeiro
cedente, que realizou duas cessées, uma com o agravante e outra com Hermes Godoi Pinto, conforme se vé
dos documentos anexados as f. 143-5 e das informacdes prestadas pelo juizo singular a f. 117.

Alias, o douto magistrado a quo informou que houve, nos autos do inventario, formulagao de idéntico
pedido por parte do Sr. Hermes Godoi Pinto, que apresentou instrumento particular de cessdo de direitos
hereditarios, tendo por cedente o herdeiro Vitor Barreto Rodrigues de Barros. Tal pedido também restou
indeferido - copia da decisdo as f. 118-20.

Por forca dessas duas cessdes de direito hereditéario feitas pelo ex-inventariante, se fosse outorgado
ao agravante a possibilidade de manter-se na posse do imovel, porque teria celebrado cessao de direitos com
um dos co-herdeiros, tal direito haveria de ser estendido, também, a esse terceiro, que veio em juizo alegar
que adquiriu também do mesmo co-herdeiro outra parte do imoével, cerca de 363 has (f. 143-144), cujas
cessoes, somadas, ultrapassam a quota-parte do mesmo herdeiro, para atingir o quinhdo da inventariante-
agravada, o que ndo me parece ser possivel. E essa cessdo, feita por instrumento particular, € anterior a do
agravante, visto que celebrada em data de 13 de agosto de 2009, como se vé as f. 145.

Cumpre, ainda, asseverar que a ma-fé do herdeiro Vitor Barreto Rodrigues de Barros ja restou antes
evidenciada, tanto que culminou na sua remogao do cargo de inventariante, pela decisao proferida por este
Colegiado no agravo de instrumento autuado sob o n. 2010.024278-8.

Naquela oportunidade, conforme consignado no decisum, foi constatada a pratica, pelo entdo
inventariante, de negdcios nao trazidos previamente ao conhecimento do juizo, tampouco obtendo dele a
autorizagdo expressa para sua realizagao.

Foi observado, outrossim, que a outra herdeira era colocada a margem de seus atos negociais, os quais
se confundiam com atos de gestdo pessoal de seus proprios negdcios, em uma confusdo de verbas e valores.

1 PELUSO Cezar (coord.); ANTONINI, Mauro. Cédigo Civil Comentado. Sio Paulo: Manole. p. 1787.
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Junte-se a esses argumentos o fato, que transparece dos autos, de que o co-herdeiro que cedeu, e que
era o ex-inventariante, possui inumeras dividas, sendo possivel, inclusive, que, por forca dessa situagdo,
area alguma possa ser objeto de cessdo e transferéncia de direitos valida e eficaz perante esses credores, se
as dividas ndo forem cobertas por ele, recaindo o direito desses credores, exatamente, sobre a fragao ideal
por ele alienada ao agravante.

Portanto, tendo em vista estes fatos e a flagrante violacdo das condi¢des legais previstas no art.
1793, § 3°, do CC/02, além da manifesta ma-fé negocial, agiu com acerto o douto juizo de primeiro grau ao
rejeitar o pedido feito pelo cessionario/agravante, a fim de que permanecesse na referida area da Fazenda
Santa Tereza.

Por tultimo, resta consignar que o artigo 1.795 do CC de 2002 estabelece que o direito de exercicio
de preferéncia, pelo co-herdeiro, tanto por tanto, deve ser exercido no prazo decadencial de 6 meses. Se a
notificagdo ocorreu em data de 12 de janeiro de 2011, esse prazo ainda estd em curso, porque se vencera
apenas em data de 12 de julho de 2011 e, até 14, ndo se pode falar em convalidagdo da alienacao em favor
do agravante, donde também ser flagrante sua ilegitimidade para querer manter-se na posse do imével, dele
se utilizando, como o vem fazendo agora, visto que o todo, indivisivel, ndo pode ser por ele utilizado antes
da fluéncia do referido prazo, no minimo, e a se dar por valida a alienagao, ad argumentandum tantum.

Apenas para evitar dano maior que o agravante ird sofrer, ndo por ato do juizo ou da agravada, mas
pelo ato de manifesta ma-fé praticado pelo outro herdeiro e cedente, Vitor Barreto Rodrigues de Barros,
¢ que lhe concedo o prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicagdo do acordao, para retirada voluntéria
do gado e integral desocupacao do imovel litigioso (parte ideal da Fazenda Santa Teresa), sob pena de ser
dado cumprimento forcado ao mandado de imissdo na posse, ja expedido, e que ficara aguardando no juizo
deprecado a fluéncia do referido prazo.

Pelo exposto, nego provimento ao presente recurso e determino o cumprimento do mandado de
imissdo de posse ja expedido, facultando ao agravante o prazo de 30 (trinta) dias, contados da publicacdo
do acérdao, para retirada do gado de sua propriedade no imovel litigioso, findo os quais a carta precatoria,
j& expedida, havera de ser cumprida forcadamente.

DECISAO

Como consta na ata, a decis@o foi a seguinte:

POR UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, NOS TERMOS DO VOTO
DO RELATOR.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Paschoal Carmello Leandro.
Relator, o Exmo. Sr. Des. Dorival Renato Pavan.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Desembargadores Dorival Renato Pavan, Josué de
Oliveira e Paschoal Carmello Leandro.

Campo Grande, 12 de abril de 2011.

%ok
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Quarta Turma Civel
Apelagio Civel n. 2011.007664-9 - Aquidauana
Relator Des. Dorival Renato Pavan

EMENTA — APELACOES CIVEIS — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
C/C OBRIGACAO DE FAZER - POLUICAO AMBIENTAL — SENTENCA DE PARCIAL
PROCEDENCIA DOS PEDIDOS — PRELIMINAR DE LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM
— SENTENCA QUE EXTINGUE O PROCESSO EM RELACAO A UM DOS LITISCONSORTES
PASSIVOS — EXISTENCIA, NO CASO, DE LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO —
FALTA DE INTERESSE DE RECORRER.

O litisconsorcio passivo facultativo, fundado em algumas das situagdes mencionadas no
artigo 46 do CPC, ¢ instituido em beneficio do autor, que evita demandas sucessivas em face dos
diversos legitimados, com economia de tempo, dinheiro, evitando ainda decisdes contraditérias.

No litisconsoércio assim formado existem tantas agdes quantos forem os sujeitos passivos,
em relagdo aos quais o autor descreve causa de pedir distinta para formular um Unico pedido
indenizatorio.

Assim, se a sentenga vem a excluir qualquer dos sujeitos passivos da lide, por entender que
um deles nao € parte legitima, o corréu, que remanesceu, ndo tem interesse processual recursal, quer
porque nao foi vencido, quer porque perante o autor responde por ato proprio — agente direto causador
da poluicao ambiental — e, assim, ndo tem qualquer direito regressivo em face daquele excluido da
lide, quer porque, por derradeiro, o Unico legitimado e interessado na reforma da sentenca ¢ o autor,
que teve extinta uma das acdes cumuladas por ele propostas com sua inicial.

Preliminar rejeitada.

EMENTA - RECURSOS DOS CORREUS — ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS — MEIO AMBIENTE — POLUICAO AMBIENTAL — SIDERURGICA PRODUTORA
DE FERRO GUSA - RUIDO EXCESSIVO E LIBERACAO DE EFLUENTES DO ALTO
FORNO E MANUSEIO DE CARVAO, NA ATMOSFERA — POPULACAO QUE RESPIRA
EFLUENTES DA FUMACA E DETRITOS LANCADOS NO AR, FORCADA A CONVIVER
DIARIAMENTE COM OS RESIDUOS QUE SE ASSENTAM EM SEUS ALIMENTOS,
ROUPAS, MOVEIS E RESIDENCIA — ATIVIDADE QUE DUROU APROXIMADAMENTE
DOISANOS — OFENSA AS DISPOSICOES DOS ARTIGOS 225,1V, E § 3°, DACONSTITUICAO
FEDERAL, 3° e 14, § 3°, DA LEI N. 6.938/81 — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA,
OBJETIVA E INTEGRAL, DA EMPRESA POLUIDORA E DA AUTARQUIA ESTADUAL
ENCARREGADA DA CONCESSAO DA LICENCA AMBIENTAL E FISCALIZACAO DA
ATIVIDADE EMPRESARIAL POTENCIALMENTE CAPAZ DE GERAR DANO AO MEIO
AMBIENTE — RESPONSABILIDADE OBJETIVA DE TODOS OS SUJEITOS PASSIVOS DA
RELACAO PROCESSUAL.

Constando da prova dos autos que em periodo anterior a regularizagdo da empresa siderurgica,
que para tanto celebrou acordo com o Ministério Publico, produziu ela excessividade de ruido
decorrente do funcionamento da empresa, em quantidade superior a regulada por lei, bem assim
como que emitiu e liberou, do alto forno, efluentes e detritos langados no ar, que ocasionaram aos
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moradores da regido forte abalo psicoldgico por ter de conviver com moveis, utensilios domésticos
e até mesmo roupas, cobertas diariamente pela fuligem, por periodo de aproximadamente dois anos,
¢ inequivoco o dever de indenizar por dano moral que, no caso, se presume in re ipsa.

In casu, a responsabilidade civil estd embasada tanto nos dispositivos Constitucionais
citados (artigo 225, IV e § 3°), quanto no infraconstitucional (Lei n. 6.938/81), bem assim como,
ainda assim nao fosse, pela violagdo dos artigos 1277 a 1281 do CC, dos quais se pode constatar que
a obrigacdo de reparar os danos causados pelo uso nocivo da propriedade, a qual, de igual forma,
independe de culpa.

EMENTA — POLUICAO AMBIENTAL — DANO MORAL EXISTENTE E IN RE IPSA —
DEVER DE INDENIZAR — VALOR — FIXACAO — EXCESSIVIDADE — REDUCAO.

Na valoragao da indenizacao por dano moral é recomendavel que o arbitramento seja feito
com moderagdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioecondmico dos autores e,
ainda, ao porte econdomico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina
e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento
a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, cumprindo seu papel de desestimulo a
continuidade da pratica do ilicito gerador do dano e do ndo ocasionamento de enriquecimento dos
autores, ou empobrecimento dos réus.

Dentro desta perspectiva, havendo o dano moral sido fixado na sentenga em quantia excessiva,
deve ser reduzido para valor que atenda aos balizamentos norteadores dessa espécie indenizatodria.

EMENTA—-ATO OMISSIVODO ENTEESTATALENCARREGADODEAUTORIZAR
A INSTALACAO, PERMITIR O FUNCIONAMENTO E FISCALIZAR INDUSTRIA COM
POTENCIAL CAPACIDADE DE PRODUZIR DANO AO MEIO AMBIENTE — DEVER
DE INDENIZAR, SOLIDARIAMENTE, O DANO CAUSADO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA.

Sao solidariamente responsaveis pela reparagao civil por dano causado ao meio ambiente e
a terceiros todos quantos, de qualquer forma, concorreram, direta ou indiretamente, para a produgao
do resultado lesivo.

Essa responsabilidade ¢ solidaria e objetiva, mesmo em se tratando de ato omissivo do
Estado, via de sua autarquia criada para o fim especifico de autorizar o funcionamento e fiscalizar
o empreendimento de toda e qualquer atividade que possa causar dano, de qualquer espécie, ao
meio ambiente.

Acresponsabilidade solidéria e objetiva, em casos tais, decorre expressamente da determinacao
legal contida no artigo 225, IV e § 3°, da CF e no microssistema especial regulador da protegdo ao
meio ambiente (Lei n. 6.938/81, artigos 3°, IV c.c. o art. 14, § 1°.

Na realizagdo de qualquer empreendimento que potencialmente possa ocasionar dano ao
meio ambiente e aos terceiros, o Estado, através de sua autarquia, no caso o Imasul, tem papel
relevante e fundamental, no sentido de negar o licenciamento enquanto ndo houver o cumprimento,
pelo interessado, de todas as exigéncias previstas no ordenamento juridico em vigor.

E dever do Estado resguardar e fiscalizar a preservagio do meio ambiente, ndo permitindo a
instalacdo e funcionamento de industria sem a apresentacdao do Estudo de Impacto Ambiental e seu
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respectivo relatorio, bem como a realizagao de audiéncias publicas acerca do tema, ou até mesmo a
paralisacao da obra que causou o dano ambiental.

Omitindo-se o Instituto de protecdo ao meio ambiente do dever de exigir a documentacao
prevista em lei e, ainda, autorizando a instalacao e o funcionamento de industria fabricante de ferro
gusa sem que tivesse cumprido as exigéncias legais para inicio e manutencao de suas atividades
industriais e, finalmente, omitindo-se no dever de fiscalizar e coibir a polui¢ado ambiental que a
empresa assim instalada passou a ocasionar, responde a autarquia Estadual solidariamente com
a empresa poluidora, pelos danos ocasionados ao meio ambiente e aos terceiros atingidos pela
atividade industrial, inclusive os danos morais.

EMENTA - JUROS DE MORA FIXADOS EM 1% AO MES — PRETENSAO DA
AUTARQUIA ESTADUAL DE APLICACAO DO ARTIGO 1°-F DA LEIN. 9.494/97 - HIPOTESE
LEGALQUERETRATAA CONDENACAOAPAGAMENTO DE VERBAS REMUNERATORIAS
DEVIDAS A SERVIDORES E EMPREGADOS PUBLICOS — SITUACAO JURIDICA DISTINTA
DA CONDENACAO AO RESSARCIMENTO DE DANOS MORAIS — JUROS MORATORIOS
MANTIDOS.

A taxa de juros moratdrios devidos pela Fazenda Publica em 0,5% ao més, nos termos do
artigo 1°-F da Lei n. 9.494/97, refere-se a hipotese de condenagao da Fazenda Publica ao pagamento
de verba remuneratoria devida a servidor ou empregado publico. Nao ¢ aplicavel a norma do referido
dispositivo em agao que tem por escopo o ressarcimento do dano moral causado por ato omissivo
de autarquia fiscalizadora, caso em que os juros moratdrios sdo de 1% ao més, nos termos do artigo
406 do Cdédigo Civil, combinado com o artigo 161, § 1°, do CTN. Sentenca mantida.

EMENTA — HONORARIOS ADVOCATICIOS — DECISAO QUE DEVE SE PAUTAR
PELO § 4° DO ARTIGO 20 DO CPC COM OBSERVANCIA DO § 3°, ALINEAS “a”, “b” e “c”,
DO CPC, SOB PENA DE OFENSA AO PRINCI{PIO DA IGUALDADE — INTELIGENCIA DO
ART. 652-A DO CPC — DECISAO MANTIDA — RECURSO IMPROVIDO.

Muito embora a decisdo seja de natureza nao condenatoria, devem os honorarios ser fixados
em conformidade com o § 4° do artigo 20 do CPC. Todavia, nada justifica que os honorarios deixem
de ser fixados tomando-se por base as alineas “a” a “c” do § 3° do mesmo dispositivo e, com base
na valoracdo do trabalho do advogado, sejam fixados em percentual que se aproxime entre 10% e

20% do valor da causa.

Os honorarios advocaticios se configuram como remuneragao do profissional que despende
seu tempo, trabalho e conhecimento no acompanhamento da causa, ndo podendo ser esta prestagao
subestimada. Senten¢a mantida.

Recurso da empresa-ré parcialmente provido para reformar a sentenca ¢ manter o Estado
de Mato Grosso do Sul no polo passivo da relacdo processual, mantendo-se a sentenca quanto aos
demais capitulos,

Recurso adesivo apresentado pelo Estado de Mato Grosso do Sul, improvido.

EMENTA - RECURSO ADESIVO APRESENTADO PELO ESTADO DE MATO GROSSO
DO SUL — RECORRENTE EXCLUIDO DA LIDE - INEXISTENCIA DE SUCUMBENCIA,
PARCIAL OU TOTAL — AUSENCIA DE RECURSO POR PARTE DOS AUTORES, QUE SE
CONFORMARAM COM A SENTENCA — UNICOS INTERESSADOS - RECURSO NAO
CONHECIDO.
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O recurso adesivo s6 tem cabimento quando a sentenga impuser sucumbéncia reciproca as
partes, nos termos do artigo 500 do CPC.

Assim, se a sentenga exclui um dos sujeitos passivos da lide e em relagdo a ele extingue
0 processo sem a apreciacao do mérito, ndo tem a parte excluida interesse processual recursal em
atacar, via de recurso adesivo, o mérito da agdo, para a hipotese de o recurso principal ser provido.

Para isto, a autarquia estadual que remanesceu no polo passivo tem as contrarrazdes ao
recurso, sede apropriada para que a matéria seja suscitada e decidida nesta instancia.

Ainda que se possa dizer que o Estado foi materialmente sucumbente, porque teria interesse
de ver o mérito da acdo ser julgado improcedente, deveria ter ofertado recurso proprio, nao o adesivo,
porque ndo presente, na espécie, o artigo 500 do CPC.

Recurso ndo conhecido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da Quarta Turma Civel do Tribunal
de Justica, na conformidade da ata de julgamentos e das notas taquigraficas, por unanimidade, rejeitar
as preliminares e nao conhecer do recurso do Estado de MS. No mérito, deram parcial provimento aos
recursos da Simasul e Imasul, nos termos do voto do Relator. Decisao contra o parecer.

Campo Grande, 21 de junho de 2011.

Des. Dorival Renato Pavan — Relator

RELATORIO

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan

Trata-se de recursos de apelagdo civel interpostos por SIMASUL SIDERURGIA LTDA. (f. 921-
951) e INSTITUTO DO MEIO AMBIENTE DE MATO GROSSO DO SUL — IMASUL — (f. 955-76), bem
como de recurso adesivo interposto pelo ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL (f. 913-30), em face de
Onofre Espindola, Cristina Pereira Espindola, Cristoffer Pereira Espindola, Michele Cristina Espindola,
Lucas Pereira Espindola e Mariele Pereira Espindola, insurgindo-se contra a sentenga de f. 842-71 do douto
Juizo da 1? Vara Civel da Comarca de Aquidauana/MS, que, na Ac¢ao de Indenizagdo por Danos Morais c/c
Obrigacao de Fazer n. 005.06.003396-1, julgou parcialmente procedentes os pedidos, para o fim de:

Julgar extinto o processo em relagdo ao Estado de Mato Grosso do Sul, com
fundamento no artigo 267, VI, do Coédigo de Processo Civil, sem julgamento de mérito,
reconhecendo a sua ilegitimidade passiva ad causam. Julgar improcedente o pedido contra
0 Municipio de Aquidauana-MS. Condenar os requerentes no pagamento de honorarios
advocaticios aos requeridos, que fixo em R$ 2.000,00, nos termos do art. 20, § 4°, do CPC,
observando-se o que dispde o artigo 11 da Lei n. 1.060/50, ante o beneficio da gratuidade
de justica. Julgar procedente o pedido contra a Industria Siderurgica de Ferro Gusa Mato
Grosso do Sul Ltda. e o Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul — IMASUL,
condenando os requeridos, solidariamente, em indenizacdo pelos danos morais, para cada
um dos requerentes, no valor equivalente a 40 (quarenta) salarios-minimos, vigentes na
data desta sentenga, que serdo corrigidos pelo IGPM/FGV a partir desta data, e acrescidos
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de juros de mora de 1% ao més, a partir da citacdo. Determinar a Industria Siderargica a
obrigacgdo de, no prazo de 30 dias a contar do transito em julgado da presente sentenca,
comprovar a este juizo que implementou em suas instalacdes medidas de controle de
poluentes eficazes para conter a fuligem e os residuos de sua produgdo industrial que
sdo langados sobre as pessoas e residéncias vizinhas, comprovando nos autos que tomou
medidas para adequar o volume dos ruidos de sua atividade industrial aos limites impostos
pelas normas técnicas que tratam do assunto, em especial as Resolu¢cdes do CONAMA e as
normas municipais pertinentes, o que sera feito através da apresentagdo de laudo pericial
confeccionado por profissional com anotagdo de responsabilidade técnica. Para o caso de
atraso na apresentacdo das comprovagdes supra ensejara a Industria requerida o pagamento
de uma multa diaria no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Condenar os requeridos,
solidariamente, no pagamento de honorarios advocaticios, que fixo em 15% sobre o valor
da condenagdo por danos morais, nos termos do art. 20, § 3° e 4° do CPC. Condenar a
Industria Siderurgica Ferro Gusa MS Ltda. no pagamento das custas processuais.

Irresignada, Simasul Siderurgia Ltda., nova denominacao da Industria Siderurgica de Ferro-Gusa
Mato Grosso do Sul, recorre, sustentando a auséncia de prova dos fatos alegados pelos autores, do dano e
do nexo de causalidade, além do fato de que funcionava de acordo com as normas ambientais aplicaveis,
tanto que ja realizou o EIA/RIMA e formulou acordo com o Ministério Publico Estadual.

Aduz que ¢ conflitante a prova testemunhal produzida nos autos, de modo que nao embasam a condenagao
encartada na sentenca, ndo sendo razoavel que os fatos alegados nao estejam comprovados por pericia.

Alega que apresentou prova de que atua em conformidade com as leis ambientais, juntando laudo
técnico conclusivo em tal sentido.

Insurge-se ainda contra o indeferimento do pedido, formulado em embargos de declaragdo, de
desentranhamento de documentos novos juntados pelos autores as f. 687-716.

Quanto a obrigacdo de fazer, afirma que perdeu o objeto, na medida em que as comprovagdes
determinadas ja se encontram nos autos, bem como pelo fato de que entrega ao 6rgao ambiental competente
(Imasul), regularmente, levantamento de andalise de efluentes liquidos, emissdo atmosférica, medicao de
ruidos, e inclusive relatério fotografico.

Pleiteia a redug@o do valor fixado a titulo de danos morais —, pois correspondem a R$ 122.400,00
(R$ 510,00 x 40 x 6 autores) e ndo coincidem com os danos alegados, sdo, portanto, desarrazoados — e dos
honorarios advocaticios.

Defende também a responsabilidade subsididria do Estado de Mato Grosso do Sul.

O Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul — Imasul — também recorre, destacando
inicialmente que o fato descrito na inicial € objeto de 26 agdes judiciais idénticas propostas na comarca de
Aquidauana, todas com mais de um autor e com pedido indenizatério, de modo que o quantum fixado ¢é
excessivo, se consideradas as demandas conjuntamente.

Afirma que a sua solidariedade deve estar restrita aos limites da omissdo, deve ser, portanto,
parcial.

Defende a inexisténcia de nexo de causalidade entre a sua atividade fiscalizadora e os danos causados
aos autores, mesmo porque ha prova nos autos de que impos inimeras exigéncias, a fim de impedir os
alegados danos ao meio-ambiente.

Aduz a auséncia de prova efetiva do dano relatado pelos autores, havendo, em contrapartida, provas
de que dano nao houve e de que ndo agiu com omissao do dever de fiscalizar o empreendimento, porquanto
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deve ser considerada a doutrina da reserva do possivel, segundo a qual o dever normativo do Poder Publico
ndo coincide com a sua realidade financeira.

Afirma ainda que, se a sua responsabilidade for pautada na omissao, deve ser observada natureza
subjetiva dessa responsabilidade.

Também pleiteia a redugdo do valor da indenizagao e dos honorarios, bem como que o percentual de
juros de mora, pelo fato de que € autarquia estadual, seja calculado com base no art. 1°-F da Lei Federal n.
9494/1997, ou seja, limitada a 6% ao ano, incidentes a partir da sentenca.

Prequestiona os enunciados 282 e 356 do STF e 211 e 320 do STJ.
Juntou documentos.

O Estado de Mato Grosso do Sul apresentou recurso adesivo as f. 913-30 para o caso de ser provido
o recurso da Siderurgica e reconhecida a sua legitimidade passiva, trazendo ao conhecimento deste 6rgao
julgador questdes de mérito que, no seu entender, ndo poderiam ser formuladas em contrarrazdes, tais
como: a) inexisténcia de residuos toxicos e poluicao sonora; b) auséncia de ilegalidade de atuagdo e de
responsabilidade da Administragdo; ¢) a auséncia de nexo de causalidade entre os danos alegados e ato seu
ou do Imasul; d) se danos houve, tiveram como causa o descuido da empresa Siderurgica; d) a auséncia e a
falta de comprovacao do dano moral.

Requer, ao final, “no caso de provimento do recurso de apelagdo interposto pela Siderurgica Ferro
Gusa (ao qual se adere), seja o presente recurso adesivo recebido e provido, a fim de que seja reformada a
sentenga objurgada, negando-se aos autores o direito a indeniza¢do de qualquer natureza”.

O Estado, ainda, apresentou contrarrazdes ao apelo principal as f. 931-40, suscitando a auséncia
de interesse recursal da Siderurgica para atacar o capitulo da sentenca que extinguiu a demanda com
relacdo a cle.

Os autores apresentaram contrarrazoes as f. 945-51, 952-9 e 962-70, aventando a preliminar de
auséncia de interesse recursal do Estado de Mato Grosso do Sul quanto ao recurso adesivo.

A Procuradoria-Geral de Justica opinou, as f. 975-96, pelo conhecimento e desprovimento dos
apelos interpostos.

VOTO (EM 17.5.2011)

O Sr. Des. Dorival Renato Pavan (Relator)
L.

Para melhor compreensao das questdes a serem analisadas, faz-se necessario, inicialmente, um
breve relato da demanda.

Extrai-se dos autos que Onofre Espindola, sua esposa, Cristina Pereira Espindola, e seus quatro
filhos, interpuseram a presente agdo de indenizacdo por danos morais c/c obriga¢do de fazer (Autos n.
005.06.003396-1) em face de Industria Siderurgica de Ferro Gusa Mato Grosso do Sul Ltda., Municipio
de Aquidauana e Estado de Mato Grosso do Sul, relatando que a Siderurgica demandada retomou as suas
atividades sem que fossem tomadas as medidas legais, relativas a protecdo do meio ambiente, o que estaria
gerando sérios danos aos moradores dos bairros vizinhos, tendo em vista a dispersao de fuligem e po6 de
carvao vegetal lancadas pela chaminé da referida Industria.
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Os autores requerem a reparacdo dos danos morais, enquanto moradores do bairro Vila Cidade
Nova, no Municipio de Aquidauana, uma vez que foram diretamente afetados pela “nuvem de poeira negra”
expelida pela empresa-ré, a qual danifica os moveis, alimentos e principalmente a saude dos mesmos, além
do barulho produzido pelos motores da Industria, inclusive no periodo noturno.

Salientam os autores que o material expelido ¢ considerado toxico pela Resolug¢ao n. 23 do Conama,
de modo que requerem, ao final, a condenacdo dos requeridos ao pagamento de indenizacdo por danos
morais e na obrigacdo de fazer, consistente em implantar em suas instalagdes as medidas de controle de
poluentes eficazes, embasando os pedidos na responsabilidade objetiva da Siderurgica e solidaria dos entes
publicos requeridos, tendo em vista a permissao quanto ao exercicio da atividade poluente e a omissdo na
fiscalizagdo de tal atividade.

A £. 100, os autores requereram a emenda da inicial para incluir no polo passivo da presente demanda
a autarquia estadual IMAP — Instituto do Meio Ambiente Pantanal —, atual Imasul.

Conforme relatado, a sentenga atacada foi de parcial procedéncia dos pedidos iniciais.

Apelam a este Tribunal de Justica os réus Simasul Siderurgia Ltda. (Sidertrgica Ferro Gusa), as f.
921-51, e Instituto do Meio Ambiente de Mato Grosso do Sul — Imasul (antigo IMAP) —, as f. 955-76, bem
como recorre adesivamente o Estado de Mato Grosso do Sul, as f. 913-30.

Passo a andlise dos recursos de apelacdo, conjuntamente, articulando as matérias aventadas pelos réus-
recorrentes, bem assim como pelo préprio Estado de Mato Grosso do Sul, no que se refere a sua ilegitimidade
passiva ad causam e, de igual forma, quanto a sua alegacao de inexistir o dever de indenizar.

II.

Sustenta a empresa Simasul Siderurgia Ltda. (Siderargica Ferro Gusa, primeiramente, que a sentenca
deve ser reformada quando excluiu do polo passivo da relagao processual, o Estado de Mato Grosso do Sul,
sustentando existir, no caso, responsabilidade solidaria dele.

Por sua vez, o Estado de Mato Grosso do Sul, em recurso adesivo, sustenta ser realmente parte
ilegitima, mas para a hipotese de ser dado provimento ao recurso da Simasul Ltda., mantendo-o no polo
passivo da relacao processual, os pedidos formulados na inicial haveriam de ser julgados improcedentes.

Ha uma prejudicial a ser examinada, assim, que se refere a existéncia, ou ndo, de responsabilidade
do Estado de Mato Grosso do SUL para figurar no polo passivo da lide e, como tal, responder também pela
condenag¢do imposta na sentenga.

Neste ponto, penso que se deve negar provimento ao recurso da Simasul Siderurgia Ltda. e ndo se
conhecer do recurso adesivo, do Estado de Mato Grosso do Sul.

E explano minhas razdes.

I11.

No que se refere ao recurso da Simasul Siderurgia Ltda., que objetiva que o Estado de Mato Grosso
do Sul seja mantido no polo passivo da relagdo processual, ¢ de se ver que nao ha interesse processual da
recorrente em obter a modificagdo da sentenca para tal fim.

Isto porque s6 quem tem interesse da manutencdo do litisconsércio formado com a inicial sao
os proprios autores, em favor de quem tal litisconsorcio aproveitaria, no caso de ser mantida a sentenga
condenatoria.
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Vale dizer, quem formou o litisconsorcio foram os autores, ndo os réus; logo, se a senten¢a excluiu
um dos sujeitos da relagdo processual, o unico legitimado — e com interesse processual — em reformar a
sentenga sdo os proprios autores, porque poderiam executar a sentenca, por exemplo, em face do mesmo
ente federado.

No cumulo subjetivo, que € a espécie, existe mais de uma pretensdo, veiculada em face de mais de
um sujeito, tendo em vista a presenca de uma causa comum ou conexao, em uma das modalidades indicadas
no artigo 46 do CPC.

Logo, se a sentenga extromete da lide um dos sujeitos passivos, significa entender que extinguiu o
processo em relagdao a uma das lides propostas, € apenas o autor, que moveu a a¢ao e indicou o litisconsorcio,
¢ que tem interesse recursal na espécie. Nao o outro litisconsorte, em face da facultatividade com que o
litisconsorcio se formou.

Nao ha qualquer interesse processual da Simasul em manter o litisconsorcio passivo, até mesmo
porque ndo existe a menor possibilidade de a empresa recorrente, vencida, querer dividir a responsabilidade
pelos danos ocasionados aos autores, cujos danos foram ocasionados de sua propria atividade poluidora,
e so por esse fato responde perante os autores, os quais, SO por essa circunstancia, poderiam ter movido a
acao indenizatdria apenas em seu desfavor. Por este fato, alias, ¢ que uma das a¢des cumuladas foi movida
e direcionada em face da empresa-ré, agora apelante.

Os demais réus respondem perante os autores por outro fato, que guarda relagdo de conexdo com
o primeiro, consistente na omissdo do dever de fiscalizar o funcionamento da apelante e de se omitirem
no dever de adotar medidas para evitar que a polui¢do continuasse e ja ha, aqui, outra causa de pedir,
em lide distinta, embora cumulada em uma mesma base procedimental, o que o ordenamento processual
sabidamente permite.

Veja-se a licdo de CELSO AGRICOLA BARBI' sobre o fendmeno que se passa no processo quando
existe litisconsorcio:

Algumas vezes, apesar da existéncia de litisconsorcio, hd uma s6 a¢do, como, v.g.,
quando o autor reivindica imével de pessoa que casa em regime de separagdo de bens; o
bem pertence apenas a um dos conjuges, mas o outro também devera ser citado como réu,
na forma do art. 1.647, item II, do Coédigo Civil de 2002.

Na maioria das vezes, o litisconsorcio resulta da reunido, em um s6 processo, de
VARIAS ACOES, de diversos autores, que poderiam ser propostas separadamente, como
se da, v.g., quando vérias vitimas de um acidente movem, no mesmo processo, suas agoes
de indenizacdo contra o causador do dano.

OU quando o credor, EM UM SO PROCESSO, move suas VARIAS ACOES
contra os devedores, para exigir obrigagdes oriundas do mesmo contrato, em vez de moveé-
las em processos distintos. Nesses casos, nota-se que as finalidades sdo de economia, por
dispensar a formagao de varios processos, e evitar decisdes contraditorias.

Aqui, os autores poderiam ter proposto as acdes de indenizacdo em separado: uma em face da
apelante, como industria que produziu a polui¢do geradora do dano noticiado na inicial; outra, em face
da autarquia Estadual e do proprio Estado, este por responsabilidade subsidiaria, em razdo da omissao do
dever de fiscalizar e do dever de agir para impedir a produ¢ao do evento lesivo descrito na inicial. Duas
acdes, em cumulo subjetivo, tendo por elemento comum uma mesma base procedimental apenas, sobre a
qual foram assentadas as duas pretensdes dos autores.

1 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense. p. 196. v. 1.
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Assim, se foram os autores que estabeleceram a formacdo de um litisconsorcio passivo facultativo,
com o que existem duas a¢des, com vistas a futura execu¢do de sentenga, apenas eles poderiam recorrer
contra a sentenga que excluiu o Estado de Mato Grosso do Sul do mesmo polo passivo de uma das lides,
porque essa sentenca julgou extinto o processo em relagdo sem a apreciagdo do mérito em relagdo a essa
mesma lide.

Os unicos prejudicados, no caso, foram os autores € ndo a apelante, que nenhum interesse recursal
tem quanto a este capitulo da sentenca.

Tratando do interesse em recorrer, em obra de minha autoria?, sustentei:

Se ao recorrente for possivel obter uma situacao mais vantajosa, do ponto de vista
pratico, porque foi vencido, mediante o uso de um meio impugnativo cabivel e adequado,
tendo em vista o0 ato que se quer impugnar, entdo o requisito interesse processual estara
preenchido.

Obter situag@o juridica mais vantajosa significa, nas palavras de SEABRA
Fagundes, a possibilidade de nova decisdo, menos desfavoravel ou inteiramente vantajosa
ao recorrente, do que a anterior. E a possibilidade de nova decisdo, menos desfavoravel ou
inteiramente vantajosa ao recorrente, do que a anterior.

Ora, dentro desse raciocinio, a reforma da sentenga para que o Estado seja mantido no polo passivo
da relagdo processual nenhuma vantagem traz para a ré, na medida em que, em primeiro lugar, a acdo
poderia ter sido proposta em seu desfavor, exclusiva e isoladamente, figurando como tnica ré.

Se os autores resolveram instituir um litisconsércio e esse litisconsércio foi em parte dissolvido
pela sentenca exarada em primeiro grau, foram eles, exclusivamente, que em tese sofreram prejuizo e que,
assim, poderiam recorrer da sentenga para manter o Estado no polo passivo da relagdo processual.

Se ndo o fizeram, significa que concordaram com a sentenca e abriram mao de um direito que em
principio reputavam ter perante o sujeito excluido da lide, optando por se conformar com a exclusdo e
direcionamento futuro da pretensdo ressarcitoria, em sede de cumprimento de sentenga, exclusivamente
em face dos demais legitimados que remanesceram no polo passivo da relagdo processual; ou, por outras
palavras, em relagdao a uma das lides, conformando-se com a extingao do processo em relagdo a outra.

Outrossim, ¢ de se ver que a recorrente ndo tem qualquer interesse em manter o Estado no polo
passivo, em litisconsorcio consigo, porque, como causadora direta da poluicdo ambiental que redundou na
sentencga condenatoria, ¢ sua a responsabilidade direta pelo dano, sendo a do Estado, se mantido, subsidiaria,
0 que nos leva a conclusdo de que, em ndo existindo solidariedade entre a recorrente e o Estado, ela nada
podera dele exigir se for compelida a, sozinha, solver a obrigagdo fixada na sentenca, o que esvazia por
completo os fundamentos de seu recurso.

O litisconsorcio que se formou no polo passivo, no caso, nao foi necessario, muito menos unitario,
mas um litisconsorcio facultativo simples, o qual € instituido unicamente em beneficio do autor, jamais dos
réus, para fins de ulterior divisdo de responsabilidades, em caso de sentenca condenatoria.

O STIJ ja se pronunciou que em acao indenizatéria, como € o caso, o litisconsorcio ¢ sempre
facultativo e quem tem liberdade de propd-lo € o autor, independentemente da vontade dos réus (STJ, REsp
n. 35.946-0, Primeira Turma, Rel. Min. Democrito Reinaldo, julgado em 1.12.1993, DJU de 21.2.1994 ¢
RT n. 589/155).

2 PAVAN, Dorival Renato. Teoria Geral dos Recursos Civeis. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 115.
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Instituido pelo autor, o Uinico legitimado e com interesse processual de combater a exclusdo de um dos
litisconsortes da lide € ele mesmo, jamais o outro corréu, principalmente diante do fato de que, praticando os
litisconsortes atos proprios que redundaram, no conjunto, uma mesma espécie de responsabilidade, ndo ha
possibilidade de exercicio de a¢do regressiva de um em face de outro, ja que cada um responde pelos atos que
por si s6 praticou e que, somados, levaram ao resultado lesivo descrito na inicial, objeto da reparagao civil.

O litisconsoércio é cimulo subjetivo de demandas “em casos nos quais reconhecidamente existe um
nexo tal entre as situagoes juridicas de diversas pessoas, que a realizagdo de um so processo serd apta a
cumprir os dois objetivos, acima lembrados, de economia e harmonia de julgados™.?

Tomando como base essa premissa doutrinaria, no caso presente, os autores moveram agao de
indenizagdo imputando condutas diversas aos réus: a sidertrgica, porque poluiu; ao Estado, porque faltou
com o dever de fiscalizar e de impedir o resultado lesivo.

A conduta lesiva — poluicdo —, de qualquer sorte, existiu. Logo, os autores podem abrir mao do
cumulo subjetivo, conformando-se com a sentenga que excluiu um dos sujeitos da relacdo processual,
porque para eles basta a defini¢do, também dada na sentenga, de que a responsabilidade pela indenizagao
subsiste perante os demais corréus que remanesceram.

Assim, se o sujeito excluido da lide, por ter praticado ato proprio (omissdo no dever de fiscalizar a
instalacdo e funcionamento da industria), ndo podera ser chamado a indenizar regressivamente no tanto em
que a corré-apelante for obrigada a pagar, porque esta responde também por ato proprio por ela praticado
— ter poluido o meio ambiente e causado com isso prejuizo aos autores —; parece-me claro que nenhum
interesse tem ela de recorrer da sentencga para que o outro sujeito permanega no polo passivo da relagdo
processual.

Esta manutencdo do excluido da lide no polo passivo da relacdo processual, reafirmo, nenhum
beneficio lhe trara, até mesmo porque a indenizacdo fixada na sentenca podera ser exigida pelos autores
em face de um ou de todos os réus, em conjunto ou isoladamente, por ter sido facultativo o litisconsércio
formado com a inicial.

Veja-se, finalmente, que o Superior Tribunal de Justiga ja afirmou, em reiterados julgados (outros
sdo citados inclusive adiante, na fundamentacao deste voto), que, tendo em vista que a “responsabilidade
por danos ambientais é solidaria entre o poluidor direto e o indireto, o que permite que a agdo seja
ajuizada contra qualquer um deles, sendo facultativo o litisconsorcio” (REsp n. 1079713/SC, Segunda
Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 18.8.2009, DJ de 31.8.2009), de forma que, assim sendo,
cada um responde, no todo, pelo pagamento da indenizagdo respectiva, sem direito de regresso de um em
face de outro.

O artigo 282 do Codigo Civil de 2002, aliés, estabelece:
O credor pode renunciar a solidariedade em favor de um, de alguns ou de todos os devedores.

Paragrafo unico. Se o credor exonerar da solidariedade um ou mais devedores, subsistira a dos
demais.

Quando os autores ndo recorreram da sentenga que excluiu o Estado da lide, renunciaram a
solidariedade que a sentenca poderia formar em relagdo a todos os réus, inclusive o Estado. Se ndo o fez,
subsiste a responsabilidade dos demais, o que nao significa, entrementes, que aqueles que remanesceram na
lide tenham legitimidade ou até mesmo interesse de manter o litisconsércio que foi proposto e formado pelo

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsoércio. 4. ed. Sio Paulo: Malheiros Editores. p. 83.
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autor, voluntaria e facultativamente, apenas em seu proprio proveito, € ndo para proveito entre os proprios
réus, uns em relac¢ao aos outros.

De mais a mais, nem se pode invocar, por quaisquer dos réus, a regra do artigo 283 do Cddigo
Civil, porque a hipotese ndo retrata uma solidariedade contratual, mas uma solidariedade decorrente da
conjugacdo de diversos atos ilicitos, praticados isoladamente por cada um dos réus, isoladamente, que
produziram o resultado final lesivo ao direito dos autores. Cada um dos agentes responde pelo seu proprio
ato, apto e suficiente para, por si so, gerar o dever de indenizar, individualmente, sem qualquer correlagdo
que levasse, uns em face dos outros entre os corréus, a obter indenizagdo regressiva, donde a inaplicagao
desse dispositivo da lei civil substantiva.

Atento a tais fundamentos, rejeito a preliminar, mantenho a sentenga que excluiu o Estado de Mato
Grosso do Sul da lide e, pela mesma motivagdo, ndo conheco do recurso adesivo por ele ofertado.

Este ultimo recurso, alids, nem sequer haveria de ser conhecido também por outros fundamentos,
na medida em que, se o Estado recorrente ndo foi vencido, j4 que excluido da lide, ndo tem também
interesse recursal.

Tampouco se admite o recurso sujeito a condi¢do, porque sua finalidade ¢ atacar ato ja praticado
pelo Juiz ou Tribunal, e ndo ato futuro, que seria, eventualmente, o provimento do recurso da ré Siderurgia
Imasul Ltda.

E, finalmente, muito menos houve sucumbéncia reciproca, que viesse permitir o manejamento do
mesmo recurso, na medida em que a sentenca simplesmente excluiu o Estado recorrente da lide e condenou
os demais, remanescentes, ao pagamento dos danos causados aos autores.

Como luvas ao caso presente, a licio de FLAVIO CHEIM JORGE*:

[...] Assim, ha interesse na interposicdo da apelacdo adesiva quando, diante da
parcial sucumbéncia, uma das partes necessita do recurso para que o tribunal reforme
aquela decisao que lhe foi prejudicial.

[...] A parte, em sede de recurso adesivo, nao pode alegar a auséncia de legitimidade,
pois essa matéria poderia ser perfeitamente alegada nas contra-razdes de apelacdo do
recurso principal. Se a parte realmente quisesse discutir a sua legitimidade para figurar
no poélo passivo e, mais, que o tribunal apreciasse essa questdo como objeto principal de
um recurso, deveria ter recorrido por meio de apelagdo quando intimada do resultado do
julgamento.

No caso presente, tanto ndo houve sucumbéncia parcial — pressuposto essencial para o recurso
adesivo — quanto ndo houve, sequer, sucumbéncia do Estado, porque foi excluido da lide e a sentenga
condenatoria ndo o atingiu, exceto sua autarquia, que recorre em nome proprio. Ali a sede adequada para
examinar a responsabilidade estatal, no que diz respeito a autarquia estadual que foi mantida no polo passivo
da relagdo processual.

Além disso, a questao afeta a sua ilegitimidade passiva, como forma de se manter a sentencga na exata
extensao e medida em que foi proferida, poderia ser deduzida nas contrarrazdes ao recurso apresentado pela
Siderargica-ré; jamais, como aqui ocorrido, através de recurso adesivo.

Finalmente, um ltimo argumento.

4 JORGE, Flavio Cheim. Apelagio Civel, Teoria Geral e Admissibilidade. Sio Paulo: RT. p. 268-9.

RTJ, Campo Grande-MS, v. 32, n. 180, abr./jun. 2011 153



Revista Trimestral d