Dom Helder

Revista de Direito



ESCOLA SUPERIOR DOM HELDER CAMARA
Reitor: Paulo Umberto Stumpf, SJ.
Vice-Reitor: Estevio D’Avila de Freitas

EDITORA DOM HELDER

Coordenador de Editoria: José Adércio Leite Sampaio

Diretora Executiva: Beatriz Souza Costa

Enderego: R. Alvares Maciel, 628, B. Santa Efigénia, CEP: 30150-250 — Belo Horizonte-MG.
Tel.: (31) 2125-8836. E-mail: revistadomhelder@domhelder.edu.br

Editora Chefe:

Beatriz Souza Costa

Editores Adjuntos:

Anacélia Santos Rocha
Franclim Jorge Sobral de Brito
Secretérios de Edigao:
Cristialan Belca da Silva
Rafael Faber Fernandes
Revisao de originais:

Ligia Costa

Editoragao, arte-final e capa:
Roémulo Garcias
Periodicidade: semestral
Versao Eletronica:

htep://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/dhrevistadedireito

Ficha catalografica

D666  Dom Helder Revista de Direito
v. 1,2019. Belo Horizonte: Escola Superior Dom
Helder Camara, 2019.
v. 4, n. 8, Jan./Jun. 2021. (Ed. Dom Helder)
ISSN 2596-0601 (Eletronico)
1.Direito — periodicos, 2. Escola Superior Dom Helder Camara

1. Titulo.

CDU 34 (05)
CDD 340.05

Bibliotecério refponsavel: Anderson Roberto de Rezende CRB6 - 3094

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, Janeiro/Junho de 2021



Revista dos Cursos de Graduagio e Pés-Graduagao
(Lato Sensu e Stricto Sensu) da Escola Superior Dom Helder Cimara

EXPEDIENTE

Editora Chefe: Beatriz Souza Costa
Conselho Editorial

Profa. Dra. Ana Elisa Liberatore Silva Bechara — Universidade de Sao Paulo (Sio Paulo, SP), Brasil.
Prof. Dr. Délton Winter de Carvalho — Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Sao Leopoldo, RS),
Brasil. Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Universidade Presbiteriana Mackenzie (Sio Paulo,
SP), Brasil. Profa. Dra. Helena Regina Lobo da Costa — Universidade de Sao Paulo (Sao Paulo, SP),
Brasil. Profa. Dra. Liziane Paixao Oliveira — Universidade Tiradentes (Aracaju, SE), Brasil. Profa. Dra.
Mariana Ribeiro Santiago — Universidade de Marilia (Marilia, SP), Brasil. Profa. Dra. Raquel Caval-
canti Ramos Machado — Universidade Federal do Ceard (Fortaleza, CE), Brasil. Prof. Dr. Valmir Cesar
Pozzetti — Universidade do Estado do Amazonas (Manaus, AM) e Universidade Federal do Amazonas
(Manaus, AM), Brasil. Prof. Dr. Wagner de Oliveira Rodrigues — Universidade Estadual de Santa Cruz
(Tlhéus, BA), Brasil.

Conselho Avaliador

Adriane Medianeira Toaldo — Universidade Luterana do Brasil (ULBRA) — Santa Maria-RS, Brasil.
Alisson Jos¢ Maia Melo — Centro Universitério 7 de Setembro (UNI7) — Fortaleza-CE, Brasil.
Camila Barreto Pinto Silva — Universidade Metropolitana de Santos (UNIMES) — Santos-SB, Brasil.
Carlos Alberto Lunelli — Universidade de Caxias do Sul (UCS) — Caxias do Sul-RS, Brasil. Daiana
Fagundes dos Santos Carboni — Universidade de Coimbra (UC) — Coimbra, Portugal. Davi Jose
de Souza da Silva — Estdcio Castanhal (Estdcio) — Apet-PA, Brasil. Deilton Brasil — Universidade
de Itatna (UIT) — Itatina-MG, Brasil. Denise Bittencourt Friedrich — Universidade de Santa Cruz
do Sul (UNISC) — Santa Cruz do Sul-RS, Brasil.. Fulvia Helena de Gioia — Faculdade de Direito
da Universidade Presbiteriana Mackenzie (Mackenzie) — Sao Paulo-SP, Brasil. Helton Carlos Praia
de Lima — Centro Universitdrio de Ensino Superior do Amazonas (CIESA) — Manaus-AM, Brasil.
Irineu Francisco Barreto Junior — Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU) — Sao Paulo-SP, Brasil.
José Claudio Junqueira Ribeiro — Universidade FUMEC — Belo Horizonte-MG, Brasil. Leila Maria
da Juda Bijos — Universidade Federal da Paraiba (UFPB) — Jodo Pessoa-PB, Brasil. Leticia Virginia
Leidens Miriam Olivia Knopik Ferraz — Pontificia Universidade Catélica do Parand (PUC-PR) —
Curitiba-PR, Brasil. Roberto Correia da Silva Gomes Caldas — Centro Universitdrio das Faculdades
Metropolitanas Unidas — (FMU) — Sao Paulo-SB, Brasil. Rubia Silene Ferreira — Centro Universitdrio
do Norte (UNINORTE), Manaus-AM, Brasil.

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, Janeiro/Junho de 2021






39

59

83

105

127

153

Sumario

APRESENTACAO

IRDR COMO PROCEDIMENTO-MODELO:

A DESSUB]ETIVACAO DAS DEMANDAS REPETITIVAS
Diogenes Baleeiro Neto

Paula R. Estevam Ferreira

MINERA(;AO EM UNIDADES DE CONSERVACAO NO BRASIL: ENTRE
DISCUSSOES E POSSIBILIDADES
Felipe Pires M. de Brito

SUSTENTABILIDADE ADMINISTRATIVA COMO METANORMA: O
DILEMA QUE ENVOLVE O AUXILIO-TRANSPORTE NO SERVICO
PUBLICO MILITAR FEDERAL

Magno Federici Gomes

Matheus Henrique de Souza

DA INSUFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO DO STF PARA EFEITOS
PROSPECTIVOS DA INCONSTITUCIONALIDADE DE BENEFICIOS
FISCAIS IRREGULARES DE ICMS

Rafael Gongalves de Lima

AS RECENTES MODIFICACOES NA POLITICA MIGRATORIA
BRASILEIRA: UMA ANALISE DA SITUACAO DOS IMIGRANTES
SEGUNDO A NOVA LEI DE MIGRACAO E O ESTATUTO DO
ESTRANGEIRO

Roberto de Almeida Luquini

Killytha Stefany de Oliveira

DO JUIZ DAS GARANTIAS COMO INSTRUMENTO
PARA ASSEGURAR A IMPARCIALIDADE

Danilo Henrigue Nunes

Afonso Gongalves Dias Neto

Lucas Souza Lehfeld

PERFIL DA ACAO CIVIL PUBLICA
Felipe Bizinoto Soares de Pddua

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, Janeiro/Junho de 2021



6 http://dx.doi.org/10.36598/dhrd.v4i8.2194

APRESENTACAO

E com grande e renovado prazer que apresentamos mais um nimero da Do
Helder Revista de Direito, o primeiro de 2021. Nossa revista cumpre mais uma vez
com seu oficio ao publicar artigos com temas na linha de pesquisa interdisciplinar
“Justica, Estado e Cidadania nas Sociedades Contemporaneas’.

A presente edicdo inicia com o artigo desenvolvido pelos autores Didgenes
Baleeiro Neto e Paula R. Estevam Ferreira, ambos provenientes da Escola Superior
Dom Helder Cimara (ESDHC). No trabalho, intitulado “IRDR como procedi-
mento-modelo: a dessubjetivagao das demandas repetitivas”, os autores, de forma
precisa, conceituam o que seja o instituto, assim como sua natureza juridica.

Pensando na vertente de prote¢io ambiental, no que se refere objetivamente
a Lei n. 9.985/00, que trata das Unidades de Conservagio da Natureza, Felipe
Pires M. de Brito, da Faculdade de Direito de Lisboa (FDUL), disserta sobre a
possibilidade da ocorréncia de mineragio nessas UCs, tendo em vista que elas sao
4reas prioritdrias em protecio da biodiversidade brasileira.

De outro giro, Magno Federici Gomes (ESDHC) e Matheus Henrique de
Souza da (PUC-MINAYS) discorrem sobre o principio do desenvolvimento sus-
tentdvel como metanorma, no intuito de avaliar a possibilidade de pagamento do
auxilio-transporte aos militares que se deslocam em veiculos préprios de casa para
o trabalho, e vice-versa.

Com o artigo intitulado “Da insuficiéncia de fundamentagio do STF para
efeitos prospectivos da inconstitucionalidade de beneficios fiscal irregulares de
ICMS?, Rafael G. de Lima, procedente do Centro de Estudos em Direito e Ne-
gocios (CEDIN), traz a baila um problema interessante ¢ demonstra a inconsti-
tucionalidade de leis estaduais que concederam o beneficio fiscal de ICMS com a
auséncia de convénio interestadual. Portanto, fica patente que existe inconstitu-
cionalidade a ser dirimida.

Por sua vez, e com uma visdo internacionalista, Roberto de A. Luquini e
Killytha Stefany de Oliveira, origindrios da Universidade Federal de Vigosa
(UFV), pesquisam sobre o grande aumento dos fluxos migratérios no cendrio
internacional. Esse problema tem gerado grandes repercussoes tanto no Direito
das gentes quanto no Direito interno dos Estados nacionais. E assunto complexo
que vérias nacoes tém enfrentado, e de dificil resolucio. Nessa perspectiva, os
autores abordam a Lei n. 13.445/2017 (Lei de Migracio), a qual representa um
novo paradigma para a construcio de uma sociedade mais justa, mais inclusiva e

protetiva dos direitos humanos.

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, Janeiro/Junho de 2021



Nio poderia ficar de fora desta edigao o Direito Penal. A partir desse ponto
de vista, Danilo Henrique Nunes, Lucas de Souza Lehfeld, ambos da Universi-
dade de Ribeirio Preto (UNAERP), e Afonso G. Dias Neto, oriundo do Centro
Universitdrio Estdcio de S4, exploram as mudangas que tragam os contornos do
pacote anticrime e, de modo especifico, sobre a parcialidade dos juizes que atuam
nas fases pré-processual e processual do processo penal.

Felipe Bizinoto S. de Pddua, da Faculdade de Direito de S. Bernardo do
Campo (FDSBC), prop6e uma reflexdo no que tange a A¢io Civil Publica (ACP).
Delineia, portanto, o perfil da ACP a partir de exposigoes em graus. Logo, per-
meia, nesses graus, a complexidade social, os efeitos no Direito, a qualificagio
como um remédio constitucional e, por fim, os aspectos processuais.

A Dom Helder Revista de Direito agradece a todos(as) os(as) autores(as)
supracitados(as), e aos(as) pareceristas que, gentilmente, dedicam um trabalho
an6nimo de vital importincia para a sobrevivéncia de todas as revistas cientificas
do Brasil, devendo, nesse sentido, ser reconhecidos(as)/valorizados(as) pelo traba-

lho desenvolvido pela CAPES.

Beatriz Souza Costa
Editora da Dom Helder Revista de Direito
Professora da Graduacio e do Programa de Pés-Graduagio em Direito Ambiental

e Desenvolvimento Sustentdvel da Dom Helder Escola de Direito
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IRDR COMO PROCEDIMENTO-MODELO:
A DESSUBJETIVACAO DAS DEMANDAS
REPETITIVAS

Resumo

Este artigo propde-se a identificar
a natureza juridica do Incidente de
Resolugao de Demandas Repetitivas
(IRDR)

estabilizar o entendimento quanto 2

brasileiro, de modo a
formagao de um precedente a partir da
selecao e resolucio de um caso concreto
especifico (causa-piloto), assemelhado
ao método dos recursos repetitivos,
ou por meio de procedimento
autébnomo e desvinculado da demanda
judicializada (procedimento-modelo).
O estudo foi desenvolvido a partir
de uma confrontagio entre o Direito
Processual Civil brasileiro e o alemao,

identificando-se o conceito, a origem

Diogenes Baleeiro Neto'

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Paula R. Estevam Ferreira*

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Artigo recebido em: 19/02/2021.
Artigo aceito em: 15/06/2021.

histérica e a sistematizacio do sistema
CPC/2015.

Conclui-se, ao final, que, apesar de

de  precedentes no

intimeras falhas e omissoes legislativas,
o IRDR, como mecanismo dotado de
efeitos vinculantes, visa a solu¢io do
problema da dispersio jurisprudencial
Poder

sendo, assim um método distinto dos

enfrentada  pelo Judicidrio,
anteriormente previstos no Direito
brasileiro para elucidacio de conflitos

individuais e subjetivos.

Palavras-chave: common law; deman-
das repetitivas; objetividade; preceden-

te; procedimento-modelo.
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IRDR AS MODEL PROCEDURE: THE
DESUBJECTIVATION OF REPETITIVE DEMANDS

Abstract

The present work aims to identify the
legal nature of the Brazilian Repetitive
Demand Resolution Incident (IRDR),
in order to stabilize the understanding
regarding the formation of a precedent
based on the selection and resolution of
a specific concrete case (pilot cause), sim-
ilar to the method of repetitive appeals,
or through an autonomous procedure
and disconnected from the judicialized
demand (model procedure). The study
was developed from a confrontation be-
tween Brazilian and German Civil Pro-
cedure Law, identifying the concept, the
historical origin and the systematization

of the precedent system in CPC / 2015.
It is concluded, in the end, that, despite
numerous legislative flaws and omissions,
the IRDR, as a mechanism with bind-
ing effects, aims at solving the problem
of jurisprudential dispersion faced by the
Judiciary, thus being a method different
from those previously provided for in the
Brazilian law to elucidate individual
and subjective conflicts.

Keywords: common law; model proce-
dure; objectivity; precedent; repetitive
demands.
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Diogenes Baleeiro Neto & Paula R. Estevam Ferreira 11

Introdugao

O Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas (IRDR), técnica inova-
dora prevista entre os artigos 976 ¢ 987 do novo Cédigo de Processo Civil brasi-
leiro (CPC, 2015), emergiu diante do cendrio de instabilidade juridica decorrente
da ineficdcia percebida no trato da litigiosidade repetitiva, decorrente de uma das
principais caracteristicas das normas do Processo Civil: a rigidez formal voltada
para a solucio de conflitos puramente individuais justificada no paradigma liberal
de litigio

Vem se percebendo, desde o pds-Segunda Guerra, o acirramento de litigios
permeados por novas peculiaridades, seguidos por um movimento de judicializa-
¢a0 massiva, que acabou por transformar a postura adotada até entdo pelo Poder
Judicidrio, que vem, assim, buscando prestar nio uma justica necessariamente
qualitativa, mas principalmente quantitativa.

Com o passar dos anos, percebeu-se que o tratamento dos litigios por meio
das técnicas processuais preexistentes no Direito brasileiro nao se revelava eficien-
te, principalmente no que tange aos conflitos marcados pelo signo da repetitivi-
dade, tutelados, num primeiro momento, pela técnica processual coletiva. Dian-
te dos resultados infrutiferos obtidos, da sobrecarga e do descrédito dos servigos
judicidrios, além do tratamento anti-ison6mico em relacio as questoes juridicas
andlogas, atinou-se entdo para a necessidade de se buscar técnicas hébeis para lidar
com a repeti¢ao dos litigios.

Uma das solugdes encontradas mais recentemente foi a previsio do IRDR,
incidente processual que tem seus tragos de formacio vinculados ao sistema com-
mon law e, de forma imediata, ao procedimento alemao Musterverfahren.

Apesar de sua origem, o IRDR sofreu mudancas substanciais no percurso
legislativo trilhado até a promulgacio do CPC/2015, o que acabou resultando
em um distanciamento de sua origem, dificultando a abordagem doutrindria a
respeito do tema.

A principal dessas dificuldades, objeto do presente trabalho, consiste em de-
finir se o IRDR encontra melhor explicagio no sistema denominado causa-piloto,
em que o tribunal seleciona um caso especifico, com seu posterior julgamento e
definicao da tese a ser seguida por todos os outros casos idénticos; ou no proce-
dimento-modelo, em que um incidente ¢ instaurado com o objetivo exclusivo
de fixar uma tese em abstrato, nio adentrando na andlise subjetiva de nenhum
conflito em especial, dando ao incidente uma feigao objetiva.

O primeiro capitulo traz, a partir de andlise histérica e descritiva, a estreita

relagio do sistema de precedentes com o regime do common law e o modo como

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 9-37, Janeiro/Junho de 2021



12 IRDR COMO PROCEDIMENTO-MODELO: A DESSUBJETIVACAO DAS DEMANDAS

eles se comportam em um ordenamento juridico com caracteristicas herdadas do
civil law. Sao ali exploradas as técnicas processuais do CPC/73 e de leis esparsas,
demonstrando-se que estas falharam no tratamento do fendmeno das demandas
repetitivas e que, por outro lado, influenciaram o sistema juridico brasileiro atual,
inspirado, todavia, no modelo alemao (Musterverfahren).

O segundo capitulo é voltado especificamente ao IRDR e a diferenciacio
entre os seus possiveis formatos: o da causa-piloto e do o procedimento-modelo,
bem como as implicagoes de cada um deles. O ultimo, por fim, dedica-se & apre-
sentagio dos fundamentos mais aptos a explicar a natureza do IRDR, demons-
trando a configuragao objetiva do incidente.

Adianta-se que, para a realizacio desta pesquisa foi utilizado, quanto ao mé-
todo, o hipotético-dedutivo, valendo-se de uma abordagem qualitativa de pesqui-
sa, tecnicamente bibliogréfica e documental, com consulta a obras de importantes
processualistas, bem como a consulta 4 lei e & jurisprudéncia. O estudo foi de-
senvolvido 4 luz da vertente juridico-dogmdtica, através do qual se identificou o

percurso do sistema de precedentes até a sua sistematizagio no atual CPC.

1 O sistema de formagio de precedentes obrigatérios

O sistema de precedentes previsto no CPC/2015 intentou corrigir desacertos
no tratamento das decisdes oriundas de instancias superiores capazes de obstacu-
lizar o alcance da garantia da estabilidade deciséria. Tal sistema atribui aos juizes
e tribunais o dever de observar os acérdaos proferidos em IRDR (art. 927, III,
CPC/2015), consagrando assim a decisdo colegiada proferida no referido inciden-
te em um verdadeiro padrio decisério, concebido como um mecanismo voltado &
reducio da sobrecarga do Poder Judicidrio, problema nio resolvido pelos métodos
de solucio de conflitos anteriores a0 CPC/2015.

Dados fornecidos pelo CNJ? apontam, inclusive, uma expansio de 31,9%
nos indices de litigiosidade no periodo abrangido pelos anos de 2009 a 2017. Os
motivos para a expansio sio explicados por Sofia Temer: a “concentragio demo-
grifica nos centros urbanos, a globalizacdo, a distribuicio seriada de produtos, a
universalizacio do acesso a servicos e sua precarizagdo e a virtualizacio das rela-
coes juridicas” (TEMER, 2017, p. 31). Esses sdo vistos como fatores hdbeis para
ilustrar a propensio a massificacio e homogeneizacio das relagoes juridicas, dos
vinculos sociais e, consequentemente, dos conflitos levados ao Judicidrio.

Acrescenta-se a essa lista outros fatores nao elencados pela autora, como a

atuagdo por vezes inadequada de alguns dos colegitimados a agao civil pablica
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Diogenes Baleeiro Neto & Paula R. Estevam Ferreira 13

em relagio a protegio dos direitos individuais homogéneos, assim como enten-
dimentos restritivos do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito da legitimi-
dade do Ministério Publico, consolidados, por exemplo, no julgamento do RExt
n. 195.056-1/PR%, além do comportamento de certos litigantes habituais (repeat
players).

1.1 Os precedentes vinculantes e sua intrinseca relagao
com o sistema common law

A abordagem da temdtica dos precedentes desperta a discussio a respeito
da tradigio histérica do common law, sistema em que a imagem de integridade,
coeréncia e estabilidade do ordenamento juridico é notavelmente ligada ao cardter
normativo da atuagio judicial (TEMER, 2017).

O advento do common law encontra-se ligado a uma necessidade de ordem
prética do direito inglés, vez que, em virtude da restrigio legislativa, os advoga-
dos possufam o 6nus de recordar os juizes de casos semelhantes julgados ante-
riormente (ATAIDE JR., 2014). Nesse cendrio, consolidou-se a regra segundo a
qual decidindo o juiz uma causa, em todas as futuras que lhe forem similares se
aplicaria igual decisdo, o que acabou definindo a expressdo rrear equal cases alike
(MANCUSO, 2019).

O civil law, no entanto, partiu de premissas completamente distintas para a
concretizagdo e formacdo dos préprios pilares. Com distinta tradigio romanisti-
ca, refletiu como fonte precipua dos direitos e obrigacoes a “norma legal (geral,
abstrata, impessoal, de obrigatoriedade a todos imposta)” (MANCUSO, 2019, p.
84), compelindo os magistrados as suas disposicoes “sob o pressuposto de que a lei
seria univoca e que dela decorreria a certeza do direito” (TEMER, 2017, p. 202).

Contudo, os sistemas nio permaneceram os mesmos apés séculos de trans-
formacoes histdricas, sociais e culturais. Essas alteragoes prejudicaram as premissas
distintivas, ocasionando um verdadeiro didlogo entre eles, tanto que, na contem-
poraneidade, nio se pode lhes asseverar a integridade e impermeabilidade depois
de tantos intercAmbios realizados. As circunstincias politicas e culturais acabaram
por resultar na formacio de institutos e conceitos tedricos préprios de cada um
dos sistemas.

Alids, é clara a maneira distinta com que o positivismo incidiu sobre eles,
perceptivel até mesmo pela forte atuagio criativa do magistrado no common
law (judge-made law), por forca de sua ampla capacidade performdtica quando
comparada ao seu desempenho no sistema civi/ law, limitado & mecanica aplicagao

4 Discussio sobre a atuagio do Ministério Publico e a auséncia de legitimidade extraordindria para aforar agao civil
5 g/ p G
publica na defesa de direitos individuais disponiveis, o que, pela légica, acarreta a propositura de diversas acoes.
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da lei, nessas ocasioes vulgarmente alcunhado de juiz boca-de-lei (jude bouche de la
loi) (MARINONI, 2011). A influéncia da c7vil law no Direito brasileiro, inclusive,
sempre foi fator capaz de justificar constantes desconsideragoes e resisténcias
quanto a previsio de um sistema de precedentes vinculantes.

Por outro lado, em razao da trajetéria inglesa do common law ter buscado
maior racionalidade e padronizagao das decisoes, esse sistema possui maior abertu-
ra para a atuagio judicidria quanto a criatividade na interpretagio legislativa e, em
razao disso, gera levantamentos relevantes a respeito dos graus, limites substanciais
e aceitabilidades da cria¢io do direito como obra dos tribunais. Sobre o tema,

assevera Mauro Cappelletti:

[...] o reconhecimento de que ¢ intrinseco em todo ato de inter-
pretagdo certo grau de criatividade [...] ndo deve ser confundido
com a afirmagio de total liberdade do intérprete. Discricionarie-
dade nao quer dizer necessariamente arbitrariedade, ¢ o juiz, em-
bora inevitavelmente criador do direito, nio é necessariamente
um criador completamente livre de vinculos (CAPPELLETTI,
1999, p. 23).

Para Theodoro Jr. et al. (2016), o “desafogamento” dos érgaos judiciais nao
garante que a aplicagao do Direito se torne qualitativamente melhor. Sob sua pers-
pectiva, no Brasil, em um viés diametralmente oposto ao dos ordenamentos que
seguem a tradi¢do da common law, a utilizagio dos precedentes na aplicacio do
direito ¢ fruto de uma matriz ideolégica neoliberal, privilegiadora da padroniza-
¢do superficial e da sumarizagio da cognigio, isto ¢, de uma justica de eficdcia tdo
somente quantitativa, de nimeros, longe do didlogo e padroes constitucionais.
Isso acabou por fomentar interpretagoes teratolédgicas, consideradas “fruto da ig-
norincia ou inaceitdvel arbitrio” (ZANETI JR., 2016, p. 412), contrdrias ao que
se espera de um sistema que se pretende harmonico e consentineo com os ideais
de democracia e seguranca juridica. Esse fendmeno foi entio intitulado de “hipe-
rintegracdo do Direito”.

Frisa-se que os mecanismos de padronizagio dos julgamentos, decorrentes
desse sistema, nio conseguem garantir sozinhos a redugio do nimero de agoes.
Por tal razdo, faz-se necessdrio que eles sejam acompanhados de uma visao mais
panorimica e dialégica, com a garantia da participagio de todos interessados e
consequente ampliagio de conhecimento empirico do funcionamento da justica
brasileira (THEODORO JR. et 4l., 2016).

Embora tenha o legislador, numa tentativa de internalizar o cumprimento
dos precedentes, moldado o art. 926 do CPC/2015 nos tracos do common law,
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houve de igual maneira, influéncia do stare decisis, conceito que nio tem raizes
naquele sistema que, “derivado dos costumes gerais que determinavam o com-
portamento dos Englishmen, existiu, por vdrios séculos, sem stare decisis ¢ rule of
precedent” (MARINONI, 2011, p. 33).

Na concepg¢io de Marinoni (2011), apesar de os precedentes terem sido es-
senciais para a evolugio do common law, o stare decisis (eficdcia vinculativa) tem
supedineo na ideia de igualdade, previsibilidade e estabilidade da ordem juridica.
Nessa 16gica, vincular stare decisis a0 common law é equivocado, pois o primeiro
surgiu quando o segundo j4 se encontrava consolidado (ATAIDE JR., 2014).

Por conseguinte, é fundamental identificar as bases do common law, tan-
to para que se consolide um sistema jurisprudencial apreciador da racionalidade
quanto para que sejam corrigidos os desvios no tratamento das decisoes geradoras
de instabilidade nos tribunais, as quais sdo, desde o szare decisis, rechagadas.

Esse objetivo foi tragado a partir do momento de consagragio dos meca-
nismos vinculantes no CPC/2015 para o perfazimento de coeréncia, integridade
(VIANA; NUNES, 2018) ¢ universalidade das decisoes, vez que os juizes frequen-
temente abdicavam da aplicacio das decisdes anteriores por mera conveniéncia,
ensejando subjetivismos e contradi¢oes principalmente em tribunais, nos quais
muitos érgios fraciondrios (sessdo, cAmara, turma, etc.) decidiam em contraste
com as decis6es anteriores a0 mesmo tempo (contrastes sincrénicos) ou tempos
distintos (diacrénicos) (ZANETT JR., 2016).

Apesar da facilidade proporcionada pela mudanga de paradigma ocasiona-
da pela adogao do modelo de precedentes vinculantes, ela nio deve ser encarada
como uma forma de desonerar o magistrado da obediéncia a lei, mas como um
método de cingir a discricionariedade da autoridade judicial 4 interpretagio das
previsoes legais. H4 de se ter sempre a consciéncia de que as decisoes terdo eficicia
expandida, além da conten¢ao da autonomia da atividade jurisdicional nas fron-

teiras do Estado democritico.

1.2 O sistema brasileiro de precedentes e a sua inspiracao
no modelo alemao

A litigiosidade seriada ¢ considerada um dos principais problemas para a
adequada prestacio jurisdicional no pafs. Parcela significativa dos processos
atualmente em curso perante o Poder Judicidrio envolve a resolugao de questoes
comuns, uma vez que a sociedade atualmente é capaz de gerar conflitos de
cardter massificados, e o processo civil individual (simbolo do CPC/73) nio

possui melhores ferramentas para solucionar esse tipo de litigio por meio de uma
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pluralidade de demandas fragmentadas (ROQUE, 2019).

O modelo alemio de processo, a partir das observagdes feitas por Mancuso
(2019), ¢ avesso a solucio conjunta de conflitos, pois nio enxerga a possibilidade
de progresso social via a¢des coletivas ¢ de massa. O paradigma liberal de litigio
influenciou nio apenas o modelo alemao, como também o brasileiro, pois ambos
os sistemas demonstraram, ao longo do desenvolvimento histérico-juridico, imen-
sa predilecio pela solugio de conflitos bilaterais, ignorando que a multiplicagao
dessas demandas ¢é fator capaz de dificultar a sua solugaio (MANCUSO, 2019).
Essa compreensdo encontrava justificativa na tradicional vincula¢iao de ambos ao
sistema czvil law (CAVALCANTI, 2014).

Reitera-se que as alteragdes promovidas no CPC/2015, segundo Mancuso
(2019), concentraram-se nos principios facilitadores da racionalizacio e da efici-
éncia da prestacio jurisdicional, de modo a evitar a dispersio excessiva de jurispru-
déncia e a proporcionar maior isonomia e seguranca juridica. Nessa esteira, alguns
instrumentos relevantes foram previstos no CPC/2015, dentre eles evidenciou-se
o IRDR, com notdvel inspiragio no instituto alemio inticulado Musterverfahren’.

Vale observar que a busca do sistema brasileiro por uma efetividade normati-
va nio convive pacificamente com a tolerincia acritica da estruturagio das técnicas
de julgamento em larga escala pautando-se apenas em uma suposta identidade de
casos. Isso porque o cendrio que se apresenta no Brasil ¢ de um sistema com ind-
meros problemas operacionais de aplicacio, em que prevalece uma preocupagio
evidente com um ideal de justica focado em metas estatisticas € ndo com a pres-
tagio jurisdicional justa e efetiva. Contudo, na licao de Theodoro Jr. ez al. (2016,
p- 378), “ndo se pode negligenciar a aplicacio coerente dos direitos fundamentais
dos cidadios sob argumentos econdémicos e funcionais”.

Atualmente, a ciéncia processual lida com trés tipos de litigiosidade:

[...] a) individual ou de varejo: sobre a qual o estudo e dogmdtica
foram tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo alegagées
de lesdes e ameacas a direito isoladas; b) a litigiosidade coletiva:
envolvendo direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos,
nosquais se utilizam, v.g., procedimentos coletivos representativos,
normalmente patrocinados por legitimados extraordindrios
(6rgio de execu¢io do MP, associagbes representativas etc.)
mediante as Class Actions, Defandant Class Actions, Verbandsklage
etc. e que padecem de enormes problemas de sub-representagao
de todos os grupos afetados [...]; e ¢) em massa, repetitiva ou
de alta intensidade: embasadas prioritariamente em direitos

individuais homogéneos que dio margem & propositura de

5 Musterverfahren em portugués significa procedimento-modelo.
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agoes individuais repetitivas ou seriais, que possuem como base
pretensées isomérficas, com especificidades, mas que apresentam
questdes (juridicas e/ou féticas) comuns para a resolugao da causa

[...] (THEODORO JR. ez al., 2016, p. 378-379).

E perceptivel a inadequagio dos mecanismos processuais coletivos para tu-
telar os conflitos contemporaneos marcados pelo signo da repetitividade, diante
da auséncia de um cardter uniformizador da jurisprudéncia oriunda desse tipo de
litigio (CAVALCANTI, 2014). Em outras palavras, o microssistema processual
coletivo nio elimina o risco de uma prestagio jurisdicional dispar em casos idén-
ticos, configurando uma afronta aos principios da isonomia (NERY JR., 2010) e
o da seguranca juridica, necessdrios ao desenvolvimento das relagdes sociais (MA-
RINONTI, 2011).

As agoes coletivas ndo devem ser destinadas a tutela desse tipo de litigincia.
Isso porque a expressio “direitos coletivos”, apesar de adotada para tratar de um
género uno, contempla tanto situagdes em que “o objeto do litigio é de fato tran-
sindividual e indivisivel, como situacbes em que os interesses conflituosos tém
caracteristicas individuais e assumem fei¢do coletiva por envolverem uma plurali-
dade de envolvidos em similar situagao” (TEMER, 2017, p. 44).

O IRDR, a seu turno, nio ¢ técnica processual coletiva. No seu Ambito nao
existe necessariamente uma coletivizagio, isto ¢, uma juncio de situagoes concre-
tas para julgamento Gnico, mas uma abstragio em relagio aos casos concretos para
fixagdo de uma decisdo padrio a partir da extragio de um fato-tipo, nos moldes de
uma projecio (TEMER, 2017).

O fator responsdvel por classificar a demanda como repetitiva, a justificar
a instauragio do IRDR, seria a presenca de questoes de direito material ou pro-
cessual comuns, ainda que nio reproduzam nenhuma parcela considerdvel do
conflito subjetivo levada ao judicidrio para ser resolvida, mesmo nao havendo,
enfim, envolvimento de demandas homogéneas. E impositiva, portanto, a con-
cep¢io de complementaridade entre esses sistemas, principalmente em relagio a
tutela coletiva para “resolver questées comuns que nio se enquadrem na defini¢io
de direitos difusos, coletivo stricto sensu ou individuais homogéneos” (ROQUE,
2019, p. 837).

Em relagio aos instrumentos processuais de tutela coletiva, tem-se como
exemplos a agdo popular (Lei 4.717/65), a agio civil pablica (Lei 7.347/85) e
a agao coletiva do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), as quais foram se
desenvolvendo de forma concomitante no século passado (ROQUE, 2019).

Do ponto de vista de Roque (2019, p. 834), “nenhuma dessas iniciativas,
contudo, logrou éxito em debelar a crise numérica de processos no Poder Judicidrio
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brasileiro” por possuirem abrangéncia limitada, mostrando uma verdadeira
inaptidio para lidarem com este tipo de questao.
A mesma justificativa se aplica a outros instrumentos jd consolidados, os

quais possuem maior similitude com o IRDR:

[...] (i) julgamento em bloco, por amostragem, de RE’s e RESp’s
repetitivos (CPC, art. 1.036 e §1°, art. 1.039 e pardgrafo tnico);
(ii) suspensdo de liminares, “para evitar grave lesdo a ordem, a
satde, 4 seguranca e & economia publicas” — Lei 8.437/92 [...]
(iii) pedido de uniformizagio de interpretacio da lei federal no
imbito dos Juizados Federais — Lei 10.259/2001 [...] (iv) ava-
liagdo, pelo STE, da repercussio geral da questio constitucional
— CEF §3° do art. 102; CPC, art. 1.035 e §1°; § tnico do art.
1.039; (v) julgamento antecipadissimo do mérito de demandas
isomorficas, com base em precedente do Juizo (CPC/1973, art.
285-A); (vi) improcedéncia liminar do pedido que se revela con-
trario a certos produtos judicidrios otimizados (CPC, art. 332
[...]; (vii) competéncia do tribunal @ guo [...] art. 1.030 do CPC
para: “I — negar provimento [...] a recurso especial interposto
contra acérdao que esteja em conformidade com entendimento
do Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica
[...] exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos”
[...]; (viii) competéncia do relator, nos tribunais, para, em de-
cisdo agravdvel, prover ou desprover recurso a partir do con-
traste com certos padrées decisérios [...] (MANCUSO, 2019,
p. 229-230).

Afirma Stiirner® (2011) que processos de massa sio capazes de superlotar a
justica com agoes individuais. Consequentemente, a necessidade de transformar
o direito jurisprudencial em um verdadeiro sistema de precedentes fez surgirem
novas técnicas capazes de solucionar questoes controvertidas de forma concen-
trada em um ou alguns julgamentos, aplicando posteriormente os fundamentos
juridicos determinantes oriundos da decisdo aos casos seriados (TEMER, 2017).

Como j4 se afirmou, o ingresso do IRDR no Direito Processual brasileiro
ocorreu por inspira¢io no modelo alemio. Por tal razio, é inevitdvel promover
uma andlise acerca das fontes materiais, bastante semelhantes as brasileiras, que

levaram a Alemanha a adotar uma técnica diferenciada nos tragos do Musterver-

Jabren.

6 O autor, na obra aqui analisada, faz uma andlise comparativa entre o processo civil alemao e o brasileiro, (fun-
damental para andlise das fontes materiais precursoras do procedimento alemao e o IRDR), encontrando pontos
convergentes principalmente em relagdo A ineficiéncia dos métodos tradicionais coletivos para o tratamento das
demandas repetitivas.
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1.2.2 O Musterverfahren e o incidente de resolucao de
demandas repetitivas

Stiirner (2011) afirma que o direito alemio se moveu — ao contrdrio do que
ocorreu com alguns paises europeus — com muita cautela na reagio legislativa
rumo s tutelas de interesse publico e coletivo. Isso porque a Alemanha, até certa
época, obteve resultados positivos oriundos do modelo bilateral de litigio quando
comparados aos obtidos em outros paises, o que se decorria da conduta diretiva
processual do magistrado alemio, baseada em uma orientagio exclusivamente dia-
légica.

Entretanto, este cendrio sofreu alteragoes no ano de 1991, quando o ordena-
mento juridico alemio introduziu no Cédigo de Justica Administrativa (ViwGO)”

uma espécie de procedimento-modelo:

[...] um expediente incidental com a pretensio de estabelecer,
a partir do julgamento de uma causa-modelo, um padrio de-
cisério, de acordo com o qual todos os demais casos repetitivos
seriam posteriormente examinados e julgados. Era, como se pen-
sou, a solu¢do mais adequada, dentro dos pardmetros da ordem

processual alema, vinculada ao civil law (NUNES, 2015).

Em breve andlise histérica, Cavalcanti (2014) relata que, passados alguns
anos, o referido procedimento-modelo teve sua drea de abrangéncia alargada em
virtude de um acontecimento envolvendo o mercado mobilidrio®. Em resposta, o
legislador alemao editou a KapMuG’, em 2005, prevendo de maneira tempors-
ria'® o cabimento do incidente para resolugio dos conflitos judicidrios decorrentes
deste episédio.

O procedimento delineado pela KapMuG, de maneira assemelhada ao que
hoje se prevé em relagio ao IRDR brasileiro, possufa trés fases distintas: a primeira
delas seria a de elei¢io da causa representante; seguida pela fase do processamento
da demanda no tribunal; e, ao final, a fase de julgamento pelo érgio jurisdicional
de todas as outras causas que estiveram sobrestadas mediante a aplicagio da
decisio modelo (NUNES, 2015). Todavia, apesar da inspiracio, existem algumas
7 A regulagao do instituto se deu pela inser¢ao do art. 93, no Cédigo de Justica Administrativa (VwGO).

8 O caso Télekom ocorreu no final da década de 90 e inicio dos anos 2000, quando a empresa Deutsche Telekom (DT)
dispés informagoes falsas a respeito de suas agoes na Bolsa de Valores de Frankfurt, fazendo com que vérios acionistas
sofressem graves prejuizos econdmicos, resultando na propositura de cerca de 13 mil ag6es individuais no tribunal de
primeira instancia (Landesgerich?) de Frankfurt e paralisia da Camara de Direito Comercial.

9 Lei de Introdugio do Procedimento-Modelo para os Investidores em Mercado de Capitais.

10 A lei entrou em vigor 01.11.2005, com previsao de término de vigéncia em 01.11.2010. A vigéncia tempordria
foi reconsiderada, resultando na posterior incorporagao da técnica ao ZPO.
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importantes diferencas entre o Musterverfahren e o IRDR.

A principal delas diz respeito a abrangéncia do instituto alemio em relagio
as matérias de fato e direito, enquanto o incidente brasileiro limita-se somente &
matéria de direito (976, I) (MANCUSO, 2019). A propdsito, em interpretacio ao
art. 976, I do CPC, o Enunciado n. 88, do FPPC'!, sugere nio existir “limitagio
de matérias de direito passiveis de gerar a instauragio do incidente de resolugio de
demandas” (FPPC, 2017).

Temer (2017) explica, contudo, que o processamento do IRDR no Brasil,
apesar das pontuais diferencas, também possui trés fases: instauragio ou admissio
(compreendendo os atos preparatdrios ao debate e fixagao da tese, com a admissio
do incidente e delimitacio do objeto); a de afetagdo e instrucio (balizamento da
estrutura subjetiva e a apresentacdo de argumentos e elementos para fixagio da
tese); e, por tltimo, a de julgamento (oportunidade em que serio analisadas a
decisio, sua recorribilidade e efeitos).

A dinimica do processamento ¢, pontualmente, questao controvertida na
doutrina. As lacunas percebidas em lei foram fatores que resultaram na abertura
de brechas a interpretagoes conflitantes a respeito do que o IRDR julgard e sobre

sua propria natureza cognitiva.

2 Disting¢ao entre os sistemas de resolugao de casos
repetitivos

A defini¢ao do sistema de resolugao de casos repetitivos adotada no Brasil ¢
uma das temdticas mais dissonantes entre os processualistas. Isso se deve as alte-
ragdes das versoes do Codigo apresentadas durante a tramitagao do projeto de lei
no legislativo. Assim, extirpar tais divergéncias, a fim de definir, por exemplo, o
método adequado para o processamento do IRDR ¢ crucial para o delineamento
da sua propria natureza, e, por conseguinte, da sua legitimacio, das consequéncias
do abandono ou da desisténcia, da natureza da decisao proferida, assim como seus

efeitos MENDES; TEMER, 2015).
2.1 A causa-piloto

Didier Jr. ¢ Cunha (2017) afirmam haver dois sistemas para o tratamento
dos casos seriados: o da causa-piloto e o do procedimento-modelo. O primeiro
deles pode ser classificado a partir da escolha de casos representativos pelo 6rgio
jurisdicional, que o analisard por completo, “inclusive quanto as demais questoes

11 Férum Permanente de Processualistas Civis.
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nao suscetiveis de tratamento comum” (ROQUE, 2019, p. 838), servindo o caso
concreto de paradigma (leading case) e de base para formagio de uma ratio deci-
dendi (TEMER, 2017).

DPercebe-se, nesse sistema, além da forte propensio a apreciacio do conflito
subjetivo que orientou a instauragio do incidente (TEMER, 2017), uma unidade
cognitiva, vez que 0 “mesmo érgao que aprecia a questio comum julga o processo
origindrio” (CABRAL, 2014, p. 2), permitindo que se resolvam os demais casos
pela multiplicacio da deciso, a qual terd cardter de precedente.

Essa espécie de “julgamento por amostragem” manifesta ainda incisiva apro-
ximagao com o modelo tradicional adotado no Brasil para os recursos repetitivos,
“jungidos a decidir a lide, por for¢a dos efeitos devolutivo e translativo” dos apelos
(MANCUSO, 2019, p. 88). E também identificado em outros paises, como na
Inglaterra, com as Ordens de Litigio em Grupo (Group Litigation Order), e no
austriaco Pilotverfahren (ROQUE, 2019).

Para Cabral (2014), na triagem do caso representativo da controvérsia, quan-
do as partes (autora ou ré) forem as responsdveis pelo requerimento do incidente,
elas nao poderio escolher as amostras, mas apenas suscitar a sua instauragio. O
mesmo ndo ocorrerd na circunstincia de litigincia habitual, pois, pela légica, li-
tigantes habituais participam de vdrios processos sobre a mesma matéria juridica,
podendo optar por qual processo o IRDR serd deflagrado, escolhendo um litigio
melhor instruido que seja capaz de ser a base para o procedimento. Igualmente
quando o requerente for o Ministério Pablico ou quando o incidente for instaura-
do por iniciativa dos érgaos jurisdicionais.

Dois vetores bdsicos guiam a escolha da causa-piloto. O primeiro ¢ a ampli-
tude do contraditério (critério objetivo), em que se levard em conta parimetros
como a completude da discussio; a qualidade e a diversidade da argumentacio; o
respeito 4 garantia do contraditdrio efetivo; a existéncia de restri¢des a cognicio
e A prova, etc. O segundo ¢ pautado em aspectos subjetivos, abrangendo dois
topicos: a pluralidade e a representatividade dos sujeitos do processo origindrio
(CABRAL, 2014).

Ressalta-se que, pelo fato de a causa-piloto se encontrar adstrita ao julgamen-
to de uma pretensdo subjetiva, a escolha de um ou mais processos para afetagio
atribuird grandes prerrogativas aos sujeitos do processo origindrio no préprio inci-
dente, o que se percebe, por exemplo, na distribui¢io do tempo para manifestacio
na sessio de julgamento, devendo as partes e os demais interessados compartilha-
rem do mesmo prazo (CABRAL, 2014).

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 9-37, Janeiro/Junho de 2021



22 TRDR COMO PROCEDIMENTO-MODELO: A DESSUBJETIVACAO DAS DEMANDAS

2.2 O procedimento-modelo

Por outro lado, o procedimento-modelo é concebido como aquele instau-
rado com o escopo exclusivo de fixar tese juridica, a qual dispensard a andlise de
aspectos subjetivos da causa a ser julgada, pautando-se nessa dessubjetivacio para
a formagao de um modelo que representard a controvérsia, a ser estabelecido paraa
formagao de um precedente para aplicagio nos demais casos que com ele guardem
semelhanca.

Depara-se com este mesmo raciocinio no procedimento-modelo alemio, no
qual o IRDR foi explicitamente inspirado, e também com certas especificidades
encontradas no sistema brasileiro de controle abstrato de constitucionalidade. A
respeito deste tltimo, a similitude ocorre na medida em que o IRDR se apropria
de sinais objetivos préprios do controle responsdvel por resguardar a integridade
do ordenamento juridico, e ndo por tutelar “diretamente uma ou algumas relacoes
juridicas substanciais” (TEMER, 2017, p. 83).

Nos juizos abstratos de constitucionalidade, a lei é analisada “em tese”, total-
mente desvinculada das questées intersubjetivas, pois, embora haja controvérsia,
nao hi lide em sua concepgao tradicional, tanto que, nas decisoes proferidas em
tal sistema serdo estas dotadas de eficdcia erga ommnes necessiria & manutencio da
coeréncia e integridade (TEMER, 2017).

Voltados os olhos para 0 IRDR, em se considerando que o seu processamen-
to se d4 pela sistemdtica do “procedimento-modelo”, fica claro que o seu objetivo
seria o de fixar um tnico entendimento sobre questao de direito, sendo esta a real
justificativa de seu desprendimento em relacio A pretensio subjetiva envolvida,
numa espécie de objetivagio e abstragio “de modo a representar fidedignamente a
controvérsia, para que o tribunal possa analisar a maior amplitude de fundamen-
tos” (TEMER, 2017, p. 80) e s6 assim possa definir a ratio decidend.

Anunciar tal aproximacio nio significa dizer, contudo, que o IRDR terd sua
formagao independente de um caso concreto, pois fazendo jus 4 sua condigio de
incidente, ele s6 poderd ter seu advento “a partir” de um caso (TEMER, 2017).

Cabe frisar que a fixagao de tese juridica no julgamento do IRDR nao partird
de absoluta desconsideracio das circunstincias féticas, isto ¢, de uma completa
abstragio da realidade. O que ocorrerd, com precisio, serd a pressuposicio e gene-
ralizacdo pelo tribunal de maneira a considerar “uma situagio fdtica padrao para
decidir sobre o texto do qual se extrai a norma, seu sentido e alcance” (TEMER,
2017, p. 73), emanando daf um “fato-tipo”, que “pode ser identificado como um
“modelo resultante da ordenagio de dados da realidade concreta segundo padroes
de semelhan¢a” (TEMER, 2017, p. 74), at¢ porque nio haverd tese sem fatos.
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O procedimento-modelo opera na seguinte légica: havendo uma questio
comum de direito efetivamente repetida em vdrios processos, tanto individuais
como coletivos, o incidente “poderd ser instaurado, para que, a partir de um ou
mais processo(s), seja formado um ‘modelo’” do conflito repetitivo” (MENDES;
TEMER, 2015, p. 4), a fim de que a questdo juridica controversa seja levada &
apreciagao dos respectivos tribunais.

Feita a ressalva, os tribunais, ao procederem aos julgamentos para a defini¢ao
da tese juridica aplicdvel aos casos homogéneos, deverdo “ouvir amplamente todos
os interessados, para que profira decisao completa, que sirva como padrio decisé-
rio para os casos repetitivos” (MENDES; TEMER, 2015, p. 4).

Por questio de seguranga juridica, devem ficar, nesse periodo, sobrestados
todos os processos que versem sobre igual matéria, até que haja defini¢ao da tese
juridica. Ao final, apés o julgamento, “compreendidos os eventuais recursos, a tese
juridica firmada no incidente serd aplicdvel aos processos em curso e aos seguin-
tes, até que haja superagio ou revisio” (MENDES; TEMER, 2015, p. 4). Neste
sentido, quando um érgio define e julga as questées comuns objeto do incidente,
outro julgard o processo origindrio, atentando-se para todas as suas especificida-
des, tendo sempre como premissa a decisio obrigatdria prévia proferida (TEMER,
2017).

Baseando-se na clara influéncia do controle de constitucionalidade abstrato,
contempla-se, num contexto geral, gradativa movimentacio do processo tradicio-
nal em dire¢o & desvinculagio de julgamento de conflitos estritamente subjetivos.
Isto ocorre em virtude da capacidade das decisoes proferidas nesse regime, via de
regra, assumirem eficicias mais abrangentes, ou seja, ultrapassarem as fronteiras
estabelecidas entre os sujeitos da causa em apreco e os problemas vivenciados pelo
Poder Judicidrio relacionados ao nimero de a¢des individuais dotadas de efeito
inter partes.

A despeito do pensamento de que a mera objetivacio (ou dessubjetivagio)
do processo nao ¢ capaz de, por si s6, gerar decisdes com eficdcia vinculativa (TE-
MER, 2017), o oposto ocorre com o IRDR, que possui cardter de precedente
vinculante gragas a previsio do art. 927, CPC. Considera-se ser exatamente este
o correto raciocinio a ser adotado para a compreensio da natureza cognitiva do

incidente e do seu real designio.

3 A natureza juridica do IRDR

Impende destacar que a defini¢io da natureza juridica do IRDR ¢ de
fundamental importincia para que se possa conferir tratamento procedimental
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uniforme nos tribunais brasileiros. Para tanto, ¢ necessdrio que sua dogmdtica seja
coerente com seus atributos diferenciados, como visto no tépico precedente.

As previsbes normativas a respeito desse instrumento processual estao con-
tidas no denominado “microssistema de solugio de casos repetitivos”, sendo a
ele aplicadas, em caso de omissdo, e subsidiariamente, as disposigoes reguladoras
dos recursos extraordindrio e especial repetitivos. E verdade que os dispositivos
responsdveis pela sistematizacdo do IRDR possuem sobressalentes lacunas e, tal-
vez, a subsidiariedade seja fator capaz de induzir a uma inevitdvel aproximagio ao
tradicional sistema da causa-piloto atinente aos recursos repetitivos.

De um lado, alguns autores abracam o sistema da causa-piloto como sendo
a melhor forma de processamento das demandas repetitivas. Dentre eles, desta-
ca-se Antonio de Passo Cabral, que afirma que, embora tenha sido o panorama
de ensaio do IRDR, no Congresso Nacional, claramente o de procedimento-mo-
delo, em virtude da posterior insercdo do art. 978, pardgrafo unico, pelo Senado
Federal, autorizando, além do julgamento do incidente, a fixagio da tese juridica,
o julgamento do “recurso, a remessa necessiria ou o processo de competéncia
origindria de onde se originou o incidente” (BRASIL, 2015) — este cendrio sofreu
alteracoes.

Para o autor, o permissivo foi favordvel a concep¢io de unidade cognitiva do
incidente em relacdo a pretensao individual, em vista da clara manifestacio legisla-
tiva ao julgamento conjunto de ambos pelo respectivo tribunal, sendo o suficiente
para assentar o IRDR como causa-piloto (CABRAL, 2015).

Outrossim, arrimando-se nas interpretagoes do art. 978, Fredie Didier Jr. e
Leonardo Carneiro da Cunha afirmam que, mesmo na auséncia do referido dis-
positivo no CPC, o modelo eleito pelo ordenamento brasileiro ainda assim seria o
da causa-piloto, pelo fato de nio ser possivel ocorrer a instauracio do IRDR sem
uma causa inicial tramitando no tribunal, pois caso contrdrio “nio se teria um
incidente, mas um processo origindrio, com transferéncia ao tribunal de parte da
cognicdo que deveria ser realizada pelos juizes de primeira instincia” (DIDIER
JR.; CUNHA, 2017, p. 679).

Ainda, para legitimar o posicionamento, certificam ter o legislador ordindrio
apenas competéncia para “criar incidentes processuais para causas origindrias e
recursais que tramitem nos tribunais” (DIDIER JR.; CUNHA, 2017, p. 679),
nao lhe cabendo criar propriamente a competéncia origindria para os tribunais,
visto que todas as competéncias dos Tribunais Regionais Federais encontram-se
definidas no art. 108 da Constituigao Federal, enquanto as dos tribunais estadu-
ais, conforme art. 125, §1° da mesma Carta, serio definidas pelas Constituicoes
Estaduais.
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Procedendo-se a uma andlise jurisprudencial no Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TTMG), em voto proferido pelo desembargador Renato Dresch em IRDR
suscitado em processamento de apelacio interposta contra sentenga que rejeitou
embargos a execugio ajuizados contra o Ministério Publico de Minas Gerais, em
que se discutia a exigibilidade de multa prevista em Termo de Ajuste de Conduta
(TAC) apés a edicio do Cédigo Florestal de 2012, exteriorizou-se o cardter con-
dicionante do requisito de causa pendente em tribunal para decisio positiva de
admissibilidade do incidente (TJMG — IRDR — Cv 1.0016.12.003371-3/005,
Relator(a): Des.(a) Wander Marotta, 12 Segao Civel, julgamento em 18/08/2017,
publicagio da simula em 24/08/2017).

O entendimento foi acompanhado ainda, no mesmo julgamento, pela de-
sembargadora Teresa Cristina Peixoto, que afirmou em seu voto explicitamente
a importancia da selecio de processos representativos da controvérsia a fim de se

enriquecer o debate da matéria ainda nao pacificada:

Contudo, conforme jé me manifestei em outras oportunidades,
cabe ao Relator, em verificando a existéncia de outras questdes
controvertidas relacionadas & mesma questio, ampliar o deba-
te, avocando um ou mais processos pilotos que permitam a
abrangéncia de novas teses relacionadas a0 mesmo tema |[...]
Portanto, a meu sentir, poderfamos ampliar o debate, avocando
o em. Relator do presente IRDR um ou mais processos que
tratam de matéria, que ainda é controvertida nesta Corte e,
principalmente, em primeiro grau: dispensa ou nio de averba-
4o no registro imobilidrio da drea de reserva legal, apés a edicao
da Lei Federal n. 12.651/12, no caso de o proprietdrio do imdvel
ter ou ndo efetuado o registro da 4rea de reserva legal no Cadastro
Ambiental Rural — CAR, mesmo havendo determinacio judicial
que o obrigue (TJMG - IRDR - Cv 1.0016.12.003371-3/005,
Relator(a): Des.(a) Wander Marotta, 12 Secao Civel, julgamento
em 18/08/2017, publicagao da simula em 24/08/2017) (grifo

nosso).

Didier Jr. e Cunha (2017) reconhecem a assungio dos aspectos do procedi-
mento-modelo posteriormente pelo IRDR. A exce¢do a esta regra ocorrerd apenas
nas hipéteses de desisténcia ou abandono da demanda afetada para julgamento
(art. 976, §1°). Os autores afirmam haver a formagio paralela de um procedimen-
to ao lado do origindrio como coroldrio da sele¢io de um caso para julgamento,
isto ¢, haverd o procedimento principal destinado a resolver a questdo individual
(processo origindrio ou o recurso) e o procedimento incidental de defini¢io do
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precedente, sendo que este tltimo nio admite desisténcia e terd prosseguimento
até a defini¢io da tese, supondo uma natureza hibrida nessas especificidades.

De forma antagénica, defendendo o sistema do procedimento-modelo,
apontam-se processualistas como Sofia Temer, Dierle Nunes, Aurélio Viana e
Andre Vasconcelos Roque. De acordo com a linha doutrindria por eles abracada,
o IRDR nio se enquadra de forma consentdnea com um modelo enviesado 2
resolucio de uma demanda subjetiva, o que se afere a partir do préprio panorama
de dimensionamento da litigiosidade repetitiva.

Afirmam, dentre outros argumentos, que, embora tenham sido alteradas as
versoes apresentadas durante a tramitacio do projeto, algumas caracteristicas ado-
tadas pelo préprio Cédigo mostram-se aptas a apontar a sua inclinagio por esse
sistema (MENDES; TEMER, 2015).

A primeira delas diz respeito a legitimacio do Ministério Pablico para pros-
seguimento do incidente nos cendrios de abandono ou desisténcia da causa (art.
976, §1°). Os proprios autores que conferem natureza mista ao incidente reco-
nhecem a ocorréncia de existéncia paralela de dois procedimentos: um destinado
a resolver questdo subjetiva da parte e outro que persistird para que ao final seja
definida a tese juridica.

Vé-se que o sistema da causa-piloto, em decorréncia da retirada da parte,
nio consegue se sustentar. Caso fosse o verdadeiro objetivo do incidente solucio-
nar conflito subjetivo, estaria aquele prejudicado, pois nao haveria a partir dai,
qualquer causa a ser apreciada, resistindo apenas a questdo pontual de direito. Por
esse motivo, considera-se no minimo forgoso admitir essa aprioristica unidade
cognitiva para que somente depois, como excegio a esta regra, houvesse a admis-
sdo dos aspectos do procedimento-modelo a fim de levar as questoes de direito a
julgamento posterior.

Apesar de ser essencial para a compreensio do cardter autdnomo do IRDR e
o seu eventual prosseguimento, o argumento anterior no se revela suficiente para
a afirmagio de sua natureza, uma vez que “regra semelhante vigora para os recursos
especial e extraordindrio repetitivos (art. 998, pardgrafo tnico) e nao se duvida
que estes sejam exemplo de causa piloto” (ROQUE, 2019, p. 839).

Nio obstante, aqueles que defendem os contornos do procedimento-mode-
lo firmam-se precipuamente na ideia exteriorizada pelo art. 976, I, que prevé o
IRDR apenas para a resolucio de controvérsias juridicas homogéneas, podendo
ser este o principal elemento a corroborar tal concepgio. A expressa delimitagao
feita pelo Cédigo possibilita a adstri¢io dos tracos da cognigio e a inibicio do
julgamento da demanda (TEMER, 2017), “ficando a andlise de fatos e provas sob
a competéncia do juizo de aplicacdo (art. 985, I)” (ROQUE, 2019, p. 840).
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Sabe-se que fato e norma sio dois aspectos de um sé fendmeno e que a
tentativa de os distanciar pode causar artificialidade no cardter do julgado.
Entretanto, o IRDR ¢ um instituto que opera enfaticamente nessa légica, visando
a cisdo cognitiva, para que assim possa se ocupar apenas com as questoes de direito
surgidas nos processos repetitivos. Dizer isso nio significa afirmar que o tribunal
deve desconsiderar por completo as circunstincias de fato, mas apenas que se
ocupard em definir a compreensio do alcance dos textos normativos, levando em
conta uma categoria fdtica pressuposta (TEMER, 2017).

E verdade que o IRDR deve ser instaurado a partir de alguns casos concretos.
Contudo, apesar de tais casos servirem como substrato, existe uma espécie de frag-
mentagio essencial para a exceléncia da cogni¢ao, que resultard sempre no perigo
de vinculagdo excessiva as peculiaridades de cada caso e risco de perda do propé-
sito do incidente — a formacdo de tese como padrao decisério (TEMER, 2017).

Toma-se, a titulo de exemplo, voto emitido em acérdio que julgou IRDR
inicialmente instaurado por pedido formulado pela Cia. de Saneamento de Minas
Gerais (COPASA), no bojo de apelacio que informava a divergéncia de enten-
dimento entre as Camaras do Tribunal de Justica em casos idénticos, relativos
a possibilidade ou nio de presun¢io do dano moral, decorrente de um evento
impar, o aparecimento de caddver em decomposi¢io dentro do reservatério da
COPASA do Municipio de Sao Francisco/MG. O voto vencido, proferido pelo
desembargador Alberto Vilas Boas, lastreava-se na inviabilidade de discussio de
especificidades fiticas em sede de IRDR:

Nao quero [...] dizer que a solugio por mim proposta seja a
mais tecnicamente perfeita, mas serve para ilustrar que o reco-
nhecimento do dano moral implica em saber quais eram os
fatos antecedentes e posteriores ao encontro do caddver no
reservatério de dgua [...] ¢ preciso ponderar que em situagio
fatica supostamente caracterizadora do dano moral nio se
pode dispensar a avaliagao das particularidades de cada caso
concreto [...] serd preciso que a parte exerca adequadamente
seu 6nus probatério para demonstrar ¢ constatar ndo somente o
fato, mas a lesio a um direito da personalidade ou a um direito
fundamental [...] Logo, a conclusio que encontro [...] é aquela
segundo a qual [...] ndo existe somente questio de direito para
legitimar a instauragdo do IRDR, haja vista que saber se hd ou
nao dano moral presumido estd atrelado a mintcias féticas que
nao sdo proprias desta modalidade de incidente. Fundado nessas

razées, inadmito o incidente, data venia. (TJMG — IRDR — Cv
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1.0611.14.002814-7/003, Relator(a): Des.(a) Albergaria Costa,
12 Se¢ao Civel, julgamento em 24/05/2019, publicagio da su-
mula em 30/05/2019) (grifo nosso).

H4 de se observar, ainda, o que dispée o art. 977, 1II, CPC, que legitima
tanto o Ministério Pablico, quanto a Defensoria Pablica para requerer a instau-
ragdo do incidente. O permissivo “parece reforcar que se trata de um sistema de
procedimento—modelo, pois tais entes nao necessariamente serao partes nas causas
que originaram o IRDR” (ROQUIE, 2019, p. 840).

Outra questio controversa pertinente a legitimidade estipulada pelo art. 977
¢ aquela concernente a instauragdo ex offzcio do incidente pelo juiz em primeiro
grau. Os opositores sustentam no dispositivo (art. 977, I) sua tese de afronta a
expressdo utilizada no artigo anterior (art. 976, 1,), ou seja, “efetiva repeticio de
processos” (BRASIL, 2015), o que faria com que o IRDR assumisse caracteristicas
de um incidente preventivo, quando, na verdade, o correto seria a sua instauragio
ocorrer somente ap6s a efetiva repeticio de processos. A discussio abre caminho
para outro ponto inquietante: o da necessidade de processo pendente no tribunal
para admissao do IRDR. Antecipa-se que se tratam de teses desarrazoadas e, por
isto, nao devem prosperar pelas ponderacoes feitas adiante.

O requisito estabelecido no inciso I do art. 976 nio ¢é desrespeitado, vez que
o referido artigo nao menciona a imprescindibilidade de repeticio de decisoes de
mérito sobre a questdo, mas apenas a indispensabilidade de efetiva repeti¢io de de-
mandas, o que poderd ocorrer inclusive sem que haja alguma causa pendente em
segundo grau. Além do mais, a atribui¢io conferida ao juiz de primeiro grau pelo
art. 977, 1, ¢ elementar para que este observe, com certa proximidade, a efetiva
repeticao das questdes juridicas apresentadas inicialmente ao judicidrio (TEMER,
2017).

Para os que defendem a necessidade de processo em trAmite no tribunal,
como no art. 978 do CPC, deve-se considerar a concreta possibilidade de se ter
causa pendente em instincia superior sem efetiva repeticdo e auséncia de decisoes
prévias, quando se estiver diante, por exemplo, de processos de competéncia origi-
ndria (TEMER, 2017). Para muitos, como Roque (2019, p. 844), “a regra do art.
978, pardgrafo nico nio passa de hipdtese especifica de prevengio, a ser aplicada
quando o IRDR se originar de causa pendente no tribunal”, ou seja, quando de
fato o processo estiver em “curso no tribunal por ocasido da deflagracio do IRDR,
o que nem sempre ocorrerd” (ROQUE, 2019, p. 844).

Arrimou-se nesse posicionamento, o desembargador Afranio Vilela (TTMG),
relator do IRDR instaurado por juiz da comarca de Pouso Alegre nos autos de agio
de obrigacio de fazer cumulada com cobranca em desfavor do municipio, tendo
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como objeto a existéncia ou nio do direito de equiparagio dos vencimentos dos

servidores publicos do executivo municipal com os servidores do legislativo local:

Nao fosse isso, referida exigéncia nao se compatibiliza com
a legitimidade atribuida ao juiz singular para suscitar o in-
cidente, 0 que é expressamente assegurado pelo inciso I, do
artigo 976 do CPC [...]. Concluo, portanto, que a melhor
interpretagdo a ser atribuida ao pardgrafo dnico do artigo 978
do CPC, que retrata harmonia com os demais dispositivos que
compdem o sistema e, inclusive, com a proposta encerrada no
anteprojeto do referido codex, é no sentido de que o pardgrafo
tnico do artigo 978 do CPC nio condiciona a admissibilida-
de do IRDR i existéncia de causa pendente de apreciagio no
Tribunal, de competéncia origindria ou recursal, eis que alu-
dido dispositivo constitui mera regra de prevengio a ser ob-
servada para os casos em que o incidente ¢ instaurado a partir
de processo ja em curso na segunda instncia, situa¢io em que
o0 mesmo 6rgao encarregado do julgamento do incidente também
apreciard o recurso, a remessa necessria ou o processo origindrio,
de modo a resguardar a aplicagio da tese firmada ao caso concreto
(causa-modelo) (TJMG — IRDR — Cv 1.0000.18.015868-5/001,
Relator(a): Des.(a) Afranio Vilela, 12 Se¢io Civel, julgamento em
05/10/2018, publicagio da simula em 07/11/2018) (grifo nos-

50).

No ambito do STJ, a ministra Nancy Andrighi, divergindo do posiciona-
mento do ministro Paulo de Tarso Sanseverino, na 32 turma, rechacou tese da
causa-piloto ao decidir pela inadmissio, em virtude da auséncia de reprodugao de
controvérsia em niimero significativo, asseverando a incontestdvel inquietude do
tema também na instAncia superior.

H4 ainda quem defenda a inconstitucionalidade formal do art. 978, pardgra-
fo tnico, CPC, “que ¢ justamente o que embasa — sob a perspectiva legal — a res-
trigdo A instauragao a partir de processos no primeiro grau” (MENDES; TEMER,
2015, p. 8-9), na medida em que, a0 menos aparentemente, o dispositivo limita o
incidente aos casos em que hd um procedimento em curso no Tribunal.

A controvérsia a respeito da constitucionalidade é apontada por nao haver
correspondente do mesmo pardgrafo na versao origindria aprovada no Senado e,
sequer na oriunda da Camara dos Deputados, a casa revisora. O art. 65, pardgrafo
tnico, da CF/88 retrata que, no processo legislativo, “apés a revisao do projeto,
este retorna a casa iniciadora, que nao pode inovar no contetddo da lei sem que
haja nova andlise e aprovagio pela casa revisora” (MENDES; TEMER, 2015, p.
9).
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No 4mbito do STE em 2017, a entdo Presidente ministra Cdrmen Lucia,
ap6s requerimento da Unido autuado em PET n. 7.001/RS, referente a IRDR
deflagrado no Tribunal Regional Federal da 42 Regido pelo juizo da 12 Vara Fede-
ral de Novo Hamburgo/RS, suspendeu em esfera nacional as decisoes de mérito
que envolvessem a interpretagdo do art. 158, inciso I, da CF/88 que discutissem a
distribui¢io de receitas arrecadadas a titulo de Imposto de Renda Retido na Fonte
(IRRF) (STE 2018).

Na decisao de suspensdo, a ministra dissertou a respeito das origens do in-
cidente, ressaltando a sua proximidade com o procedimento-modelo alemio.
Sobressai-se um importante trecho, no qual defende os contornos objetivos do
procedimento-modelo:

Esse instrumento processual compée o denominado ‘microssis-
tema de solugo de casos repetitivos, cuja eficicia estd fundada
na observancia do assentado no caso-modelo, pelo que se tem
afirmado a valorizagio do precedente com o advento do Cédi-
go Processual de 2015, aproximando nosso sistema juridico, de
tradicdo romano-germanica (civil law), do common law anglo-
-sax6nico, com o propodsito de fomentar a seguranca juridica e a
igualdade de tratamento entre os jurisdicionados (STF — SIRDR
— PET 7.001/RS, Presidente: Min. Cdrmen Lucia, julgamento
15 de dezembro de 2017, publicagio DJe em 01 de fevereiro de
2018) (grifo nosso).

Finalmente, diante da robustez dos argumentos apresentados, o enquadra-
mento do incidente na esfera do procedimento-modelo corrobora a sua prépria
existéncia como mecanismo voltado, desde sua origem, para a solu¢do da litigio-
sidade repetitiva, ante & inaptiddo da sistemdtica da causa-piloto para tal fim, em
vista de esta tltima nao ater-se 2 andlise dos verdadeiros fundamentos e interesses
abordados na discussio para julgamento e consequente formagio de uma tese
juridica adaptdvel a todos os outros casos.

O IRDR aflorou no ordenamento juridico brasileiro nio para ser mais
um instrumento de resolucio individual de conflitos, mas para tratar do tema
da dispersao jurisprudencial por meio de suas técnicas diferenciadas. Ao defini-
lo como pertencente a tutela do direito objetivo, isto ¢, aquela desvinculada
da obrigatoriedade de elucidagio da pretensio subjetiva, “nio parece possivel
continuar empregando todos os institutos tradicionalmente desenhados para o
processo que visa diretamente a solugio de lides” (MENDES; TEMER, 2015, p.
9).
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Apbs a constatagio de que a padronizagio das relagoes juridicas possuia rela-
¢do direta com o expressivo e crescente nimero de processos judiciais, iniciou-se
o percurso rumo a dessubjetivacio do processo tradicional. Em outras palavras,
apostou-se numa espécie de abstracio para que tutelas mais abrangentes e eficazes
na formacio de padroes decisérios vinculantes fossem alcangadas, garantindo as-
sim a integridade, a uniformizagio e a estabilidade da jurisprudéncia.

O fato de ter sido designado como “incidente” jd assevera tal insinuagio,
uma vez que, a partir de sua instauragdo, cria-se no 4mbito processual um es-
paco alheio a toda subjetividade, com o intuito de se resolver a questao juridica
controvertida propriamente dita, resultando, em seguida, na aplicagao da tese ao
julgamento do caso. Ainda, para Mendes e Temer (2015), a cisdo cognitiva e o
julgamento abstrato acabam por definir a autonomia do instituto, precipuamente
quando verificadas as j abordadas eventualidades de desisténcia ou abandono pela
parte, relembrando que, nessas ocasides, o incidente continuard a tramitar sob a
titularidade do Ministério Publico (art. 976, §2°), de forma totalmente indepen-
dente daquelas.

A possibilidade, determinada em lei, de assuncao da titularidade por referido
6rgao pode ser interpretada como aspecto diferenciador do procedimento princi-
pal origindrio em relagdo ao incidental, sendo esse tltimo eficaz na geragio de um
espaco de macrorresolugio da questio, afetando inimeros outros casos semelhan-
tes, sendo, por este motivo, impraticdvel a desisténcia pela vontade individual ou
simplesmente o seu abandono (MENDES; TEMER, 2015). Este raciocinio con-
textual é 0 mesmo que se aplica & previsio de vedagio de “desisténcia nos processos
de controle de constitucionalidade — marcadamente objetivos — a teor do art. 5.°
da Lei 9.868/99'*“ (MENDES; TEMER, 2015, p. 5).

Oportunamente, destaca-se o voto do desembargador Afrinio Vilela no
IRDR reportado supra, cujo objeto era equiparagio de vencimentos referente a
servidores publicos:

Nio obstante, diante da literalidade da norma estampada no
pardgrafo tnico do artigo 978 do CPC, conclui, em principio,
tratar-se de requisito de admissibilidade do incidente,
entendimento que vinha adotando até entio perante esta 12
secdo civel, por considerar que, ao revés da adogio de um sistema
de procedimento-modelo, entdo idealizado, o legislador teria
optado pelo sistema de causa-piloto, no qual se exige a selecao
de um caso concreto para aplicagdo da tese a ser observada nos
demais processos versando sobre a mesma questio de direito

[...] Contudo, essa compreensio parece nio se harmonizar

12 Lei que dispée sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acao declaratéria de
constitucionalidade no STE.
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com o decote do texto entdo atribuido ao §2° do artigo 988 do
Projeto da Camara dos Deputados, conforme acima registrado.
Destoa, ainda, da previsao contida no §1° do artigo 976, no
sentido de que “a desisténcia ou o abandono do processo nao
impede o exame de mérito do incidente” (TJMG — IRDR - Cv
1.0000.18.015868-5/001, Relator(a): Des.(a) Afranio Vilela, 12
Se¢ao Civel, julgamento em 05/10/2018, publicagio da simula
em 07/11/2018) (grifo nosso).

H4 de se considerar, ainda, a possibilidade de provocagio da instauracio do
incidente pelos 6rgaos do Ministério Pablico e da Defensoria Publica, diante do
que prevé o art. 977, III, CPC. Sio pertinentes, a respeito, algumas ponderacoes
feitas por Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Sofia Temer no que diz respeito
ao impedimento, em procedimento subjetivo, de tais 6rgaos intervirem sem terem
formulado pretensio no processo origindrio (individual ou coletivo) e nao serem
partes do conflito judicializado.

Entretanto, a legitimagao desses entes encontra sede justamente na existéncia
de “separagio entre o julgamento da tese, em controle abstrato (para a qual sio
legitimados, em razio do interesse coletivo) e o posterior julgamento da causa (no
qual hd apenas o interesse subjetivo da parte origindria)” (MENDES, TEMER,
2015, p. 5), revestindo de prescindibilidade o fato de as partes serem as mesmas
do processo origindrio. E exatamente neste ponto que os propésitos do controle
abstrato e do IRDR convergem entre si:

Afinal, o controle abstrato destina-se precipuamente a manter a
higidez e coeréncia da ordem juridica considerada sob o aspecto
objetivo, sem vinculagio imediata e necessdria com a existéncia
de lide, contraposi¢ao de vontades ou lesio a algum interesse sub-

jetivo de determinada pessoa (MENDES; TEMER, 2015, p. 5).

A objetividade também encontra respaldo em art. 976, I, CPC, que restringe
o incidente as discussoes unicamente de direito. Essa delimitagao legal é responsd-
vel por fazer com que questdes juridicas heterogéneas e fiticas e, por consequéncia,
também a inteireza da pretensao dos autores dos processos dos quais se originaram
o IRDR, nio sejam apreciadas no seu bojo, tendo em vista que apenas a defini¢io
de questdes juridicas serdo objeto de discussato (MENDES; TEMER, 2015).

Ademais, o art. 987, §1° do Cédigo estabelece que do acérdao que decidir o
mérito do IRDR caberio os recursos especial e extraordindrio, a depender do caso.
Ambos serdo dotados de efeito suspensivo e, no caso especifico do recurso extra-
ordindrio, de repercussdo geral. Para alguns autores, a repercussio geral e o efeito
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suspensivo ocorrerdo sem qualquer ressalva em vista de o acérdao se limitar & de-
finicao da tese juridica geral, “sem apreciagio das questdes especificas envolvidas
no caso representativo que foi selecionado” (ROQUE, 2019, p. 840), assumindo
contornos dissonantes da repercussao geral atinente ao recurso extraordindrio em
razao de tal requisito ser presumido para o IRDR no cerne do préprio artigo.

Consideragoes finais

A abordagem aqui adotada consistiu, inicialmente, em apontar a familiarida-
de do IRDR com a tradigao histérica do common law, embora o sistema juridico
brasileiro possua predecessores civilisticos e codicisticos.

Em um segundo momento, realizando confrontacio entre as duas formas de
processamento do incidente, foi identificado o alinhamento do sistema brasileiro
a0 do procedimento-modelo, tal qual o paradigma alemao do qual se originou. A
tese ¢ reforcada expressamente pela exigéncia, como requisito de admissibilidade
do incidente, de questées apenas de direito, levando a crer que essas devem ser
estritamente de cardter homogéneo para que se reste garantida a seguranca juridica
e a ndo vinculagdo as questdes subjetivas da lide, que serdo apreciadas pelo 6rgio
jurisdicional origindrio, exprimindo assim uma fragmentagio cognitiva. Além
disso, hd de se considerar que a indicagio legal do juizo de primeiro grau como
legitimado para a instauragio de oficio do IRDR reforca a desnecessidade de uma
causa pendente em 22 instAncia para a deflagracio do incidente.

Por outro lado, a legitimagio do Ministério Publico e da Defensoria Pablica
para provocar a instauragio do incidente demonstra a caracteristica objetiva do
procedimento, vez que esses rgaos podem nio ser partes da demanda origindria.
Enfim, todas as reflex6es realizadas no decorrer do trabalho, para além de sim-
plesmente defender a tese do procedimento-modelo, demonstram a sua perfeita
conformagio objetiva, diferindo o IRDR dos mecanismos destinados 2 tutela de
conflitos estritamente subjetivos.
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MINERACAO EM UNIDADES DE
CONSERVACAO NO BRASIL: ENTRE
DISCUSSOES E POSSIBILIDADES

Resumo

O presente artigo aborda o tema da
mineragdo em Unidades de Conserva-
¢do sob a perspectiva do ordenamento
juridico brasileiro. Este estd na ordem
do dia de tribunais por conta de liti-
gios e decisoes judiciais do parlamen-
to, através de debates e proposicdes
legislativas e, por consequéncia, em
noticidrios jornalisticos diversos. Isso
porque a atividade minerdria ¢ res-
ponsdvel por alto grau de degradagio
ambiental, que, em tese, seria incom-
pativel com as caracteristicas e objeti-
vos das Unidades de Conservagio, na
medida em que configuram 4reas de
especial protegio ao meio ambiente.
Ocorre, contudo, que a legislagio di-
vide as Unidades de Conserva¢io em
tipos diferentes (UCs de Protegao in-
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tegral ¢ UCs de Usos Sustentdvel), os
quais devem ser analisados em sepa-
rado para verificar a compatibilizacio
com a mineragio. Nessa medida, o
trabalho avalia tais questoes através de
pesquisa bibliogrifica e interpretacio
da legislagio brasileira vigente sobre
preservagio ambiental e observou que
as UCs de Protecio Integral e parte das
UCs de Uso Sustentivel (Reserva de
Desenvolvimento Sustentdvel, Reserva
Extrativista, Reserva Particular do Pa-
triménio Natural e Floresta Nacional)
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MINING IN THE BRAZILIAN CONSERVATION
UNITS: BETWEEN DISCUSSIONS AND
POSSIBILITIES

Abstract

This article addresses the issue of mining
in Conservation Units from the perspec-
tive of the Brazilian legal system. The
topic is on the agenda of the courts due
to litigation and judicial decisions of the
parliament through debates and legisla-
tive proposals and, consequently, in vari-
ous mass media. This is because the min-
ing activity is responsible for a high degree
of environmental degradation, which, in
theory, would be incompatible with the
characteristics and objectives of the Con-
servation Units, as they constitute areas
of special protection for the environment.
So, the legislation divides the Conserva-
tion Units into different types (Integral
Protection Conservation Units and Sus-
tainable Use Conservation Units), which

must be analyzed separately to verify
their compatibility with mining. To that
extent, the work evaluates such issues
through bibliographic research and inter-
pretation of current Brazilian legislation
on environmental preservation and not-
ed that the Full Protection Conservation
Units and part of the Sustainable Use
Conservation Units (Sustainable De-
velopment Reserve, Extractive Reserve,
Private Natural Heritage Reserve and
National Forest) are not consistent with

mining activities.

Keywords: conservation units; environ-
mental protection; mining; sustainable

development.
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Introdugao

A atividade de mineragio é um importante vetor econémico brasileiro, mas,
por outro lado, possui alto grau de impacto ambiental, que deve ser mitigado por
aqueles que a exercem mediante instrumentos como o Plano de Recuperacio de
Areas Degradadas (PRADs), além do necessdrio respeito ao sistema juridico de
protecao ambiental brasileiro.

Nessa linha, o presente trabalho aborda a (in)compatibilidade da mineragio
em Unidades de Conservagiao (UCs) por se tratar de dreas de especial relevincia
ambiental estipuladas pela legislagio brasileira, em especial a Lei n. 9.985/2000
(Lei do SNUC). Para tanto, a andlise deve ser cingida em dois grandes grupos de
UCs (Protegao Integral e Uso Sustentdvel) por conta das caracteristicas de cada
um. Isso porque as UCs de Protecio Integral sio mais restritivas na preservagio
da natureza e as UCs de Uso Sustentdvel buscam compatibilizar a conservagio
ambiental com o uso antrépico sustentdvel. Nota-se que a discussio perfaz, em
plano de fundo, o equilibrio entre o desenvolvimento econdmico e a prote¢io ao
meio ambiente.

Parte-se, nessas perspectivas, da hipétese de que as UCs de Protegdo Integral
sdo incompativeis com as atividades minerdrias e, noutro sentido, as UCs de Uso
Sustentédvel teriam essa viabilidade por conta das caracteristicas de cada grupo de
Unidades de Conservagao presentes na Lei n. 9.985/2000 (Lei do SNUC — Sis-
tema Nacional de Unidades de Conservagao da Natureza). Para tanto, o trabalho
utiliza 0 método dedutivo através da andlise de pesquisas bibliogréficas e pareceres
juridicos, que abordam o assunto. Assim, divide-se em trés partes.

Na primeira, discorre-se sobre a conceituacio, as caracteristicas e os tipos
de Unidades de Conservacio no Brasil, especialmente no que definido pela Lei
n. 9.985/2000 (Lei do SNUC). Nesse ponto, torna-se necessdria a exposi¢ao das
caracteristicas, tipologias e os objetivos das Unidades de Conservacoes. Na se-
gunda parte, os temas das Unidades de Conservagao e da mineragao passam a ser
verificados de maneira simultinea para andlise da viabilidade e, em caso positivo,
em quais tipos seriam possiveis o exercicio de tais atividades. Demonstra-se, pois,
a relevancia econémica da atividade minerdria e, por outro lado, ambiental das
UCs. Na terceira parte, o caso das Florestas Nacionais e mineragio ¢ especifica-
mente avaliado mediante contraposi¢io de distintos argumentos doutrindrios e
interpretagdo tanto da legislagao vigente sobre o tema, como dos objetivos desse
tipo de UC.

O tema estudado ¢ de suma importincia para a gestao publica ambiental e
preservagio ao meio ambiente em territério brasileiro, visto que ¢ preciso estipular

linhas mais precisas para definir quais tipos de UCs devem ser objeto de rigorosa
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fiscalizagio ambiental pelos érgaos responsdveis. Trata-se, dessa maneira, de con-
tribuir para o debate sobre uma maior seguranca juridica em relagao ao tema, visto
que, se permanecer impreciso pode causar signiﬁcativos prejuizos ambientais no
Brasil.

1 Unidade de conservagio

Por conta da relevincia ambiental, a legislacao brasileira estipula que de-
terminados espacos devem ser especialmente protegidos e, desse modo, ¢ vedada
“qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua prote¢io” (art. 225, § 1°, III. Constituicio da Republica Federativa do Brasil,
1988). Entre estes, destacam-se as Unidades de Conservagao, as quais sao caracte-
rizadas pela Lei n. 9.985 (Lei do SNUC) como espacos territoriais e seus recursos
ambientais, “incluindo as dguas jurisdicionais, com caracteristicas naturais rele-
vantes, legalmente instituido pelo Poder Publico, com objetivos de conservagio e
limites definidos, sob regime especial de administragio, ao qual se aplicam garan-
tias adequadas de prote¢io” (art. 2° da Lei n. 9.985/2000).

Além disso, cada unidade da Federacao (Uniao, Estados, Municipios e Dis-
trito Federal) deve criar, planejar e realizar a gestio de UCs em seus respectivos
territdrios para protegio ambiental, o que, por vezes, acaba sendo responsdvel por
conflitos federativos que devem ser superados e resolvidos em prol da melhor pro-
tecdo ao meio ambiente e dos ditames normativos-constitucionais.

Nesse quadro normativo-constitucional, Ant6nio Herman Benjamin descre-
ve os objetivos das Unidades de Conservagao (BENJAMIN, 2001, p. 11):

O primeiro objetivo — certamente o mais relevante e primor-
dial — ¢ o de protecio da natureza, em um dado territério, pela
conservagio de suas caracteristicas peculiares. Nenhum organis-
mo pode sobreviver se seu habitat for destruido ou seriamente
degradado, degradagio esta que, nio raro, ¢ bastante sutil, com
pequenas alteragoes no meio ambiente acarretando efeitos deleté-
rios surpreendentes e graves. Conservar, em tal sentido, significa
sustentar in situ populagbes vidveis das espécies nativas, represen-
tar, no conjunto nacional das Unidades de Conservagio, todos
0s tipos de ecossistemas, manter os processos evoluciondrios e
ecolégicos (por exemplo, os distrbios naturais, o ciclo hidrolé-
gico e de nutrientes), dentre outros aspectos. O segundo objetivo,
gozo publico, tem na visitagio e atividades de lazer seus melhores

exemplos, tdo ressaltadas em modalidades como os Parques. A

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 39-57, Janeiro/Junho de 2021



Felipe Pires M. de Brito 43

pesquisa cientifica estd na base de diversos tipos de Unidades de
Conservagio, como na Estagio Ecoldgica e na Reserva de Fauna.
Finalmente, usos econdémicos sustentdveis vém bem representa-
dos em certos tipos de Unidades de Conservagao, como na Flo-
resta Nacional, na Reserva Extrativista, na APA e na Reserva de

desenvolvimento Sustentdvel.

Diante disso, ¢ possivel extrair que, por um lado, as Unidades de Conserva-
40 objetivam a protecio ambiental com conservagio da natureza em um territério
especifico e, por outro, visam regulamentar a relagio homem-natureza com o uso
econdmico e sustentdvel de recursos naturais. Trata-se, nesses termos, de ampla
discussdo legislativa no processo que resultou na promulgagio da Lei do SNUC,
em que dois grupos eram predominantes: os socioambientalistas, os quais defen-
diam a aplicagio do conceito de preservagio e os conservacionistas, que buscavam
interferéncia antrépica minima através da ideia de conservacio (GUIMARAES,
2012, p. 327-328). Nicolao Dino, ao discorrer sobre o assunto, explica (COSTA
NETO, 2003, p. 203):

Na acep¢io comum, 0s termos conservagio e preservagio se
equivalem. No campo do Direito Ambiental, contudo, tem-se
buscado estabelecer uma distingo, reservando-se para a segunda
expressio um sentido mais rigido de protecio. Assim, enquanto
o regime de preservagdo permanente pressupde a manutengio da
integralidade e perenidade dos recursos ambientais, sem a possi-
bilidade de exploragio econdmica direta, o regime de conserva-

¢ao pressupde utilizagao racional, manejo.

Com efeito, as duas ideias acabaram sendo positivamente contempladas na
Lei do SNUC, na medida em que a legislagio dispds sobre UCs de Protecio
Integral com o objetivo de “preservar a natureza, sendo admitido apenas o uso in-
direto dos seus recursos naturais” (art. 7°, § 1° — Lei n. 9.985/2000) e UC de Uso
Sustentdvel, que visam “compatibilizar a conservagio da natureza com o uso sus-
tentdvel de parcela dos seus recursos naturais” (art. 7°, § 2° — Lei n. 9.985/2000).
Além disso, a referida norma subdividiu o grupo das UCs de Protecio Integral
em Estacio Ecolégica; Reserva Bioldgica; Parque Nacional; Monumento Natural;
Reftgio de Vida Silvestre (art. 8°, 1 a V — Lei n. 9.985/2000) ¢ o de UCs de Uso
Sustentdvel que estdo divididos em Area de Protecio Ambiental; Area de Relevan-
te Interesse Ecolégico; Floresta Nacional; Reserva Extrativista; Reserva de Fauna;
Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel; e Reserva Particular do Patrimo6nio Na-
tural (art. 14, Ia VII — Lei n. 9.985/2000).
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Ha4, portanto, no sistema normativo brasileiro, vasta op¢ao para as unidades
federativas instituirem a categoria e os tipos de UCs de acordo com a necessidade
do territério a ser protegido, com base em critérios como localizagao, extensio
territorial, “a existéncia de alta diversidade de espécies e habitats, elevado endemis-
mo, alta sensibilidade a pressio humana e elevado nivel de stress” (BENJAMIN,
2001, p. 14). Em alguns casos, a defesa do meio ambiente deve estar mais alinha-
da 2 preservagio, ao optar por um dos tipos acima descritos de UCs de protegao
integral e, noutro sentido, estard vinculada a ideia de conservacio com a escolha
de algum das UCs de uso sustentdvel. Ressalta-se, aqui, que a forma de Unidade
de Conservagio escolhida (por ex. Parque Nacional, Area de Protegio Ambiental
ou Reserva Extrativista) ¢ determinante na andlise sobre a possibilidade (ou nio)
de atividades de mineracio pela natureza de cada uma delas (MENDES, 2017,
p. 86-90).

Realca-se, ainda, que nio basta a mera criagio de Unidade de Conservacio
para atingir os objetivos estabelecidos pelo texto constitucional no dever do Poder
Publico de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para
presentes e futuras geragoes (art. 225, caput — CRFB/88), mas também exercer
uma gestdo ambiental eficiente dessas dreas a serem protegidas, ou seja, com a
efetiva implantagio das Unidades de Conservagio (AZEVEDO, 2018, p. 544).
A adverténcia se torna elementar quando se verifica um cendrio no Brasil em que,
por vezes, o simples ato de criagio de UCs nio estd conectado com agbes para zelar
pela integridade fisico-ecoldgica das 4reas protegidas (por ex. auséncia do plano
de manejo) e, nesse sentido, geram o que pode ser chamado figurativamente de
“Unidades de Conservagio de Papel” (EUSTAQUIO, 2015, p. 01-03).

Vé-se, pois, que as UCs possuem amparo normativo-constitucional e divi-
dem-se em UCs de Protegao Integral e UCs de Uso Sustentdvel e prescindem de

agoes concretas para efetivar a preservagio ambiental no Brasil.

2 Minerag¢ao em unidade de conservagao

A mineragio, ou seja, a atividade de pesquisa, a descoberta e a transformagao
de recursos minerais em beneficios socioecondmicos (FREIRE, 2012, p. 01-06), ¢
um importante vetor econdmico brasileiro, na medida em que percorreu anos da
histéria do pafs, desempenhando relevante papel na Balanga Comercial, além de
contribuir com a gerac¢io de empregos, com o desenvolvimento regional, com a
diminuicio de desigualdades, com o aumento da qualidade de vida da populacio
e a concretiza¢io de direitos fundamentais. Prova disso, o texto constitucional

brasileiro previu a atividade minerdria como de utilidade publica.
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Desde o século XVII, inicio do primeiro gold rush brasileiro (WANDERLEY,
2019, p. 113), a busca por pedras preciosas foi responsdvel por ocupagoes de re-
gioes como o Vale do Ouro Preto, em Minas Gerais (JESUS, 2018, p. 13-32) e,
mais recentemente, na Serra Pelada, interior do Pard (MOURA, 2008, p. 30-60).
No campo juridico, a mineragio também foi prevista em normas, ao longo dos
anos, como as Ordena¢des Manuelinas e Filipinas, as sucessivas Constituicoes e o
Cédigo de Mineragio com distintos tratamentos, os quais podem ser agrupados,
cronologicamente como sistema dominial; sistema fundidrio ou de acessio ¢ o
atual sistema de concessao previsto na CRFB/88.

Apesar de tamanha importincia na seara econdmica, torna-se imprescindivel
avaliar a possibilidade ou nao do exercicio da atividade de mineragio em UCs,
que, como visto, possuem relevante papel na defesa do meio ambiente no Brasil.
Ora, a propria CRFB/88 aponta a necessidade de realizacio de Plano de Recupe-
ragio de Areas Degradadas (PRADs) no art. 225, § 2°, o que demonstra a preo-
cupacio dos constituintes com o potencial lesivo da atividade a0 meio ambiente.

Nessa medida, o debate passa pela avaliagio prévia do arcabougo normativo-
-constitucional brasileiro, das modalidades, dos tipos e das caracteristicas das UCs
e, para tanto, cumptre segmentar as questoes, ou seja, tratar de maneira separada as
UCs de Protegao Integral, mais restritivas, das UCs de Uso Sustentdvel. Isso por-
que a chave para as reflexées aqui demonstradas se relaciona com a prépria essén-
cia e caracteristicas dos tipos de UCs, institutos juridicos de prote¢io ambiental.

Sob o prisma das UCs de Protecio Integral, cumpre salientar que significa
a institui¢ao de espagos protegidos para “manutenc¢io dos ecossistemas livres de
alteragdes causadas por interferéncia humana”, com objetivo de preservar a natu-
reza através do uso indireto de recursos naturais (art. 20, VI e art. 70, § 1° — Lei
n. 9.985/2000). Assim sendo, a legislagio veda o uso de tais 4reas de protecio
ambiental integral para fins de consumo, coleta ou destruigio (art. 2°, IX, da Lei
n. 9.985/2000). Pauta-se, nesse sentido, pela ideia j4 demonstrada anteriormente
da preservagdo, o que afasta de plano a possibilidade de exercicio das atividades
minerdrias nesses territérios (LEAO, 2016, p. 96-139).

Jd no caso das UCs de uso sustentdvel, o cendrio muda. Nessas dreas, o legis-
lador dispds como objetivo a compatibilizacdo da conservacio da natureza com
o uso sustentdvel de parcela dos recursos naturais, mesmo que seja imperiosa a
andlise sobre a perenidade de tais recursos, dos processos ecolégicos e da busca por
formas socialmente justas e economicamente vidveis (art. 20, VII e X, art. 72, Il e
§ 20 — Lei n. 9.985/2000).

Dessa maneira, ao contririo das UCs de Protegao Integral, a legislacao

permite expressamente o uso direto de parte dos recursos naturais, sendo o que
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“envolve coleta e uso, comercial ou nio, dos recursos naturais” (art. 2°, X, e art. 7°,
§ 20 — Lei n. 9.985/2000) e, nesse patamar, poderia @ priori ser vidvel a atividade
de mineragio, ressalvado o caso da Reserva Extrativista, posto ter vedagdo expressa
(art. 18, § 6° — Lei n. 9.985/2000). Esse é o entendimento, por exemplo, de
William Freire, que compreende em interpretagio a contrario sensu que o legislador
nio quis ampliar restri¢des perante as atividades minerdrias para as demais formas
de UCs de Uso Sustentdvel que, entdo, seriam permitidas (DNPM, 2010).

Discorda-se, contudo, em parte, das consideracoes extraidas da interpreta-
¢ao a contrario sensu do dispositivo, que veda apenas a mineragio em Reserva
Extrativista, posto compreender ser necessdrio um cotejamento entre cada tipo de
UC de Uso Sustentdvel com as respectivas fungoes, caracteristicas e determinagoes
legais. Propoe-se, pois, avaliar caso a caso dos tipos de UCs de Uso Sustentdvel,
exceto Reserva Extrativista, para apontar a possibilidade ou nao de realizacio de
atividades minerarias (Area de Protecio Ambiental, Area de Relevante Interesse
Ecolégico, Reserva de Fauna, Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel e Reserva
Particular do Patrimdnio Natural e Floresta Nacional).

No caso das Areas de Protegio Ambiental (APA), tipo de UC menos restriti-
va, ndo proibe, em tese, a atividade de mineragao. De acordo com o art. 15, caput,
da Lei n. 9.985/2000, as APAs sio caracterizadas por extensas dreas, “com um
certo grau de ocupacio humana, dotada de atributos abiéticos, bidticos, estéticos
ou culturais especialmente importantes para a qualidade de vida e o bem-estar das
populagdes humanas, e tem como objetivos bdsicos proteger a diversidade biolé-
gica, disciplinar o processo de ocupagio e assegurar a sustentabilidade do uso dos
recursos naturais’. Isso posto, é vidvel a mineracio em APAs, desde que observado
o zoneamento estabelecido no Plano de Manejo da UC em questio.

As ARIEs sao aquelas “de pequena extensio, com pouca ou nenhuma ocu-
pacdo humana, com caracteristicas naturais extraordindrias ou que abrigam exem-
plares raros da biota regional” (art. 16, caput — Lei n. 9.985/2000) ¢, desse modo,
“tem como objetivo manter os ecossistemas naturais de importincia regional ou
local e regular o uso admissivel dessas dreas, de modo a compatibilizi-lo com os
objetivos de conservagio da natureza” (art. 16, caput — Lei n. 9.985/2000). O
termo “uso admissivel” remete a interpretagio de possibilidade, em tese, de mine-
ragio em ARIEs, desde que, como nas APAs, sejam respeitados os zoneamentos
previstos nos Planos de Manejo e, em cada caso, os licenciamentos ambientais
(MAIA NETO, 2010, p. 01-05).

J& as Reservas de Fauna (RFs), sio caracterizadas por constituirem “drea
natural com populacées animais de espécies nativas, terrestres ou aqudticas,

residentes ou migratérias, adequadas para estudos técnico-cientificos sobre o
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manejo econbémico sustentdvel de recursos faunisticos” (art. 19, caput — Lei n.
9.985/2000). Cumpre observar que a legislacio proibe taxativamente a caga
amadoristica ou profissional em RFs (art. 19, § 3° — Lei n. 9.985/2000), como no
caso da Reserva Extrativista (art. 18, § 6° — Lei n. 9.985/2000), mas, ao contririo
daquele dispositivo, ¢ silente sobre atividades de mineragio. Por tais parAmetros,
nota-se a possibilidade também de realizacio de mineragao em RFs com respeito
a legislagio em vigor, e sem prejuizo do objetivo central desses tipos de UC: os
estudos técnico-cientificos sobre animais.

Adiante, a Reserva de Desenvolvimento Sustentdvel (RD) representa “4rea
natural que abriga populagoes tradicionais, cuja existéncia baseia-se em sistemas
sustentdveis de exploracio dos recursos naturais, desenvolvidos ao longo de gera-
oes e adaptados as condigoes ecoldgicas locais e que desempenham um papel fun-
damental na protegdo da natureza e na manutengio da diversidade bioldgica” (art.
20, caput — Lei n. 9.985/2000). Vislumbra-se incompatibilidade da mineragao
com as RDs, mesmo para populacoes tradicionais, na medida em que se pretende
a exploragio dos recursos naturais com prote¢ao da natureza e da diversidade bio-
légica, em prol desses grupos de habitantes.

As Reservas Particular do Patriménio Natural (RPPNs), sdo “4rea privada,
gravada com perpetuidade, com o objetivo de conservar a diversidade bioldgica”
(art. 21, caput — Lei n. 9.985/2000). Cumpre advertir que no texto original da Lei
n. 9.985/2000 existia o art. 21, III, que apontava que “a extracio de recursos natu-
rais, exceto madeira, que nio coloque em risco as espécies ou os ecossistemas que
justificaram a criagio da unidade”. No entanto, segundo dispositivo em questio
foi vetado, apresentou-se a seguinte justificativa (BRASIL, 2000):

O comando inserto na disposi¢ao, ao permitir a extragao de re-
cursos naturais em Reservas Particulares do Patriménio Natural,
com a tinica excecdo aos recursos madeireiros, desvirtua com-
pletamente os objetivos dessa unidade de conservagio, como,
também, dos propésitos do seu instituidor. Por outro lado, tal
permissdo alcangaria a extragio de minérios em drea isenta de
ITR e, certamente, o titular da extragdo, em tese, estaria ampa-

rado pelo beneficio.

Logo, a justificativa do veto presidencial combinada com a exclusao do inciso
permissivo indica a impossibilidade de atividades minerdrias em RPPNs. Como
ilustragdo, registra-se a existéncia de algumas proposi¢oes legislativas sobre o tema
das UCs e mineracio em diversos sentidos (prds e contras). Segundo o Projeto
de Lei da Camara Federal n. 10874/2018, propde-se “a mineragio em uma faixa
de dez quilémetros no entorno de unidades de conservagio”, mas obteve decisio
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contrdria na Comissao de Minas e Energia da Casa Legislativa. Em outro texto, o
Projeto de Lei n. 3682/2012, j4 arquivado, pretendia-se a inclusdo de um disposi-
tivo na Lei n. 9.985/2000, que indicasse que “nas unidades de conservagio onde a
mineragdo ¢ proibida, a mineragio poderd ser feita em até 10% (dez por cento) da
4rea da unidade, desde que a empresa mineradora adquira e doe a0 6rgao ambien-
tal competente uma drea com o dobro da drea concedida para a mineragio” (BRA-
SIL, 2012). A questdo sobre a proibi¢io expressa nas Reservas Extrativistas do art.
18, § 6° da Lei n. 9.985/2000 também tramita no Congresso, visto que o Projeto
de Lei n. 5822/2019 visa alterd-lo com a seguinte redacio: “sao proibidas a explo-
ragdo de recursos minerais ¢ a caga amadoristica ou profissional, excetuando-se as
lavras garimpeiras de pequeno porte, individuais ou de cooperativas, desde que
sejam previstas no Plano de Manejo aprovado pelo seu Conselho Deliberativo”
(BRASIL, 2019). Desse modo, as propostas legislativas acima elencadas demons-
tram que a matéria estd na ordem do dia do Congresso Nacional mediante a rele-
véncia do tema, mesmo que nio introduzidas no ordenamento juridico brasileiro.

Mediante o exposto sobre o sistema juridico-normativo vigente sobre UCs
e mineragio, é possivel afastar a possibilidade para UCs de Protecio Integral. No
que concerne as UCs de Uso Sustentdvel, data vénia a posigoes contrdrias, estio
restritas as Areas de Protegio Ambiental, as Areas de Relevante Interesse Ecol6gi-
co, as Reservas de Fauna e as Florestas Nacionais.

3 A (im)possibilidade de mineragao em Florestas
Nacionais

Os casos sobre mineracao em Florestas Nacionais sao os mais controvertidos,
o que justifica a abordagem de maneira apartada no presente tépico. Assim, cum-
pre mencionar que as Florestas Nacionais sio UCs de Uso Sustentdvel, caracteriza-
das como “4rea[s] com cobertura florestal de espécies predominantemente nativas
e tem como objetivo bésico o uso mualtiplo sustentdvel dos recursos florestais ¢ a
pesquisa cientifica, com énfase em métodos para exploragio sustentdvel de flo-
restas nativas”, nas quais serdo permitidas visitagdo publica e pesquisa, desde que
sigam os ditames estabelecidos em normas sobre o assunto (art. 14, III e art. 17,
caput, § 1° ao 6° — Lei n. 9.985/2000).

Nesse sentido, Mdrcia Leuzinger considera que deveriam ser criadas para
servir como grandes laboratérios geridos pelo Poder Publico, com o intuito de de-
senvolver métodos que permitam aos habitantes das florestas utilizar, de maneira
sustentdvel, os recursos naturais e, desse modo, com o menor impacto ambien-
tal possivel (LEUZINGER, 2009, p. 147-148). Com tais caracteristicas acima, a
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Lei do SNUC nao tratou sobre a possibilidade do exercicio de atividades mine-
rdrias em Florestas Nacionais, conforme, alids, foi indicado pelo legislador atra-
vés da expressa vedagdo no caso das Reservas Extrativistas (art. 18, § 6° — Lei n.
9.985/2000). Assim, instaurou-se controvérsia sobre a questio, posto ser defendi-
do por alguns um siléncio eloquente, ou seja, nao se previu de maneira intencional
que a atividade seja permitida, ou, em sentido oposto, a omissio nao inviabiliza a
interpretagio de incompatibilidade entre Florestas Nacionais e mineragio.

Abarca o primeiro entendimento, a possibilidade de minera¢io em Flores-
tas Nacionais, a conclusao do Parecer n. 525/2010/FM/PROGE/DNPM do De-
partamento Nacional de Produgio Mineral (DNPM, 2010). No documento, o
DNPM, ao citar William Freire, aponta que “se o legislador pretendesse limitar
a exploragdo dos recursos minerais em todas as UCs de Uso Sustentdvel, té-lo-ia
feito expressamente, tal qual o fez com as Reservas Extrativistas” (DNPM, 2010).
Adere, pois, a interpretacio de que a legislagao teria permitido a atividade minerd-
ria em todas as UCs de Uso Sustentdvel, ressalvada a exce¢io expressa da Reserva
Extrativista (art. 18, § 6° — Lei n. 9.985/2000), conforme se extrai da transcri¢io
abaixo (DNPM, 2010):

24. A tnica excegio apontada pelo referido parecer ¢ a Reserva
Extrativista — RESEX. Apesar de corresponder a uma categoria
de UC de Uso Sustentével, a realizagio de atividade de extragao
mineral nas RESEX nao ¢ admitida em razao de expressa vedagao
legal. Segundo o art. 18, § 6°, Lei n. 9.985/2000, “sio proibidas
a exploragao de recursos e a caga amadoristicas ou profissional”
nessa categoria de UC. 25. Por argumentagio contrariu sensu, a
vedagio legal expressa @ mineragio em RESEX confirma a possi-
bilidade dessa atividade nas demais UCs de uso sustentdvel. (...)
30. Em sintese, diante do exposto acima, concluimos que a priori
a mineragao ¢ admitida nas UCs de uso sustentdvel, com excegao
das RESEX e das RPPN, onde nao se tolera a execucio de tal

atividade.

Noutro polo, o Parecer n. 0639/2013/AGU/PGF/PFE-ICMBio do Instituto
Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade (BRASIL, 2013b), apés analisar
a questdo da mineragio em Florestas Nacionais, entendeu no sentido diametral-
mente inverso. Dispos que “nio se pode admitir que uma interpretagao a contrario
sensu, restrinja o evidente sentido de prote¢io ambiental existente na lei — como
valor que confere harmonia a seu contetido —, de forma a permitir uma atividade
danosa apenas porque nio foi expressamente vedada” (BRASIL, 2013b). E reforca
(BRASIL, 2013b):
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15. Ademais, a interpretacio sugerida levaria a absurdos: basta
verificar que o mesmo art. 18, § 6°, veda a caga amadoristica
e profissional, previsao inexistente nas Florestas Nacionais ¢ em
todas as demais categorias de unidade, salvo a Reserva Fauna (art.
19, § 3°). Ora, pela interpretacao a contrariu sensu, seria admitida
a caca na maior parte das unidades de conservagio, algo mani-
festamente contririo aos fins do SNUC. 16. Dessa forma, resta
evidente que — apds o advento do SNUC — novos atos de afetacao
apenas podem se dirigir aos fins previstos na lei, dentre os quais

nio se encontra a mineragao.

Diante das controvérsias acima citadas e apds avaliacio de argumentos favo-
raveis e contrarios sobre mineracio em Florestas Nacionais do DNPM e ICMBio,
a Advocacia Geral da Unido (AGU), através do Parecer n. 21/2014/DEPCON-
SU/PGF/AGU, buscou uma interpretagio sistemdtica perante a CRFB/88 e do
ordenamento juridico brasileiro como um todo. Nesse patamar, conclui (BRASIL,
2014a):

16. A circunstincia de nao estar expressamente proibida na Lei
do SNUC a minera¢io nas Florestas Nacionais, que poderia le-
var ao entendimento de ser possivel a realizacao de tal atividade,
acaba por conflitar com o principio da legalidade, de observancia
obrigatdria para toda administragio (art. 37 caput, da CF), jd que
¢ cedigo que a administragao sé pode fazer aquilo que é permi-
tido. 17. Nessa linha, na medida em que o legislador outorgou
apenas os dois objetivos jd citados as Florestas Nacionais, com a
devida vénia daqueles que pensam ao contrédrio, nio hd espago
legal para que se possa introduzir um outro objetivo ou admitir-
-se atividade que ndo se encaixe dentro dos objetivos previstos na
Lei do SNUC. (...) 21. Portanto, da interpretagio sistemdtica da
Constitui¢do Federal com a Lei 9.985, de 18 de julho de 2000, ¢
possivel chegar a conclusio de que nio ¢ possivel a realizagio de
mineragio nas Florestas Nacionais apds o incremento no mundo

juridico da Lei 9.985, de 18 de julho de 2000.

Em 2019, o Ministério de Minas e Energia (MME) recomendou revisio do
referido Parecer n. 21/2014/DEPCONSU/PGF/AGU por conta dos impactos
em requerimento minerdrios. Tal posicionamento foi realizado através da Nota
Técnica n. 63/2019/DDSM/SGM, que concluiu pela permissibilidade da mine-
racido em Florestas Nacionais (BRASIL, 2019). Mesmo ao compreender a con-
sisténcia dos argumentos do DNPM e do MME por conta da interpretagio «
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contrario sensu do apontamento expresso da Lei do SNUC sobre a vedagio das
atividades minerdria em Reservas Extrativistas ¢ omissao sobre as demais UCs de
Uso Sustentdvel, considera-se, aqui, pertinente o entendimento do ICMBio chan-
celado pela solu¢io de controvérsias da AGU acima descritas. Isso porque inexiste
compatibilizagio, conforme Parecer n. 21/2014/DEPCONSU/PGF/AGU, com
os ditames constitucionais e legais das caracteristicas das Florestas Nacionais, que
sao “cobertura florestal de espécies predominantemente nativas e tem como obje-
tivo bdsico o uso multiplo sustentdvel dos recursos florestais e a pesquisa cientifica,
com énfase em métodos para exploragio sustentdvel de florestas nativas” (art. 17,
caput — Lei n. 9.985/2000).

Em sequéncia do Parecer n. 21/2014/DEPCONSU/PGF/AGU, a Procura-
doria Especializada do Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade
acabou por consolidar a interpretacio “pela nao possibilidade de minerag¢iao em
Florestas Nacionais, apds o advento da Lei n. 9.985/20007, além de nio ter “que
se falar que o advento da Lei do SNUC incide sobre UCs anteriormente criadas,
de forma a vedar e exploragio mineral, entio permitida” (BRASIL, 2021). Esse
também ¢ o entendimento adotado no presente artigo.

Nota-se que as conclusdes ndo reduzem a relevincia da mineragio no cend-
rio econdmico nacional, que, como visto em t6picos anteriores, ultrapassa vdrios
momentos da histdria brasileira, sendo atualmente responsdvel por parte significa-
tiva no Produto Interno Bruto (PIB), aproximadamente 4% deste, e faturamento,
em 2019, em torno de 153,4 bilhoes de reais. Todavia, apds o advento da Lei n.
9.985/2000 fica impossibilitado o exercicio da mineragio em Florestas Nacionais
por interpretagdo légica e sistemdtica de todo o arcabougo juridico brasileiro de
protegao ambiental.

Apesar do entendimento exposto acima, a situagio permanece controvertida.
Cumpre assinalar que alguns Planos de Manejo como a Flonas de Itaituba I e Itai-
tuba II, Flona de Crepori e a Flona de Carajds (BRASIL, 1998) tratam sobre mi-
neragio, o que demonstra a relevincia de se estabelecer bases mais concretas sobre
a impossibilidade de mineracio em Flonas para o efetivo exercicio da fiscalizagio
ambiental pelos 6rgaos competentes.

Superado esse ponto, cabe avaliar a situagio das Florestas Nacionais sob a
égide de legislacio anterior & Lei n. 9.985/2000 sobre SNUC. Nessas situagoes,
¢ preciso avaliar se o plano de manejo retratava e regulamentava a mineracio no
interior da respectiva UC. Antes da Lei n. 9.985/2000, o Decreto n. 1.298/1994,
no art. 6°, caput, previa a possibilidade de mineragio em Florestas Nacionais e,
diante disso, por conta da regéncia de legislagio anterior, a situagio se inverte,

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 39-57, Janeiro/Junho de 2021



52 MINERACAO EM UNIDADES DE CONSERVAGCAO NO BRASIL: ENTRE DISCUSSOES

visto ser necessdrio o respeito principio tempus regit actum e a seguranga juridica.

Pelo exposto, entende-se que a mineragio apds o advento da Lei n.
9.985/2000 ¢ incompativel com as caracteristicas das Florestas Nacionais e, nessa
medida, a interpretagio da expressio “usos multiplos” nao deve ser tao alargada.
Noutra via, reconhece-se a possibilidade de permanéncia das atividades de mine-
racdo com amparo em atos anteriores a Lei n. 9.985/2000 pela irretroatividade
dos efeitos legislativos.

Conclusao

Ao realcar as caracteristicas das UCs, importante instrumento previsto pela
legislacio brasileira para prote¢io ao meio ambiente, o presente artigo buscou ve-
rificar a compatibilidade com a atividade de mineragio, que, por esséncia, possui
alto potencial de impactos ambientais.

Nesse quadro, percorreu-se as caracteristicas de cada tipo de UC presente na
Lei n. 9.985/2000 (Lei do SNUC) para a avaliagio. Isso porque a legislagio refe-
rida faz a seguinte divisio: UCs de Protecio Integral (Estagao Ecoldgica, Reserva
Bioldgica, Parque Nacional, Monumento Natural e Reftgio de Vida Silvestre) e
UCs de Uso Sustentével (Area de Protecao Ambiental, Area de Relevante Interesse
Ecoldgico, Floresta Nacional, Reserva Extrativista, Reserva de Fauna, Reserva de
Desenvolvimento Sustentdvel e Reserva Particular do Patriménio Natural).

Partia-se, pois, da hipétese de que as UCs de Protecio Integral, mais res-
tritivas, eram incompativeis com a mineragio e nas UCs de Uso Sustentdvel a
atividade era permitida. Porém, ao longo do processo de pesquisa a questio foi
sendo relativizada, visto que mesmo alguns tipos de UCs de Uso Sustentdvel sao
incompativeis com a mineragdo. Nessa feita, conclui-se que sob a regéncia da Lei
n. 9.985/2000 sio vedadas atividades de mineragao em todas as UCs de Protecio
Integral (nas Estacoes Ecolégicas, nas Reservas Bioldgicas, nos Parques Nacionais,
nos Monumentos Naturais e nos Reftgios de Vida Silvestre) e em parte das UCs
de Uso Sustentdvel (nas Reservas Extrativistas, nas Reservas de Desenvolvimento
Sustentdvel, nas Reservas Particulares do Patriménio Natural e nas Florestas Na-
cionais).

Verificou-se que o caso das Florestas Nacionais é o mais controvertido na
doutrina, o que justificou uma abordagem em separado. Afastou-se, contudo,
uma interpretagio mais alargada do termo “usos multiplos sustentdveis” presente
no art. 17 da Lei n. 9.985/2000 para abranger a mineragio. Nesse tanto, compre-
endeu-se que nio cabe mineragio em Florestas Nacionais sob a regéncia da Lei n.

9.985/2000 e que apenas devem ser permitidas caso pautadas em atos normativos
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anteriores ao marco legal das UCs.

Nesses termos, o artigo pretendeu contribuir com o tema da relagdo minera-
Ao e protegio ambiental mediante a perspectiva das Unidades de Conservagao no
Brasil. Mesmo que o tema nio tenha sido esgotado, propds parAmetros concretos
para compreensdo sobre em quais tipos de UCs podem ser realizadas atividades
minerdrias, por conta das caracteristicas estipuladas pelo sistema legislativo brasi-
leiro.
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Resumo

Este artigo estabelece o principio do
Desenvolvimento Sustentdvel como
metanorma, no intuito de avaliar a
possibilidade de pagamento do au-
xilio-transporte aos militares que se
deslocam de veiculos préprios de casa
para o trabalho, e vice-versa. Sob esse
enfoque, objetivou-se oferecer uma
nova perspectiva sobre a questio, qual
seja: enquanto a jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justiga (ST7J) viabi-
lizou o pagamento do auxilio nessas

condigbes, 6rgaos das Forgas Armadas
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consolidaram entendimento de que
0 pagamento somente seria devido
nos deslocamentos que utilizavam o
transporte coletivo publico. Como
metodologia foi utilizada a investiga-
¢ao bibliogrifica da doutrina especia-
lizada que conceitua o principio em
destaque; também foram analisadas
as principais leis e normas que regula-
mentam o auxilio-transporte. Ao usar
esse método foi possivel estabelecer
argumentagdes profundas, especial-
mente sobre os aspectos econdmico,
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ambiental e social que circundam o
pagamento do auxilio-transporte. Ao
fim, foi possivel concluir que o posi-
cionamento que mais se adequa aos
preceitos de justica social é o de con-
ferir o pagamento do auxilio-trans-
porte aos militares federais, ainda que

eles se desloquem para o trabalho uti-

lizando veiculos particulares.

Palavras-chave: agentes publicos fe-
derais; auxilio-transporte; desenvolvi-
mento sustentavel; militares federais;

veiculos préprios.

ADMINISTRATIVE SUSTAINABILITY AS
METANORM: THE DILEMMA INVOLVING
THE TRANSPORTATION ASSISTANCE IN THE
FEDERAL MILITARY PUBLIC SERVICE

Abstract
This paper establishes the principle of Sus-

tainable Development as a metanorm, in
order to assess the possibility of paying
the transportation assistance to military
personnel who move on their own vehi-
cles from home to work, and vice versa.
Under this focus, the objective was o offer
a new perspective on the issue: while the
STJs jurisprudence enabled the payment
of the assistance in these conditions, the
Armed Forces organs consolidated the un-
derstanding that the payment would only
be due in the travels that used public col-
lective transport. As a methodology, was
used the bibliographic investigation of the
specialized doctrine that conceptualizes

the highlighted principle; the main laws

and regulations that deal about transpor-
tation assistance were also analyzed. It
was possible to establish profound argu-
ments especially on the economic, envi-
ronmental and social aspects surrounding
the payment of the assistance, using this
method. In the end, it was possible to con-
clude that the position that best fits the
precepts of social justice is to confer the
payment of the transportation assistance
to the federal military, even if they travel

to work using private vehicles.

Keywords: federal military; federal pub-
lic agents; own vehicles; sustainable de-
velopment; transport aid.
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Introdugao

A redagao dada ao art. 1° da Medida Proviséria (MP) n. 2.165-36/01* possi-
bilita duas interpretagdes diametralmente opostas atingidas com o uso de métodos
interpretativos semelhantes. De um lado, o Poder Executivo Federal, em especial
o Exército Brasileiro, em interpretagio textual léxica, defende que nao ¢ devido
auxilio-transporte ao servidor que se desloca da residéncia para o trabalho, e vice-
-versa, utilizando veiculo préprio. De outro lado, o Superior Tribunal de Justica
(STJ), em interpretagio textual teleoldgica, pacificou jurisprudéncia no sentido de
que o pagamento do auxilio-transporte nas condigbes supramencionadas ¢ devido.

Nesse sentido, o tema deste trabalho ¢ a utilizagio do principio do Desen-
volvimento Sustentdvel como metanorma para analisar o art. 1°© da MP n. 2.165-
36, de 23 de agosto de 2001, e verificar qual interpretagio melhor se amolda aos
interesses do Estado brasileiro. O principio em destaque permite uma avaliagio
direcionada  sociedade, quando eleva valores que sao imprescindiveis para o con-
vivio social harménico. Assim, serd possivel construir uma linha de raciocinio
coerente sobre o problema em epigrafe, sem pretender que seja a Unica forma de
analisar o dilema.

A preocupagao com o desenvolvimento sustentdvel, mais préxima do Direito
Ambiental, irradia para todos os ramos do Direito, porque se caracteriza por uma
preocupagio geral com o comportamento das pessoas ¢ as agoes adotados pelo Es-
tado, no intuito de preservar o meio ambiente para as geracoes futuras e de buscar
a equidade social, sem deixar de lado o desenvolvimento econémico. E necessdrio
que essa preocupacdo seja abrangente para que seja efetiva.

Em virtude disso, o Estado brasileiro, mais do que qualquer particular, deve
atuar sempre tendo em vista o desenvolvimento sustentdvel. Além de agir dessa
maneira, aquele deve se esforcar para garantir que assim também atuem os parti-
culares, os quais, no mais das vezes, desenvolvem um comportamento focado em
preocupagoes individuais.

Uma das preocupagbes que surge para o Estado em decorréncia desse prin-
cipio ¢ a busca para garantir o direito fundamental 4 boa administracao publica.
Para tanto, o Estado deve envidar esforgos para uma gestao que priorize a cole-
tividade, em detrimento dos individualismos; sopesar os beneficios ¢ os custos

de cada decisdo; abandonar as ingeréncias com o Erdrio; e priorizar as politicas

4 “Art. 1°. “Fica instituido o Auxilio-Transporte em pectinia, pago pela Unido, de natureza juridica indenizatéria,
destinado ao custeio parcial das despesas realizadas com transporte coletivo municipal, intermunicipal ou interesta-
dual pelos militares, servidores e empregados ptiblicos da Administragao Federal direta, autdrquica e fundacional da
Unido, nos deslocamentos de suas residéncias para os locais de trabalho e vice-versa, excetuadas aquelas realizadas
nos deslocamentos em intervalos para repouso ou alimentacao, durante a jornada de trabalho, e aquelas efetuadas
com transportes seletivos ou especiais” (BRASIL, 2001).
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publicas que garantam o pleno exercicio dos direitos sociais.

Essa l6gica de balancear custos e beneficios de uma decisao se encaixa per-
feitamente na resolugio do problema em epigrafe, pois a administracio puablica
estd diante de uma decisio que impactard a sociedade, de um jeito ou de outro.
Existem pontos positivos e negativos a ser debatidos sobre ambas as interpretagoes.
Além disso, alguns argumentos se destacam quando analisados sobre a 6tica do
desenvolvimento sustentdvel.

Assim, o objetivo do presente artigo ¢ analisar os custos e beneficios da ado-
G40, ou nio, da jurisprudéncia consolidada no STJ sobre o auxilio-transporte para
servidores publicos. No estudo que norteou a redagio deste trabalho, e que moti-
vou a confecgdo de outros dois artigos cientificos diferentes, foi possivel concluir
que apenas uma andlise de técnica legislativa e interpretativa nao permite verificar
qual dos dois posicionamentos estd correto. Existe uma lacuna no art. 1° da MP n.
2.165-36/01 que o STJ e os 6rgios do Poder Executivo Federal preencheram com
interpretagdes textuais distintas: teleoldgica e textual, respectivamente.

Nesse contexto, surge a importincia deste trabalho. Somente analisando as
consequéncias priticas de cada um dos posicionamentos, com especial atengio
para as dimensées da sustentabilidade, serd possivel indicar aquele que apresenta
a melhor solu¢do para o problema em questdo. Dito isso, vale pontuar que o pro-
blema destrinchado neste trabalho ¢ a impossibilidade de resolver o conflito de
interpretagdes entre os drgios supramencionados somente através de uma andlise
tedrica, com os métodos tradicionais de interpretagio.

Para atingir o objetivo proposto, foi utilizada a metodologia da pesquisa te-
érico-documental, com técnica dedutiva, em fontes bibliograficas. Para tanto, as
conclusoes extraidas nos outros dois artigos cientificos foram reinterpretadas a luz
do desenvolvimento sustentdvel. Isso somente foi possivel analisando os artigos
cientificos anteriores com enfoque no préprio desenvolvimento sustentdvel e em
suas dimensées principais, quais sejam, a equidade social, o desenvolvimento eco-
ndmico e a protegao ambiental.

Utilizando-se dessa metodologia, um artigo cientifico norteou a redagio do
trabalho, caracterizando-se como o seu marco teérico. Tal artigo foi redigido por
Gomes e Ferreira (2017), tratando sobre a dimensao juridico-politica da susten-
tabilidade.

Tendo como base esse artigo norteador e outras obras, verificou-se a neces-
sidade de dividir o presente estudo em quatro partes. Na primeira, serdo apresen-
tados o Desenvolvimento Sustentdvel e a sua relacio com o tema em pauta, e as
partes seguintes detalham as discussoes préticas sobre o tema, com enfoque em

cada uma das dimensées do Desenvolvimento Sustentivel.
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1 O desenvolvimento sustentavel

Cumpre destacar, desde jd, que o principio em epigrafe exerce, neste traba-
lho, a fun¢io de metanorma. Esclarecendo esse conceito, Novelino (2016, p. 132)
ensina que as metanormas sio normas utilizadas na interpretacio e aplicacio de
outras normas. Diante desse conceito, percebe-se que o Principio do Desenvol-
vimento Sustentdvel pretende selecionar qual a melhor das duas interpretagoes jd
apresentadas (func¢ao heuristica), buscando justificar a melhor op¢io para atender
aos fins a que se propde o Poder Executivo Federal (funcio de racionalizagio).

Entendendo a fun¢io de metanorma do principio em destaque, o enfoque
deste artigo serd nas dimensées do Principio do Desenvolvimento Sustentdvel.
Para isso, o aprofundamento em seu conceito é necessdrio; bem como entender a
relevincia que as suas dimensdes possuem para aproximar a técnica juridica dos
casos concretos. Somente com essa transi¢ao da abstragio para a realidade social
serd possivel concluir qual das duas interpretagdes estudadas melhor se amolda aos
fins que busca a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Silva (2015, p. 58) afirma que o desenvolvimento sustentével busca a conju-
gacio entre o crescimento econdmico, a preservagio ambiental e a equidade social.
Isso implica em uma maior preocupagio com os recursos das geragoes futuras, tal
COMO se preocupa com 0s recursos para as geragoes presentes.

Na Constituigao da Repuiblica Federativa do Brasil de 1988, o Principio do
Desenvolvimento Sustentdvel surge da interpretago integral do art. 170°. Embora
nao haja correspondéncia expressa para esse principio, percebe-se que os fins que a
sustentabilidade busca articular estdo materializados nos incisos desse dispositivo
constitucional.

Na questao proposta no presente trabalho, é possivel verificar que as trés di-
mensdes mais destacadas desse principio estdo envolvidas. Isso porque uma adesio
integral a orientacio jurisprudencial pode significar um aumento considerdvel no
orcamento publico, haja vista que diversos agentes publicos que hoje suposta-
mente nio se enquadram no rol de pagamento do auxilio-transporte, passario a
figurar como credores desse direito. Também pode implicar em um aumento na
poluicio, decorrente da maior utilizacio de transporte particular em detrimento

do transporte publico.

5 “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: I —
soberania nacional; IT — propriedade privada; IIT — fungo social da propriedade; IV — livre concorréncia; V — defesa
do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragio e prestagio; VII — redugio das desigualdades
regionais e sociais; VIII — busca do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras ¢ que tenham sua sede e administragio no Pas. Pardgrafo tnico. E assegurado
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econ6mica, independentemente de autorizagio de 6rgios publicos,
salvo nos casos previstos em lei” (BRASIL, 1988).
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Apesar disso, as questdes econdmica e ambiental ndo podem ser analisadas
isoladamente, porque os agentes ptiblicos tém sido colocados em condi¢des de de-
sigualdade financeira em virtude das restri¢oes do auxilio-transporte. Além disso,
quando o Estado se propoe a contratar servidores, precisa planejar os possiveis gas-
tos que serdo originados dessa contratagio, nao podendo se esquivar de pagé-los a
posteriori alegando que ocasionario grande 6nus no orgamento publico.

Assim, percebe-se que, no problema em epigrafe, a0 menos a dimensio do
crescimento econdmico e da equidade social estdo em aparente conflito. Esse con-
flito carece de aprofundamento mais relevante, que serd realizado mais adiante.
Vale destacar, porém, que essas trés dimensdes nao sio as Unicas a serem levadas
em conta nesta andlise. As outras duas dimensoes adotadas mais recentemente pela
doutrina, quais sejam, a dimensio ética e a dimensio juridico-politica, também
foram levadas em consideracio.

Ao se perpassar rapidamente a doutrina estrangeira que trata sobre o tema,
¢ possivel perceber que o Principio do Desenvolvimento Sustentdvel estd previsto
de maneira parecida no texto constitucional portugués. Canotilho (2010, p. 7)
demonstra que diversas passagens da Carta Magna portuguesa e de legislacoes
esparsas foram permeadas pelo Principio do Desenvolvimento Sustentdvel. Per-
cebe-se também que os ensinamentos de Canotilho (2010, p. 9) estao alinhados
com os de Silva (2015, p. 58), no sentido de que o desenvolvimento sustentdvel
possui trés enfoques.

Verifica-se, portanto, uma coeréncia na doutrina estrangeira quanto 2 exis-
téncia de trés dimensoes do principio em pauta. Apesar disso, a doutrina mais
atualizada tem defendido que existem ao menos mais duas dimensées que preci-
sam ser consideradas, no que diz respeito ao Principio do Desenvolvimento Sus-
tentdvel.

Gomes e Ferreira (2017, p. 94), por exemplo, sdo defensores da expansio das
dimensoes do desenvolvimento sustentdvel. Os autores apresentam a existéncia de
uma dimensio ética, como sendo a quarta dimensio, ¢ defendem a existéncia de
uma quinta dimensio, qual seja, a juridico-politica.

Os autores esclarecem que a sustentabilidade, em sua dimenséo juridico-po-
litica, aponta para a preocupagio com o desenvolvimento sustentdvel dos povos e
a garantia dos seus direitos fundamentais. Esse desenvolvimento sustentdvel extra-
pola a preocupagio com o meio ambiente, irradiando sobre virias perspectivas do
ideal de desenvolvimento.

Dentre os direitos que estdo pretendidos dentro dessa dimensio juridico-po-
litica, estd o direito fundamental & boa administracio puablica. Esse é um direito

conferido 4 populacio, de exigir que os representantes do Estado, inclusive os
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administradores publicos, atuem em prol da coletividade, sem individualismos®.

Nesse sentido, destaca-se principalmente o cuidado com o Erdrio, o que,
por sua vez, implica no condicionamento dos gastos para aquilo que ¢ realmente
necessdrio. Isso nao significa necessariamente dizer que os agentes publicos devem
viver & beira da miséria, em prol de servir o Estado a qualquer custo, até porque
isso poderia caracterizar o locupletamento ilicito do Poder Publico.

Ainda assim, os 6rgios da administracio publica devem dedicar especial
atenc¢do para evitar a concessio ¢ manutengio de privilégios, especialmente para
os seus funciondrios, pois existem diversos direitos previstos na Constitui¢iao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 que ainda nao foram garantidos pelo Es-
tado. Muitos deles, inclusive, carecem de recursos financeiros para o seu pleno
desenvolvimento.

Diante do exposto, mister se faz passar & andlise das perspectivas que se ilu-
minaram na explicagdo supra.

2 Dimensao da equidade social aplicada ao conflito
em estudo

Para iniciar as discussoes, é preciso conceituar a dimensio social do Principio
do Desenvolvimento Sustentdvel. Para tanto, vale recorrer 2 produgio cientifica
sobre o tema, nos seguintes termos:

A dimensio social da sustentabilidade enfatiza uma necessdria e
indispensdvel preocupagio com o ser humano e sua qualidade de
bem-estar, pois existe uma intima relagio entre a qualidade de
vida do ser humano e a qualidade do meio ambiente, uma vez
que sdo conceitos indissocidveis (GOMES; FERREIRA, 2017,
p- 95).

Essa dimensio social é complexa, pois impele a pensar na sociedade de duas
perspectivas diferentes. Em um primeiro momento, o grupo social que ocupa
determinado ambiente ¢ uno, devendo se submeter s mesmas regras que visam
a preservacio do ambiente, sob pena de que os esforgos de alguns sejam anulados
pelos atentados de outros. Apesar disso, nao é possivel esquecer a perspectiva de
que a sociedade é composta por um universo de individualidades que se contras-
tam para constituir uma for¢a social maior.

Com essa complexidade, vé-se que a atividade do Estado para atender os
interesses coletivos ¢ dificil. Especialmente em uma realidade social em que

6 Dara analisar a relagio entre as politicas publicas e os objetivos do desenvolvimento sustentdvel, ver: Gomes e

Ferreira (2018, p. 155-178).
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normalmente os interesses das classes sociais se contrapoem. Por isso, cresce de
importincia a busca por critérios objetivos que aproximem as classes sociais,
evitando as mazelas que invariavelmente surgem de uma desigualdade social
exacerbada.

Dessa maneira, em todas as decisoes adotadas pelo Estado, ¢ preciso que
sejam avaliados os impactos na sociedade como um todo e nos grupos sociais
especificos, porque nem todos os grupos sociais ou individuos experimentarao
as atuagoes do Estado da mesma maneira, ji que, naturalmente ocupam lugares
sociais distintos. Diante dessa perspectiva, o presente trabalho buscard analisar
os impactos da majoragao do rol de beneficidrios do auxilio-transporte de forma
ampla, visualizando os interesses de segmentos sociais distintos.

Aqui, dois grandes grupos sociais se contrapéem em interesses. De um lado,
estao todos aqueles inseridos no escopo da MP n. 2.165-36/01, que s3o potenciais
beneficidrios do auxilio-transporte. Do outro lado estd o resto da populagio brasi-
leira, que nio se beneficia diretamente da percepgao dos valores de auxilio-trans-
porte e que indiretamente contribui, através da carga tributdria, com esses paga-
mentos. E preciso atingir ambos os grupos na discussio sobre a equidade social.

2.1 A perspectiva dos potenciais beneficidrios do
auxilio-transporte

O primeiro grupo social que se destaca nessa andlise é o grupo de milita-
res, servidores e empregados publicos do Poder Executivo Federal. Mais espe-
cificamente, quando sio potenciais beneficidrios do auxilio-transporte, ou seja,
deslocam-se diariamente de casa para o trabalho, e vice-versa, utilizando os mais
variados meios de transporte. Todavia, esse grupo social é composto somente por
aqueles que nio fazem esse deslocamento por meio de transporte coletivo, porque
sdo os diretamente interessados na mudanca de interpretagio da MP em estudo
por parte da Administracio Pablica Federal.

A discussao aqui buscada perpassa, primeiramente, pela natureza constitu-
cional do transporte. Bonizzato e Bonizzato (2016, p. 343) defendem que o Di-
reito ao Transporte ¢ fundamental nas relagoes sociais, especialmente naquelas
estabelecidas em dreas urbanas. Em virtude disso, defendem a importancia da
inser¢do desse direito no rol dos direitos sociais positivados no art. 6° da Consti-
tui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988, o que foi feito por intermédio
da Emenda Constitucional n. 90/15, bem como as possiveis implicagoes futuras
dessa modificagio constitucional.

Quando os autores supracitados tratam sobre o direito ao transporte, nio é
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possivel estabelecer um paralelo direto com o direito ao auxilio-transporte, pois
o direito constitucional diz respeito a obrigacdo do Estado de oferecer condicoes
para que as pessoas se desloquem de um local a outro, especialmente em meios
urbanos mais complexos, nos quais o deslocamento sem meios de transporte ¢
praticamente invidvel. Todavia, o Estado pode fornecer esse transporte de vérias
formas, inclusive estruturando uma rede de transporte publico adequado, ainda
que oneroso.

Interessante notar que Bonizzato e Bonizzato (2016, p. 356) afirmam que o
acesso ao transporte ¢ precdrio, de tal maneira que se tornou comum adotar for-
mas alternativas de prestacio desse servigo, como as vans, moto-téxis e as caronas
onerosas coordenadas por aplicativos de celular. Diante dessa variedade de possi-
bilidades, mister se faz questionar se é razodvel a limitacdo realizada pelos drgaos
do Poder Executivo Federal, ao considerar, na MP em estudo, que apenas alguns
transportes ensejam o direito ao respectivo auxilio.

Existe uma multiplicidade significativa de meios de transporte disponiveis
para o usudrio, com os precos mais variados. O ponto principal dessa constatagio
¢ que essa multiplicidade de meios de transporte surgiu principalmente diante
da falha do Estado em fornecer servicos de transporte publicos de qualidade ou
em precos acessiveis & populagao de baixa renda, conforme indica Lemos (2010).
Diante desse contexto, quando somente se paga o auxilio-transporte a quem se
desloca de transporte coletivo, obriga-se o servidor a abdicar de outros meios que
sdo mais céleres, menos onerosos e/ou pouco precdrios.

Bonizzato e Bonizzato (2016, p. 358) indicam que a doutrina nomeou a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 como norma programiti-
ca. Isso se dd em virtude da impossibilidade de que ela concretize os direitos sociais
que positiva, de maneira que se mostra apenas como uma ordem de planejamento
do Estado para concretizagio futura. Por isso os autores questionam as teorias re-
ducionistas do ativismo judicial, em face da crescente necessidade de transcender
a mera existéncia da norma e buscar a sua validade.

Essa critica se relaciona com a limitagdo no pagamento do auxilio-transporte.
A jurisprudéncia do STJ discutida neste trabalho beira o ativismo judicial, posto
que vai além do que a norma diz, embora nio contrarie uma vedagio expressa.
Ainda assim, ¢ importante se perguntar se diante da ineficiéncia do Estado em
prestar o transporte publico de qualidade ou a baixos custos, o Poder Judicidrio
nao deveria adotar postura mais ativa, a fim de perseguir os ideais de justica po-
sitivados na Carta Magna. Vale lembrar que a interpretagio do Poder Executivo
Federal também extrapola o texto da MP n. 2.165-36/01, porque cria uma veda-

G40 que ndo estd expressa.
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Ao analisar o contexto fético que envolve a questdo do auxilio-transporte, é
possivel afirmar que a MP n. 2.165-36/01 ¢ vilida, vez que perfeitamente elabo-
rada. Esta ¢ eficaz, na maior parte dos casos, no sentido de que jd produz efeitos
no plano da realidade. Todavia, ineficaz para um grupo de pessoas, haja vista que
nio atende aos anseios daqueles que vislumbram o transporte em veiculo préprio
como o mais adequado.

Os autores do artigo cientifico em pauta nesta subse¢io direcionam a dis-
cussdo para o dever do Estado de garantir que todos os cidadaos tenham acesso
ao transporte. Ndo entram na discussdo, portanto, quem deve custear a utilizacio
desse transporte.

Neste trabalho, a discussao paira sobre um direito que é adjacente ao direito
fundamental ao transporte. Aqui, discute-se o direito do agente publico federal
de ser indenizado por parte dos gastos que tem com o transporte que se destina
ao trabalho. Ainda assim, nio ¢ possivel afirmar que as discussoes supra sao ina-
dequadas.

Diante do exposto, a questio que se coloca ¢ se a previsdo constitucional do
direito ao transporte significa necessariamente que todos os trabalhadores t¢m o
direito A indenizagao pelo transporte realizado para deslocar-se ao trabalho. Ao
que tudo indica, o direito a indenizacio pelo transporte faz parte do direito fun-
damental ao transporte, haja vista ser razodvel acreditar que sem esse auxilio, boa
parte da renda do trabalhador seria comprometida somente com os deslocamentos
para o trabalho.

Por isso é possivel afirmar que esse direito social pode irradiar sobre a MP em
estudo, no sentido de garantir uma interpretagdo mais ampla do que a interpreta-
¢ao léxica do seu art. 1° tem permitido, porque o direito ao transporte, agora ma-
terializado como direito social na CF/88, faz crescer a preocupagio de que todos
tenham acesso a esse direito da mesma forma, se nas mesmas condigdes estiverem.

Sobre isso, mister se faz destacar que a restricdo A interpretagido em pauta
pode gerar uma situagao de disparidade entre agentes publicos que se encontram
nas mesmas condi¢oes. Para melhor esclarecer esse argumento, é importante mate-
rializd-lo no seguinte exemplo: dois militares, vizinhos, deslocam-se todos os dias
de sua residéncia até o quartel e retornam no final do dia; um deles vai de veiculo
particular e o outro de 6nibus municipal.

No exemplo acima, ¢ dificil mensurar os gastos dos personagens, ou afirmar
qual dos dois gasta mais, porque isso depende de vérios fatores. Cada veiculo tém
uma média de gastos por quilometragem rodada, enquanto o valor da passagem
de 6nibus é uma constante atualizada de tempos em tempos.

E incontestdvel, porém, que ambos os personagens do exemplo acima
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possuem um gasto monetdrio significativo nesse transporte. Se esse gasto ultrapassa
os seis por cento do seu soldo, ambos sdo iguais enquanto potenciais credores de
uma indenizagio pelo seu transporte.

Ainda sobre o exemplo citado, um dos militares deverd arcar com o trans-
porte utilizando o valor da sua remunera¢io; o outro receberd um valor para arcar
com boa parte dos gastos com esse transporte. Ao final dessa operagio, o valor que
sobra é significativamente menor para um, do que para o outro. E razodvel pensar
ainda que, em alguns casos, o agente publico nio utiliza o transporte puiblico pela
inexisténcia de linhas que passem em hordrio compativel com a chegada no tra-
balho; ou, em outros casos, pela diferenca no tempo de deslocamento ser tao sig-
nificativa, que se torna excessivamente dispendioso utilizar o transporte publico.

Embora hipotético, esse exemplo pode traduzir a realidade do Poder Execu-
tivo Federal como um todo. Sendo mais ambicioso, esse exemplo pode traduzir a
realidade dos trabalhadores em geral. Essa afirmagio se torna crivel diante da per-
cepgao da amplitude da discussio e pela vasta jurisprudéncia sobre o assunto, tan-
to na Justica Federal quanto na Justica Comum Estadual e na Justica do Trabalho.

Outro argumento, esse mais especifico a vida na caserna, precisa ser trabalha-
do no que diz respeito a equidade social. O Exército Brasileiro cultua uma série de
valores militares a serem internalizados pelo militar, quando nas relagdes intramu-
ros. Esses valores foram positivados na Portaria n. 012 — Estado Maior do Exército
(EME), de 29 de janeiro de 2014. Dentre esses valores, alguns merecem destaque:
a fé na missao do Exército, o amor  profissio e o espirito de corpo.

Esses valores dependem de uma relagio pacifica e harmoniosa entre os inte-
grantes da forca e os seus colegas, ou entre aqueles e a prépria instituigio. Todavia,
nio ¢ isso que geralmente ocorre em uma agao judicial, quando o militar e o Exér-
cito Brasileiro siao colocados em polos distintos da relagio processual. Portanto,
surge uma postura beligerante de um para com o outro, as vezes até mesmo entre
os préprios integrantes da forca.

Assim, verifica-se que a contradigio existente entre Administracio Publica
e jurisprudéncia pode atingir as relagoes sociais dos militares de vérias formas. A
principio, prejudicam o seu deslocamento de/para o trabalho. Dai decorre que o
militar vai se deslocar por meios de transporte precdrios ou extremamente demo-
rados ou vai optar por meios privados e enfrentar uma defasagem salarial signifi-
cativa, em comparagio a seus colegas nas mesmas condicoes, que se deslocam por
meios coletivos.

Por fim, se insatisfeito ficar, deverd ingressar com agio judicial, cujo
processamento pode prejudicar os valores que sio tio importantes para o bom

cumprimento das missdes do Exército Brasileiro, ou para a persecucio da boa

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 59-81, Janeiro/Junho de 2021



70 SUSTENTABILIDADE ADMINISTRATIVA COMO METANORMA: O DILEMA...

administracio publica, no caso dos servidores publicos. E possivel até dizer
que esses valores cultivados na caserna sio importantes em qualquer relagio

profissional.

2.2 A perspectiva daqueles que nao se inserem no rol de
potenciais beneficidrios do auxilio-transporte concedido
aos servidores e militares do Poder Executivo Federal

Nio ¢ possivel, nesse ponto, aderir ao senso comum e estabelecer criticas que
nao se amoldam & realidade do ordenamento juridico. A carga tributdria brasileira
j4 estd estipulada e a realidade que se coloca é que o Estado arrecada um determi-
nado valor e deve empregar esse valor da melhor maneira possivel.

Ao empregar o dinheiro puablico, os administradores ndo podem deixar de
planejar a remuneracio dos agentes publicos, os quais personificam a atuagio do
Estado. Junto da remuneracio propriamente dita, naturalmente estiao colocadas
as verbas auxiliares, como o auxilio-transporte, cuja origem deriva da legislacio.

Dessa forma, o interesse da populagio em geral estd no sentido de que o
servigo publico decorra de previsio expressa na legislagio e que eventuais abran-
géncias na interpretacio da legislagio estejam alinhadas com a funcio social do
Estado. Com isso, serd possivel que o servico publico seja prestado em melhores
condigées, garantindo-se dignidade aos agentes publicos na busca efetiva dos va-
lores estabelecidos na Lei n. 13.460, de 26 de junho de 2017. Além disso, deve-se
afastar a incidéncia de privilégio que usurpam as finalidades do Estado.

No caso da ampliagdo do pagamento do auxilio-transporte, nio ¢é possivel
afirmar que serdo concedidos privilégios aos agentes publicos. Para entender essa
negativa, é preciso compreender que nio sio todos os servidores ptblicos ou mi-
litares que fazem jus & percepgio do beneficio. Para isso, é preciso entender o
cdlculo que é feito para se chegar ao valor do auxilio-transporte.

Como j4 foi dito, o auxilio-transporte visa o custeio parcial das despesas
gastas com o transporte relacionado 2 ida e volta do trabalho. E parcial, pois so-
mente serd remunerada a despesa que ultrapassar seis por cento do soldo, no caso
do militar. A parcela bdsica mensal da remuneracio e dos proventos do militar ¢
chamada de soldo, que aumenta & medida que aumenta a graduagio do militar,
conforme estipula o inciso I do art. 1° combinado com o inciso I do art. 3° da MP
n. 2.215-10, de 31 de agosto de 2001.

Para efetivar esse custeio parcial, o cdlculo do auxilio-transporte ¢ feito da
seguinte maneira: é estabelecida a base de cdlculo do auxilio, multiplicando-se
o valor didrio gasto com o transporte coletivo por vinte e dois (que ¢ a média de

dias trabalhados no més); depois, desse valor, subtrai-se seis por cento do soldo do
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militar; por fim, sio subtraidos os valores das despesas a anular, que sio referentes
aos dias que o militar, por qualquer motivo, nio efetivou o deslocamento previsto.
O valor didrio gasto com o transporte ¢ extraido do valor das passagens dos trans-
portes coletivos que sdo utilizadas no trajeto.

Desse cédlculo, é possivel extrair que quanto maior a graduagio do militar,
maior serd o seu soldo e, por consequéncia, maior serd o desconto de seis por cento
no seu auxilio-transporte. Chega um ponto em que o desconto de seis por cento
iguala ou supera o valor devido de auxilio-transporte. Isso significa dizer que o
militar ndo terd direito ao auxilio-transporte, porque suas despesas com transporte
foram menores do que seis por cento do seu soldo.

Na prética, o cdlculo apresentado significa que o auxilio-transporte é rece-
bido majoritariamente por sargentos, cabos e soldados. Isso, pois sao os militares
de menor graduagio no Exército Brasileiro, o que implica que também sio os
militares cujo soldo ¢ o menor. E raro um oficial do Exército Brasileiro receber
auxilio-transporte. Para que essas excegoes acontecam, o oficial deve residir a uma
distAncia exorbitante do quartel, de forma que os valores das passagens, quando
somados, superam o valor de seis por cento do seu soldo.

Vale ressaltar que o mesmo raciocinio pode ser aplicado aos demais servi-
dores empregados do Poder Executivo Federal. Isso, pois a legislagao aplicdvel ¢ a
mesma e nessas institui¢oes também existe uma hierarquizagio salarial que é estru-
turada em uma base de cdlculo fixa, que também serve de base de cdlculo para o
auxilio-transporte. O mesmo acontece inclusive nas relagdes de trabalho celetistas.

Por essa realidade fitica, nio é possivel dizer que a ampliagio do auxilio-
-transporte é um privilégio. Os agentes publicos que usufruem do auxilio-trans-
porte sdo aqueles que realmente necessitam deste e para os quais o gasto com o
transporte compromete parcela essencial de sua remuneragio. Especialmente em
grandes cidades, como ¢ o caso de Belo Horizonte (MG), os gastos com o trans-
porte podem comprometer grande parcela da remuneragio.

Aqueles que pleiteiam a expansio do auxilio-transporte para o uso de vei-
culos préprios também estio inseridos nessa categoria de defasagem salarial. Por
isso, a nao percepcao do auxilio-transporte impacta muito na vida daqueles que
se deslocam de carros particulares, por exemplo, e tém que arcar com os 6nus da
propriedade de um veiculo. Ou mesmo para os que nio possuem carro e precisam
utilizar caronas coordenadas por aplicativos de celular com frequéncia, em funcio
da dificuldade no acesso ao transporte coletivo.

Diante disso, é possivel assinalar que de acordo com as preocupagdes gerais
da sociedade, o auxilio-transporte nio se amolda nas caracteristicas de privilégio,

sendo necessdrio para efetivar a prestacio do servico publico ou militar. De fato,
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representa um valor que garante a dignidade do agente publico e, por ter previsio
legal expressa, se mostra como um direito que nao pode ser abandonado ou res-
tringindo. Essas mesmas conclusdes irradiam para as relacdes de trabalho celetista.

Assim, a aparente impresso de que os interesses desse grupo social sio con-
flitantes com os do grupo anterior nio se sustenta diante de andlise mais profunda.
O auxilio-transporte ¢ fundamental para o funcionamento da maquina publica e
s6 ¢ conferido aqueles que dele realmente necessitam.

3 Dimensao do crescimento econdmico aplicada ao
conflito em estudo

Para viabilizar uma discussao mais préxima do conceito dessa dimensao do
principio do Desenvolvimento Sustentdvel, é importante trazer o conceito fide-
digno dela, conforme se segue:

Na dimensao econémica da sustentabilidade verifica-se que no
conceito de desenvolvimento sustentdvel o prisma do fator eco-
némico jamais pode ser tratado com indiferenca ou ser deixado
de lado, pois ¢ a partir de uma economia sauddvel e responsdvel,
que serd possivel a geragio de igualdades sociais, com o pleno
desenvolvimento sustentdvel nos padrées da sustentabilidade

(GOMES; FERREIRA, 2017, p. 95).

Nesse prisma, é inarreddvel o entendimento de que também o Estado se
envolve em uma preocupagio com o desenvolvimento econdmico sauddvel. E um
grande gestor de recursos financeiros e naturais e, por isso, precisa se preocupar em
gerir esses recursos da forma mais adequada. Em outras palavras, adequar o desen-
volvimento econémico, sempre desejével, & preservacio ambiental e ao combate as
mazelas sociais que geralmente derivam do desenvolvimento econdmico em uma
economia capitalista.

Para atingir esses valores, em intersecgio com o tema deste trabalho, ¢ preciso
entender o impacto econdmico que dai pode advir. A abrangéncia na interpreta-
¢io do art. 1° da MP n. 2.165-36/01 tem um resultado imediato: a necessidade
de que a Unido Federal empregue mais recursos para pagar a maior demanda por
auxilio-transporte que ird surgir.

O tamanho desse déficit ¢ dificil de mensurar, porque depende muito do
interesse daqueles que ainda nao percebem o auxilio em se manifestarem. Além
disso, nao ¢ vidvel acreditar que atualmente o Poder Executivo Federal ¢ unissono

em vedar o pagamento do auxilio-transporte aqueles que se deslocam com veiculo
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préprio, jd que é muito natural temer o acionamento judicial quando jd estd paci-
ficado que o agente publico vencerd na lide.

Por isso, ¢ possivel que j4 existam agentes puiblicos do Poder Executivo Fede-
ral percebendo o auxilio-transporte mesmo que se deslocando de veiculo préprio.
Se assim for, havendo pacificagio do tema no sentido da jurisprudéncia do STJ,
o aumento do 6nus no orcamento publico nio serd tio significativo quanto seria
se ninguém que se desloca de veiculo préprio estivesse percebendo o valor do
auxilio-transporte.

Apesar disso, ¢ inquestiondvel que o orgamento publico federal sofrerd com
o alargamento do pagamento do auxilio-transporte. Se houvesse uma leniéncia
generalizada em aplicar as recomendacoes da Orientagio Normativa n. 4, nio
haveria a¢oes judiciais para contestd-la. Se existe contestagio judicial, significa que
em menor ou em maior medida, as restri¢bes ao pagamento do auxilio-transporte
estdo acontecendo.

E preciso também analisar a questio econdmica por outro prisma. Se j ficou
pacificado um determinado entendimento jurisprudencial de tribunal superior, é
razodvel entender que a maior parte das a¢des que ingressarem em 6rgao jurisdi-
cional pugnando essa mesma matéria serdo providas. As que nio obtiverem provi-
mento, somente podem ser obstadas por entraves processuais. Ou seja, 0 processo
judicial nesse caso somente posterga a obrigacao devida.

Além disso, ¢ preciso entender que o acesso a jurisdi¢io nio é gratuito. Prova
disso € o préprio instituto da “justi¢a gratuita’, que quando concedido, exime a
parte no processo de custear as despesas elencadas no rol do art. 98 do CPC/15.
Essa gratuidade de justica, porém, nio pode ser aproveitada pela Unido Federal,
que, de maneira direta ou indireta, arcard com os custos de um trimite processual.

Mais do que isso, se a Unido for sucumbente, deverd arcar com alguns 6nus
de sucumbéncia que sdo inarreddveis, porque sdo pagos & parte vencedora no pro-
cesso, como os honordrios advocaticios da parte vencedora. Ou seja, a Unido Fe-
deral serd obrigada a retornar o pagamento do auxilio (indenizando o perfodo no
qual ele ficou suspenso), além de pagar as despesas judiciais, devidamente corrigi-
das monetariamente eventualmente acrescidas de juros de mora.

Nesse contexto, se todos os agentes publicos federais ingressarem na justica
pleiteando a regularizacio da concessio do auxilio-transporte, posto que utilizam
veiculos préprios no deslocamento e a Unido Federal for sucumbente, se nio em
todas, na maioria dessas a¢oes, duas consequéncias sio iminentes: o abarrotamento
do Poder Judicidrio com infinddveis demandas sobre o tema; e um problema
futuro de arcar com um valor maior de despesas, do que deveria ser arcado se o
direito fosse garantido no Ambito da Administracio Puablica.

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 59-81, Janeiro/Junho de 2021



74 SUSTENTABILIDADE ADMINISTRATIVA COMO METANORMA: O DILEMA...

Nio ¢ tdo ficil acreditar que todas essas pessoas atingirao a percep¢ao de que
sdo titulares de um direito, mas que precisam recorrer ao Poder Judicidrio para
té-lo reconhecido. Isso, porém, nio extrai o valor dos argumentos suscitados com
essa possibilidade.

Os argumentos sao de que ¢ muito mais oneroso financeiramente para a
Unido Federal arcar com os 6nus de sucumbéncia do que garantir o auxilio-trans-
porte nos moldes do entendimento jurisprudencial; e ¢ muito mais trabalhoso,
tanto para o Poder Judicidrio, quanto para os érgaos do Poder Executivo que re-
presentam a Unido Federal em juizo, trabalhar com todas as demandas sobre uma
causa cuja resolucdo poderia ser mais simples.

Para encerrar, é preciso estabelecer um contraponto. Pode-se pensar que exis-
te uma margem de vantagem econdmica em esperar que todos esses militares e ser-
vidores publicos recorram ao Poder Judicidrio para auferir um direito inconteste,
porque nem todos terdo o conhecimento da existéncia do direito; alguns dos que
tiverem conhecimento nio terdo disposi¢io para enfrentar um desgastante e de-
morado processo judicial; e dos que se dispuserem ao processo judicial, alguns se
perderao nas questdes processuais e nunca serdo capazes de atingir uma decisio de
mérito; os poucos que conseguirem o trnsito em julgado da acio, s6 vao receber
muito no futuro, por meio de precatérios, quando o Estado puder pagar.

E uma percep¢io que nio pode prosperar. Fosse o particular a adotar essa
pratica, estaria agindo em desconformidade com a ética e atentando contra os
principais valores prezados no Estado Democrdtico de Direito. Para o Estado,
além das agressoes anteriores, contar com o insucesso judicial dos litigantes é com-
pletamente inadmissivel, porque contraria os préprios fundamentos da existéncia
do Estado moderno e contemporineo. Fundamentos esses que foram construidos
por mais de quinhentos anos, desde Maquiavel e Hobbes, recebendo novos con-
tornos com os contratualistas iluministas e aprimorados desde entao. Isso por-
que o Estado criou uma relagio muito estreita com os seus militares, servidores e
empregados, ao usurpar sua forca de trabalho em prol da materializagio de uma
ideia, qual seja, a manutengio da existéncia de um ente despersonalizado, como ¢
o caso da Unido Federal. Se existe uma contrapartida remuneratéria, mesmo que
em cardter de indenizacdo, o Estado precisa arcar com ela e se planejar para a sua
existéncia antes do ingresso do agente no servico ou emprego publico.

Todo militar, servidor e empregado publico federal ¢ um beneficidrio em
potencial do auxilio-transporte, de maneira que nada justifica a falta de planeja-
mento orcamentdrio especifico anterior a contratacio.
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4 Dimensao da prote¢io ambiental aplicada ao
conflito em estudo

Nos moldes realizados nos capitulos anteriores, mister se faz transcrever o
conceito dessa dimensao do principio do Desenvolvimento Econémico, para, par-
tindo dele, estabelecer as discussoes cabiveis:

No aspecto da dimensio ambiental da sustentabilidade, ¢ ine-
gocidvel a premissa de que o meio ambiente equilibrado a sadia
qualidade de vida para as presentes e futuras geragoes, deve ser
devidamente preservado e protegido, sob pena de a natureza nao
suportar mais a vida humana na Terra (GOMES; FERREIRA,
2017, p. 95).

Para que o Estado garanta ao cidadio o direito 4 boa administragio publica,
¢ imprescindivel que esteja preocupado com a protecao ambiental. Os atos admi-
nistrativos devem ser direcionados para a preocupagio com as geragoes futuras,
nio s6 com a geragio atual.

Preservar o ambiente, porém, tornou-se tarefa dificil a partir da Revolu¢ao
Industrial, em virtude das relagdes predatérias que o ser humano estabeleceu com
o ambiente. Desse modo, tornou-se fun¢io do Estado intermediar as relagées que
prejudiquem o ambiente, para atenuar ou extinguir os seus efeitos danosos.

No caso em questdo, o argumento desfavordvel ao deslocamento em veiculo
préprio muito se relaciona com a protegio ambiental, pois o entendimento que
vigora é de que o setor de transportes é 0 que mais causa impactos na qualidade do
ar, conforme afirmou o Ministério do Meio Ambiente (2010). Os meios de trans-
porte, cada um em seu grau, danificam o ambiente por meio da emissio de gases
poluentes, que sdo resultado da combustio que aciona o motor desses veiculos.

Diante dessa realidade, é possivel entender que quanto maior o nimero de
veiculos transitando diariamente, maior serd o dano causado a qualidade do ar e,
consequentemente, a0 meio ambiente. Por isso é preciso repensar a mobilidade
urbana com o intuito de atenuar os impactos causados pelo setor de transportes
ao meio ambiente.

Nesse aspecto, uma das principais medidas defendidas para reduzir os impac-
tos ambientais do setor de transportes é o desestimulo ao transporte motorizado,
conforme afirmam Barczak e Faria (2012, p. 16). Seguindo essa linha de pensa-
mento, ¢ importante ampliar o uso dos meios coletivos de transporte, porque
eles reduzem a necessidade de que muitos outros veiculos particulares estejam em
circulacio.

Barczak e Duarte (2012, p. 15) ainda sugerem, em simetria com o principio
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do usudrio-pagador oriundo do Direito Ambiental, que sejam adotadas medidas
mitigadoras econdmico-fiscais e financeiras, porque entendem que a preferéncia
pelo transporte particular deriva principalmente do seu baixo custo em relacio ao
transporte coletivo. Assim, aqueles que optarem pelo transporte particular deve-
riam arcar de forma mais significativa pela polui¢ao do que os que se deslocam em
veiculos coletivos.

Os argumentos dos autores sdo inatacdveis. De fato, o Estado precisa intervir
na forma como as pessoas se deslocam, em respeito as geracdes futuras. Apesar
disso, cercear o direito ao auxilio-transporte nio ¢ uma medida adequada para
atingir os fins propostos, porque viola preceitos bdsicos da equidade social que sio
intocdveis, conforme se passa a expor.

No trabalho escrito por Barczak e Duarte (2012) estdo dispostas cinco cate-
gorias de medidas mitigadoras dos impactos ambientais do transporte. Sao elas:
medidas econdmico-fiscais e financeiras; medidas regulatérias; medidas de infor-
magio e comunicagio; medidas de planejamento e desenho urbano; e medidas
tecnoldgicas. Restringir o pagamento do auxilio-transporte poderia se enquadrar,
como j4 dito, na primeira medida citada.

Todavia, quando os autores passam a descrever as medidas que penalizam o
transporte motorizado individual, citam “os impostos ou taxas sobre combusti-
veis, as taxas de registro e licenciamento de veiculos, os impostos sobre a circulacio
de veiculos, a taxacio para circulagdo vidria (como peddgio urbano), e as taxas
de congestionamento e sobre estacionamentos publicos” (BARCZAK; DUARTE,
2012, p. 15).

Analisando as medidas supramencionadas, percebe-se que se trata de tributos
que, em sua maioria, jd sio pagos por quem possui veiculo particular. Além disso,
essa tributacio tem a possibilidade de ser cobrada de forma ison6mica e respeitan-
do a capacidade contributiva dos proprietdrios de veiculos automotores. O mesmo
nao se observa no cerceamento ao acesso do auxilio-transporte, o que, como ji
foi discutido, incide sobre quem é menos remunerado pelo seu trabalho e ainda
favorece uma grande discrepancia salarial entre trabalhadores que se encontram
em condicdes sociais similares.

O que se defende, portanto, nio é que o uso do transporte particular nio
deva ser mitigado. Diferente disso, é possivel apreender que os esforcos para am-
pliacdo do uso do transporte coletivo devem ser feitos de forma responsdvel e
respeitando os principios do Direito Tributdrio ou a competéncia dos 6rgaos pi-
blicos que podem interferir na mobilidade urbana.

O Exército Brasileiro, por exemplo, nio pode pretender interferir na mo-

bilidade urbana cerceando parcela remuneratdria devida aos seus militares. Em
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nome dessa preocupacio, pode adotar outras estratégias pautadas pelo “incentivo”
e ndo pelo “cerceamento” ou “imposi¢io”. Por isso, pensando especificamente no
Exército Brasileiro, outras medidas podem ser adotadas para mitigar o impacto do
transporte particular dos seus militares.

Pode a Forga Armada, por exemplo, incentivar que o militar se desloque de
carona com outros colegas de trabalho, atenuando os efeitos do maior nimero
de veiculos transitando diariamente. Logicamente, outras questdes precisam ser
enfrentadas quando se incentiva a carona. Por exemplo, ¢é preciso avaliar se algum
dos envolvidos na carona faria jus a receber o auxilio-transporte. Logicamente,
essa resposta varia de acordo com a modalidade de carona: se o proprietdrio do
veiculo recebe algum valor das suas caronas ou se oferece a carona gratuitamente.

Vale lembrar que segundo o STJ, apenas o motorista do veiculo faria jus a
recepgio do auxilio-transporte, mesmo que recebesse alguma ajuda financeira dos
seus colegas e, consequentemente, tivesse os gastos com esse transporte atenuados,
ou suprimidos. Diante dessa dificuldade em abarcar todas as hipéteses de maneira
adequada, o Exército Brasileiro chegou a mencionar, em um de seus pareceres,
que o transporte particular suscita muitas irregularidades, motivo pelo qual deve
ser desaconselhado.

E licito pensar que o sistema de caronas atenua os efeitos ambientais causa-
dos pelo deslocamento de multiplos veiculos, embora nio de modo tao signifi-
cativo quanto o transporte coletivo. Ainda assim, é um esforco positivo na busca
pela protecao ambiental, desde que sejam remunerados aqueles que efetivamente
suportam as despesas com o deslocamento em valor maior do que seis por cento
do seu soldo.

Outra sugestdo que se mostra vélida, no Ambito do Exército Brasileiro, seria
condicionar os processos de selecio de militares tempordrios que prestam o servigo
militar obrigatério & proximidade entre o local onde residem e o local de traba-
lho. Com isso reduzem um potencial gasto com auxilio-transporte ¢ uma maior
emissdo continua de gases poluentes quando comparados a esse militar optar por
se deslocar de veiculo particular. Além disso, nio infringem a igualdade de opor-
tunidades inerente aos concursos publicos, vez que essa medida se limita ao servico
militar obrigatério.

E evidente que as medidas defendidas neste artigo ndo sio tio eficientes
quanto aquelas apresentadas nos estudos em questio. E preciso lembrar, porém,
que a busca pela protegio ambiental também precisa se amoldar ao desenvolvi-
mento econdémico e, principalmente, a equidade social. No caso em pauta, cercear
o pagamento do auxilio-transporte pode trazer impactos sociais tao ou mais graves

do que os impactos ambientais.
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A conclusio que se pode chegar do que foi exposto é que o transporte veicular
de forma geral ¢ danoso para o ambiente. Existem, inclusive, impostos e taxas que
desestimulam o deslocamento em veiculos de pequeno porte. Todavia, cercear
o auxilio-transporte nio ¢ uma medida licita para atingir os fins de protecio
ambientais pretendidos no controle do tréfego de veiculos.

Por isso, o Estado brasileiro precisa estudar outras formas de ampliar o uso
de transporte coletivo ou de desestimular o uso de transporte automotor, que nao
seja por meio da imposi¢io de condutas que atentem somente contra a parcela de
menor remuneragio dentro de um grupo social. Vale lembrar, como jd foi dito,
que o cerceamento do auxilio-transporte impoe uma restri¢io financeira que atin-
ge majoritariamente as classes de menor remunera¢io dentro da miquina publica.

Consideragoes finais

Em face ao exposto neste artigo, foi possivel extrair, da andlise feita sob a
ética do principio do Desenvolvimento Sustentdvel, que é mais vidvel que o Poder
Executivo Federal adote a jurisprudéncia do STJ. Essa jurisprudéncia permite que
os administradores publicos abandonem a interpretagao Iéxica do art. 1° da MP n.
2.165-36/01, para se vincular a interpretagio teleoldgica do Poder Judicidrio. As-
sim, mostra-se licito que os agentes publicos que se deslocam de veiculo préprio,
e nio coletivo, recebam o auxilio-transporte.

A dificuldade em se adotar a jurisprudéncia do STJ (que nao estd consolidada
em stimula vinculante) no 4mbito administrativo foi discutida em outro artigo
cientifico desenvolvido sobre este tema. Em resumo, essa situagao sé ¢ possivel ao
adotar o principio da juridicidade administrativa em detrimento do principio da
legalidade estrita na Administracio Pablica. Com isso, as fontes que fundamen-
tam as decisoes administrativas sio ampliadas, especialmente quando da existéncia
de lacuna na legislagdo, como é o caso em epigrafe.

Na perspectiva da equidade social, verificou-se a disparidade social causada
pela interpretagao léxica, que foi destacada em face do Direito de todos os cida-
dios ao transporte. Ao se analisar a perspectiva econdmica, foi possivel perceber
que a redugao dos gastos com o cerceamento do direito ao transporte ¢ uma fa-
l4cia, vez que, diante de jurisprudéncia consolidada, esses 6nus financeiros estao
sendo postergados para serem pagos com 6nus sucumbenciais, ainda mais caros
do que antes.

Ainda foi analisada a perspectiva ambiental. Nessa dimensao ficou claro que
a mobilidade urbana é uma das maiores preocupacdes no que diz respeito a pro-

tegio ambiental. De fato, o deslocamento em veiculos de pequeno porte é mais
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danoso ao ambiente do que o deslocamento em veiculos coletivos. Por isso, as
formas de atenuar esses impactos devem respeitar o poder econémico dos cidadaos
e a desigualdade social que se camufla por detrds da forma como ¢ calculado o
pagamento do auxilio-transporte.

Limitar o pagamento do auxilio-transporte é uma estratégia que ataca apenas
pessoas de menor poder aquisitivo e gera uma desigualdade de tratamento para os
que se encontram em igualdade de condigoes. Por isso, ainda que possa ser efetiva
no combate & polui¢io atmosférica, nio se amolda aos preceitos de justica social
tdo caros no Estado Democrético de Direito.

Vale destacar que neste estudo nio se defende que a ampliacio do rol de
beneficidrios do auxilio-transporte implique em uma mudanca na base de célculo
desse auxilio, porque a legislacio analisada nio permite entender que o érgio pad-
blico deva calcular o auxilio com base nos exatos custos que o agente publico tem
com o deslocamento em veiculo particular, e nio coletivo. Vale lembrar que os
gastos com transporte proprio do agente dependem de intimeras varidveis e alguns
onus que sio especificos daqueles que causam maior indice de poluigio. Por isso,
envidar esforgos para calcular os gastos com transporte particular pode fazer com
que a mdquina publica arque com custos que deveriam ser imputados somente ao
trabalhador, por ter optado por um meio de transporte mais poluente.

Além disso, o art. 6 da MP n. 2.165-36/01° estabelece a presuncio de veraci-
dade das alegagoes do agente publico quanto aos valores do transporte que utiliza.
Portanto, a discricionariedade em vincular o pagamento do auxilio aos gastos reais
com o transporte particular é maior. Além disso, quando a base de cdlculo deixa
de ser constante e passar a se flexibilizar diante da imprecisio das despesas com
transporte particular, aumenta-se a possibilidade de adimplementos irregulares.

O valor dos transportes coletivos ¢ constante. O valor da passagem de 6nibus
¢ tabelada e facilmente verificdvel junto as empresas que prestam este servico de
transporte. Resta & administracao publica apurar, quando houver suspeitas, se o
agente publico realmente reside no local alegado e se o transporte é realmente ofe-
recido pela empresa de dnibus nos moldes do que afirmou o agente publico. Essa
verificagao é bem mais simples.

Como jd foi dito, ¢ muito dificil estabelecer o exato valor que o agente
publico gasta com o transporte didrio, pois alguns valores que ndo sio tio
corriqueiros devem entrar na balanga e se confundem com deslocamentos de
outras naturezas que sao realizados. A critério de exemplo, quando troca-se o dleo

8 “Art. 6° A concessio do Auxilio-Transporte far-se-4 mediante declaragio firmada pelo militar, servidor ou empre-
gado na qual ateste a realizagio das despesas com transporte nos termos do art. 1% § 1° Presumir-se-ao verdadeiras
as informagbdes constantes da declaragio de que trata este artigo, sem prejuizo da apuragio de responsabilidades
administrativa, civil e penal. § 2° A declaragio deverd ser atualizada pelo militar, servidor ou empregado sempre que
ocorrer alteragdo das circunstancias que fundamentam a concessio do beneficio” (BRASIL, 2001).
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do motor do carro, o agente publico teria que definir quanto daquele valor ¢é
relativo 4 quilometragem rodada para ir e voltar do trabalho e quanto se refere aos
outros deslocamentos que fez, como, por exemplo, para o dentista, para o lazer e
para a faculdade.

Por isso ¢ que nio se pode confundir a forma como ¢ calculado o auxilio-
-transporte ¢ 0 modo como o agente publico realmente se desloca. Estabelecer o
valor das passagens de 6nibus como base para o cédlculo é buscar uma seguranca
juridica que nio se pode atingir na busca pelos valores gastos com o transporte
préprio dos agentes publicos.

Essa percepgdo garante também maior aproximagio ao principio da isono-
mia, quando os valores de auxilio-transporte sio calculados com relagao a distincia
percorrida, medida de acordo com a quantidade de transporte coletivo necesséria
para o deslocamento. Dessa forma, defende-se que o auxilio-transporte continue

sendo calculado com base no deslocamento em transporte coletivo.
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Resumo

O objetivo do presente trabalho foi
analisar — de modo exemplificativo —
utilizando do método indutivo de pes-
quisa —, decisoes da Suprema Corte que
modularam os efeitos de decisées que
declararam a inconstitucionalidade de
leis estaduais que concederam benefi-
cio fiscal de ICMS com a auséncia de
convénio interestadual. Com isso, foi
possivel demonstrar que tais decisoes
judiciais no Ambito da Suprema Corte
carecem da devida fundamentagio no
que tange a limitacdo dos efeitos tem-

porais, de modo que se mostra incons-
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titucional a mera citacdo da seguranca
juridica ou do excepcional interesse so-
cial. Assim, concluiu-se que ¢ necessd-
rio trazer argumentos mais fundamen-
tados, de modo claro e padronizado
(na medida do possivel), uma vez que a
modulagio dos efeitos temporais ¢ me-
canismo excepcional no ordenamento
juridico, em nome da segurancga juri-
dica.
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THE INSUFFICIENCY OF FOUNDATION OF
STF FOR PROSPECTIVE EFFECTS OF THE
INCONSTITUTIONALITY OF ICMS IRREGULAR
FISCAL BENEFITS

Abstract

The objective of this work was to analyze
— exemplary — (through the inductive
research — method),  Supreme  Court
decisions which modulated the effects of
decisions that declared unconstitutional
state laws that granted tax incentive on
L.CM.S. without interstate agreement.
Thereby, it was possible to evince that
such Supreme Court decisions lack the
proper reasoning regarding the temporal
effects  limitation, so that becomes

unconstitutional the mere mention of legal
certainty or exceptional social interest.
Thus, it turns out that it is necessary to
bring more substantiated arguments, in
a clear and standardized way (as far as
possible), whereas the temporal effects
modulation is an exceptional mechanism

in legal system, considering legal certainty.

Keywords: legal certainty; modulation.
temporal effects; unconstitutionality.
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Introdugao

Compreende-se que o controle de constitucionalidade constitui premissa
necessdria para entender o funcionamento do ordenamento juridico. E no que
tange especificamente ao Direito Tributdrio, é de suma importincia a harmonia
das normas infraconstitucionais com a Constitui¢ao da Republica de 1988, uma
vez que o tributo constitui grande receita aos cofres publicos. Assim, jd foram to-
madas decisdes na Suprema Corte que consideraram inconstitucionais as normas
estaduais que concederam unilateralmente beneficios fiscais no Ambito do ICMS,
pois eivadas de vicios, haja vista que careceram de convénio interestadual no Con-
selho Nacional de Politica Fazenddria (CONFAZ). Isso posto, a Suprema Corte,
em determinadas situacoes, modulou os efeitos temporais das decisoes, de modo
a nao retroagir desde a origem da norma estadual, sob argumento de resguardar
determinados principios de Direito. Contudo, a fundamentagio de tais modula-
¢oes nem sempre atendeu aos ditames constitucionais para fins de fundamentagao,

conforme serd demonstrado adiante.

1 Breves consideragoes sobre o controle de
constitucionalidade brasileiro

E inegdvel a relevincia da Constituigio em nosso ordenamento juridico,
uma vez que ela ilumina todas as demais normas e atos do poder publico. Nesse
sentido, e considerando a teoria pura do direito capitaneada por Hans Kelsen,
a0 defender que as demais normas derivam seu fundamento de validade da lei
maior, esse status superior foi validado pela doutrina de principio da supremacia
constitucional.

Sendo assim, torna-se necessdrio um sistema eficaz que avalie a compatibili-
dade entre as normas infraconstitucionais e a norma constitucional, a fim de que
possa ser mantida a harmonia do ordenamento juridico brasileiro, e privilegiada,
em todos os momentos, a Constituicio, como norma fundamental.

Em decorréncia do principio da supremacia constitucional, advém o contro-
le de constitucionalidade, que, conforme leciona Barroso (2009), ¢ parte integran-
te da jurisdi¢ao constitucional.

Outrossim, interessante trazer ao debate as acepgoes de Bonavides (1999)
que atribui a superioridade da norma constitucional o fato dela advir do
poder constituinte, em face dos poderes constituidos. E, considerando que as
constitui¢des rigidas demandam um procedimento solene de revisio — diverso

das normas infraconstitucionais —, nao hd como negar o fenémeno da supremacia
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constitucional, formando verdadeira hierarquia no arcabougo normativo.

Ao tratar do controle de constitucionalidade, Bulos leciona que

[...] o fundamento basilar do controle de constitucionalidade ¢
a protegio dos direitos e garantias fundamentais, porque existe
uma tdbua de valores na sociedade que deve ser preservada das
injungoes estritamente politicas, das decisdes que contrariam a
legitimidade democritica, dos conchavos que deturpam as con-
quistas alcangadas no longo e tormentoso processo de elaboracao
origindria da constitui¢do. Dai o combate a atos inconstitucio-
nais do Poder Publico, mediante controle de constitucionalidade

(BULOS, 2017, p. 177).

Assim, prima facie, ao declarar a inconstitucionalidade de determinada nor-
ma, estaria o Poder Judicidrio agindo em defesa da hierarquia das normas consti-
tucionais.

Conforme defendido pela doutrina constitucionalista a que se teve acesso
neste trabalho, o controle de constitucionalidade brasileiro, levando em conside-
ragdo os 6rgaos responsdveis, é misto, hibrido e eclético, pois se apresenta dividido
em controle politico e controle jurisdicional. O primeiro é exercido pelos poderes
Legislativo e Executivo, em algumas situagoes delimitadas pela Constituigio da
Reptblica de 1988. J4 o segundo se subdivide em controles difuso e concentrado.

No controle de constitucionalidade difuso hd a aplicagio pelos érgaos juris-
dicionais competentes, do direito ao caso concreto. Oriundo do sistema norte-a-
mericano, do julgamento do famoso caso Marbury versus Madison, o controle di-
fuso ¢é percebido constantemente em nosso cotidiano. Ao lecionar as contribuicoes
do sistema de controle de constitucionalidade americano, Bulos (2017, p.178)
aponta que “[...] qualquer juiz pode averiguar a alegacio de inconstitucionalida-
de, diante do caso concreto, na via de defesa ou de excecio”, e que “a fiscalizagio
da constitucionalidade é necessdria quando, no curso de qualquer agio judicial,
uma das partes pretende aplicar a lei, mas a outra defende-se dessa pretensio” .

Ao revés, o controle de constitucionalidade concentrado, de fato concentra
em um Unico Tribunal Constitucional a interpretacido conforme a constitui¢éo,
pois atua em via abstrata, com foco na norma ou ato impugnados, afastados da
justica no caso concreto. Assim, ¢ possivel afirmar que na Constitui¢ao da Repu-
blica de 1988 fora atribuido reforco ao controle concentrado, uma vez que no seu
art. 103 sao arrolados os legitimados a requerer tal controle por meio do Supremo
Tribunal Federal (STF).

Nesse contexto, em que pese Carvalho (2013), por exemplo, defender a inércia
de norma concebida inconstitucional, pois impotente na produ¢io de quaisquer
efeitos, é possivel perceber, diante de casos concretos, que as consequéncias
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poderio ser desastrosas enquanto ela estiver disponivel no ordenamento juridico.
Com efeito, no que tange ao controle concentrado, que serd o foco de estudo
no presente trabalho, é necessdrio abordar os efeitos das decisoes exaradas neste
Ambicto.

Os efeitos das decisoes no controle concentrado sio gerais (erga omnes), pois
nio existiram litigantes com direitos contrapostos em determinado caso concreto
(art. 102, §2°, da Constitui¢io da Reptblica de 1988); vinculantes, pois tal de-
cisdo vincula os magistrados no julgamento de casos concretos, e a Administra-
¢ao Publica em seus atos (art. 102, §2°, da Constituicao da Republica de 1988);
retroativos (ex tunc, ab initio, ex origine), destarte a norma impugnada tornar-se
sem efeito, desde a raiz (origem); ou prospectivos (ex nunc, pro futuro, a posteriori),
amparados na Lei n. 9.868/1999 e praticados em alguns momentos pelo STF,
conforme exemplificado adiante neste trabalho.

1.1 Da modulagio dos efeitos temporais das decisées no
controle concentrado de constitucionalidade

Depreende-se do art. 27 da Lei n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999), que dispoe
sobre o processo e julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da agao
declaratéria de constitucionalidade perante o STF — duas das a¢des reservadas pelo
ordenamento juridico ao controle concentrado, sendo a primeira analisada por
amostragem adiante —, que a regra ¢ a retroatividade na declaragao de inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo. Todavia, por motivos de seguranga juridica
ou de excepcional interesse social, poderd o STF (BRASIL, 1999), “por maioria
de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragio ou decidir
que ela s6 tenha eficdcia a partir de seu trinsito em julgado ou de outro momento
que venha a ser fixado”, o que ¢ conhecido pela jurisprudéncia e doutrina a que se
teve acesso como a modulagio dos efeitos temporais ou declaragao de inconstitu-
cionalidade com eficdcia restritiva e limitativa. Portanto, na acep¢io de Carvalho
(2013) conclui-se que a regra ao exarar decisoes judiciais ¢ atribuir o efeito ex tunc
— declarando a inconstitucionalidade desde a criagio da norma —, porém circuns-
tAncias atipicas possibilitam & Suprema Corte atribuir efeito ex nunc — pré-futuro.

Por se tratar de decisdo judicial, é imprescindivel a fundamentacio juridica
adequada quando conceder ou negar a modulagio dos efeitos temporais, uma vez
que estardo consignadas na decisao as circunstincias excepcionais e extraordindrias
que ensejaram a mitigacdo dos efeitos da decisio no tempo. Ademais, sabe-se que a
decisao oriunda do STF em sede do controle concentrado de constitucionalidade
deve ser submetida ao art. 93, inciso IX da Constitui¢ao da Republica de 1988, ou

seja, carece da devida fundamentagio.
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Dessa maneira, Abboud (2018) defende que além da fundamentagio da de-
cisdo judicial (art. 93, inciso IX da Constituicdao da Reptiblica de 1988) ¢ impres-
cindivel que o STF aponte os direitos fundamentais em debate que em deter-
minada oportunidade foram protegidos pela limitag¢ao dos efeitos temporais. Tal
registro pelo STF ¢é primordial, pois a referida limitagio tende a ser positiva em
proteger determinados direitos fundamentais em detrimento de outros (que nio
terdo essa mesma Sorte).

Carvalho (2013) e Bulos (2017) entendem que a modula¢io dos efeitos tem-
porais deve ser medida excepcional, a fim de nao desvirtuar a sistemdtica do con-
trole de constitucionalidade. Para o tltimo doutrinador, tal limitagao (defendida
por ele como principio), permite ao STE, in verbis:

[...] dosar os efeitos retroativos (ex tunc) da decisio abstrata
de normas; manipular os efeitos gerais (erga omnes) da decisao
abstrata, limitando-lhe os efeitos temporais. Em vez de nulifi-
car, ex origine, todos os atos praticados com base na lei declarada
inconstitucional, o tribunal confere 4 sentenga eficicia ex nunc.
Como tais efeitos voltam-se para o futuro, nio é possivel haver re-
troatividade nem repristinagao; — fazer uma ponderagio entre as
normas declaradas inconstitucionais e as normas constitucionais
aferidoras de walores supremos, tais como a moralidade, a boa-f¢,
a coisa julgada, a razoabilidade, a irredutibilidade de vencimen-
tos, a proibigdo do enriquecimento ilicito, a primazia dos valores
decorrentes da cldusula do devido processo legal etc.; e driblar as
consequéncias gravosas de um nocivo formalismo cego (BULOS,

2017, p. 214).

Com efeito, ndo ¢ possivel invocar a modulagio dos efeitos temporais de
modo irrestrito, por tratar-se de circunstdncia excepcional, uma vez que enseja
evidenciar e fundamentar grave risco a seguranga juridica ou as questdes de rele-
vante interesse social.

Isso posto, a modulagio dos efeitos temporais ¢ medida que se impée, a fim
de evitar-se o caos juridico. Abboud (2018, p. 629) refor¢a que “a modulagio de
efeitos deve ser admitida, objetivando possibilitar a preservacio do sistema cons-
titucional”, por considerar que “a declaracio de desconformidade com a Consti-
tui¢do, com efeitos ex tunc, pode gerar situacoes de inconstitucionalidade mais
danosas e graves que a prépria inconstitucionalidade contida da lei” (2018, p.
629), maculando assim os principios da seguranga juridica e da boa-fé objetiva.

Nessa linha de raciocinio, insta trazer suscintas consideracoes delimitadas
pelo doutrinador Barroso (2009) sobre a argumentagio juridica. Argumentar é
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expor determinada concepgio, que deve ser seguida de teses que contribuam para
sua defesa. Assim, expor argumentos e fundamentd-los ¢ elemento imprescindivel
nas decisoes judiciais. Ora, como saber se determinada decisdo judicial ¢ legitima e
controldvel sem poder constatar a linha de raciocinio conduzida pelo magistrado?

Aduz Cavalcante (2018) que restringe os efeitos temporais das decisoes ju-
diciais em matéria tributdria é tema muito sensivel e sem consenso na doutrina e
jurisprudéncia, por tratar-se de causas que geralmente envolvem grandes vultos e
podem acarretar diversas consequéncias aos polos da relagio juridico-tributdria.
Com efeito, podemos destacar que a modulagio dos efeitos temporais tem criado
relevo nos dltimos tempos em que o STF tem incluido em pauta assuntos im-
portantes no Ambito do Direito Tributdrio, e até mesmo fixando diversas teses de
repercussdo geral que sequer possuem previsio de julgamento.

De modo exemplificativo, no bojo do Recurso Extraordindrio (RE) 574706,
com repercussdo geral reconhecida, o STF considerou inconstitucional a inclusio
do ICMS na base de célculo do PIS/COFINS. Contudo, nada fora consignado
sobre a modulagio de efeitos temporais. Ora, se tal decisio produzisse seu efeito
natural, retroagiria para abarcar os recolhimentos pretéritos realizados pelos con-
tribuintes, podendo ocasionar prejuizos aos cofres publicos em casos de restitui-
¢ao. O portal do STE em noticia publicada em 15 de mar¢o de 2017, registrou:

Quanto a eventual modulagio dos efeitos da decisao, a minis-
tra Cdrmen Lucia explicou que no consta no processo nenhum
pleito nesse sentido, e a solicitagio somente teria sido feita da
tribuna do STF pela Procuradoria da Fazenda Nacional. Nao
havendo requerimento nos autos, nio se vota modulacio, escla-
receu a relatora. Contudo, ela destacou que o Tribunal pode vir
a enfrentar o tema em embargos de declaragio interpostos com
essa finalidade e trazendo elementos para a andlise (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2019).

Cabe destacar que tal demanda, até o0 momento da producio deste trabalho,
estd pendente de julgamento pelo STE

De outro lado, em artigo juridico tratando sobre a modulagio dos efeitos
temporais em decisdes do STF em matéria tributdria, Andrade apontou deter-
minados exemplos que nos demonstram falta de padronizagio dos critérios de
fundamentacio da Suprema Corte, além da parcimoénia no debate.

Isso posto, cabe registrar, a seguir, a vertente defendida por Abboud:

A modulagio nio pode ser utilizada de forma discriciondria, pos-

to que ela consiste em decisao judicial, logo, precisa atender ao
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disposto no inciso IX do art. 93 da Constituigio Federal. Em
outros termos, se a modulagao de efeitos tiver como base tao
somente os argumentos de risco econémico em beneficio do
Poder Pdblico, essa decisdo serd nula porquanto carecedora
de fundamentagio. [...] A modulacio nio pode ser realizada
com base em argumentos consequencialistas como a preservacio
da higidez das financas do Estado (ABBOUD, 2018, p. 640-643,

grifo nosso),

Entende-se a delicadeza e seriedade do STF em atribuir efeitos prospectivos
as suas decisoes judiciais, pois foge-se, nesse caso, da regra geral. Logo, nao basta
a mera justificativa de cunho econémico-financeiro, conforme também defende
Vasques (2013), sendo necessdrio aprofundar a discussio em tal perspectiva.

Diante do exposto, espera-se da Suprema Corte a apresenta¢io de argumen-
tos defendendo (ou até mesmo indeferindo) a limitagao dos efeitos temporais de
decisio judicial, em fundamentagio exaustiva, de modo a buscar critérios claros e

livres de aparente parcimonia nas razoes de decidir.

1.2 Das razées de seguranga juridica ou de excepcional
interesse social

Considerando que a Lei n. 9.868/1999 (BRASIL, 1999) possibilita a restri-
¢io dos efeitos temporais das decisoes em sede de ADI por razoes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social, insta tragar breves apontamentos sobre
ambos.

A seguranca juridica pode ser percebida como um mecanismo que preserva
a estabilidade das relagdes juridicas. Tanto ¢ que na Constituicio da Repiblica
de 1988 (BRASIL, 1988) pode-se destacar o art. 5°, inciso XXXVI, que veda ao
legislador o prejuizo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julga-
da. E no ordenamento juridico é possivel perceber manifestagoes direcionadas ao
administrador e ao intérprete no que se refere & preservacio da seguranca juridica.

Nessa acepgio, Avila (2019, p. 19) leciona que ¢ possivel perceber a seguran-
¢a juridica “quando o individuo conhece e compreende o contetido do Direito,
quando tem assegurados no presente os direitos que conquistou no passado e
quando pode razoavelmente calcular as consequéncias que serdo aplicadas no fu-
turo relativamente aos atos que praticar no presente”. Outrossim, defende o dou-
trinador que quando nao ¢ garantido ao individuo que confie nas consequéncias
advindas das previsoes normativas viola-se a sua liberdade, uma vez que deixa de

ser tratado com dignidade e passa a ser objeto. Nesse sentido:
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[...] um Direito que ¢ constantemente alterado, em suas previ-
soes ou em suas consequéncias, ao sabor das circunstincias do
momento e dos interesses em jogo, resulta inacessivel e incom-
preensivel a seus destinatdrios. [...] Logo se percebe que as con-
digoes essenciais do Estado de Direito constituem precisamente
as condigbes essenciais para a preservacio e a promogio de uma
vida digna e livre: o Direito deve ser conhecido, compreendido,
estdvel, nao contraditdrio, igualitdrio, prospectivo e efetivo; deve
permitir ao individuo ter plena capacidade de viver o presente e
conceber o futuro com liberdade — numa palavra: ser de fato, e
ndo apenas verbalmente, tratado como um sujeito e um fim em si
mesmo, nunca como simples objeto ou meio a servico de outros
fins, repita-se, por melhores e mais majestosos que estes possam

ser (AVILA, 2019, p. 15-19).
Em vias conclusivas, utilizando das palavras de Abboud (2018, p. 652),

[...] a seguranca juridica constitui parimetro constitucional para
a limitagdo dos efeitos da decisio de inconstitucionalidade sem-
pre que os efeitos retroativos possam acarretar lesdo aos interes-
ses/direitos dos cidadaos que tinham expectativa de terem suas

relagoes juridicas regulamentadas pela lei revogada.

E no tocante as razdes de interesse social, pode-se afirmar que s3o questoes
atreladas aos direitos fundamentais da sociedade, que quando entram em rota de
colisao com a inconstitucionalidade que estd a se declarar, ensejard a limitagao dos
efeitos temporais.

Isso posto, vale destacar a diferenga existente entre interesse putblico e inte-
resse social, sendo apenas este dltimo privilegiado pelo legislador ordindrio. Assim
sendo, justificativas como a manutengao da arrecadagio, garantia dos poderes fis-
calizatérios, rombo aos cofres publicos etc., nio poderio fundamentar de maneira
unissona a modulagio dos efeitos temporais das decisoes do STE

Nesse cendrio, e ainda valendo-se das valiosas licoes de Abboud:

[...] a expressdo preservagio de excepcional interesse social, deve
ser interpretada conforme a Constituigio, objetivando garantir
que a modulagio de efeitos seja utilizada como instrumento
para preservacio de direitos fundamentais do cidadao. Ademais,
fica vedada qualquer modulacio com base em interesse publico
posto que a prépria lei destacou a admissibilidade da limitagao

de efeitos unicamente em prol do interesse social. [...] Ao
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refutarmos a utilizagio dos argumentos consequencialistas,
nio se estd aqui refutando a necessidade de o STF preocupar-
se com as consequéncias sociais ¢ econdmicas de suas decisoes.
Todavia, essa preocupagio nao pode consistir na motivagio de
sua decisio e, principalmente, ela nao pode ser usada para afastar
a questdo juridico-constitucional que incidiria no caso. Ou seja,
as consequéncias da decisio nao podem consistir em subterfigio
para o STF afastar-se da legalidade vigente ao proferir decisoes
com modulagio de efeitos. [...] Vale dizer, é vedado ao STF
realizar a modulagio de efeitos com base em argumentos vagos
e imprecisos ou com o intuito de privilegiar o Poder Publico
(ABBOUD, 2018, p. 642-6438).

Portanto, nio basta ao STE somente restringir os efeitos temporais das de-
claracoes de inconstitucionalidade, mas necessariamente fundamentar as razées

justificadoras atinentes a seguranca juridica e & manutencio do interesse social.

2 Da necessidade de convénio interestadual para a
concessao de beneficios fiscais no ambito do ICMS

Dispoe o art. 155, inciso XII, alinea “g” da Constituigio da Republica de
1988, in verbis:

Art. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal instituir im-
postos sobre: IT — operagées relativas a circulagio de mercadorias
e sobre prestagoes de servicos de transporte interestadual e inter-
municipal e de comunicagio, ainda que as operagées e as presta-
¢oes se iniciem no exterior; § 2° O imposto previsto no inciso II
atenderd ao seguinte: XII — cabe 4 lei complementar: g) regular
a forma como, mediante deliberaciao dos Estados e do Distrito
Federal, isencoes, incentivos e beneficios fiscais serao concedidos

e revogados (BRASIL, 1988).

Por conseguinte, estabelece a Lei Complementar n. 24/1975, recepcionada

pela ordem constitucional vigente que, in verbis:

Art. 1° — As isengdes do imposto sobre operagées relativas a cir-
culagio de mercadorias serdo concedidas ou revogadas nos ter-
mos de convénios celebrados e ratificados pelos Estados e pelo
Distrito Federal, segundo esta Lei. [...] Art. 2° — Os convénios

a que alude o art. 1°, serdo celebrados em reuniées para as quais
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tenham sido convocados representantes de todos os Estados e do
Distrito Federal, sob a presidéncia de representantes do Governo
federal. [...] § 2° — A concessao de beneficios dependerd sempre
de decisao unanime dos Estados representados; a sua revogacao
total ou parcial dependerd de aprovacio de quatro quintos, pelo
menos, dos representantes presentes. Art. 4° — Dentro do prazo
de 15 (quinze) dias contados da publicagio dos convénios no
Didrio Oficial da Unido, e independentemente de qualquer outra
comunicacio, o Poder Executivo de cada Unidade da Federagao
publicard decreto ratificando ou niao os convénios celebrados,
considerando-se ratificagdo tdcita dos convénios a falta de mani-

festagdo no prazo assinalado neste artigo (BRASIL, 1975).

Isso posto, acentuam-se dois pontos que sio debatidos na doutrina, a saber:
(i) a necessidade de decisio uninime dos Estados representados (ou seja, mais
rigido que o quérum da maioria) no Ambito do Conselho Nacional de Politica
Fazenddria (CONFAZ); e (ii) a ratificacdo do convénio pelos Estados e pelo Dis-
trito Federal. Pressupoe-se que tais medidas sejam salutares para evitar a guerra
fiscal, e por conseguinte manter intacto o federalismo que ¢ um dos pilares do
nosso Estado Democritico de Direito. Com efeito, reiterando com as licoes de
Carrazza, in verbis:

A Constituigio exige que todos os Estados-membros da Fede-
ragio, bem assim o Distrito Federal, se coloquem de acordo,
mediante convénio, para que as isengoes de ICMS surjam ou
venham abolidas. Este ditame visa evitar a “guerra fiscal” entre as
diversas regides do Pais, que sao muito dispares, ja que, algumas,
sdo industrializadas, outras ndo; poucas sio prosperas; a maioria,
nem tanto. S6 o consenso entre todas as pessoas politicas interes-
sadas — consubstanciado no convénio —, abre caminho 4 outorga

ou retirada de isengoes de ICMS (CARRAZZA, 2010, p. 933).

Considerando que 0 CONFAZ nio ¢ 6rgao legislativo, e o que é produzido
pelas unidades federadas ¢ apenas uma deliberacio, ¢ necessdria a ratificacio por
meio da Assembleia Legislativa ou, no caso do Distrito Federal, por sua CAmara
Legislativa. H4 polémica doutrindria sobre qual seria o meio adequado para a ra-
tificagao de convénios (decreto legislativo ou lei estadual/distrital), dada a péssima
redagio do art. 4° da Lei Complementar n. 24/1975, jd aqui reproduzida.

Pois bem. Descarta-se a possibilidade do decreto executivo — aquele tendente
a conceder fiel execucio 4 lei (competéncia atribuida ao presidente da Reptblica
no art. 84, inciso IV, da Constitui¢ao da Repuiblica de 1988) —, uma vez que nio
hd lei para se executar, e sim convénio firmado entre as unidades federadas. No
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presente trabalho, filia-se & necessidade do decreto legislativo, norma oriunda do
devido processo legislativo (art. 59, inciso IV da Constitui¢ao da Reptblica de
1988).

Schoueri (2018), apoiado em Roque Antonio Carrazza, leciona que a di-
ferenca entre a lei estadual e o processo legislativo estaria apenas na anuéncia do
chefe do Executivo, que no primeiro meio o sanciona e o promulga, diferente do
segundo. Contudo, no convénio encontra-se consubstanciado o voto do Chefe do
Executivo, formalidade j4 suficiente para que se possa aceitar o decreto legislativo
também como o meio adequado para a ratificagio de convénios.

Nas palavras de Carrazza:

[...] para que as isen¢oes de ICMS surjam validamente, ¢ preciso
que os Estados e o Distrito Federal celebrem entre si convénios,
que, ao depois, para se transformarem em Direito interno de cada
uma destas pessoas politicas, deverao ser por ela ratificados. O
instrumento id6neo da ratificagio, longe de ser o decreto do Go-
vernador, ¢ o decreto legislativo (estadual ou distrital, conforme
o caso). [...] Observamos, ainda, que ¢ preciso que todos os Esta-
dos e o Distrito Federal ratifiquem o convénio para que a isengao
em tela nasga. Reforcando a ideia, se uma tnica destas entidades
tributantes deixar de fazé-lo, o beneficio nao surgird (CARRAZ-
ZA, 2010, p. 933-934).

Feitas tais considerag¢oes, no préximo tdépico serdo apresentadas, sob o méto-
do da amostragem — uma vez que ¢ impossivel ventilar todas no presente trabalho
—, as discussdes no Ambito de duas agoes direita de inconstitucionalidade que
discutiram a inconstitucionalidade de beneficios fiscais em desrespeito aos ditames
estabelecidos no art. 155, inciso XII, alinea “g” da Constitui¢ao da Republica de
1988 c¢/c a Lei Complementar n. 24/1975, mais precisamente na fundamentagio
e debate adotados pela Suprema Corte para decretar a modulagio dos efeitos tem-
porais destas decisdes.

3 Efeitos prospectivos em duas ADI que declararam a
inconstitucionalidade de leis estaduais sobre beneficio

fiscal do ICMS
3.1 ADI 4.481/PR

Na agio direta de inconstitucionalidade n. 4.481/PR, ajuizada pela Confede-
ra¢do Nacional da Industria, teve o intuito de atacar, dentre outros, dispositivos da
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Lei paranaense n. 14.985 de 06 de janeiro de 2006 que possibilitava o pagamento
parcelado em 1/48 avos de mercadorias/bens importados e desembaracados no
Estado desde que destinados ao ativo permanente; e escrituracio de créditos na
conta gréfica do estabelecimento importador em algumas hipéteses descritas no
referido diploma. O debate instaurou-se em sessio plendria de 11 de margo de
2015, ou seja, a norma produziu efeitos por aproximadamente 9 anos.

Pois bem. Foram trazidas as razdes do relator ministro Luis Roberto Barroso
de que a concessdo unilateral pelas unidades federadas de beneficios fiscais deflaga-
ria a guerra fiscal, por atrair empreendimentos e capital para o Estado concedente
em detrimento dos demais. Assim, considerou que a concessio de beneficios fis-
cais, via parcelamento ou com redugio do valor do tributo a pagar, sem anuéncia
do convénio interestadual afronta o art. 155, § 2°, XII, g, da CR/1988, conforme
j& decidiu a Suprema Corte em outras ADIs.

No que se refere & modulagio de efeitos temporais da decisio, o ministro

relator sugeriu, in verbis:

[...] Nao gera grande surpresa a decisao ora proferida, no sentido
da inconstitucionalidade da lei estadual. Por outro lado, a norma
em exame vigorou por oito anos, com presungio de constitu-
cionalidade, de modo que a atribuigao de efeitos retroativos
a declaragao de inconstitucionalidade geraria um grande im-
pacto e um impacto injusto para os contribuintes. [...] Obser-
vo, por fim, que a modulagio, no presente caso, decorre de um
juizo de ponderagio que nao envolve o assim chamado principio
da supremacia da Constitui¢do. A supremacia da Constitui¢ao
¢ pressuposto do sistema de controle da constitucionalidade e,
por consequéncia, é imponderdvel. A ponderagao ocorre entre
a disposigao constitucional tida por violada e os principios
da boa-fé e da seguranga juridica. Pelas razées ji expostas,
entendo que devem prevalecer os dltimos principios, atribuin-
do-se eficdcia a esta decisao a partir da data desta sessio (BRASIL,

2015, grifo nosso).

Nesse aspecto, o ministro relator praticou, com exceléncia, o lecionado por
Bulos (2017, p. 215) de que “a nulidade s6 deve ser afastada se for possivel de-
monstrar, com base numa ponderacio concreta, que a declaragao de inconstitu-
cionalidade, em seu sentido cldssico, sacrificard a seguranca juridica [...]”. Assim,
a modulagao de efeitos 7 casu foi defendida tendo em vista os principios da boa-fé
e da seguranga juridica, embasados no art. 27 da Lei n. 9.868/1999.

<

Interessante destacar que no ministro Joaquim Barbosa, & época relator,
aplicou 7 casu a técnica do art. 12 da Lei n. 9.868/1999 que, em caso de pedido
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de medida cautelar, poderd o feito ser submetido diretamente ao Tribunal
para julgamento definitivo, em virtude da relevincia da matéria e de especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica. Assim, consta do debate
dos Ministros que a ADI demorou mais que o normal para ser julgada em virtude
de tal ocorréncia, sendo mais um motivo a se pensar a modulacio dos efeitos
temporais da decisio, uma vez que nao houve pronunciamento em sede cautelar.

Pois bem. Prossegue o ministro relator justificando, com exceléncia, a neces-

sidade da modulagio dos efeitos temporais, nos seguintes termos:

[...] longe de querer fazer a opgdo que estimule um compor-
tamento de infragio & Constitui¢do, a verdade é que esta lei
vigorou por oito anos, portanto, os jurisdicionados e os contri-
buintes que cumpriram a lei, até porque, enquanto nio declara-
da inconstitucional, vigia o mandamento da sua presuncio de
constitucionalidade, eu penso que desfazer retroativamente todos
esses anos de beneficios seria de um impacto talvez imprevisivel e
possivelmente injusto em relagdo, pelo menos, s partes privadas
que cumpriram a lei tal como ela foi posta. [...]Qual é a ponde-
ragio que se faz? E a ponderagio entre a regra da Constituigio
que foi violada, a que exige a observincia de um rito especifico,
e, do outro lado, a seguranca juridica, a boa-f¢, a estabilidade
das relagoes que jd se constitufram. Portanto, nio se excepcio-
na a incidéncia da Constitui¢do, na verdade, ponderam-se dois
mandamentos constitucionais. Nao é o principio da supremacia
da Constituigao que estd sendo ponderado, o principio da supre-
macia da Constituigio ¢ imponderével, ele ¢ o pilar do sistema, o
que nos estamos fazendo é, dentro da Constituigao, ponderando
dois valores ou dois dispositivos que tém assento constitucional.
E, nestas circunstancias, eu estarei privilegiando, ao modular, o
mandamento da seguranca juridica e da boa-f¢é, que, a meu ver,
milita em favor sobretudo das partes privadas que cumpriram as

regras dessa lei (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Em seguida, a discussao instaurou-se sobre qual seria o marco temporal para
a modula¢io de efeitos, a saber: a data do julgamento, ou a data da publicagio
da ata do julgamento, ou a data da audiéncia/sessao do julgamento, ou a data da
publicacio do ac6érdiao? A maioria dos debatedores entenderam que o ideal como
marco temporal ¢ a data do julgamento, pois ¢ amplamente conhecida e evita-se
que outros contribuintes possam utilizar indevidamente o beneficio fiscal declara-
do inconstitucional enquanto aguarda-se a concretizacio de algum procedimento
formal (ata do julgamento).
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Em viés contrdrio & maioria, o ministro Marco Aurélio argumentou, iz ver-

bis:

Presidente, o pano de fundo é estreme de duvidas: a guerra fiscal.
O que havia quando da edigio da lei? Jurisprudéncia pacificada
do Supremo sobre a inviabilidade de outorga de beneficio fiscal,
sem o convénio previsto na Carta da Republica. Mas, nao vinga
no Brasil o império dalei [...]. Estd ficando muito fécil editar di-
plomas legais 2 margem da Constituigio Federal, porque depois,
em passo seguinte, hd o concerto do Supremo; mas concerto nao
com “s”, o concerto com “c”. Dé-se, naquele periodo, o dito pelo
nao dito, salva-se a lei em detrimento da Carta da Repiiblica,
como se esta tivesse ficado em suspenso no perfodo, nio vigorasse
no territério nacional. E me assusta muito que se vem, passo
a passo, generalizando o instituto da modulagio [...]. Fico a
imaginar em que caso se deixard de modular a decisdo, se, num
caso em que houve o desrespeito flagrante, frontal & Constitui-
¢a0, mais do que isso, a reiterados pronunciamentos do Supre-
mo, ¢ implementada a modulagio. [...] Nio modulo, Presidente

(BRASIL, 2015, grifo nosso).

Guarda razdes os argumentos do ministro Marco Aurélio, pois limitar os
efeitos da decisdo também seria possibilitar a edigao de leis estaduais concedendo
beneficio fiscal de ICMS sem convénio interestadual, pois posteriormente estardo
protegidos pela decisiao da Suprema Corte, violando assim a boa-f¢ objetiva. Com
efeito, a reciproca é verdadeira, e nesse mesmo aspecto, Abboud afirma que

[...] ndo pode o Pretério Excelso, em especial no que se refere
as questoes tributdrias, modular efeitos, porque eventualmente
sua decisao poderia acarretar consequéncias econdémicas negativas
ao erdrio. [...] Se o STF julgasse um tributo inconstitucional e,
em seguida, modulasse os efeitos (ex nunc), essa decisao seria
contriria & boa-fé objetiva porque, em outras palavras, estaria
autorizando o Poder Publico a praticar ato ilicito (instituir
tributo inconstitucional), porque tudo que ele conseguisse auferir
com a cobranga do tributo ilegal nunca precisaria ser restituida;
ou seja, o STF nio pode em suas decisdes corroborar e legitimar
uma prdtica ilicita e desleal do Poder Publico. Desse modo,
reafirmamos nosso posicionamento contrdrio 3 modulacio de
efeitos quando o tributo é declarado inconstitucional, porque

essa decisdo se tiver seus efeitos limitados, favorecerd a md
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conduta da Administragio, algo contrdrio & boa-fé objetiva ¢ a
todos os demais principios elencados no art. 37 da CF/1988, que
vinculam indiscutivelmente o Poder Piblico (ABBOUD, 2018,
p. 656-658).

Todavia, insta destacar que no atual sistema tributdrio em que sobrevivemos
— diante da complexidade que se constituiu — é impossivel ao contribuinte acom-
panhar criteriosamente a jurisprudéncia e o entendimento das decisdes em Ambito
administrativo, até mesmo porque, em dado periodo de tempo, tendem a mudar,
considerando aspectos temporais, féticos e contextuais. Até mesmo considerando
que as normas sio presumidamente constitucionais, pois promulgadas em viés
democritico, com a participacio dos representantes do povo e resultado do devido
processo legislativo.

Diante do exposto, do extrato de ata consignou-se o julgamento parcialmen-
te procedente do pedido da ADI, por unanimidade, considerando a inconstitucio-
nalidade do beneficio fiscal. E concernente 3 modulacio, sem ressalvas ou incre-
mentos dos outros ministros, por maioria, decidiu-se pela produgio de eficicia da
decisao a partir da sessdo plendria.

3.2 ADI 2.663/RS

Trata-se de agao direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo governador do
Estado do Rio Grande do Sul, com pedido de medida cautelar, que impugnava,
dentre outros, o dispositivo da Lei n. 11.743 de 05 de mar¢o de 2002 do Estado
do Rio Grande do Sul que previa dedugio de 50% do valor de bolsa concedida, no
montante do ICMS da empresa que a financiasse aos professores que necessitam
de complemento na formacio pedagdgica, sob argumento de que violava o art.
155, § 20, XII, “g”, da Constituicio da Republica. /7 casu também fora aplicada
a técnica do art. 12 da Lei n. 9.868/1999, pelo ministro Nelson Jobim (relator
a época), havendo assim submissio direta da agao ao Tribunal para julgamento
definitivo.

Submetida 4 sessdo plendria de 08 de margo de 2017, e sendo a agao direta
de relatoria do eminente ministro Luiz Fux, o voto é embalado por nogoes gerais
do federalismo, no sentido de que o pluralismo politico permite a atuacio livre
dos Estados, porém, no 4mbito do ICMS h4 uma limitagao constitucional a fim
de preservar o equilibrio horizontal na tributagio, evitando-se a guerra fiscal,
uma vez que o ICMS ¢ tributo fonte de grande parte dos recursos dos Estados.

Outrossim, o ministro arrolou julgados da Suprema Corte unissonos no tocante

2 Nesse mesmo sentido defende o professor Humberto Avila, em diversos momentos de sua obra constante das
referéncias do presente trabalho.
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a inconstitucionalidade das leis estaduais que desatendem o convénio estadual na
concessio de beneficios fiscais de ICMS. No que se refere a limitacio dos efeitos

da decisdo, de forma simpldria, consignou, in verbis:

Por fim, mercé das razdes de seguranca juridica dos contribuin-
tes alcangados pelas normas ora analisadas, proponho que sejam
modulados os efeitos da decisao de inconstitucionalidade do art.
30 da norma impugnada, conferindo-lhes efeitos ex nunc, nos ter-
mos do art. 27 da Lei n. 9.868/99, a contar da publicagio da ata
do presente julgamento (BRASIL, 2017).

Em um primeiro momento, data mdxima venia de maneira equivocada, foi
ventilado no debate, por alguns dos ministros, uma simpatia pelo estabelecido
pela Lei n. 11.743 de 05 de mar¢o de 2002 do Estado do Rio Grande do Sul, de
forma que nio se tratava de beneficio fiscal propriamente dito, e sim de incentivo
para o financiamento da classe dos professores, cogitando excepcionar a jurispru-
déncia ja consolidada pela Corte. Nesse sentido, o seguinte trecho do ministro
Marco Aurélio:

Nao se trata de guerra fiscal, mas de simples contrapartida, de
simples incentivo a concessao de bolsa. A iniciativa privada aden-
tra campo que poderia estar ocupado pelo préprio Estado: o alu-
sivo ao aprimoramento da classe sacrificada a que me referi — dos
professores. E preciso acordar um dia para a necessidade de culto
a educagao. Julgo improcedente o pedido formalizado pelo Go-
vernador do Estado do Rio Grande do Sul na inicial desta acao

direta de inconstitucionalidade (BRASIL, 2017).

Concernente 2 limita¢io dos efeitos da decisio, de forma breve e desacom-
panhado das consideragoes dos demais, o ministro Luis Roberto Barroso pronun-
ciou-se nos seguintes termos:

Portanto, Presidente, ainda que tenha simpatia pela lei, acho que
¢ um risco abrirmos essa fresta numa jurisprudéncia consolidada.
Por essa razdo, ligeiramente a contragosto, eu estou acompanhan-
do a declaragio de inconstitucionalidade deste art. 3°. Apenas
com uma ressalva, que me parece natural — é uma lei que estd
vigendo hd 15 anos e nao é uma inconstitucionalidade cha-
pada —, portanto, eu nao acho que quem tenha se beneficiado
possa ser compelido a devolver dinheiro ou a pagar tributo.
Portanto, a minha decisao é com efeitos prospectivos (BRA-
SIL, 2017, grifo nosso).
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Do extrato de ata foi possivel constatar o julgamento parcialmente proceden-
te do pedido da ADI, considerando inconstitucional o beneficio fiscal concedido,
com efeito ex nunc, a partir da publicagio da ata de julgamento. Com efeito, ¢ pos-
sivel perceber que nesta agio também nao foram debatidas, de modo detalhado, as
razdes justificadoras para a modulagio dos efeitos temporais da decisio.

Nesse ponto, Abboud (2018, p. 636), ao lecionar sobre a modulagio dos
efeitos temporais, entende que “toda decisdo que realize o controle de constitucio-
nalidade, juntamente com a modulacio de efeitos, deverd obrigatoriamente, em
sua fundamentacio, indicar em que medida e em quais direitos fundamentais essa
limitagao de efeitos pretende tutelar”.

Por conseguinte, nio bastaria apenas a mencio da prote¢io a seguranca ju-
ridica com vistas 2 modular os efeitos temporais da referida decisao, esperando
ademais da Suprema Corte, ou seja, apontando em quais medidas a nio restricao
de efeitos atacaria o sentimento de estabilidade que o contribuinte possui com o
ordenamento juridico, além de averiguar a critica aventada pelo eminente minis-
tro Marco Aurélio na ADI 4.481/PR (detalhada no item 3.1 do presente traba-
lho), isto é, continuar a aplicar a técnica excepcional da Lei n. 9.868/1999 poderia

ensejar novos beneficios fiscais sem anuéncia do convénio interestadual.

Consideragoes finais

Diante do exposto, percebe-se que tem sido utilizado, como argumento para
a modulagao dos efeitos temporais das agoes apresentadas neste trabalho, apenas a
alegacdo do resguardo a seguranca juridica aliado ao lapso temporal de producio

« »

de efeitos de norma inconstitucional, por violagao do art. 155, § 20, XII, “g”, da
Constitui¢ao da Republica.

Difunde-se a presuncio de constitucionalidade das normas e, aliado & com-
plexidade do sistema tributdrio, ¢ normal que o contribuinte se utilize de bene-
ficios fiscais concedidos por normas oriundas das unidades federadas, embasado
também pela boa-fé objetiva, presumindo-se a conduta proba do poder publico.
Por conseguinte, instaura-se a eterna discussdo, pois hd de um lado a astuciosa
norma da unidade federada que concede beneficios fiscais sem observar as forma-
lidades necessérias (em nome da guerra fiscal), e de outro lado o resguardo a segu-
ranga juridica do contribuinte que utilizou da determinada norma no presente, e
provisionou as consequéncias que lhe seriam apresentadas.

Ora, defendeu-se no presente trabalho que a limitacao dos efeitos temporais
¢ mecanismo autorizado pelo legislador em hipédteses excepcionais e extraordi-

ndrias, uma vez que contraria a sistemdtica do controle de constitucionalidade.
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Assim, a referida modulagio faz-se poderosa e imprescindivel para que sejam res-
guardados os valores minimos de um Estado de Direito, devendo ser tratada, data
mdxima venia, com mais asseio pela nossa Suprema Corte. Contudo, destaca-se
que a utilizagio de tal mecanismo em todas as situacoes possiveis tende a afetar a
supremacia constitucional, pois mesmo que a inconstitucionalidade seja chapada,
a Suprema Corte ¢ a guardia da lei maior.

Diante do exposto, ¢ imprescindivel que o acérdio da Suprema Corte seja
consubstanciado em detalhada fundamentagio e exaustivo debate sobre as razdes
de seguranca juridica e de interesse social que ensejam a modulacio dos efeitos
temporais de suas decisoes que declararam a inconstitucionalidade de leis estadu-
ais que concederam beneficio fiscal de ICMS com a auséncia de convénio inte-
restadual. Pois, é mandamento constitucional a fundamentacio das decisoes ju-
diciais, conforme preceitua a melhor doutrina a que se teve acesso, e por tratar-se

de tema que reflete na guerra fiscal entre os Estados da federagio provocada no

Ambito do ICMS.
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AS RECENTES MODIFICACOES NA POLITICA
MIGRATORIA BRASILEIRA: UMA ANALISE DA
SITUACAO DOS IMIGRANTES SEGUNDO A
NOVA LEI DE MIGRACAO E O ESTATUTO DO
ESTRANGEIRO

Resumo

O grande aumento dos fluxos migra-
térios no cendrio internacional gera
grandes repercussdes tanto no direito
das gentes, quanto no direito interno
dos Estados nacionais. Diante desse ce-
ndrio, o Estado brasileiro, em confor-
midade com os principios de dignidade
da pessoa humana e de prevaléncia dos
direitos humanos, edita a nova Lei de
Migracio (Lei n. 13.445/2017), a qual
representa um novo paradigma para a
construgio de uma sociedade mais jus-
ta, mais inclusiva e protetiva dos direi-
tos humanos. O presente artigo utili-
za o método dedutivo e busca realizar
uma andlise da situacio dos imigrantes
frente ao referido diploma legal e ao
antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei n.
6.815/1980), de forma a demonstrar
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os avancos alcancados pela nova lei
quanto 2 politica migratdria brasileira.
Por meio de um exame histérico-nor-
mativo, ficard evidenciada a mudanca
de paradigma do tratamento conferido
aos imigrantes pela nova lei, que tem
um cardter vanguardista, pois deixa de
considerd-los uma ameaca 2 seguranca
nacional e passa a vé-los como sujeitos
de direitos. Aos imigrantes passa a ser
aplicado o principio da isonomia, sen-
do tratados em pé de igualdade com os
nacionais, com a garantia de diversas
prerrogativas anteriormente sé conce-

didas a esses.
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RECENT CHANGES IN BRAZILIAN MIGRATION
POLICY: AN ANALYSIS OF THE SITUATION
OF IMMIGRANTS ACCORDING TO THE NEW
MIGRATION L AWAND THE FOREIGNER
STATUTE

Abstract

The great increase in migratory flows in
the international scenario generates great
repercussions both in the jus gentium and
in the domestic law of the national States.
In view of this scenario, the Brazilian
State, in accordance with the principles
of human dignity and the prevalence of
human rights, edits the new Migration
Law (Law 13,445/2017), which rep-
resents a new paradigm for building a so-
ciety fairer, more inclusive and protective
of human rights. This article uses the de-
ductive method and seeks to carry out an
analysis of the situation of the immigrant
in relation to the aforementioned legal
diploma and the old Foreigner Statute
(Law 6.815/ 1980), in order to demon-
strate the advances achieved by the new

law regarding Brazilian migration policy.
Through a bistorical-normative analysis,
the paradigm shift in the treatment giv-
en to immigrants will be evidenced by
the new law, which has an avant-garde
character, as it no longer considers them
a threat to national security and starts to
see them as subjects of rights. The princi-
ple of equality is applied to immigrants,
being treated on an equal footing with
nationals, with the guarantee of several
prerogatives previously granted only to the
latter.

Keywords: laws and principles; migra-
tion movements; protection for immi-
grants.
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Introdugao

A questdo migratdria é um dos temas mais relevantes atualmente nos cend-
rios internacional e nacional para os Estados. Os fluxos migratérios tém ocorri-
do de forma cada vez mais intensa, seja por motivos de guerras civis, problemas
étnicos, religiosos, por problemas ambientais ou mesmo por impossibilidade de
perspectivas melhores de vida.

A Organizagio Internacional para as Migragées publicou em 27 de novem-
bro do dltimo ano o Relatério Mundial sobre Migracoes (OIM, 2020), o qual
demonstra que o nimero de pessoas deslocadas de seus paises de origem tem
aumentado significativamente nas tltimas décadas. O documento ressalta que a
migragio internacional nio ¢ uniforme ao redor do mundo, sendo fortemente
influenciada por fatores econémicos, geogrificos e demograficos.

O Relatério estima que haja cerca de 252 milhées de migrantes interna-
cionais em todo o mundo. Apesar de ser uma porcentagem muito pequena da
populacio mundial (cerca de 3,5%), a propor¢io de migrantes internacionais jd
ultrapassa as projegoes feitas para o ano de 2050, as quais estimavam 2,6% da
populagio como migrantes. Dos migrantes internacionais, cerca de 25,9 milhoes
sao refugiados, sendo que mais da metade (52%) dessa populacio tem menos de
18 anos de idade. Segundo o Relatério Mundial sobre Migragoes 2020, expedido
pela Organizagao Internacional para as Migragoes, o niimero de apdtridas também
é gravemente expressivo: cerca de 3,9 milhées em todo o mundo.

Da anilise dos dados do Relatério da OIM, depreende-se a importincia do
estudo, da andlise ¢ do acompanhamento da evolugio dos fluxos migratérios, os
quais figuram um dos principais problemas contemporineos da sociedade inter-
nacional. Deve-se considerar, portanto, que a migragio, apesar de sempre ter sido
um elemento bdsico da condi¢io humana, atualmente, reflete fatores individuais e
coletivos que se relacionam com o Estado e com a prépria ideia de soberania. Des-
sa forma, a questao migratdria ultrapassa a transferéncia de uma pessoa de uma
comunidade para outra, abarcando todo o processo de inclusio e inser¢io dos
migrantes em outra comunidade politica, com diferentes atividades econémicas,
politicas, sociais e culturais.

Assim, torna-se necessdria a participacio conjunta ¢ harmoénica dos Estados
nacionais e da sociedade internacional na regulamentagio da migracio, a fim de
que a questio migratdria seja encarada por um viés humanitdrio, considerando
as especificidades dos diferentes individuos que sao levados, pelas mais diversas
razdes, a se deslocar de seu pais de origem.

A partir do processo de universalizacio dos direitos humanos operado no
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p6s-guerra, buscou-se a criagio de um sistema de tratados e convengédes que bus-
cassem garantir e fortalecer a concretizagio desses direitos. Nesse sentido, mere-
cem destaque a Declaragio Universal dos Direitos Humanos (ONU,1948), que
afirma a dignidade inerente a toda pessoa humana, assim como a indivisibilida-
de dos direitos humanos, a Declaracio do Direito ao Desenvolvimento (ONU,
1986), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966a), o Pac-
to Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU, 1966b).
Em consonincia com essa nova tendéncia mundial, a Constituicao de 1988 fir-
mou, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o principio
da dignidade da pessoa humana, além de consagrar como um dos objetivos da
republica a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e soliddria. Além disso, o pais
ratificou diversos instrumentos internacionais de prote¢io aos direitos humanos,
como a Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos (OEA, 1969), além da
Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados (ONU, 1951) e seu respectivo
Protocolo (ONU, 1967).

Logo, diante da promulgacio da Constitui¢io de 1988 e da ratificagao dos
tratados internacionais, urgia a necessidade de uma lei que regulasse a questio
migratéria no Brasil e que estivesse em consonincia com os principios inscritos
na carta constitucional. Isso porque, até a promulgacio da nova Lei de Migragao,
a situagio juridica dos estrangeiros no Brasil era regulada pela Lei n. 6.815/80, o
Estatuto do Estrangeiro (BRASIL, 1980), o qual foi concebido no periodo histé-
rico brasileiro de ditadura militar e cuja perspectiva partia da defesa da seguranca
nacional. Tratava-se, dessa forma, de uma lei com viés discriminatério, que se
tornou obsoleta a partir da promulgagio da Constituigio de 1988.

Em virtude disso, foram travados diversos debates a respeito da necessidade
de uma lei que regulasse a questdo dos migrantes no Brasil. Mas, apenas no ano de
2013 foi instaurada pelo Ministério da Justica uma comissio formada por juristas
e especialistas na drea de migracio para elaborar uma proposta de Anteprojeto de
lei de migragoes e promocio dos direitos dos migrantes no Brasil, o que culminou
na promulgacio da Lei n. 13.445, em 24 de maio de 2017, completamente con-
cebida de acordo com os principios da Constituicao de 1988.

Logo, nota-se que a transi¢io do Estatuto do Estrangeiro para a Lei de Mi-
gragio demonstra a passagem entre um modelo de politica migratéria baseado na
légica de seguranga nacional para um modelo que preza pela protegio dos direitos
humanos.

Assim, o presente artigo utiliza o método dedutivo e busca realizar uma ani-
lise da situagdo dos imigrantes, considerando o Estatuto do Estrangeiro e a nova
Lei de Migragio, a fim de demonstrar a mudanga paradigmdtica no tratamento
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que lhes é reconhecido na legislagio e na sociedade brasileiras. Primeiramente,
serdo abordadas as diferencas principioldgicas entre os diplomas normativos, cor-
relacionando os principios adotados por cada uma das leis com o contexto histé-
rico-politico vivenciado pelo pais. Em seguida, serdo analisadas as diferencas entre
os direitos e garantias dos migrantes de acordo com o Estatuto do Estrangeiro e
com a Lei de Migracdo. Por fim, levantar-se-ao as perspectivas acerca da questdao
migratéria no Brasil a partir da promulgacio da Lei n. 13.445/2017.

1 A principiologia da Lei de Migracao e do Estatuto
do Estrangeiro: a mudanga paradigmadtica da figura do
imigrante na legislacao brasileira

Os fluxos migratérios internacionais normalmente se relacionam com os
problemas sociais e politicos internos. Situagées como conflitos armados, crise
econdmica, catdstrofes ambientais ou infraestrutura precdria levam a um grande
aumento dos fluxos migratérios. Nestes casos, trata-se de migracoes forcadas, que
ocorrem quando nio h4 o elemento volitivo do migrante devido a situagoes exte-
riores ao individuo. A migracao forcada cldssica ¢ o refigio, que consiste na saida
de pessoas de seu pais de origem devido a fundado temor de perseguicio ou por
grave e generalizada violagio de direitos humanos. Mas, além dos refugiados, tam-
bém sao migrantes forcados os deslocados internos por questdes de conflitos ar-
mados, desastres ambientais ou violacoes de direitos humanos (JUBILUT, 2010).

E interessante considerar que tanto a imigragdo quanto a emigragao apresen-
tam pontos positivos e negativos aos paises. Como efeitos positivos das imigra-
coes, pode-se citar a ocupagio e a exploracio econdmica de vazios demogréficos,
a obtengio de trabalhadores em setores em que hd caréncia de mao de obra, o
aumento de contribuintes do sistema previdencidrio e a expansio do mercado
interno de consumo. Por outro lado, o grande fluxo migratério pode gerar conse-
quéncias negativas, como a concorréncia com o trabalhador nacional, a sobrecarga
dos servicos publicos e a instabilidade politico-institucional.

Assim, é normal que, em periodos de tensio, os governos adotem politicas
migratdrias mais rigidas, causando, simultaneamente, uma crise nos paises recep-
tores e o agravamento dos problemas nos locais de saida. A questio migratéria,
portanto, é muito complexa (NUNES, 2018).

No Estado brasileiro, desde as primeiras fases de crescimento dos fluxos mi-
gratorios, buscou-se construir um modelo de Estado pautado no fortalecimento
de uma identidade nacional, mio de obra agricola e a ocupagao de terras vazias.
Isso evidencia que, desde os primérdios, a questdo migratéria no Brasil foi tratada

por uma ldgica utilitarista.
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Um exemplo dessa politica migratéria reside na promulgacio do Decreto
n.1.641, de 07 de janeiro de 1907, conhecido como a Lei dos Indesejédveis, que
tinha por objetivo expulsar estrangeiros cuja presenca nao fosse compativel com os
interesses nacionais. Como se depreende do art. 1° da referida lei:

Art. 1° — O estrangeiro que, por qualquer motivo, comprometer
a seguranga nacional ou a tranquilidade publica pode ser expulso
de parte ou de todo o territério nacional. Art. 2° — Sio também
causas bastantes para a expulsio:

1. a condenagio ou processo pelos tribunais estrangeiros por cri-
mes ou delitos de natureza comum;

2¢. duas condenagées, pelo menos, pelos tribunais brasileiros, por
crimes ou delitos de natureza comum;

3% a vagabundagem, a mendicidade e o lenocinio competente-

mente verificados (BRASIL, 1907).

Na légica utilitarista, os estrangeiros eram tratados como possiveis ameagas &
seguranga ¢ ao desenvolvimento nacional. Essa politica de imigragao evidenciava
um projeto de desumanizacio do imigrante, que passava a ser reduzido a um ob-
jeto, que deveria ter caracteristicas tais que interessassem A nacio.

Com a ditadura militar e a implantacio da doutrina da seguranca nacional,
a questdo migratdria passou a ser tratada de forma ainda mais restritiva. Os es-
trangeiros eram considerados possiveis ameacas a ordem e ao desenvolvimento do
pais, motivo pelo qual buscava-se proteger o Estado, e nao a pessoa do imigrante
(FAGUNDES; SPAREMBERGER; LOCH, 2018).

Em decorréncia disso, o antigo Estatuto do Estrangeiro tinha como princi-
pios da politica migratdria brasileira: a seguran¢a nacional, a organizagao insti-
tucional, os interesses politicos, socioecondmicos e culturais do Brasil e a defesa
do trabalhador nacional®. Nota-se, claramente, a influéncia do contexto politico
em que se encontrava o Brasil quando da publicagio do Estatuto do Estrangeiro,
com a “seguranca nacional” sendo o principio motor de toda a politica migratéria
(NUNES, 2018).

Percebe-se, assim, o anacronismo do Estatuto do Estrangeiro que permane-
ceu em vigor apds o periodo de redemocratizagio e a aprovagio da Constitui¢io
de 1988, mesmo estando calcado na necessidade de seguranca nacional que vi-
gorava durante o Regime Militar, destoando da nova mentalidade protetiva de
direitos e garantias fundamentais trazida pela carta constitucional.

Por outro lado, a Lei de Migragio representou um grande avango quanto as
questdes migratdrias no Brasil. Agora em consonancia com a Constitui¢io e com

3 Art. 2° Na aplicagao desta Lei atender-se-4 precipuamente a seguranga nacional, A organizagio institucional, aos
interesses politicos, socioecondmicos e culturais do Brasil, bem assim & defesa do trabalhador nacional.
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os fundamentos da Republica, o novo instrumento normativo enfatiza a garantia
dos direitos humanos dos migrantes (OLIVEIRA, 2017).

A partir do enfoque dos direitos humanos, a Lei n. 13.445/17 apresenta um
rol muito amplo de principios e diretrizes. Tais principios foram a sintese de politi-
cas que jd vinham sendo adotadas no Brasil nos tltimos anos, como por exemplo,
os institutos da acolhida humanitdria e da reuniio familiar (NUNES, 2018).

Os principios e diretrizes da Lei de Migracio estdo dispostos no art. 3°:

Art. 3° A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes

principios e diretrizes:

I — universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direi-
tos humanos; II — reptdio e prevengio a xenofobia, ao racismo
e a quaisquer formas de discriminagdo; III — nao criminalizagao
da migragdo; IV — nio discriminagio em razio dos critérios ou
dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territério
nacional; V — promogio de entrada regular e de regularizacao
documental; VI - acolhida humanitdria; VII — desenvolvimento
econdmico, turistico, social, cultural, esportivo, cientifico e tec-
noldgico do Brasil; VIII — garantia do direito a reunio familiar;
IX — igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante
e a seus familiares; X — inclusao social, laboral e produtiva do
migrante por meio de politicas pablicas; XI — acesso igualitdrio e
livre do migrante a servigos, programas e beneficios sociais, bens
publicos, educagio, assisténcia juridica integral piblica, trabalho,
moradia, servi¢o bancdrio e seguridade social; XII — promogio e
difusao de direitos, liberdades, garantias e obrigagoes do migran-
te; XIII — didlogo social na formulagio, na execu¢io e na avalia-
¢do de politicas migratérias e promogao da participacio cidada
do migrante; XIV — fortalecimento da integracdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, mediante
constituigio de espagos de cidadania e de livre circulagao de pes-
soas; XV — cooperagao internacional com Estados de origem, de
transito e de destino de movimentos migratérios, a fim de garan-
tir efetiva protegio aos direitos humanos do migrante; XVI — in-
tegrago e desenvolvimento das regides de fronteira e articulagao
de politicas publicas regionais capazes de garantir efetividade aos
direitos do residente fronteirico; XVII — protegio integral e aten-
¢do ao superior interesse da crianga e do adolescente migrante;

XVIII — observincia ao disposto em tratado; XIX — protegio ao
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brasileiro no exterior; XX — migracio e desenvolvimento humano
no local de origem, como direitos inaliendveis de todas as pessoas;
XXI — promogio do reconhecimento académico e do exercicio
profissional no Brasil, nos termos da lei; e XXII — reptdio a pré-

ticas de expulsio ou de deportagio coletivas (BRASIL, 2017a).

Entre os principios asseverados pelo diploma, tem especial importincia o
principio da nio discriminagdo. Nota-se que, em virtude desse principio, que é
também norma de jus cogens, estendem-se aos estrangeiros os mesmos direitos de
que gozam os cidadios brasileiros, sendo vedada qualquer forma de discriminagio
quanto a sua religido ou pais de origem (CHIARETTI; SEVERO, 2018).

Destaca-se, também, o principio da nio criminalizacdo da migragdo. Isto
significa que os imigrantes indocumentados nio podem ser presos unicamente
por sua situagio migratéria. Logo, estabelece a nova Lei que eventuais deportagoes
deverio ser precedidas de notificacio pessoal do migrante para que regularize sua
situacdo documental, estando resguardado seu direito a livre circulagio em terri-
tério nacional durante o perfodo, em conformidade com o artigo 50 do diploma:

Art. 50. A deportagio é medida decorrente de procedimento
administrativo que consiste na retirada compulsoria de pessoa
que se encontre em situagio migratéria irregular em territério
nacional.

§ 1° A deportacio serd precedida de notificagio pessoal ao de-
portando, da qual constem, expressamente, as irregularidades ve-
rificadas ¢ prazo para a regularizaao nio inferior a 60 (sessenta)
dias, podendo ser prorrogado, por igual periodo, por despacho
fundamentado e mediante compromisso de a pessoa manter atu-

alizadas suas informagées domiciliares (BRASIL, 2017a).

Outro principio de destaque na interpretagio da nova politica migratéria
brasileira ¢ o principio da igualdade, que assegura igualdade de tratamento entre
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, sendo aplicdvel também no caso dos
imigrantes indocumentados, ampliando o disposto no caput do art. 5° da Consti-
tuicdo Federal®, que estabelece igualdade de direitos entre brasileiros e estrangeiros
residentes no pais (CHIARETTI; SEVERO, 2018).

A Lei n. 13.445/17 representou, dessa forma, uma grande mudanca para-
digmdtica em relagio ao Estatuto do Estrangeiro, principalmente ao consagrar
os principios da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos

humanos; o reptdio e a prevengio a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
4 Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito 4 vida, a liberdade, a igualdade, 4 seguranca e A propriedade

[...]
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discriminagao; e a ndo discriminacio em razdo dos critérios ou dos procedimentos
pelos quais a pessoa foi admitida em territério nacional (GUERRA, 2017a).
Pode-se inferir que os principios da nova Lei de Migragio sio a “pedra de
» . ; .
toque” de toda essa mudanca de paradigma em relagio ao Estatuto do Estrangeiro.
A visdo humanitdria da lei acerca da questio migratéria s6 se deu a partir da esco-
lha de seus principios, e sio exatamente estes principios que vio contribuir para a
efetivagdo da protecio dos direitos humanos dos migrantes no territério brasileiro.

2 Os direitos e garantias dos migrantes a luz da nova
Lei de Migragao

A universalizagio dos direitos humanos é um processo recente na histéria,
que surgiu em decorréncia das atrocidades cometidas durante o nazismo no século
XX. Enquanto a Segunda Guerra Mundial representou um movimento de ruptura
com os direitos humanos, por meio da negacio do valor da pessoa humana en-
quanto sujeito de direitos, o p(’)s—guerra buscou a sua reconstrugao. Assim, a inter-
nacionalizacio dos direitos humanos foi um movimento em que se percebeu que
a protecio dos direitos humanos nio deve ser reduzida ao 4mbito de um Estado
nacional, mas deve ser vista como uma questao de relevincia para toda a sociedade
internacional (PIOVESAN, 2013).

Nas dltimas décadas o Direito Internacional tem buscado assegurar aos in-
dividuos mais vulnerdveis o pleno exercicio dos seus direitos fundamentais. Essa
preocupagio com a dignidade humana ¢é constatada no PreAmbulo da Carta da
Organizagio das Nagoes Unidas:

[...] a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e
no valor do ser humano, na igualdade de direito dos homens e
das mulheres, assim como das na¢oes grandes e pequenas, e esta-
belecer condigoes sob as quais a justica e o respeito as obrigacoes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional

possam ser mantidos (ONU, 1945).

Essa evolugio do Direito Internacional moderno com o fortalecimento
da protegio da dignidade da pessoa humana confluiu também na producio de
normas internacionais relativas & mobilidade das pessoas’, a fim de solucionar os
problemas relativos aos direitos dos estrangeiros. Nesses casos, cabe aos Estados
cumprir seus compromissos internacionais, uma vez que foram assumidos por

convengio, buscando adequar sua politica migratdria aos principios do direito

5 Destacam-se a Convengio relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, a Convencao sobre o Estatuto dos Apdtridas
de 1960 e Convengio sobre a protecao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e suas familias de 1990.
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internacional (BICHARA, 2016).

No Brasil, o antigo Estatuto do Estrangeiro nao regulava propriamente a
questdo imigratdria, apenas orientava a politica nacional referente ao ingresso ¢ a
salda de estrangeiros no pais. O foco era a protegio dos trabalhadores nacionais e
a garantia de seguranga nacional, como j4 foi ressaltado anteriormente. A Lei n.
6.815/80 nio estabelecia direitos aos estrangeiros, apenas limitava-se a regular a
sua entrada, saida, expulsio e extradicao (CULPI, 2017).

Assim, o Estatuto do Estrangeiro priorizava a seguranga nacional, os inte-
resses socioecondmicos do Estado brasileiro ¢ o trabalhador nacional. O préprio
termo estrangeiro fazia referéncia ao individuo que é natural de outro pafs, que
nao faz parte do grupo, de forma que ao adotar a terminologia do migrante, a nova
lei traz a ideia de que o individuo nio nacional nio é um estranho, um forasteiro
(GUERRA, 2017b), mas um individuo que deve ser incluido socialmente.

Essa mudanga de nomenclatura trazida pela nova Lei de Migracio ¢ destaca-
da por diversos pesquisadores® como sendo uma das mais importantes inovacoes
quanto a2 mudanca de paradigma operada na transigio do Estatuto de Estrangeiro

para a Lei n. 13.445/2017:

Ao estabelecer uma tipologia juridica do migrante, a Lei n.
13.445, de 24 de maio de 2017 regulamentada pelo Decreto
n. 9.199, de 20 de novembro de 2017 abandona o conceito de
estrangeiro (do latim extraneus, com sentido comum de alheio,
esquivo, estranho ou imprdprio), ndo apenas de conotagio pejo-
rativa em nossa cultura, mas também juridicamente consagrado
na lei vigente como um sujeito de segunda classe, privado, sem
justificagdo plausivel num regime democrdtico, de parcela signi-
ficativa dos direitos atribuidos aos nacionais (BRASIL, 2018, p.
765).

E importante destacar que o documento de identificacio dos migrantes foi
modificado pela nova Lei de Migrago. O novo diploma estabelece que o docu-
mento deixa de ser denominado como Registro Nacional de Estrangeiro para se

chamar Registro Nacional Migratério’. Além disso, ¢ assegurada a isen¢io de taxas

6 Sidney Guerra (2017a) destaca que a mudanga na conceituagio do termo estrangeiro para migrante carrega uma
grande carga axiol4gica, uma vez que o termo estrangeiro denota a um individuo nacional de outro pais, um indivi-
duo que pertence a outro grupo. Nada obstante, a figura do migrante segue a politica de consagragio e protecao dos
direitos humanos porque faz com que o individuo nio nacional nio seja entendido e tratado como alguém estranho
a0 local em que se encontra, como um forasteiro. Simone Batista e Luci Mendes Bonini (2017) aduzem que a subs-
titui¢ao do Estatuto do Estrangeiro pela nova Lei de Migragao demonstra também o abandono de uma designacao
do passado, onde o estrangeiro era uma ameaga a seguranca nacional, e o migrante ¢ um sujeito de direito, que deixa
de ser considerado um objeto.

7 Art. 117. O documento conhecido por Registro Nacional de Estrangeiro passa a ser denominado Registro Nacional
Migratério.
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e emolumentos para a concessio de vistos ou documentos de regulariza¢io dos mi-
grantes que comprovem estar em situa¢do de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia
economica (BATISTA; BONINI, 2017).

O antigo diploma nao estabelecia quais eram os direitos dos migrantes. Pelo
contrério, a Lei n. 6.815/80 determinava que a entrada e saida de estrangeiros do
pais deveria ficar condicionada aos interesses nacionais, nos termos de seu artigo
1°: “Em tempo de paz, qualquer estrangeiro poderd, satisfeitas as condicoes desta
Lei, entrar e permanecer no Brasil e dele sair, resguardados os interesses nacionais”
(BRASIL, 1980).

Diferentemente, a Lei de Migracio estabelece uma série de direitos e garan-
tias aos migrantes. Como depreende Sidney Guerra:

Diante de um cendrio obscuro, preocupante, tenso e indiferente
pelo qual passa 0 mundo, com tantos conflitos e violagdes aos di-
reitos humanos, o Estado brasileiro, que preconiza a dignidade da
pessoa humana como principio fundamental, bem como a preva-
léncia dos direitos humanos, concebe a nova Lei de Migragio em
excelente hora, plenamente em consondncia com o principio da
nio indiferenga, que se propde a servir como axioma para a cons-
trugdo de uma sociedade que seja cada vez mais justa, inclusiva
e protetiva dos direitos inerentes 4 pessoa humana (GUERRA,

2017b, p. 111).

Os direitos e garantias dos migrantes estdo concentrados no art. 4° da nova
Lei de Migragao:

Art. 4° Ao migrante ¢ garantida no territério nacional, em con-
dicdo de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito
avida, a liberdade, 4 igualdade, 4 seguranga e a propriedade, bem

como sio assegurados:

I — direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econdmicos; II
— direito a liberdade de circulagio em territério nacional; III —
direito A reunido familiar do migrante com seu c6njuge ou com-
panheiro e seus filhos, familiares e dependentes; IV — medidas
de protegio a vitimas e testemunhas de crimes e de violagoes
de direitos; V — direito de transferir recursos decorrentes de sua
renda e economias pessoais a outro pais, observada a legislacao
aplicdvel; VI — direito de reuniao para fins pacificos; VII — direito
de associacio, inclusive sindical, para fins licitos; VIII — acesso a

servicos publicos de satde e de assisténcia social ¢ 2 previdéncia
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social, nos termos da lei, sem discriminagio em razao da nacio-
nalidade e da condigio migratéria; IX — amplo acesso a justica e
a assisténcia juridica integral gratuita aos que comprovarem in-
suficiéncia de recursos; X — direito 2 educacio publica, vedada
a discriminagio em razdo da nacionalidade e da condigao mi-
gratéria; XI — garantia de cumprimento de obrigacoes legais e
contratuais trabalhistas e de aplica¢do das normas de prote¢io ao
trabalhador, sem discriminagao em raziao da nacionalidade e da
condigdo migratdria; XII — isen¢ao das taxas de que trata esta Lei,
mediante declaragao de hipossuficiéncia econdémica, na forma de
regulamento; XIII — direito de acesso 4 informagio e garantia
de confidencialidade quanto aos dados pessoais do migrante, nos
termos da Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011; XIV —
direito a abertura de conta bancdria; XV — direito de sair, de per-
manecer e de reingressar em territério nacional, mesmo enquanto
pendente pedido de autorizagio de residéncia, de prorrogagio de
estada ou de transformagio de visto em autorizagao de residéncia;
e XVI — direito do imigrante de ser informado sobre as garan-
tias que lhe sdo asseguradas para fins de regularizacio migratéria

(BRASIL, 2017a).

A Lei de Migracio ¢ vanguardista porque aplica o principio da igualdade
a0 tratar os imigrantes como sujeitos de direitos em pé de igualdade com os na-
cionais, garantindo-lhes diversas prerrogativas anteriormente s6 concedidas aos
ultimos.

Em consonancia com a Constituigao Federal, a Lei de Migragio estende aos
migrantes os direitos sociais previstos no art. 6°, como o direito 4 educacio publi-
ca, o acesso a servicos publicos de satide e a seguridade social, o direito ao trabalho,
moradia e servico bancdrio (BATISTA; BONINI, 2017). Quanto ao direito ao
trabalho, este é garantido inclusive ao estrangeiro que tenha visto tempordrio®.

8 Art. 14. O visto tempordrio poderd ser concedido ao imigrante que venha ao Brasil com o intuito de estabelecer
residéncia por tempo determinado e que se enquadre em pelo menos uma das seguintes hip6teses:

I - O visto tempordrio tenha como finalidade:

a) pesquisa, ensino ou extensio académica;

b) tratamento de satide;

¢) acolhida humanitdria;

d) estudo;

e) trabalho;

f) férias-trabalho;

g) prdtica de atividade religiosa ou servico voluntdrio;

h) realizago de investimento ou de atividade com relevancia econdmica, social, cientifica, tecnoldgica ou cultural;

i) reuniao familiar;

j) atividades artisticas ou desportivas com contrato por prazo determinado;
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E garantido também o direito de residéncia, que se estende também aos re-
fugiados, asilados e apdtridas, inclusive aos solicitantes que ainda nio tiveram o
pedido de refugio ou asilo analisado.’

Assim, percebe-se que a nova lei brasileira, inspirada em principios como o
da nio indiferenga, comega a atribuir o valor e importincia para aqueles que, por
motivos diversos, tiveram de abandonar seu pais de origem.

Em suma, com a nova Lei de Migra¢ao, o migrante deixa de ser considerado
um assunto de seguranca nacional para ser entendido como um tema de direitos
humanos. A Lei d4 ao migrante a oportunidade de ser incluido socialmente, ¢ nao

apenas ter sua entrada admitida no pais (GUERRA, 2017b).

3 As perspectivas quanto a protecao juridica do
imigrante no Brasil a partir da Lei n. 13.445/2017

O grande aumento dos fluxos migratérios no cendrio internacional gera
grandes repercussdes tanto no direito das gentes quanto no direito interno dos
Estados nacionais. Diante deste cendrio, o Estado brasileiro, em conformidade
com os principios de dignidade da pessoa humana e de prevaléncia dos direitos
humanos, edita a Nova Lei de Migragio, a qual representa um novo paradigma
para a construgio de uma sociedade mais justa, mais inclusiva e protetiva dos
direitos humanos.

Nas palavras de Guerra:

A nova lei de migragio chegou para contribuir, ndo apenas para
com aqueles que encontram-se fora de seu pais de origem, mas
também para o Estado brasileiro, que além de possibilitar o in-
gresso € acesso incondicional para os imigrantes, tornando-os
visiveis, proporcionard, por meio da participagao dos mesmos,
maior crescimento e inser¢io do pais no cendrio internacional,
sendo possivel afirmar que a Lei n. 13.445/2017 foi bastante
benéfica para todas as pessoas que se encontram na situagao en-
campada pela lei, como também para o préprio Estado brasileiro

(GUERRA, 2017a, p. 1.737).

Além do amplo rol de principios e diretrizes e dos direitos e garantias
elencados pela nova Lei de Migragio, ressaltam-se, também, outras inovagoes
importantes, notadamente por meio da institucionalizagio da politica de vistos
humanitérios, a desburocratizagio do processo de regularizacio migratéria e a nao
criminalizagdo por razdes migratdrias.

9 Art. 30. § 4° O solicitante de reftgio, de asilo ou de protecao ao apdtrida fard jus a autorizagao proviséria de resi-
déncia até a obtengdo de resposta ao seu pedido.
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Quanto a politica de vistos humanitdrios, trata-se de uma via de protecio
complementar ao refigio. Nos termos da Lei n. 13.447/17, foi institucionalizado
o visto tempordrio de acolhida humanitdria, pelo qual pode ser concedida a
nacionalidade a qualquer imigrante vindo de pais em situagio de grave e iminente
instabilidade institucional, conflito armado, calamidade de grande proporgao,
de desastre ambiental ou de grave violagdo de direitos humanos ou de direito
internacional humanitrio®. O instituto ¢ aplicdvel, portanto, aos migrantes
forcados que nao se enquadram nas hipdteses legais para reconhecimento do
pedido de refugio, garantindo também a sua protegio.

No tocante & regularizagio migratdria, a nova Lei de Migracao facilitou o
processo de obtengio de documentos para legalizagio da situagio do imigrante
no pais, o que se coaduna com o principio da nao criminaliza¢io da migragio
consagrado no art. 3° do diploma.

Certamente, com a nova Lei de Migragio, o Brasil passa a ter uma das le-
gislagdes mais modernas em relagio & questdo migratdria, nio obstante os vetos
quanto ao seu projeto original, sendo que ao todo, foram dezoito vetos presiden-
ciais, conforme consta na Mensagem n. 163, de 24 de maio de 2017, enviada pela
Presidéncia da Republica a Presidéncia do Senado Federal.

Um dos vetos mais significativos foi o inciso I do pardgrafo primeiro do arti-
go 1°, que tratava do conceito de migrante. O dispositivo definia migrante como
“pessoa que se desloca de pais ou regido geografica ao territério de outro pais ou
regido geografica, incluindo o migrante, o emigrante, o residente fronteirico e o
apatrida”.

O referido inciso foi vetado pois estendia a todos os estrangeiros — abran-
gendo inclusive o estrangeiro com residéncia em pais fronteirigo — igualdade com
os nacionais, o que foi interpretado pela Presidéncia da Republica como sendo
incongruente com o artigo 5° da Constitui¢io Federal, que estabelece igualdade
apenas entre brasileiros e estrangeiros residentes em territério nacional.

Nota-se que o entdo presidente Michel Temer destacou a residéncia no Bra-
sil como sendo um pressuposto para a igualdade de direitos com os nacionais.
Ocorre que, diferentemente do que se afirma nas razoes de veto, a igualdade entre
os nacionais e estrangeiros nio ¢ “limitada” a alguma condigio. Nio apenas, essa
“igualdade limitada” viola o capur do artigo 4° do préprio diploma normativo,
que estabelece que “ao migrante ¢ garantida no territério nacional, em condicio
de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, &
igualdade, a seguranca e a propriedade” (VEDOVATO; ASSIS, 2018).

10 Art. 14, § 3° O visto tempordrio para acolhida humanitdria poderd ser concedido ao apdtrida ou ao nacional
de qualquer pais em situagao de grave ou iminente instabilidade institucional, de conflito armado, de calamidade

de grande proporgio, de desastre ambiental ou de grave violagio de direitos humanos ou de direito internacional
humanitdrio, ou em outras hipéteses, na forma de regulamento.
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Outro veto de extrema relevincia foi quanto ao pardgrafo dnico do art. 37 e
o inciso IV do art. 40 da nova Lei de Migracio:

Pardgrafo tinico do art. 37 e inciso IV do art. 40

Pardgrafo tnico. A concessio de visto ou de autorizagio de re-
sidéncia para fins de reunido familiar poderd ser estendida, por
meio de ato fundamentado, a outras hipéteses de parentesco,
dependéncia afetiva e fatores de sociabilidade.

IV — Seja crianga ou adolescente que esteja acompanhado de res-
ponsdvel legal residente no Pafs, desde que manifeste a intengao
de requerer autorizagio de residéncia com base em reunido fa-
miliar;

Razao dos vetos

Os dispositivos poderiam possibilitar a entrada de criangas sem
visto, acompanhada de representantes por fatores de sociabilida-
de ou responsdvel legal residente e, com isso, facilitar ou permitir
situagdes propicias ao sequestro internacional de menores (BRA-

SIL, 2017b).

Nas razoes de veto, aduz-se que os dispositivos poderiam favorecer a entrada
de criangas sem visto em territério nacional, bem como facilitar situagées propi-
cias ao sequestro internacional de menores (BRASIL, 2017b). Além da explicacio
sobre o veto ser insuficiente, em virtude da auséncia de explicagao acerca de quais
seriam essas situagoes propicias ao sequestro internacional de menores, nio se
pode considerar que, através dos referidos vetos, as criancas migrantes estario mais
protegidas. E evidente a importincia de uma legislagio eficiente contra o seques-
tro internacional de menores, mas essa protegao deve ser feita pelas vias adequadas
(VEDOVATO; ASSIS, 2018).

Outrossim, ao vetar o dispositivo concernente  extensdo do instituto da reu-
nido familiar a outras hipdteses de parentesco, evidencia-se a visio do Presidente
quanto a um padrio de familia eurocéntrico, que nio se coaduna com a prote¢io
aos direitos humanos almejada pelo diploma, principalmente se considerarmos
os migrantes forcados. A titulo de exemplo, Daniel Chiaretti ¢ Severo citam as
familias mugulmanas e indigenas venezuelanas de diversas etnias que solicitam
refigio do Brasil, as quais ndao organizam sua familia de acordo com o modelo
monogimico ocidental (CHIARETTI; SEVERO, 2019).

Nada obstante, um dos vetos mais preocupantes diz respeito ao artigo 44",
que tratava das hipéteses de dispensa de visto, sob a seguinte justificativa: “O

11 “Art. 44. O titular de visto ou a pessoa de nacionalidade beneficidria de tratado ou comunicagio diplomdtica que
acarrete dispensa de visto poderd adentrar o territério nacional, ressalvadas as hipdteses impeditivas previstas nesta
Segio.”
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dispositivo fragiliza o exercicio constitucional do Poder de Policia brasileiro pelas
instituigoes de natureza migratdria, ao esvaziar indevidamente a discricionariedade
para exercicio da soberania nacional” (BRASIL, 2017b).

A problemitica, neste ponto, reside na supracitada razio de veto, visto que
evidencia um retorno ao paradigma da seguranca nacional, a0 demonstrar uma
preocupagio exacerbada com o exercicio da soberania nacional, o que vai contra o
préprio espirito da Lei de Migragio e o paradigma da protecio dos direitos huma-
nos estabelecido pelo diploma (VEDOVATO; ASSIS, 2018).

Outro veto que se destaca na Mensagem n. 163/2017 foi o do pardgrafo 4°
do artigo 113, que definia quem sdo os grupos vulnerdveis de migrantes:

§ 4° Sao considerados grupos vulnerdveis os solicitantes de refu-
gio, os requerentes de visto humanitdrio, as vitimas de tréfico de
pessoas, as vitimas de trabalho escravo, os migrantes em cumpri-
mento de pena ou que respondem criminalmente em liberdade e
os menores desacompanhados.”

Razio do veto

O dispositivo apresenta impropriedade, ao arrolar indevidamente
como integrante de grupo vulnerdvel, passivel portanto de bene-
ficios no Ambito da politica migratéria, os individuos que respon-
dam criminalmente em liberdade (BRASIL, 2017b).

Nas razoes de veto, justifica-se que os individuos que respondem criminal-
mente em liberdade nio sio grupo vulnerdvel, contudo, o veto retira a protegio de
todos os outros grupos que eram definidos como vulnerdveis, como os requerentes
de visto humanitdrio e os solicitantes de refigio. Logo, evidencia-se o presente
veto também se op6e ao paradigma da protegao dos direitos humanos (VEDO-
VATO; ASSIS, 2018).

Mesmo com os vetos presidenciais, é certo que foram conquistados avan-
os fundamentais na protecio dos direitos humanos dos migrantes, por exemplo,
garantindo o acesso a servigos puiblicos, o direito a reunido familiar, o reptdio a
prética de expulsio ou deportagio coletivas e o direito de associagio sindical. Por
outro lado, muitos direitos deixaram de ser regulamentados pelo novo diploma,
como o direito de exercer cargo ou fungio publica.

Portanto, vé-se que muitos dos vetos demonstram-se diametralmente opos-
tos a finalidade buscada pela nova Lei de Migragio, evidenciando que, apesar de o
pais estar no caminho certo quanto a sua politica migratéria, ainda hd um longo
caminho a percorrer.

Certamente, sio necessdrias continuas agoes de grupos organizados da socie-

dade civil em conjunto com o poder publico que visem a integracio dos migrantes
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na sociedade brasileira.

Entre as agoes da sociedade civil para assisténcia dos imigrantes, destaca-se
a atuagdo da Cdritas Brasileira, que atua na acolhida, integracio e prote¢io de
migrantes e refugiados, por meio de projetos em diversas cidades do Brasil. Dos
diversos projetos realizados pela Cdritas, destaca-se o Programa de Atendimento a
Refugiados e Solicitantes de Reftigio — PARES — da Cdritas Arquidiocesana do Rio
de Janeiro, que trata-se de um dos principais meios de atendimento aos refugiados
e solicitantes de refigio que se estabelecem na capital, buscando sua inser¢ao na
sociedade brasileira por meio de uma equipe composta por advogados, assistentes
sociais, psicélogos, pedagogos e voluntdrios (SILVA, 2018).

E importante destacar, também, a atuagio da academia nas acées de prote-
¢do aos migrantes, apdtridas e refugiados. Entre estas, tem importincia essencial
a Cdtedra Sergio Vieira de Melo, criada pelo Agéncia da ONU para Refugiados
(ACNUR) em 2003, com o objetivo de formar uma rede entre as universidades
latino-americanas que desejavam contribuir no 4mbito de pesquisa e ensino sobre
refigio e migracio. No Brasil, 22 universidades integram a Cétedra Sergio Vieira
de Mello, atuando em ensino, pesquisa e extensio em todas as regides brasileiras.
As atuagdes da CSVM em parceria com as universidades produzem resultados
efetivos na sociedade brasileira. Exemplo dessa efetividade, é que o ndmero de
refugiados e solicitantes de refigio matriculados nos institutos de ensino superior
conveniados & Cdtedra dobrou em 2019 em relagio ao ano anterior'?, o que revela
uma maior atuagio no sentido de regulamentagio do ingresso facilitado dessas

pessoas (PACHIONTI, 2019).

Conclusoes

O Estatuto do Estrangeiro era o reflexo de um periodo obscuro da histéria
politica brasileira, em que o autoritarismo se sobrepunha 2 protecio dos direitos
humanos. O migrante, ora denominado como estrangeiro, era tratado como um
forasteiro, e toda a legislagio migratéria buscava proteger os interesses nacionais
em relacdo 4 suposta ameaga a soberania que era direcionada aos imigrantes.

Deve-se ressaltar que a Lei n. 6.815/80 foi editada no periodo da ditadura
militar, de forma que se valorizavam principalmente os aspectos relacionados &
seguranca nacional. Apds 1988, a referida lei mostra-se contrédria aos principios
norteadores da Constitui¢io Federal, fazendo surgir a necessidade de producio
de uma norma que retratasse a situagio dos migrantes em consonincia com os
fundamentos da Carta Magna.

12 Atualmente, cerca de 225 refugiados e solicitantes de refiigio sio alunos nas universidades conveniadas 4 Cdtedra
Sergio Vieira de Melo, sendo que 117 ingressaram ao longo de 2019.
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Nesse contexto, é concebida a nova Lei de Migragao, que, agora em confor-
midade com os preceitos constitucionais, valoriza a dignidade da pessoa humana e
a protegao dos direitos humanos. Com o surgimento da Nova Lei de Migracio, a
perspectiva adotada pelo Estatuto do Estrangeiro é alterada e os migrantes deixam
de ser considerados um problema de seguranca nacional. Eles passam a ser trata-
dos sob a ética dos direitos humanos, sendo reconhecidos como seres humanos
que precisam ter seus direitos resguardados. Logo, o paradigma da seguranga na-
cional ¢ alterado pela perspectiva de protecao aos direitos humanos.

E evidente a importincia da promulgagio de uma lei que trate a questio
migratdria por uma perspectiva ligada i valorizagao dos direitos humanos. No en-
tanto, ¢ imprescindivel buscar garantir que o contetido humanitdrio estabelecido
pela nova Lei de Migragio realmente se torne uma realidade concreta, através de
um compromisso do poder publico e de uma atuagdo conjunta desse com grupos
organizados da sociedade no sentido de tornar efetivos os avancos trazidos pelo
novo texto normativo.

Certamente, a efetividade na aplicagio do novo diploma estd diretamente
relacionada 2 criagao de politicas puiblicas, bem como de projetos sociais, voltados
a integracio politico-social do imigrante na sociedade brasileira, os quais possi-
bilitem que os direitos estabelecidos pela nova Lei de Migragao sejam realmente
exercidos pelos migrantes em todas as situagdes migratérias.

Com a nova Lei de Migragdo, muitos direitos foram conquistados. Agora,
cabe ao poder publico, em parceria com a sociedade civil, tornar efetiva a sua
aplicacio.
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Resumo

O presente trabalho teve por objetivo
explorar as mudangas que tracam os
contornos do pacote anticrime e, de
modo especifico, a figura do juiz das
garantias. Assim, tem-se como objeti-
vo principal a andlise da neutralidade e
parcialidade dos magistrados que atu-

bibliogréfica ¢ o hipotético-dedutivo.
Como resultado da pesquisa, entende-
mos que o aprimoramento do processo
penal ¢é essencial para a realizagio da
justica em nosso pais, mediante a ga-
rantia dos direitos dos investigados e o
combate da parcialidade.

am na fase pré-processual e processual
do processo penal e se o envolvimen-

to com este trabalho pode acabar os Palavras-chave: garantias fundamen-

influenciando. Para realizar o estudo tais; imparcialidade do juiz; juiz das

foram utilizados os métodos de revisio  garantias.
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OF THE GUARANTEE JUDGE AS AN
INSTRUMENT TO ENSURE IMPARTIALITY

Abstract

The present work aimed to explore the
changes that outline the contours of the
Anti-Crime Package, specifically the fig-
ure of the Guarantee Judge. Thus, the
main objective was to analyze the neu-
trality and partiality of the magistrates
who work in the pre-procedural and
procedural phase of the criminal process
and whether this work may end up in-
Sfluencing them. To carry out the study,

bibliographic  review and  hypotheti-
cal-deductive methods were used. As a
result of the research, we understand that
the improvement of the criminal process
is essential for the realization of Justice in
our country, by guaranteeing the rights of
the investigated and fighting partiality.

Keywords:  fundamental warranties;
guarantee judge; judge’s impartiality.
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Introdugao

Tem-se a andlise da postura dos magistrados em suas decisées como objetivo
macro do presente estudo, levantando a provdvel parcialidade do julgador que
atua na fase preliminar do processo penal.

Quanto ao marco histérico-temporal, por alguns séculos os magistrados as-
sumiram o papel de inquisidor, sendo que, em 1871, com a efetiva separagio
dos poderes, criou-se o inquérito policial atribuindo sua conducio a autoridade
policial, o que significou separar o magistrado do papel de investigador. Tal divisao
foi mantida e definitivamente delineada pelo Cédigo de Processo Penal (CPP), de
1941, vigente até os dias de hoje.

A implementa¢io da Lei n. 13.964/19, conhecida como pacote anticrime,
trouxe em seu contetido uma inovagio ao nosso ordenamento juridico, a figura do
juiz das garantias, um magistrado atuante apenas na fase investigativa do processo.

A introdugio da figura do juiz das garantias no cendrio processual brasileiro
teve como objetivo a salvaguarda dos direitos do investigado e a garantia da im-
parcialidade no momento do julgamento, ja que a fase pré-processual e processual
estariam a cargo de magistrados distintos.

Dessa forma, destaca-se o objetivo principal do artigo de elucidar questdes
especificas, como a importancia da imparcialidade do érgao jurisdicional, a pos-
sibilidade de delimitar e aferir a quebra da imparcialidade em virtude da atuagao
na fase pré-processual penal, além de tratar sobre as hipSteses de contaminagio
subjetiva do magistrado na fase de investigacio preliminar.

Diante de tais questionamentos imprescindiveis ao processo penal, tais in-
dagacdes possuem resolucdes no transcorrer do presente trabalho, que em um
primeiro momento descreve os sistemas processuais penais e suas caracteristicas,
prosseguindo em seguida com a demonstracio do conceito histérico ao redor da
criagio do juiz das garantias e a ocorréncia de sua implementacio ao redor do
mundo, restando por fim, a andlise da possivel parcialidade dos 6rgaos julgadores
no Brasil e a importincia da criagio de mecanismos no intuito de proteger os
direitos individuais dos acusados, evidenciando e expressando a importincia da
imparcialidade do érgio jurisdicional. Para a pesquisa, foi utilizado o método
hipotético-dedutivo e de revisio de literatura em recorréncia a autores cldssicos e
contemporineos, tal como reportagens, artigos cientificos e periédicos.

Em face do exposto, apesar das dificuldades para implementar o juiz das
garantias, visto o nimero de magistrados e a grande extensio territorial brasileira,
essa figura se mostra como uma boa op¢éo para consagragio da imparcialidade no
sistema processual penal brasileiro.

Dom Helder Revista de Direito, v.4, n.8, p. 127-152, Janeiro/Junho de 2021



130 DO JUIZ DAS GARANTIAS COMO INSTRUMENTO PARA ASSEGURAR A...

1 Nogdes gerais do pacote anticrime e o juiz das
garantias

A Lein. 13.964, de 24 de dezembro de 2019 aprovada pelo Congresso e san-
cionada pelo presidente da republica Jair Messias Bolsonaro, popularmente cha-
mada de pacote anticrime, entrou em vigor trazendo diversas alteracdes no CPP.

Nessa esteira, um dos pontos controversos do pacote anticrime ¢ a imple-
mentacio do juiz das garantias, considerando o fato de que em seu texto original,
tal figura nio existia, sendo somente inserido quando fora tramitar em meio ao
Congresso Nacional.

A emenda, proposta pelos deputados Paulo Teixeira e Margarete Coclho,
trouxe a fun¢io do garantidor, que visa resguardar os direitos fundamentais e con-
trolar a legalidade dos atos praticados na fase investigativa do processo criminal.

Dessa forma, ¢ previsto, nos termos da proposta legislativa, a divisio das
fases processuais entre dois magistrados distintos, o primeiro atuando na fase pré-
-processual (investigativa) como garantidor dos direitos fundamentais e legais, € o
segundo, operando como responsdvel por conduzir a instrugio criminal e prolatar
a sentenca.

Ainda que tais alteracoes aparentem ser novidade em nosso ordenamento
juridico, esse assunto j4 foi discutido em outro momento da nossa linha do tempo
processual. No ano de 2009, o assunto vinha sendo tratado no Senado Federal no
Projeto de Lei 156/2009, de autoria do senador José Sarney, o projeto propunha
diversas alteracoes no CPP.

Evidencia-se que o juiz das garantias sempre foi discutido na 4rea académica.
Para Andrade (2020), com a atuagio do magistrado na fase investigativa do pro-
cesso, presume-se que ele desenvolva uma prévia concepgao de culpa do acusado,
sendo irrelevante a instrugio criminal para a prolagio da sentenca.

Em conclusio, a figura do juiz das garantias serve como um mecanismo de
prevenir a parcialidade dos magistrados que atuam na fase de investigacio do pro-

CEssO.

1.1 Da estruturagio tedrica e legislativa do juiz das
garantias no Brasil

No intuito de elucidar o tema do juiz das garantias, é necessirio primeira-
mente retroceder no tempo e esclarecer como foram desenvolvidos os sistemas
processuais brasileiros.

Nada obstante, com o intuito de explorar os sistemas processuais penais,
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primeiramente é imprescindivel precisar o significado de um sistema e sua fungio
para o direito.

Como bem aduz Lopes Jr. (2019, p. 46-49) em sua obra, com as transi¢des
e mudangas desempenhadas pela sociedade, os modelos processuais foram se alte-
rando, até por volta do século XII o sistema que prevaleceu foi o acusatdrio, sendo
que a partir do século XIII o sistema inquisitério ganhou forca e se manteve por
um breve periodo.

Assim, observamos que o sistema processual é um conceito dinimico, pois
¢ varidvel de acordo com o contexto histérico-cultural em questdo, bem como a
posicao jurisdicional seguida.

Nesse sentido, Rangel (2019, p. 121) define o sistema processual penal como
sendo “o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo com o mo-
mento politico de cada estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas 4 apli-
cagio do direito penal a cada caso concreto.”

Atualmente os sistemas processuais sao classificados pela doutrina em inqui-
sitério e acusatdrio, no entanto, alguns doutrinadores visualizam a figura de um
terceiro sistema que seria a jungdo de aspectos dos sistemas inquisitério e acusato-

rio, atualmente denominado como misto.

O sistema inquisitério foi adotado por volta do século XVII pela igreja Catd-
lica Apostélica Romana, para combater a heresia e tudo que contrariasse a igreja,
sendo tal modelo dispersado por toda Europa até o século XVIII.

Esse modelo de tribunal, conhecido como Tribunal do Santo Oficio, qual
possuia cardter de institui¢do judicial, exercia as fun¢oes simultineas de investigar,
acusar, defender e julgar.

Uma das figuras primordiais era o Juiz Inquisidor, grande responsdvel por

todo o processo, que foi definido por Lopes Jr. (2019, p. 45):

E da esséncia do sistema inquisitério a aglutinagio de fungdes na
mio do juiz e atribui¢io de poderes instrutdrios ao julgador, se-
nhor soberano do processo. Portanto, nio hd uma estrutura dialé-
tica e tampouco contraditéria. Néo existe imparcialidade, pois
uma mesma pessoa (juiz ator) busca a prova (iniciativa e gestio) e

decide a partir da prova que ela mesma produziu.

Tipico dos sistemas ditatoriais, o sistema inquisitivo tinha condenacoes mui-

to severas que contrariam atualmente um dos principios norteadores do direito, o
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da dignidade da pessoa humana.

Isso posto, devido ao grande poder do juiz inquisidor, esse arbitrava em
condenar um acusado mediante simples prisio tempordria ou até mesmo a
penalidade de morte na fogueira, cujos acusados eram queimados em praga
publica.

Segundo Rangel (2019, p. 122) “o préprio érgio que investiga é o mesmo
que pune. No sistema inquisitivo, ndo hd separacio de fungées, pois o juiz inicia
a aco, defende o réu e, a0 mesmo tempo, julga-o.”

Portando, percebemos que o sistema processual penal inquisitivo surgiu em
decorréncia do momento histérico que atingiu os paises da Europa, sendo a igreja
catélica protagonista desse modelo, que de maneira autoritdria e violenta impunha
seus desejos.

Resta evidente que a utilizagio de qualquer sistema meramente parecido com
o inquisitivo é um retrocesso processual gigantesco, incompativel com direitos e
garantias constitucionais.

Recorda-se que com as mudangas introduzidas pelo artigo 3°B do CPP em
virtude da Lei n. 13.964/19, a fase pré-processual penal brasileira, antes classifica-
da como inquisitdria, foi consagrada em definitivo, como um sistema acusatério.

Assim, foi estabelecido que em todo processo penal figurard como protago-
nista em sua fase inicial o juiz garantidor, que veio para amparar e respeitar o de-
vido processo legal, assegurando ao acusado o direito de um julgamento imparcial

e digno.

Diferente do sistema inquisitivo, em que a figura protagonista do processo
era o juiz inquisidor, o sistema acusatério ¢ tipico de um sistema democrdtico de
direito, justificado pela descentralizagio do poder junto ao Estado.

Com origem no direito Romano e Grego, o modelo acusatério tinha suas
particularidades. Rangel (2019, p. 125) discorre sobre as caracteristicas do sistema
em questao:

O sistema acusatdrio, antitese do inquisitivo, tem nitida sepa-
- _ o . o
ragio de fungoes, ou seja, o juiz ¢ érgao imparcial de aplicagao
da lei, que somente se manifesta quando devidamente provoca-
do; o autor ¢ quem faz a acusagdo (imputagdo penal + pedido),
assumindo, segundo nossa posicio (cf. item 1.7, supra), todo o
onus da acusacio, e o réu exerce todos os direitos inerentes a sua

personalidade, devendo defender-se utilizando todos os meios e
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recursos inerentes 4 sua defesa. Assim, no sistema acusatdrio, cria-
-se 0 actum trium personarum, ou seja, o ato de trés personagens:
juiz, autor e réu. No sistema acusatério, o juiz nio mais inicia,
ex officio, a persecucio penal in iudicium. Hé um érgio préprio,
criado pelo Estado, para propositura da acio. Na Franga, em fins
do século X1V, surgiram les procureurs du roi (os procuradores do
rei), dando origem ao Ministério Piblico. Assim, o titular da agao
penal publica passou a ser o Ministério Pablico, afastando, por

completo, o juiz da persecugio penal.

Recorda-se que na Grécia antiga o juiz assumia somente a fungio de 4rbi-
tro, conduzindo um tribunal que era previamente constituido para julgar a lide.
Segundo Vélez Mariconde (1956, apud TOURINHO FILHO, 2010, p. 104),
os juizes “punham-se na posi¢io puramente passiva de drbitros de uma luta leal
entre as partes; afinal, votavam sem deliberar. A decisio era tomada pela maioria
de votos. Quando havia empate, o acusado era absolvido.”

Como visto, a atuagao do juiz no modelo acusatério somente se dava a partir
de sua provocagio, nio cabendo mais a instaura¢io do processo de oficio como
no modelo inquisitivo, sendo tal fungio designada a um érgio diverso ao do juiz,
esse que figurava como garantidor, assim mantendo uma equidistincia das partes
durante o processo, podendo decidir de forma imparcial e com ética.

Conforme descrito acima, uma das caracteristicas do sistema acusatdrio é a
divisio das fungoes. Portanto, hd existéncia de um 6rgao acusador diverso do juiz.

Devido as incongruéncias entre o CPP e a Constituicio Federal, muito dou-
trinadores discutem acerca do sistema penal adotado no Brasil.

Contribuindo com o aludido, Lima (2020, p. 44) disserta em sua obra que
“esta mera separacdo das fungoes de acusar e julgar nao basta para a caracterizagio
do sistema acusatdrio, porquanto a imparcialidade do magistrado nio estard res-
guardada enquanto o juiz nio for estranho 2 atividade investigatdria e instrutéria.”

Ainda que o Brasil adote na fase preliminar um modelo inquisitivo, ¢ discu-
tida por alguns doutrinadores a adogio de um terceiro sistema, o misto.

O sistema processual misto teve como base o Cédigo Napolednico de 1808,
nascendo das mudangas que o modelo inquisitério sofria na época. Segundo Lo-

pes Jr. (2019, p. 49):

O chamado “Sistema Misto” nasce com o Cédigo Napolednico

de 1808 ¢ a divisdo do processo em duas fases: fase pré-processual
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e fase processual, sendo a primeira de cardter inquisitério e a
segunda acusatéria. E a definicio geralmente feita do sistema
brasileiro (misto), pois muitos entendem que o inquérito ¢

inquisitério e a fase processual acusatéria (pois 0 MP acusa).

Nesse sentido, Lima (2020, p. 45) aduz que a nomenclatura “mista” vem da
adogio de duas fases processuais, a primeira conhecida como sistema inquisitério,
faz parte da fase pré-processual, ou seja, 0 momento investigativo do processo,
esse momento ¢ conhecido por nio existirem os principios de publicidade, do
contraditério ou da ampla defesa.

Ao contrdrio da primeira fase, a segunda fase, conhecida como modelo acusa-
tério, possui todos os direitos fundamentais, sendo amparada pelos principios de
publicidade, da ampla defesa e do contraditério, entre outros direitos.

Consoante a0 exposto, quanto as caracteristicas proprias do sistema misto,

Rangel (2019, p. 129, grifo nosso) leciona:

a) a fase preliminar de investigagio ¢ levada a cabo, em regra,
por um magistrado que, com o auxilio da policia de ativida-
de judicidria, pratica todos os atos inerentes & formagio de um
juizo prévio que autorize a acusagio. Em alguns paises, esta fase
¢ chamada de “juizado de instrugio” (v. g . Espanha e Franca).
H4 nitida separagdo entre as fungdes de acusar e julgar, nio
havendo processo sem acusagio (nemo judicio sine actore);

b) na fase preliminar, o procedimento ¢ secreto, escrito ¢ o autor
do fato é mero objeto de investigagao, ndo havendo contraditério
nem ampla defesa, face & influéncia do procedimento inquisitivo;
c) a fase judicial ¢ inaugurada com acusagao penal feita, em regra,
pelo Ministério Puablico, onde haverd um debate oral, pablico e
contraditério, estabelecendo plena igualdade de direitos entre a
acusagio e a defesa;

d) o acusado, na fase judicial, ¢ sujeito de direitos e detentor de
uma posi¢ao juridica que lhe assegura o estado de inocéncia, de-
vendo o 6rgio acusador demonstrar a sua culpa, através do devi-
do processo legal, e destruir este estado. O 6nus ¢ todo e exclusivo
do Ministério Publico;

e) o procedimento na fase judicial ¢ contraditério, assegurada ao
acusado a ampla defesa, garantida a publicidade dos atos proces-
suais e regido pelo principio da concentragio, em que todos os

atos sao praticados em audiéncia.
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Ainda, Rangel (2019, p. 130) entende “que o sistema misto (juizado de ins-
trugio), nao obstante ser um avango frente ao sistema inquisitivo, nio é o melhor
sistema, pois ainda mantém o juiz na colheita de provas, mesmo que na fase pre-
liminar da acusacio.”

No mesmo sentido para Lima (2020, p. 42, grifo nosso):

Essa concentragao de poderes nas mios do juiz compromete,
invariavelmente, sua imparcialidade. Afinal, o juiz que atua
como acusador fica ligado psicologicamente ao resultado da
demanda, perdendo a objetividade e a imparcialidade no jul-
gamento. Nesse sistema, nio hd falar em contraditério, o qual
nem sequer seria concebivel em virtude da falta de contraposicao
entre acusagio e defesa. Ademais, geralmente o acusado permane-

cia encarcerado preventivamente, sendo mantido incomunicével.

Dessa forma, como explanado acima, a utilizagio do sistema misto processu-
al pode contribuir para que exista erros. Isto posto, inconscientemente os magis-
trados possam tender a proferir sentencas imparciais, devido ao seu contato prévio
com a fase investigativa do processo.

Como sabido, o inquérito policial somente gera atos investigativos. Atos es-
ses que ndo sio revestidos por contraditério ou ampla defesa, dessa forma, os atos
investigativos devem ser limitados para que as provas sejam realizadas na fase pro-
cessual do processo, evitando assim um prejulgamento do acusado e uma decisio
erronea.

Como bem ressalta Nucci (2020, p. 114, grifo nosso):

O sistema adotado no Brasil era o misto; hoje, apés a reforma
realizada pela Lei 13.964/2019, ¢ o acusatério mitigado. Na
Constituigio Federal de 1988, foram delineados vérios principios
processuais penais, que apontam para um sistema acusatorio; en-
tretanto, como mencionado, indicam um sistema acusatério, mas
nio o impdem, pois quem cria, realmente, as regras processuais

penais a seguir é o Cédigo de Processo Penal.

Evidente que o sistema adotado no Brasil anterior a Lei n. 13.964/19 — mo-
mento da aprovagio do pacote anticrime — era o misto, mas com a promulgacio
dos arts. 3°B ao 3°F e a adogao do juiz das garantias o sistema acusatdrio se con-
sagra como modelo tinico adotado pelo CPP.
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2 Comparativo do juiz das garantias brasileiro e
estrangeiro

A figura do juiz das garantias ndo ¢ inédita no direito estrangeiro, sendo jd
utilizada em alguns paises da Europa, como Portugal, Itdlia e em nossos vizinhos
Chile e Argentina. Com ideias semelhantes, todos possuem a mesma caracteristica
de utilizar um juiz que atuard exclusivamente na fase investigativa do processo.

Conforme os breves ensinamentos de Andrade (2020, p. 53-60), o antepro-
jeto do novo CPP que tramitava no ano de 2009, foi o inicio das discussoes para
implementar o juiz das garantias em nosso ordenamento juridico, dessa forma, fa-
z-se referéncia direta aos sistemas de quatro paises da Europa, sendo eles: Portugal,
Itdlia, Espanha e Alemanha.

Para entender melhor como ¢ o funcionamento do juiz das garantias no
continente Europeu e em nossos vizinhos sul-americanos é imprescindivel tratar
de alguns paises que o0 adotaram como modelo.

2.1 Do método portugués

O novo CPP de Portugal entrou em vigor no ano de 1988, possuindo matriz
nitidamente acusatéria.

Lopes Jr. (2001, p. 235) descreve o CPP portugués como um modelo nitida-
mente influenciado por discussoes em torno do CPP italiano.

O juiz em Portugal nio ¢ protagonista do processo, sendo o Ministério Pd-
blico o verdadeiro protagonista.

Parafraseando Lopes Jr. (2001, p. 237) os juizes portugueses sio sempre di-
vididos em dois, o primeiro conjunto, conhecido como juiz investigador atua na
fase inicial do processo, mas possuem uma particularidade, nunca agem de oficio,
sempre necessitam ser provocados pelo Ministério Pablico, policia, sujeito passivo
ou assistente de acusacio.

No segundo conjunto, o juiz assume a fungio de garantista, possuindo o
trabalho de verificar a legalidade, direitos fundamentais do acusado, sempre sendo
sujeito a provocagio das pessoas citadas acima.

Vislumbramos que o sistema portugués possui caracteristicas de um sistema
misto, mas com a possibilidade da atuagio de um juiz garantista, juiz esse que
devido ao envolvimento e por ter sua imparcialidade comprometida nio realiza a
prondncia, isto ¢, a continuidade ou nio do processo, cabendo essa tarefa a outro

é6rgao.
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2.2 Do método paraguaio

O CPP paraguaio entrou em vigor em mar¢o de 2000, apés um periodo de
transigao.

Dentre as mudangas realizadas, uma das mais importantes foi a adogao do
modelo acusatério, com a implementagio do juiz das garantias.

Semelhante a0 modelo implementado na Europa, a fase investigativa passou
a ser de competéncia do Ministério Pablico em conjunto com policia.

O juiz nesse sistema somente atua para controlar a forma de obtencio das
provas, decidir medidas cautelares, além de possuir o poder do juizo de admissibi-
lidade, podendo arquivar ou nio o processo.

O juiz, no modelo adotado no Paraguai, possui um dos principais poderes,
que ¢ o de fazer ser cumpridas todas as garantias constitucionais do acusado.

Nesse sentido, Andrade (2020, p. 65):

Em suma, o CPP do Paraguai, em todos os demais procedimen-
tos distintos do abreviado, elege 0 mesmo critério pregado pelo
TEDH ao auferir a (im)possibilidade de o juiz da fase de inves-
tigagdo poder atuar na fase de julgamento, qual seja: analisou o

mérito mais do que devia, entdo estd fora!

Dessa forma, o juiz atuante na fase pré-processual no direito paraguaio, se-
melhante aos modelos adotados na Europa e no Chile, fica impossibilitado de
exercer qualquer atividade na fase processual do processo. Isso tudo, com o fim
de nio existir parcialidade do juiz no momento de sua decisio final, ou seja, a
sentenca.

Nessa acepgao, vale ressaltar a fungio do juiz garantidor possuinte da fungio
de julgar, qual nos termos do CPP paraguaio, que revela:

Articulo 420%. ADMISIBILIDAD. Hasta la audiencia prelimi-

nar, se podrd proponer la aplicacién del procedimiento abreviado

cuando:

1) se trate de un hecho punible que tenga prevista una pena m4-

xima inferior a cinco afios, 0 una sancién no privativa de libertad;

2) el imputado admita el hecho que se le atribuye y consienta la
4 Artigo 420. ADMISSIBILIDADE. Até a audiéncia preliminar, poderd ser proposta a aplicagio do

procedimento abreviado quando:

1) Tratando-se de ato punivel com pena méxima inferior a cinco anos, ou pena nio privativa de
liberdade;

2) o acusado confessar o fato que lhe ¢ atribuido e consentir com a aplicagio deste procedimento;

3) o defensor prova, com a sua assinatura, que o acusado deu seu livre consentimento.

A existéncia de coacusados ndo impede a aplicagio destas regras a qualquer deles (livre tradugio do
autor).
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aplicacion de este procedimiento; y,

3) el defensor acredite, con su firma, que el imputado ha prestado
su consentimiento libremente.

La existencia de coimputados no impide la aplicacién de estas

reglas a alguno de ellos.

Como visto, o juiz das garantias possui competéncia para julgar caso ocorra o
procedimento abreviado. Nesse sentido, Andrade (2020, p. 65) expressa:

O referido procedimento se destina aos ilicitos penais cuja pena
seja inferior a cinco anos de prisio, ou cuja san¢io nio estabeleca
privagio de liberdade. Em tais hipéteses, o Ministério Publico,
em conjunto com o defensor e o investigado/acusado, poderao
requerer, até o inicio da chamada audiéncia preliminar, a apli-
cacio antecipada de pena, desde que haja a confissdao por parte
do sujeito passivo (art. 420 do CPP paraguaio). Logo, o juiz das
garantias paraguaio pode condenar alguém, mesmo tendo parti-
cipado da investigagio. Por outro lado, nao hd como negar que,
afora esse procedimento, nos demais o juiz das garantias estard
impedido, por expressa determinagio legal, de atuar como julga-

dor do fato a que teve contato na fase de investigacao.

Por fim, a implementagio do juez de garantias, foi um mecanismo para evitar
que ocorra a contaminacdo do magistrado atuante no processo, e reduzir a pro-
babilidade de que sua convicgio seja comprometida resultando na quebra de sua
imparcialidade.

3 Da estruturagao e da responsabilidade do juiz das
garantias no Brasil

Impreterivel exteriorizar, a principio, a idealizagio de criagdo do juiz das ga-
rantias no ordenamento pdtrio brasileiro e seu intuito meritério. Assim sendo,
segundo Lima (2020, p. 114), a figura do juiz citado possuiu a tentativa de in-
clusdo no processo penal brasileiro mediante a finalidade de ser o responsdvel por
verificar a legalidade na fase pré-processual, atuando em conjuntura como garan-
tista dos direitos constitucionais. Conforme j4 explicitado, o juiz das garantias foi
criado  luz de sistemas processuais europeus e latinos.

Semelhante aos modelos implementados ao redor do mundo, o sistema ado-
tado pelo Brasil, segundo Lima (2020 p. 114):
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Consiste, pois, na outorga exclusiva, a um determinado 6rgao
jurisdicional, da competéncia para o exercicio da funcio de
garantidor dos direitos fundamentais na fase investigatéria
da persecucio penal, o qual ficard, na sequéncia, impedido de

funcionar no processo judicial desse mesmo caso penal.

Podemos visualizar que existe um fracionamento nas responsabilidades dos
juizes atuantes no processo penal, cada um com sua fungio delimitada. O juiz
das garantias serd o responsdvel pela fase investigativa e recebimento da dentincia,
enquanto na etapa processual, a responsabilidade consistird no juiz de julgamento.

Dessa forma, o juiz responsével pela instru¢io processual nao receberd, nem
se contaminard pelas provas produzidas na fase anterior, jé que somente as provas
irrepetiveis, medidas de obten¢io e antecipagio de provas serio encaminhadas
para sua andlise, assim nio comprometendo sua imparcialidade.

Por fim, o juiz das garantias introduzido pela Lei n. 13.964/19, popular-
mente conhecido como pacote anticrime, trouxe uma inovagio que se intenta a
aperfeigoar a atuagio jurisdicional criminal brasileira, evitando erros em razio da

especializagio da matéria.

3.1 Posicao do juiz das garantias na investigagao
preliminar

Visando manter a légica do sistema acusatdrio, a implementagio do juiz das
garantias coibe a participagio dos juizes de atuarem em tarefas investigativas.
Nesse sentido, Lima (2020, p. 131-132) discorre:

A atuacdo do juiz das garantias na fase investigatéria deve se pau-
tar por uma postura totalmente suprapartes — no no sentido de
estar acima das partes, mas sim na ideia de que deve estar para
além dos seus interesses —, de absoluto alheamento aos interes-
ses do Estado na identificacdo de fontes de prova, agindo apenas
diante de prévia provocagio do Ministério Publico, da Policia ou
do préprio ofendido (este, nos crimes de agao penal privada).
Nao deve ele, portanto, exercer qualquer atividade de orientagao
da investigacdo preliminar, nem tampouco presenciar a produgao
de eventuais elementos informativos, salvo, quando, logicamen-
te, sua presenca se revelar necessdria, a exemplo do que ocorre
diante da designagio de audiéncia para a produgio de provas

antecipadas.
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Assim, na fase preliminar do processo, as decisoes proferidas pelo juiz das ga-
rantias no se vinculam o juiz da instrugio e julgamento, que, apds o recebimento
da dentincia ou queixa, deverd reexaminar a necessidade das medidas cautelares,
sendo os autos da investigacio preliminar atrelados ao juiz das garantias, salvo as
provas irrepetiveis.

Uma das principais responsabilidades do juiz das garantias ¢ a sua atuagio
pela salvaguarda dos direitos individuais e pelo controle de legalidade da investiga-
¢ao preliminar, sempre exercendo seu poder de forma excepcional.

Nesse sentido, Lopes Jr. (2019, p. 142) aduz:

Isso porque o inquérito policial pode iniciar, desenvolver-se e
. . p - A .
ser concluido sem a interven¢io do juiz. Ele ndo é um sujeito
necessério na fase pré-processual e serd chamado quando a excep-
cionalidade do ato exigir a autorizagio ou controle jurisdicional
ou ainda quando o sujeito passivo estiver sofrendo restrigoes no
seu direito de defesa, & prova, acesso aos autos etc., por parte do

investigador.

Por fim, resta claro que o juiz das garantias somente exerce o papel de ga-
rantista na fase preliminar do processo, atuando de forma excecional e quando
provocado pelos drgaos e interessados competentes, ou seja, Ministério Pablico,
policia e as partes.

4 Da principiolégica imparcialidade do juiz como
base para a criagao do juiz das garantias

A imparcialidade do juiz possui implicacio direta na aplicacio do direito &
luz da busca pela verdade dos fatos e a consequente substituicio de autonomia
das partes em detrimento de seus direitos individuais, tendo em vista a norma
penal coercitiva tipificada como crime no ordenamento pétrio, sendo dever do
juiz, como representante do Estado, fazer valer a persecu¢ao penal da forma mais
imparcial e equitativa possivel.

Nesses termos, segundo Lopes Jr. (2019, p. 70) “a imparcialidade do érgio
jurisdicional é um “principio supremo do processo” e, como tal, imprescindivel
para o seu normal desenvolvimento e obtencio do reparto judicial justo.”

O principio da imparcialidade foi considerado uma grande justificativa para
a implantacio do juiz das garantias. Com a separagio dos poderes dos juizes o
julgamento tornou-se muito mais imparcial.

Nesse sentido, Lima (2020, p. 115) disserta:
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A inovacio introduzida pela Lei n. 13.964/19 guarda relagao,
portanto, com o reconhecimento explicito, por parte da legisla-
¢ao processual penal, do entendimento de que nio hd condigées
minimas de imparcialidade num processo penal que autoriza que
o mesmo julgador que interveio na fase investigatéria tenha com-
peténcia, mais adiante, para apreciar o mérito da imputagao, con-
denando ou absolvendo o acusado. Ou seja, diante de possiveis
prejuizos causados & imparcialidade do magistrado decorrentes
do contato que teve com os elementos informativos produzidos
na investigagdo preliminar, e as tomadas de decisoes que teve que
fazer, decretando, por exemplo, medidas cautelares pessoais, o
que se estd a buscar com a nova figura do juiz das garantias ¢ o seu
afastamento definitivo da fase processual, preservando-se, assim,
sua imparcialidade para o julgamento do feito sem quaisquer pré-
-julgamentos, para que possa, enfim, adentrar o julgamento do
feito sem amarras que possam comprometer sua imparcialidade,
deixando de ser, assim, um terceiro involuntariamente manipu-
lado no processo. Trata-se, pois, de uma verdadeira espécie de

blindagem da garantia da imparcialidade.
Nessa esteira, Zilli (2003, p. 140) explana:

Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo do juiz diante do caso
posto a julgamento, ficando este impedido de servir aos interesses
subjetivos de alguma das partes processuais. Deve, por consequ-
éncia, atuar como um observador desapaixonado, exercendo o
poder jurisdicional com isen¢do sem permitir que fatores alheios
interfiram na condug¢ao da marcha processual e no contetido de

sua decisio.

Dessa forma, estabelecendo o juiz das garantias para a fase investigativa e ou-
tro juiz para a fase processual, impede-se que este seja contaminado com as provas
produzidas na fase pré-processual, e tenha a sua imparcialidade comprometida.

Podemos destacar que o doutrinador Carnelutti (2009, p. 23) entende que
a imparcialidade humana ¢ muito dificil de se atingir. Pode-se dizer que os juizes
através de estudos psicoldgicos, antropoldgicos e sociolégicos, podem buscar di-
minuir sua parcialidade, mas em razdo da sua condigio humana, aquela nunca serd
atingida por completo.

Assim, conforme visto, nio podemos extinguir a parcialidade, mas podemos
criar mecanismos para atenud-la.

Diante o aludido, Ferrajoli (2002, p. 464) leciona:
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Esses trés perfis da imparcialidade do juiz requerem garantias
organicas que consistem do mesmo modo em separagoes: a im-
parcialidade requer a separacio institucional do juiz da acusagao
publica; a independéncia requer a sua separagio institucional dos
outros poderes do Estado e por outro lado a difusao da fungao
judicidria entre sujeitos ndo dependentes um do outro; a natura-
lidade requer exclusivamente a sua separagio de autoridades co-
missionadas ou delegadas de qualquer tipo e a predeterminagao
exclusivamente legal das suas competéncias. E supérfluo acres-
centar, por fim, que a imparcialidade, além das garantias insti-
tucionais que a suportam, forma um hdbito intelectual e moral,
nio diverso do que deve presidir qualquer forma de pesquisa e

conhecimento.

Deste modo, entende-se que os trés perfis falados por Ferrajoli sio o princi-
pio do juiz natural, imparcial e independente, principios previstos na Constitui-
¢ao Federal e de cardter absoluto.

Ressalta-se que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) jd se ma-
nifestou sobre o tema, possuindo vdrios casos emblemdticos, como por exemplo, o
caso Piersack versus Bélgica de 1982 e caso Cubber versus Bélgica de 1984.

Vejamos as palavras de Lopes Jr. (2019, p. 73):

Enfrentando esses resquicios inquisitérios, o Tribunal Europeu
de Direitos Humanos (TEDH), especialmente nos casos Piersa-
ck, de 01/10/1982, e De Cubber, de 26/10/1984, consagrou o
entendimento de que o juiz com poderes investigatdrios ¢ incom-
pativel com a fung¢do de julgador. Ou seja, se o juiz langou mao
de seu poder investigatério na fase pré-processual, ndo poderd, na
fase processual, ser o julgador. E uma violagio do direito ao juiz
imparcial consagrado no art. 6.1 do Convénio para a Prote¢io
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, de 1950.
Segundo o TEDH, a contaminagio resultante dos “pré-juizos”

conduz 2 falta de imparcialidade subjetiva ou objetiva.

Orientados por essas decisoes, os doutrinadores garantistas e o préprio
TEDH nao aceitam o critério da prevencio como regra de competéncia, o qual
antes da Lei 13.964/19 era o adotado no Brasil, isso porque, conforme visto, o
magistrado que atua na fase investigativa se contamina, podendo ser imparcial em
suas decisoes na fase processual.

Em conformidade, explicita Lopes Jr. (2016, p. 64):
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[...] partindo das decisoes do Tribunal Europeu de Direitos Hu-
manos (TEDH), a maior parte dos paises europeus passou a con-
siderar a prevencio como geradora de uma presuncio absoluta
de parcialidade. Isto ¢, o juiz prevento tem sua imparcialidade

comprometida e no pode participar do julgamento.

Logo, o TEDH cada vez mais amplifica a abrangéncia da teoria da aparéncia
da imparcialidade e forma uma presuncio de que a prevencio nao deve ser uma
regra de competéncia como no Brasil, mas muito pelo contrdrio, uma causa de
exclusio da competéncia para garantia da imparcialidade.

Para Gomes Filho (2013, p. 32) a imparcialidade pode ser definida como:

[...] Um valor que se manifesta, sobretudo, no ambito interno
do processo, traduzindo a exigéncia de que na dire¢ao de toda a
atividade processual o juiz se coloque sempre super partes, con-
duzindo-se como um terceiro desinteressado, acima, portanto,

dos interesses em conflito.

O TEDH subdivide a imparcialidade entre subjetiva e objetiva, sendo a pri-
meira, 4 luz da doutrina de Lima (2020, p. 121), deve ser:

[...] examinada no intimo da convic¢ao do magistrado, e visa
evitar que o processo seja conduzido por alguém que jd tenha
formado uma convicgao pessoal prévia acerca do objeto do jul-
gamento, ou scja, pode ser traduzida na impossibilidade de o
magistrado aderir as razoes de uma das partes antes do momento

processual estabelecido.

Contudo, examinar uma possivel imparcialidade subjetiva é uma tarefa com-
plexa, pois estd relacionada ao vinculo do juiz com as partes, sendo essa imparciali-
dade presumida, devendo as partes demonstrarem sinais de que o magistrado estd
tratando o acusado de forma diferenciada.

J4 a segunda, a imparcialidade objetiva ¢ definida por Renato Brasileiro de
Lima (2020, p. 121):

[...] é aferida a partir da postura da entidade julgadora, que nao
deverd deixar qualquer espago de ddvida de que conduz o proces-
SO sem preterir uma parte a outra, ou seja, Nao basta ser imparcial,

sendo indispensédvel que o juiz aparente tal imparcialidade.

Quanto ao trecho acima, considera-se que o juiz deverd conduzir o processo
oferecendo garantias suficientes para que as partes nao fiquem com duvidas acerca

de sua atuacio.
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Nesse sentido, segundo Ferrajoli (2006, apud LIMA FILHO, 2020, p. 104):

Portanto, mais do que um julgamento imparcial, hd de se assegurar
uma aparéncia de imparcialidade 4 atividade jurisdicional, j& que
a sua propria legitimidade depende, consoante leciona Ferrajoli,
da confianca das partes e da sociedade na imparcialidade
do magistrado, de modo que nio se pode ter temor de que o
julgamento esteja afeito a um juiz inimigo, ou, de qualquer

modo, parcial.

Conforme j4 citado anteriormente, podemos destacar o julgamento do caso
Piersack versus Bélgica, em que um promotor que atuou na fase investigativa do
processo tornou-se juiz e julgou o fato por ele mesmo investigado.

Foi entendido pelo Tribunal que houve imparcialidade por parte do juiz,
que segundo Badaré (2011, p. 346), fere a premissa de que “o exercicio prévio no
processo de determinadas fungoes processuais pode provocar dividas de parcia-
lidade”.

Exercendo um papel antagdnico, Andrade (2020, p. 31) acredita que no
Brasil “os requisitos necessdrios para o recebimento da acusagio nao exigem uma
andlise profunda da possivel culpabilidade do acusado, razio pela qual nio hd
risco de formacio de um pré-julgamento j4 na primeira interven¢io no processo”.

Em mesmo entendimento, Andrade (2020) alega que os juizes brasileiros
que realizam as decisdes na fase pré-processual, como cautelares, possuem apenas
um contato superficial aos elementos investigados. Ao contrério da fase processu-
al, em que o juiz precisa possuir diversos elementos probatérios para a prolagao da
sentenca. Dessa forma, as decisées iniciais nada influenciam, e nem contaminam
os magistrados.

Por fim, ndo se espera que o juiz das garantias seja o protetor dos acusados,
mas sim que aplique os preceitos legais e direitos individuais de cada sujeito.

4.1 Das hipéteses de contaminagio dos magistrados diante
de uma inimizade ou amizade

A imparcialidade ¢ uma garantia processual de que o processo serd justo,
devendo o juiz colocar-se entre as partes e acima delas, sendo essa a primeira con-
dicdo para que ele exerca sua fungio jurisdicional.

Diante o aludido, discorre Lopes Jr. (2019, p. 105), que a:

[...] gestio da prova deve estar nas mios das partes (mais

especificamente, a carga probatéria estd inteiramente nas méios
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do acusador), assegurando-se que o juiz nio terd iniciativa
probatéria, mantendo-se assim suprapartes e preservando sua

imparcialidade.

Considerando os recentes vazamentos de possiveis conversas entre
procuradores da Republica e o juiz responsdvel pela operagao Lava Jato, levantou-se
a0 questionamento por parte dos cidaddos sobre a imparcialidade dos magistrados
brasileiros. Eles questionaram se realmente os juizes e procuradores sio capazes de
isolar o preconceito e executar o julgamento de forma imparcial.

A imparcialidade do juiz de que tratamos nio é a mera técnica, e sim uma
conduta ativa de compromisso do magistrado, em que a imparcialidade subjetiva
ou objetiva deve estar a servico de uma ética da humanizagio.

Nessa acepgio, para Souza (2008, p. 59-65):

[...] a parcialidade positiva decorre tanto mais de uma dupla ver-
tente, que exige um julgador sem inclinagdes pessoais em favor de
uma das partes e, também, que leve em consideragio as desigual-
dades sociais, culturais e econdmicas das partes; que de uma mera

colisdo entre principios da imparcialidade e igualdade.

E inevitivel que eventual inimizade ou amizade entre procuradores, juizes
e advogado possam contaminar a decisio do magistrado, podendo ensejar uma
decisio tendenciosa, sendo inquestiondvel que haverd um prejuizo para as partes.

Ocorre que, a simples alegagio de inimizade pelo advogado nao gera a sus-
peigio do juiz da agao sob julgamento.

Embora a legislagio brasileira nio preveja a hipétese de abstengdo ou recusa
do juiz em decorréncia de amizade intima ou inimizada, é evidente que serd mais
problemdtico o caso de inimizade existente, j4 que nessa hipdtese o magistrado
poderd criar mecanismos fraudulentos para dificultar a defesa do acusado.

Vejamos a Lei n. 11.689/2008, qual impediu os magistrados, em plendrio do
juri, de realizarem a leitura do relatério da prontncia, sendo que tal leitura muitas
vezes acontecia de forma tendenciosa e acabava influenciando os jurados em suas
decisoes.

Nesses termos, Rangel (2019, p. 83) narra que vivenciou uma experiéncia

incomum tratando-se de imparcialidade em plendrio do juri, vejamos:

Participamos de um jiri em que o magistrado, com desejo de ver
o réu condenado, elaborou um relatério,  época em que o CPP
permitia a leitura de relatério em plendrio, utilizando palavras
pejorativas, que nao constavam dos autos, de forma a induzir os

jurados a condenar o réu. A defesa protestou e requereu que se
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constasse em ata, e, posteriormente, em grau de recurso defensi-

vo, a condenagio do réu foi anulada no tribunal.

Evidente que a leitura do relatério pelo juiz presidente do juri influencia
os jurados. No entanto, antes da criagio da Lei n. 11.689/2008, esse era um dos
mecanismos dos magistrados para influenciar em condenagées ou nio de acusados
em plendrio.

A utilizagio de palavras pejorativas induz os jurados a interpretarem o caso
de maneira diferente. J4 com a leitura ficando a cargo dos préprios jurados, esses
nao sio influenciados, assim, evitando parcialidade em seus votos.

4.2 Da imparcialidade dos juizes atuantes na fase pré-
processual: uma antecipagao da culpabilidade

Iniciar-se-4 mediante as palavras de Pozzebon (2007, p. 174/175):

[...] todos os seres humanos, sem excegio, fazem uma leitura
prépria da sociedade em que vivem, com seus antagonismos, in-
justicas e costumes, ¢ imprimem, as decisées que proferem, uma
carga valorativa que expressa, justamente, esta leitura e, acima
de tudo, o seu posicionamento critico frente a ela. A figura do

magistrado nio ¢ excegio.

Assim, toda pessoa interpreta a sociedade de uma forma, com os magistrados
nao ¢ diferente, entretanto, os juizes, devido a sua posi¢io, devem sempre atuar
dentro dos limites legais e principios constitucionais.

Em alguns casos, verifica-se que os magistrados se confundem com a acusa-
¢do, antecipando a culpabilidade dos acusados, que, por diversas vezes, tém sua
liberdade cerceada sem ao menos existir provas concretas dos crimes que lhes sao
imputados.

Através de prisdes cautelares com fundamentos genéricos, muitas vezes ti-
radas de um banco de modelos, os magistrados fundamentam suas decisdes com
base em inquéritos sem ao menos dar a possiblidade de que o acusado se defenda.

No intuito de exemplificar o exposto, traz-se o caso do tréfico de drogas, em
que muitas vezes o acusado é condenado com por¢des mintsculas de droga e ¢
taxado como traficante. Diante o exposto, Semer (2019) instrui:

Enfim, os policiais sdo criveis, quando coerentes, sio tolerados
quando contraditérios e sdo auxiliados quando desmemoriados;
nio resta mais do que o mero aval policial para desencadear a

persecugio e fixar bases para a condenagio. Do outro lado,
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o desprezo absoluto pela versio e testemunhos de defesa
(repelidas em abstrato pela parcialidade) além de mecanismos
que privilegiam a inversio do 6nus probatério — como a
necessidade do préprio réu de fazer a prova diabélica de que a
droga apreendida consigo teria exclusivamente a finalidade de

consumo.

Conforme visto, devido a dificuldade de se provar que a droga apreendida
era para o consumo pessoal do acusado, esse acaba por ser preso preventivamente,
impulsionando assim o0 encarceramento em massa e o empoderamento das faccoes
criminosas, que se utilizam de falsas promessas para recrutar usudrios. Conforme
Semer (2019), “cerca de 89% dos processos se iniciam com a prisao em flagrante
[...]. Pouco mais de 10% dos casos se iniciaram com investigacdes prévias, que
levaram, por exemplo, a buscas e apreensdes domiciliares ou interceptagoes tele-
fonicas”.

Dessa forma, a ado¢io do juiz das garantias garante uma maior imparcialida-
de do juiz, visto que nio serd contaminado pelas narrativas obtidas no inquérito
policial, bem como implementard de vez o modelo acusatério no sistema proces-

sual penal brasileiro.

5 Dos aspectos controversos a implantac¢ao do juiz das
garantias

Conforme demonstrado, alguns doutrinadores veem a necessidade da imple-
mentagido do juiz das garantias no Processo Penal do Brasil.

No entanto, alguns apontam por argumentos contrdrios & implementagio do
juiz das garantias no Brasil. Segundo o desembargador federal do Tribunal Regio-
nal Federal da 22 Regido, Abel Fernandes Gomes (2010, p. 102):

Contudo, com todo respeito aos argumentos que procuram sus-
tentar a afirmagio — até certo ponto preconceituosa — de que todo
juiz que decide medidas provisérias estard contaminado para
sempre por esse contexto decisrio, tais assertivas nio se revestem
de nenhuma base cientifica. Do que se parte, para tais afirmacoes,
por vezes, é de um juizo daquilo que se imagina dificil, possivel,

ou provivel acontecer.

Dessa forma, o desembargador citado demonstra que a ado¢io da figura
do juiz das garantias por si s6 ndo ¢ o suficiente para evitar a contaminagio de
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magistrados em sua decisio, uma vez que o juiz que atuaria como garantidor,
estaria propenso também em ser parcial, reforcando que tais assertivas nio possuem
respaldo cientifico para determinar ou nio a contaminagio do magistrado.

Um segundo argumento seria que o magistrado que realiza diligéncias na fase
pré-processual como a constitui¢io de provas, medidas cautelares e outros, seria
suscetivel a parcialidade, pois nio as desqualificaria no momento de sua decisio.

Nesse sentido, Gomes (2010, p. 103) explicita:

E que, tecnicamente, o juiz, na fase pré-processual, apenas exa-
mina se as circunstincias do pedido estdo de acordo com a au-
torizagio legal e constitucional para atuagio de meios de reuniao
de elementos e medidas mais incisivas nos direitos fundamentais
do sujeito, mas nio as executa ou desenvolve, nem apura o seu

contetido material.
Em conformidade, entende Moraes (2010, p. 22):

[...] havia elementos para investigar e para acusar legitimamente
uma pessoa, portanto, a tendéncia em condend-lo somente serd
revertida se ele (ou a sua Defesa) demonstrar que eu errei ou que
desconhecia elementos a serem apresentados em juizo, caso con-
tririo (caso ndo prove sua inocéncia, aqui estd a presungio de
culpa), serd mantida a convic¢ao que jd possuo e ji formei desde
o inicio.
Assim, entendem os autores que o magistrado atuante na fase pré-processual
nao serd contaminado pelas suas decisdes anteriores, portanto, ndo comprometerd
sua decisdo final. Entendem ainda, que cabe aos defensores provarem a inocéncia

do acusado.

5.1 Da questionada suspensao cautelar da eficicia do juiz
das garantias

Deve-se destacar que apds a promulgagio da Lei 13.964/19, o ministro Dias
Toffoli, no exercicio de sua fungio como presidente do STE, manteve a implemen-
tagdo do juiz das garantias e fundamentou que nao foi dado tempo hébil para a
implementagio do instituto, que até entio era somente 30 dias. Assim, determi-
nou a dilagao do prazo para 180 dias.

No entanto, o ministro Luiz Fux, vice-presidente do Supremo Tribunal Fe-
deral, no dia 21 de janeiro de 2020, revogou a liminar concedida anteriormente
pelo ministro Dias Toffoli. Dessa forma, suspendeu a implementacio do juiz das
garantias até que a decisio seja referendada no Plendrio da Corte.
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Em sua decisdo, entendeu o ministro Luiz Fux (2020, ADI n. 6299 MC/
DF):

Por sua vez, em uma primeira anilise, a inconstitucionalidade
material dos dispositivos 3°-B a 3°-F do Cédigo de Processo Pe-
nal exsurge especialmente a partir de dois grupos de argumentos:
a auséncia de dotagio or¢amentdria e estudos de impacto prévios
para implementagio da medida e o impacto da medida na efi-

ciéncia dos mecanismos brasileiros de combate a criminalidade.

Sustentou o ministro que a implementacio do juiz das garantias nio pas-
sou por uma prévia pesquisa de viabilidade, podendo o poder judicidrio nio ter
condigbes de arcar com os gastos que sua implementacio traria, gastos esses nio
previstos na Lei Or¢amentdria Anual.

Novamente o ministro Luiz Fux (2020, ADI n. 6299 MC/DF) em sua de-
cisio:

Concorde-se ou ndo com a adequagio do juiz das garantias ao
sistema processual brasileiro, o fato ¢ que a criagdo de novos di-
reitos e de novas politicas publicas gera custos ao Estado, os quais
devem ser discutidos e sopesados pelo Poder Legislativo, consi-
derados outros interesses e prioridades também salvaguardados

pela Constituigio.

Contrariando o ministro Luiz Fux, o presidente da cAmara dos deputados,
Rodrigo Maia, criticou-o durante uma sesso do plendrio no dia 22 de janeiro de
2020, entendendo que a decisao sobre a suspensao do juiz das garantias foi “des-
necessdria e desrespeitosa’, sendo essa implementacio “um dos mais importantes
avangos que esta proposta teve nio vindo do ministro da Justiga, mas veio da
CAmara: é a existéncia de um juiz das garantias.”

Em face do exprimido, no dia 11 de setembro de 2020, o ministro Luiz Fux
liberou as agdes que contestam a implementacio do juiz das garantias, sem definir
a data para o julgamento das a¢oes, restando sem resolucio quanto a implementa-

¢4o ou nio do juiz das garantias no ordenamento juridico brasileiro.

Consideragoes finais

Estudou-se no presente trabalho, principalmente a fungio do juiz das ga-
rantias, que é uma figura que pretende separar a figura do juiz que atua na fase
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investigativa daquele que instrui e julga o processo, prevenindo a parcialidade em
seu julgamento.

Nio obstante, com a criagio de juizes especializados, cuja atuacao esteja con-
centrada nos atos jurisdicionais ¢ em decisoes relativas ao inquérito policial, a
imparcialidade ¢ favorecida.

Ainda, visualizou-se que, com a introdu¢io da Lei n. 13.964/19, o CPP
consagrou-se de vez como modelo acusatdrio, tendo como consequéncia uma
seguranga aos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Analisou-se que o instituto do juiz das garantias, apesar de inédito em nosso
pais, ja foi implantado em vérios outros paises, como Portugal e Paraguai, de-
monstrando bastante eficicia.

Assim, entendeu-se que o juiz que atua na fase investigativa do processo,
tendo contato direto com provas, estaria propenso a ser contaminado pelos seus
atos realizados anteriormente, o que dificultaria que sua decisao fosse proferida de
maneira isenta e imparcial, trazendo prejuizos ao investigado.

Por meio deste estudo, foi possivel concluir que o sistema ¢ falho e passivel de
erros, sendo irracional e humano, podendo os magistrados contaminar-se, como
qualquer ser humano. Assim, viu-se que, com a implementagio do instituto do
juiz das garantias, tais erros podem ser prevenidos e erradicados no sistema pro-
cessual penal brasileiro.

Foi abordado que o juiz das garantias ¢ um assunto polémico, em que diver-
gem opinides, sendo que alguns doutrinadores acreditam que a adogdo do insti-
tuto nio ¢é o suficiente para evitar a contaminacio e parcialidade de magistrados
em suas decisoes, pois o juiz garantidor também poderia estar sujeito a tal falha.

Apesar das dificuldades de implantagio do juiz das garantias, tendo em vista
a grande extensao territorial e o imenso niimero de comarcas, a introdugio dessa
figura ao ordenamento juridico se mostrou como boa op¢io para consagragio da
imparcialidade e do direito dos acusados.

Diante de todo o exposto, conclui-se que a implementagio do juiz das garan-
tias marcou a superacio dos tragos inquisitoriais em nosso ordenamento juridico,
adequando-se a atuagio do juiz na fase de investigagdo a estrutura acusatéria,
tendo como objetivo tornar nosso processo cada vez mais democrdtico, imparcial

e justo.
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Resumo
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CIVIL PUBLIC ACTION PROFILE

Abstract

This article aims to expose a broad over-
view of public civil action, tracing its
profile from exposures in degrees. The first
degree concerns social hypercomplexity
and its effects in Law, which seeks ways
to deal with similar cases more efficiently,
through the collective process. The second
degree concerns about public civil action
qualification as a writ, because it is con-
stitutionally provided for the protection
of fundamental transindividual juridical
positions. The third degree will deal with
the procedural aspects of public civil ac-

tion: its definition, its object — with em-
phasis on the application of the ponteana
theory of loads and forces of decisions -,
the legitimate procedural to act and a
panoramic view of the processing, which
Jfocuses on procedural costs, on provisional
tutelage, on reversion the pecuniary con-
demnation, on the final merits decision

and, finally, on res judicata.

Keywords: class action; constitutional
ey
procedure; efficacious load of decision;

public civil action.
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Introdugao

Na musica “Justi¢a’, da banda Biquini Cavadao, hd destaque para a ideia de
que violéncia nio ¢ arte ¢ a criminalidade resulta, de certa maneira, em obstdculo
na vida de todos, exigindo-se “justica para mim, justiga para vocé”. Essa nogio de
justica alinha-se & nogao cldssica intima ao Judicidrio. Esse paradigma do juiz as-
soberbado, ou paradigma do juiz ubiquo, mostra uma relacio dupla nos paises de
Judicidrio forte ou superforte, como ¢ o caso brasileiro. O primeiro aspecto é que
a sociedade ¢ dindmica e exige cada vez mais do ordenamento juridico; o segundo
aspecto diz respeito a um fend6meno de maior massificagao juridica, valorizando-se
em regime progressivo o uso de medidas judiciais que tutelem posicoes juridicas
de forma ampla.

Apesar dos rumos mostrarem a fuga do juiz no que se trata de questdo nio
essencial (que ¢ definida socialmente), o modelo judicial de quase onipresenca
nos diversos setores sociais ainda persiste e contribui para avancos sociais, o que
exige uma mudanga estrutural interna, que é da expansio dos processos coletivos
em relagdo aos existentes processos individuais. Tais mudangas, na verdade, nio
consistem em quebra com as estruturas vigentes, e sim a mudanga na operagdo de
acabamento, que passa a incluir concomitincia entre o desenvolvimento processu-
al individual, a constru¢io e o aprimoramento de institutos coletivos.

Dentro dessa coletivizacio se destaca um instrumento processual judicial co-
letivo, que no Brasil ¢ regido pela Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 (LACP),
a agdo civil publica (ACP), que encontra envergadura na Lei Fundamental brasi-
leira, no art. 129, III e § 1°. Realizando o primeiro corte epistémico, este artigo
tratard da ACP, desenvolvendo suas caracteristicas sob a ptica do sistema juridico
brasileiro.

E com essa 6ptica que o Direito Processual brasileiro absorveu as influéncias
sociais decorrentes da massificago, a partir da qual a a¢do civil publica ganha des-
taque e torna-se um dos instrumentos por exceléncia para a protegao de interesses
nutridos pela coletividade em sua difusdo ou até em sua determinagio — nessa
tltima hipétese, coletividades. E esse meio juridico-processual que serd tratado de
maneira ambiciosa, propondo um panorama sobre o perfil e os lineamentos bési-
cos da medida judicial, cujo texto constitucional brasileiro de 1988 atribui como
legitimado processual o Ministério Publico (art. 129, III), mas que pelo préprio
perfil democrdtico da Carta da Primavera brasileira, tal poder de propositura é
ampliado a um rol que foi objeto de lei especifica, a citada Lei n. 7.347/1985.

Antes de adentrar ao tema, cabem duas questdes. A primeira diz respeito a

acepg¢io de agdo, que ¢ utilizada de maneira inadequada. A inadequacio estd no
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fato de que a “agdo” judicial é uma s6 e se liga ao teor literal do art. 5°, XXXV, da
CREB, que ¢ o acesso 4 jurisdi¢io estatal, que é uma posi¢ao juridica constitucio-
nal, individual e abstrata a qual se vale dos mecanismos judicidrios para a obtengio
de certo provimento jurisdicional. Por isso usa o signo da agao civil puiblica, da
acgio direta de inconstitucionalidade e da agao declaratéria de constitucionalidade,
o que na verdade diz respeito a procedimentos e ndo a “agbes”: a agdo judicial é
uma e se concretiza por meio do processo, o qual, por sua vez, se desdobra em
certos ritos.

A terceira questio diz respeito ao panorama a ser tragado, que partird de
ideias mais gerais e resultard na centralizagio da temdtica da ACP: (i) serd situ-
ado o papel do processo coletivo e sua essencialidade no paradigma judicial em
vigor no Brasil; (ii) serd analisada a compatibilidade da ACP no rol de remédios
constitucionais; (iii) serio desenvolvidos os aspectos subjetivos e objetivos do pro-
cedimento da ACP, iniciando-se pela questdo da legitimidade, passando por sua
definicao, seu objeto e a aplicagio da teoria quindria ponteana para extrair qual a
for¢a da decisao judicial de procedéncia dos pleitos deduzidos, e por fim, um breve
tratamento sobre o processamento.

1 O processo coletivo como uma nova operagiao de
acabamento

Usualmente, se vale da doutrina da divisdo de Karel Vasak sobre as posicoes
juridicas fundamentais em dimensoes ou geracoes, cabendo aqui a destacar as
chamadas segunda e terceira dimensoes ou geragoes: (i) a segunda trata da cole-
tivizacdo determinada de interesses juridicos, com um estado de bem-estar social
que tutela, além das posi¢oes juridicas individuais, interesses juridicos titulariza-
dos por agrupamentos determinados, por exemplo, trabalhadores, aposentados,
miserdveis etc.; e (ii) a terceira diz respeito A internacionalizacio juridica, o perfil
de Estado transfronteirico — que dialoga com as demais entidades internacionais
para a tutela juridica — e a existéncia de interesses que sio titularizados por todos,
as posigoes juridicas fundamentais transindividuais ou metaindividuais (SAR-
LET; MARINONI; MITIDIERO, 2016; ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2018;
PADUA, 2019a).

O que se vé no plano juridico material é que determinados poderes ou deve-
res juridicos podem ser judicializados mediante instrumentos cuja decisdo judicial
trate de maneira mais coerente e {ntegra, questoes que tocam a esfera ou das co-
letividades determinadas, como o tema laboral, ou indeterminadas, como o tema
ambiental. E nesse eixo entre o plano jusmaterial coletivo e o plano jusprocessual
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coletivo que Ada Pellegrini Grinover (2018) e Daniel Amorim Assumpgio Neves
(TARTUCE; NEVES, 2017) destacam a importincia do processo coletivo, que é
uma forma de solucionar conflitos atrelados & sociedade massificada, mesmo que
com custos financeiro, judicial e pessoal mais elevados para os envolvidos.

Apesar da novidade que altera as profundezas processuais judiciais, que so,
essencialmente de cunho individual, nio ocorre o que chama Thomas S. Kuhn
(2003) de emergéncia, que ¢ o reconhecimento da comunidade cientifica, no caso,
dos juristas, de que as bases cientificas em voga nio mais atendem as problemd-
ticas contemporaneas, exigindo-se uma busca por um novo paradigma, um novo
conjunto de métodos universalmente reconhecidos pelos praticantes da ciéncia
(KUHN, 2003). Trata-se no mundo juridico do que Thomas S. Kuhn (2003)
denomina de operagao de acabamento, o que se aplica no Direito Processual com
a inclusdo do processo coletivo e suas categorias juridicas na seara judicial, sem
comprometer a esséncia do paradigma do juiz ubiquo e sem comprometer as es-
truturas processuais individuais, as quais, evidentemente, sofrem mudancas em
razdo do acréscimo processual coletivo.

O que h4, na verdade, ¢ a conformidade da — nem tdo nova — classificacio
entre processo judicial individual e coletivo ao paradigma do Estado-juiz ubiquo,
eis que com a coletivizagdo hd expansio judicidria para outros setores sociais, in-
clusive na seara politica intima das funcoes legislativa e executiva republicanas,
descambando, muitas vezes, no chamado ativismo judicial.

E dentro dessa seara do processo coletivo que desponta o chamado micros-
sistema processual coletivo brasileiro, o conjunto de diplomas legais que tratam
da tutela de interesses transindividuais, que tem inspiracdo nas class actions dos
Estados Unidos, nele havendo como categorias bdsicas e que, conforme Tartuce
e Neves (2017) e Barbosa Garcia (2020), sio categorias do Direito Processual,
eis que todas posi¢oes juridicas materiais resguardadas processualmente sio, em
esséncia, individuais, mas que podem ser tratadas de forma agrupada. Tais ca-
tegorias constam no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu art. 81:
sdo os interesses ou direitos lato sensu difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos.

As trés classes pertencem ao género de poderes juridicos ou direitos coletivos
lato sensu, pois todos dizem respeito a possibilidade de tratar certas posicoes juridi-
cas materiais — essencialmente individuais ou individualizdveis — de forma coletiva
(GARCIA, 2020). O uso do signo lato sensu melhor se adequa 2 teoria geral do
Direito, hd tanto no plano material quanto no plano formal, posigées juridicas
distintas sobre os direitos, que sdo interesses ainda nio exigiveis: hd pretensoes,
faculdades, poderes formativos e imunidades, todos poderes juridicos que podem
ser resguardados em sede judicial via processo coletivo.
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Sdo os poderes juridicos difusos aqueles cuja titularidade é a coletividade
como um todo, que recaia sobre bem material ou imaterial indivisivel e em que os
sujeitos de direitos envolvidos estejam ligados entre si por circunstincias fiticas,
nio por liame juridico (GRINOVER, 2018; TARTUCE; NEVES, 2017; GAR-
CIA, 2020).

Apesar do texto legal (CDC, art. 81, I) enunciar que h4 titulares indetermi-
nados e indetermindveis, existe um equivoco em tal enunciagio, porquanto a toda
posi¢ao juridica hd um pertinente titular, o qual, no caso dos poderes juridicos
difusos, ¢ a totalidade de individuos, a coletividade (TARTUCE; NEVES, 2017).

Com relagao ao bem, a doutrina reconhece que sao bens corpéreos ou incor-
péreos impassiveis de fragmentacio, aqueles em que é invidvel uma forma diferen-
ciada de gozo ou utilizagio, pois nao podem ser exclusivos de alguém (TARTU-
CE; NEVES, 2017; GARCIA, 2020).

O dltimo dado importante é que todos os potenciais beneficidrios da decisio
relacionada ao interesse difuso estao ligados por uma situacao de fato, um elo f4ti-
co que conecte todos os envolvidos — por exemplo, os consumidores propriamente
ditos e equiparados, que estdo expostos em relagio a propagandas enganosas —
dispensando que entre eles haja qualquer espécie de relagio juridica (TARTUCE;
NEVES, 2017).

Os interesses coletivos em sentido estrito constam no art. 81, I do CDC, e
sdo posicoes juridicas que podem ser tratadas de forma coletivizada por ostentar
a caracteristica processual de dizer respeito a titulares determindveis por meio da
identificacdo do grupo, da categoria ou da classe a que pertencem, em razao de
uma relagio juridica basilar e que diga respeito a bem corpéreo ou incorpéreo
indivisivel (GRINOVER, 2018; TARTUCE; NEVES, 2017; GARCIA, 2020).

Tal qual nos interesses difusos, os bens juridicos sdo considerados indivi-
siveis, mesmo havendo determinabilidade da coletividade que deles gozariao ou
utilizardo, pois ainda persiste a ideia de que eles ndo sio apropridveis de forma a
excluir os demais membros.

Sobre a titularidade, cabe destacar que os sujeitos de direito sdo considerados
em seu aspecto conjuntivo, isto é, em comunidade — nao mais na coletividade, que
¢ signo mais amplo — e todos se ligam nio em razio de uma situagio meramente
fatica, e sim estdo ligados entre si por uma relacio juridica base, o que se vé, por
exemplo, nas demandas que envolvem determinada associa¢do de consumidores
(GRINOVER, 2018; TARTUCE; NEVES, 2017).

Por dltimo os interesses individuais homogéneos constam de forma
extremamente vaga no art. 81, III do CDC: “assim entendidos os decorrentes de
origem comum.” Segundo escélio de Grinover (2018), Garcia (2020) e Tartuce e
Neves (2017), os interesses individuais homogéneos sio acidentalmente coletivos e
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dizem respeito 2 titularidade individualizada e sobre bem corpéreo ou incorpéreo
divisivel, calhando — como exposto anteriormente — o tratamento coletivo em
razdo de tais posigoes juridicas, que apesar de individuais, se manifestam de
maneira similar para cada envolvido. O caso da ruptura da barragem de Mariana,
MG, ¢ exemplar, pois cada morador da regido foi afetado de uma forma na sua
esfera juridica, mas para evitar congestionamento judicial e desigualdade no
tratamento dos afetados, o manejo de uma ACP convém, cabendo a cada afetado,
se decisio de procedéncia dos pedidos, mostrar sua relagio com a situagio fética:
o nexo causal entre o dano e o fato da ruptura da barragem.

Sdo sobre tais categorias do processo de maior abrangéncia que se debru-
ca todo o microssistema legal citado, inclusive, para fins deste artigo, a Lei n.

7.347/1985, e, portanto, a ACP.

2 A agao civil piblica como remédio constitucional

A ddvida que ora irradia é se a ACP ¢ considerada como um procedimento
judicial civil ou constitucional. Melhor formulando, a ACP ¢ remédio constitu-
cional?

Para a resposta da indagagio acima hd duas correntes. A primeira pode ser
denominada formalista e tem nomes como Cretella Junior (1996), Aratdjo e Nu-
nes Janior (2018), e Siqueira Junior (2012), para os quais a relacio dos remédios
constitucionais se liga com o Titulo II da Constitui¢io do Brasil, que trata “dos
direitos e garantias fundamentais”, em especial no art. 5°. Para tal vertente, o que
constar fora do Titulo II nao ¢ considerado remédio constitucional.

De outro lado hd a corrente que pode ser definida como materialista, que tem
nomes como Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016), Ferreira Filho (2016), Meirelles
(1988) e Moraes (2018), que entendem que remédio constitucional trata dos ins-
trumentos de garantia especifica e concreta de posigoes juridicas fundamentais in-
dividuais e coletivas /ato sensu enumerados na Constitui¢io, independentemente
da sua topografia textual, ainda mais por ter escopo préximo ao da agio popular.

Atualmente, a segunda corrente faz mais sentido, tanto é que existe antepro-
jeto de Cddigo de Processo Constitucional que tem como escopo a disciplina dos
remédios constitucionais, dentre os quais consta, no art. 8°, a acdo civil pablica
(OAB, 2015).

No mais, a acep¢ao de remédio constitucional suscitada pela primeira cor-
rente ¢ de garantias especificas colocadas 4 disposicao de certos sujeitos de direitos
para a efetivacio de posicoes juridicas fundamentais, ou direitos lazo sensu funda-

mentais (SIQUEIRA JUNIOR, 2012).
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Anteriormente foi exposto que as posi¢des jusfundamentais podem remeter
a dimensées ou geragoes, as quais, por sua vez, remetem a individuos, a comuni-
dades ou 2 coletividade (PADUA, 2019a). E com esse aspecto de que as posicoes
jusfundamentais podem ser individuais, comunitdrias ou coletivas que a definicio
de remédios constitucionais se alinha. Por isso que se pode definir com mais pre-
cisdo que sdo os remédios constitucionais as garantias especificas enumeradas no
texto constitucional que sio colocadas a disposi¢ao de certos sujeitos de direitos
para a efetivacio de posicoes juridicas fundamentais individuais, comunitdrias ou
coletivas.

A defini¢io adotada distingue-se de outra figura com a qual poderia haver
confusdo. Sdo as garantias constitucionais gerais, que sdo as instituigoes juridico-
-politicas que estdo insertas no mecanismo de freios e contrapesos republicanos,
bem como a adogao de certas técnicas gerais para assegurar os efeitos constitucio-
nais, por exemplo, a rigidez constitucional (SILVA, 2013). Os remédios constitu-
cionais sdo espécie de garantias constitucionais especificas, que sio, segundo dou-
trina Silva (2013), os meios ou instrumentos conferidos aos titulares das posicoes
jusfundamentais ou quem os represente para impor a deferéncia a tais posicoes
juridicas.

Considerando o espectro delineado é que se chega 4 identificacio da acio
civil publica como um procedimento de natureza constitucional voltado a tutela

dos interesses coletivos lato sensu.

3 Delimitagoes conceituais, processuais objetivas e
subjetivas

Tratando de feigio mais especifica do procedimento da ACP, adota-se a ex-
posicao ldgica e sistematizada de Meirelles (1988) na tratativa dos mecanismos
constitucionais, desdobrando-se da seguinte maneira: (i) a defini¢io de agdo civil
publica e a identificagio do seu escopo, com correlagdo a teoria ponteana das car-
gas eficaciais das decisoes; (ii) o aspecto subjetivo tratard das partes do processo, os
legitimados processuais ativos e passivos; e (iii) o aspecto objetivo tratard de uma
visao global do rito.

3.1 Conceito e objeto
Consta na CRFB que ao Ministério Publico cabe “promover o inquérito civil

e a agdo civil pablica, para a protecio do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, III).
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Apesar do texto magno se limitar aos interesses difusos e coletivos, o didlo-
go estabelecido pelos diplomas legais que compéem o microssistema processual
coletivo (CDC, ECA, EPD, LAP, Estatuto dos Idosos, Lei n. 7.347/1985, Lei n.
7.913/1989, Lei n. 7.853/1989 etc.) expandem o tratamento para os interesses
juridicos individuais homogéneos. No mesmo sentido, a prépria Lei n. 7.347
enuncia em seu art. 21 que “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difu-
sos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da
lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor” (grifo nosso).

Outrossim, o Superior Tribunal de Justi¢a editou enunciado sumular no sen-
tido de que “O Ministério Piblico tem legitimidade ativa para atuar na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores, ainda
que decorrentes da prestagdo de servigo publico” (Simula ST] n. 601). O texto
sumulado tem como base diversos arestos relacionados 8 ACP, o que fica evidente
em decisio que a Corte da Cidadania (Recurso Especial n. 871.172/SE) constatou
de forma categérica “O Ministério Piblico tem legitimidade para a propositu-
ra de acéo civil publica objetivando a defesa de direitos difusos ¢ individuais
homogéneos” (grifo nosso).

E com base nas exposigoes acima que se define a ACP como o remédio cons-
titucional por meio do qual se visa a tutela judicial coletiva preventiva ou repres-
siva de interesses juridicos coletivos lato sensu, os quais correspondem s posigoes
juridicas difusas, coletivas stricto sensu e individuais homogéneas (MEIRELLES,
1988; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016; SIQUEIRA JUNIOR,
2012).

Feitos o delineamento conceitual, cabe especificar quais sio os interesses ju-
ridicos gerais resguardados, os quais constam no teor da Lei n. 7.347/1985, cujo
art. 1° estabelece que sdo tais interesses: I — o meio ambiente; II — relagoes de
consumo; III — bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico; IV — qualquer outro interesse difuso ou coletivo; V — infragio da or-
dem econémica; VI — infracio a ordem urbanistica; VII — atentar contra a honra
e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos; e VIII — atentar contra o
patriménio publico e social.

Com relagio ao objeto, este ¢, segundo a doutrina, o pedido deduzido (GAR-
CIA, 2020; FERREIRA FILHO, 2016; DINAMARCO; LOPES, 2017). Por
isso, o pedido pode ser dois, que podem ou se cumular: (i) cardter eminentemente
condenatério, com decisio que tenha como contetido “a condenacio em dinheiro
ou o cumprimento de obrigagao de fazer ou nio fazer” (art. 3° da Lei n. 7.347); ou
(ii) cardter constitutivo negativo, invalidando determinado ato do Poder Publico

ou de entidade privada que atente contra os interesses coletivos lato sensu.
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Apesar do enunciado do art. 3° da LACP determinar condenagio pecunidria
ou em comportamento especifico, deve-se entendé-lo a partir da palavra “poderd
ter por objeto”, o que significa, segundo Marinoni e Mitidiero (2010), que nio
hd exclusio de finalidade preponderantemente declaratéria, constitutiva, manda-
mental ou executiva.

Em abertura textual legal para outras finalidades que nio a condenatéria, o
Supremo Tribunal Federal (recurso extraordindrio n. 409.356/RO) fixou tese a
partir de matéria sob o regime da repercussao geral que “O Ministério Pablico tem
legitimidade para ajuizar A¢ao Civil Pablica que vise anular ato administrativo de
aposentadoria que importe em lesio do patriménio puablico”.

Segundo Pontes de Miranda (1972), as ag6es em sentido material — que sdo a
garantia, o conjunto de meios deixados 4 disposicio para que o titular da posigao
juridica subjetiva ativa resguarde sua posigio (PADUA, 2019a) — tém uma cor-
respondéncia no plano processual, as “agoes” ou agbes em sentido processual. A
partir dessa correlacdo entre acoes e “agoes” é que se desenvolve a teoria quindria.

A teoria quindria ponteana tem como pressuposto importante constatar que
as decisoes judiciais refletem um pouco de cada uma das cinco, por isso quinaria,
cargas eficaciais, sendo que cada espécie tem uma for¢a preponderante que déd o
nome da acao (PONTES DE MIRANDA, 1972).

Conforme Pontes de Miranda (1972), a decisio tem forca declaratéria se visa
a (in)existéncia ou o modo de ser de certa relagio juridica; tem forga constitutiva
se quer criar, modificar ou extinguir certa relagdo juridica; tem for¢a condenatéria
se visa impor na esfera juridica de alguém um ou alguns deveres juridicos comis-
sivos ou omissivos; tem forca mandamental aquela que o juiz determina que se
pratique algo; e tem forca executiva aquela que transfere a esfera de alguém para
que satisfaca algo que 14 nio estd, mas devia estar.

Do que se depreende da lei adjetiva regedora da ACD, em seus arts. 1°, caput,
30, 11, a forga da decisio que julga os pleitos deduzidos procedentes tem cardter
preponderantemente de acordo com o pedido a ser feito, podendo ser sua for¢a ou
condenatéria ou constitutiva. Essa ideia de que a for¢a pode ser ou constitutiva ou
condenatéria é absorvida por Zavascki (2006), que reconhece que o texto consti-
tucional nio destinou 8 ACP um tipo especifico de decisao judicial, e sim deixou
aos legitimados ativos instrumento dotado de amplitude para buscar no apenas a
condenagio do legitimado passivo.

Pelo que domina no texto legal em questéo, ordinariamente h4 for¢a conde-
natdria nas decisoes de mérito proferidas em sede de procedimento de ACP, s6 que

o desdobrar da prdtica e a prépria abertura do enunciado normativo permitem
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concluir que a decisdo de mérito pode se dar de maneira mais excepcional, por nao
haver disciplina expressa na LACP, de forga constitutiva.

3.2 Lineamentos gerais sobre as legitimidades processuais

A ideia de legitimidade tem como ponto de partida nio a teoria do proces-
so, e sim a teoria geral do Direito. Nesta seara da ciéncia do Direito é que cabe
destacar a divisao de Lumia (1981)* entre titularidade e legitimidade: a primeira
categoria trata da relacdo de pertinéncia de certa posicio juridica com certo sujeito
de direitos, enquanto a segunda categoria diz respeito ao poder de certo sujeito de
direitos em movimentar determinada posicio juridica subjetiva.

Aplicando a nogio de legitimidade da teoria geral ao processo, a teoria geral
do processo, ¢ que se extrai o que consta no texto do art. 17 do CPC/2015, a saber
que “Para postular em juizo é necessdrio ter interesse e legitimidade”. Aqui, legiti-
midade é acompanhada das palavras ‘processual’ e ‘agir’, o que pode ser sintetizado
como legitimidade processual para agir (legitimatio ad causam). A palavra ‘agir
deve ser considerada de forma ampla, incluso o poder de se defender, e nio apenas
no sentido de exercer a agao’ judicial, pretensio a tutela jurisdicional.

A legitimidade processual para agir encontra significado mais preciso na dou-
trina de Jorge Neto e Cavalcante (2019), bem como Pontes de Miranda (1972)
e Bermudes (2019), definindo, o legitimado processual para agir ¢ aquele que ou
tem o poder de exercer ou de se defender da pretensio ao provimento jurisdicio-
nal.

A acep¢io amplissima adotada ndo tem, necessariamente, a exigéncia de que
aquele que consta na relagio processual judicial seja titular do interesse juridico
material a ser tutelado, ainda mais diante do fato de que, como serd visto a seguir,
hd o chamado instituto da representatividade adequada, que diz respeito, justa-
mente, a0 poder de alguém buscar a tutela de posi¢oes juridicas titularizadas por
outrem, ou em razdo de autoriza¢io do envolvido ou do préprio ordenamento
legal (DINAMARCO; LOPES, 2017; TARTUCE; NEVES, 2017).

A legitimidade processual para agir é género dentro do qual comportam as
espécies de acordo com o polo: o polo ativo ¢ aquele que deduz a pretensio con-
tra o Estado-juiz, enquanto o polo passivo ¢ aquele contra o qual ¢ deduzida a
pretensdo e contra esta tem o poder de se defender. Ao primeiro se d4 o nome de
legitimado ativo, enquanto ao segundo é dado o nome de legitimado passivo. H4
evidente desinéncia dos signos ‘processual’ e ‘para agir’.

2 A obra de Giuseppe Lumia foi traduzida, com diversas adaptagées e modificagées, pelo Professor Alcides Tomasetti

Jr.
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Consoante consta no art. 5°, caput da Lei n. 7.347, hd determinadas enti-
dades ou érgaos que “Tém legitimidade para propor a agio principal e a agio
cautelar” (grifo nosso). Aqui hd alinhamento com a previsio constante no art. 17
do CPC/2015 de “Para postular em juizo é necessirio ter interesse e legitimida-
de” (grifo nosso). A primeira hipétese legal ¢ mais especifica, enquanto a segunda
¢ mais genérica no que diz respeito a qual legitimado processual se trata, ativo ou
passivo; do primeiro enunciado legal fica claro que se trata do legitimado proces-
sual ativo, pois o texto ¢ claro ao expor que ¢ para propor, enquanto o segundo
permite dizer que o demandante sempre pede algo ao Estado-juiz e, portanto, se
extrai da palavra postular em juizo.

A partir das duas previsoes legais é que se chega a quem pode demandar
em juizo, a figura do demandante, ou seja, aquele que dentro do conceito geral
desenvolvido no item anterior tem o poder de exercer a pretensio ao provimento
jurisdicional.

Em nivel constitucional é necessdrio ler de forma conjugada o capur com
o inciso III e o pardgrafo 1° do art. 129, que enunciam, respectivamente, “Sio
funcoes institucionais do Ministério Pablico: III — promover o inquérito civil e
a agao civil publica, para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” e “A legitimacio [rectius, legi-
timidade processual para agir] do Ministério Publico para as agdes civis previstas
neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto
nesta Constitui¢do e na lei”. Conforme leciona Meirelles (1988), a prioridade de
propositura da agio civil piblica é do Ministério Publico, todavia a prépria Cons-
tituicdo possibilita que outras pessoas ou drgaos, por meio de lei, possam propor a
ACP. A legitimidade processual para agir no polo ativo resulta da palavra promover,
constante no citado inciso I1L.

Consoante o art. 5°, § 1° da Lei 7.347, podem exercer a pretensio 2 tutela
jurisdicional mediante manejo da agdo pelo procedimento da ACP: I — o Ministé-
rio Pablico; IT — a Defensoria Pablica; I1I — os entes federativos; IV — autarquias,
empresa publica, fundacio ou sociedade de economia mista; e V — associacoes
que tenham como finalidade a promogao do bem juridico tutelado e tenham ao
menos um ano de constitui¢io, sendo esta tltima exigéncia legal dispensdvel pelo
magistrado em caso de interesse social pela dimensao ou caracteristica do dano, ou
relevincia do bem juridico tutelado.

A indagagio que se tira daqui é se 0 demandante, em relagio aos titulares das
posicoes jusmateriais levadas a juizo, sdo legitimados extraordindrios ou substitu-

tos processuais.
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Ha4 trés correntes sobre a temdtica. A primeira é capitaneada por Dinamarco
e Lopes (2017), para quem legitimidade extraordindria e substitui¢do processual
sdo institutos idénticos e dizem respeito ao poder de alguém pleitear interesses
alheios em nome préprio ou por forca de autorizagao legal ou do substituido. Sao
adeptos dessa corrente Bermudes (2019) e Jorge Neto e Cavalcante (2019).

Uma segunda corrente é de Camara (2003), para quem a substituigio pro-
cessual s6 ocorre se o legitimado extraordindrio nio atuar no feito sem que com
ele atue o legitimado ordindrio.

A terceira corrente ¢ aderida por Assis (2003) e por Marinoni e Mitidiero
(2010), para os quais a substitui¢ao processual ¢ uma espécie de legitimidade ex-
traordindria, sendo que uma via mais aprofundada, nutrida pelo primeiro autor
(ASSIS, 2003), vai no sentido de que a substitui¢cio ocorre nas hipdteses excepcio-
nais nas quais o substituido nao tem legitimidade processual para agir.

A primeira corrente, com sustento na visio de Daniel Amorim Assumpgao
Neves (TARTUCE; NEVES, 2017), é a que se adere, porque hd a substituicio
independe das qualidades do substituido — se capaz ou incapaz, exerceu ou nao a
“agao” judicial — e se hd autorizacio dele ou da lei para que o substituto atue em
nome préprio para a tutela de posigao juridica de outrem. Esse conflito doutrind-
rio sofre maior erosio e com predominio da primeira corrente diante da previsao
do CPC/2015 de que “Ninguém poderd pleitear direito alheio em nome préprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico” (art. 18, capuz), seguindo
“Havendo substitui¢io processual, o substituido poderd intervir como assistente
litisconsorcial” (art. 18, pardgrafo tnico).

Segundo a Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998, os pa-
rdgrafos de um dispositivo legal tratam dos “aspectos complementares 4 norma
enunciada no capur do artigo e as excegdes A regra por este estabelecida” (art. 11,
I11, ¢). Conforme leitura do art. 18 do CPC/2015, nio existe uma relagio de ex-
cegio entre o caput e o pardgrafo tinico, e sim uma rela¢ao de complementariedade
na qual consta que aquele que ¢ substituido na relacio processual judicial pode
ingressar por meio da assisténcia litisconsorcial, uma espécie de intervengio de
terceiros disciplinada no art. 124 do Codex Processual.

Apesar de tratar o titular da “a¢do” que serd ritualizada pela LACP, esta nao
externa o legitimado passivo. Nio hd tratamento tal qual acontece com a Lei n.
4.717, de 29 de junho de 1965, regedora da acio popular, cujo art. 6° externa
quais sdo os orgdos e entidades (publicas e privadas) que figuram no polo passivo

da relacio processual judicidria.
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Torna-se possivel a depreensao do demandado na ACP com a leitura do art.
89, § 10 da Lei 7.347, que estabelece que a petigio inicial poderd ser instruida com
os autos do inquérito civil ou de outro procedimento administrativo apuratério,
os quais poderio ser instaurados com viés de obter de “qualquer organismo publi-
co ou particular, certidées, informagoes, exames ou pericias.”

Outrossim, contribui para que sejam legitimados processuais, para agir no
polo passivo tanto entidades particulares quanto publicas, a interpretagio do mi-
crossistema processual coletivo, porquanto hd didlogo com textos que preveem de
forma expressa tais sujeitos personificados: a lei da agio popular (art. 6°), 0 CDC
(arts. 3° ¢ 81) ¢, também, com a Lei n. 7.913, de 7 de dezembro de 1989, que
trata da ACP sobre responsabilizagio por dano causado a investidores no mercado
mobilidrio (art. 1°).

Além do sustentdculo hermenéutico, encontra-se em Meirelles (1988) — que
aduz que podem compor o polo passivo da relagao jusprocessual judicidria — tanto
sujeitos personificados, publicos ou privados, quanto nao-personificados, pois a
acio civil publica tem posi¢oes tuteladas violdveis, grosso modo, por qualquer um.

Existe o reforco judicial na composi¢ao da figura do demandado no procedi-
mento da ACP. Quanto 2 esfera publica, evidente na citada decisao do Supremo
Tribunal Federal (Recurso Extraordindrio n. 409.356/RO): “O Ministério Publico
tem legitimidade para ajuizar Acio Civil Pablica que vise anular ato administra-
tivo de aposentadoria que importe em lesio ao patriménio publico” (grifo nosso).
O ato administrativo é uma declaracio de vontade do Estado-administrador, o
que mostra a possibilidade de intentar ACP contra o Poder Publico, considerando
a abrangéncia legal quanto ao interesse tutelado (nao apenas sobre tema de patri-
monio piblico, que se liga a aposentadoria do julgado).

No que trata das entidades privadas, o Supremo Tribunal Federal sumulou
entendimento no sentido de que “O Ministério Publico tem legitimidade para
promover agdo civil publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de
mensalidades escolares” (Stmula STF n. 643). Apesar do Poder Publico poder
instituir mensalidades em certos niveis escolares (ensino superior), os julgados que
subjazem a Stimula citada envolvem pessoas do subsistema privatista (Recursos
Extraordindrios n. 190.976/SP, n. 185.360/SP e n. 163.231/SP).

De forma abrangente, o Superior Tribunal de Justica editou a Simula ST] n.
329: “O Ministério Publico tem legitimidade para propor agao civil publica em
defesa do patriménio publico”. Nos arestos que serviram de fundamento para o
ato sumular constam demandas que envolvem entidades privadas e pablicas como
litisconsortes passiva (Recurso Especial n. 409.279/PR), apenas sujeitos de Direito
Privado (Recursos Especiais n. 440.178/SP e n. 620.345/PR).
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No 4mbito do Tribunal de Justica de Sao Paulo, insta salientar a primeira
ACP bandeirante, autuada em 1986, sob o n. 0000025-24.1986.8.26.0157, e
que foi composta, preponderantemente, por sujeitos jusprivatistas, inclusas al-
gumas entidades da Administragao Indireta (atreladas a certa companhia federal
do segmento petrolifero). O caso tratou da regido de Cubatio, SB, que na época
ostentava um dos primeiros lugares no tema poluigio, sendo a acio intentada pelo
parquet paulista com a finalidade nio s6 de ressarcimento dos danos ambientais,
mas também com a prospeccio de ajustamento, mediante redugao das emanacoes
poluentes.

Portanto, podem constar como legitimados passivos em sede de ACP os su-
jeitos de Direito Publico ou de Direito Privado, nessa subseara tanto os entes
personificados quanto nao-personificados.

3.3 Processamento

Como premissa prévia, serdo da Lei n. 7.347 todos os dispositivos menciona-
dos que nio tenham acompanhamento do respectivo diploma.

Como primeiro passo, segundo a competéncia judicial “serdo propostas no
foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para
processar e julgar a causa’, cf. art. 2°. H4 dois equivocos na redagio. O primeiro
¢ que o legislador se refere & competéncia funcional, mas deveria mencionar que o
juiz natural da causa levada via ACP tem competéncia absoluta; o segundo equi-
voco ¢ a fixagao da atribuigao judicial a partir do dano efetivo ocorrido, sendo
que a2 LACP permite o manejo da acio em cardter preventivo, com um dano nio
ocorrido, mas que pode ocorrer iz potentia. Uma melhor interpretagao — mas com
a ideia de alteragdo textual — ¢ de interpretar o art. 2° consoante o art. 209 do
ECA, o art. 80 do Estatuto do Idoso ¢ o art. 93, I do CDC, que dizem que a agio
serd proposta no foro do local onde o fato ocorreu ou deva ocorrer, ressalvada a
competéncia da Justi¢a Federal ¢ a dos Tribunais Superiores.

Em razao das competéncias judiciais federal e estadual, bem como a extensio
que o dano pode ter — podendo chegar a ser interestadual ou nacional — aplicam-se
as disposigoes constantes na Constitui¢do do Brasil, nos arts. 102 e seguintes e no
CPC, arts. 42 e seguintes.

Com relagio ao processamento, Meirelles (1988) aponta que segue a légica
do rito comum constante no Cédigo de Processo Civil, com todas as fases, s6
que hd mintcias que a prépria LACP prevé e que podem se desdobrar em alguns
blocos: sobre as custas e despesas processuais, sobre a tutela provisdria, sobre a re-

versdo da condenagio pecunidria, sobre a decisao judicial final e, por fim, sobre a
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coisa julgada. Em relagio as custas e despesas processuais, conforme enuncia o art.
17, conjuntamente com art. 87 do CDC, as demandas coletivas sao isentas, sendo
que hd a excegio de que a associagio que atua de ma-fé terd de custear o feito e,
também, pagar honordrios de sucumbéncia.

Acerca da tutela proviséria, o art. 12 permite que seja deferida em cardter
liminar ou mediante justificagio prévia do polo passivo, estando tal determina-
a0 sujeita a agravo de instrumento. Apesar de nao constar expressamente na Lei
7.347, o didlogo travado com o CPC/2015 permite que a tutela seja de evidéncia
(art. 311) ou de urgéncia (arts. 300 a 310), nesta espécie seja antecipada ou caute-
lar, antecedente ou incidental.

A medida sumdria, esta poderd ser suspensa de forma diferenciada se o réu
que seja pessoa juridica de Direito Pablico requerer ao Presidente do Tribunal
a que se recorre, estando a decisdo monocrdtica da presidéncia sujeita a agravo
interno ao colegiado que apreciard o recurso, no prazo de 5 dias (art. 12, § 1°).

Sobre eventual astreinte fixada para atendimento da decisdo interlocutéria
que deferiu o requerimento de tutela precdria, tal multa s6 poderd ser exigida apds
coisa julgada de decisdo que favoreca o polo ativo, todavia os critérios incidirdo a
partir do incumprimento eventual da medida judicial (art. 12, § 2°).

Sendo a condenagiao do polo passivo da relagio processual a que preste em
pectnia, determina o art. 13 que a indenizagdo serd revertida em prol de um
fundo voltado a reconstitui¢io dos bens lesados, sendo que se a determinacio en-
volver a tutela de interesses étnicos que sofreram discriminagio no caso concreto,
entdo a quantia serd também revertida ao fundo, mas com a finalidade especifica
de promover a igualdade étnica (art. 13, § 2°).

Sobre a decisdo, mais uma vez cabe apontar o fértil didlogo da Lei n. 7.347
com o Cédigo de Processo Civil, permitindo-se a prolatagio de decisdo de mérito
que seja parcial, nos moldes do art. 356 do CPC/2015. Isso nio inviabiliza a con-
tinuidade do feito em relacio a outros pedidos que exigem mais acuidade do érgio
judicial e das partes, bem como confere efetividade na prestagio jurisdicional ao
tutelar, ou nio, o interesse jusmaterial.

Ademais, a decisio que ¢ iliquida pode ser liquidada mediante manejo das
hipéteses constantes no art. 509 do CPC/2015 — por arbitramento, procedimento
comum ou célculo aritmético —, sendo que para os interesses individuais homo-
géneos incumbe & parte se valer de prova da sua relagio de causalidade com o fato
que gerou a condenagio.

Sobre a coisa julgada, Tartuce e Neves (2017), Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2016) asseveram algumas sobre a categoria processual em questao a partir do art.
16 da LACP, que enuncia que “A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos
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limites da competéncia territorial do 6rgio prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hiptese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra a¢io com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”
A perspectiva doutrindria é sobre os efeitos da chamada coisa julgada material que,
segundo enunciado legal, sio contra todos (erga omnes).

Ocorre que os trés doutrinadores incorrem em uma confusio entre cate-
gorias juridico-processuais, quais sejam, os efeitos da decisao de mérito e a coisa
julgada material. Discorre Liebman (2006) que a eficdcia decisional material nao
se confunde com o fenémeno da coisa julgada material, pois a primeira trata da
aplicacio do Direito ao caso, resultando nos efeitos da teoria ponteana — declara-
téria, constitutiva, condenatdria, executiva ou mandamental —, enquanto a coisa
julgada tem como efeito a imutabilidade da decisio e de seus efeitos. Logo, impor-
ta destacar que o teor legal do art. 16 LACP confunde categorias juridicas, eis que
uma questdo é o que determina o contetido da decisio de mérito, outra é recair
sobre ele a blindagem. Nao se pode confundir a pessoa que veste a armadura com
a armadura em si.

Diante da imprecisio legislativa é que se deve ler o art. 16 com mais cuidado
e no sentido de que os efeitos da decisao de procedéncia proferida sob o rito da
agio civil publico serdo erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgio
prolator, sendo que a improcedéncia do pedido por insuficiéncia probatéria que
transitou em julgado nao inviabiliza nova propositura com o mesmo fundamento,
mas com nova prova.

No mais, deve-se ater 2 leitura feita por Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016)
sobre a relagdo do art. 16 com o art. 103, II do CDC, sendo a conclusio que a de-
cisao de procedéncia tem eficdcia circunscrita ao espago geografico que correspon-
de a competéncia territorial do érgio prolator, mas serdo efeitos ultra partes para
o caso de interesses coletivos stricto sensu, em relagio as espécies de comunidades
representadas em juizo, e serd erga omnes para casos de interesses difusos e indi-
viduais homogéneos. A imutabilidade do teor decisional é posterior e se estende
nos limites subjetivos, enquanto partes em sentido processual e substituidos pelo
legitimado ativo, objetivos, enquanto dispositivo da decisio de mérito e geogrd-
ficos, enquanto limite espacial ligado & competéncia territorial do 6rgao judicial.

Em suma, os efeitos do provimento jurisdicional de mérito sao mais ou me-
nos, eis que estao limitados legalmente & competéncia territorial do érgao judicial
que proferiu a decisdo: sio mais ou menos contra todos (erga omnes), pois os de
fora da drea nao podem se aproveitar dos efeitos da procedéncia, sio mais ou me-
nos ultra partes, pois hd grupos, categorias e classes fora do Ambito espacial.

Aderindo a certa corrente critica da visdo de parcial eficdcia, existem
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invalidades na limitagdo territorial dos efeitos da tutela jurisdicional material,
invalidades tais de grau constitucional e que se desdobram nos campos material
e formal (TARTUCE; NEVES, 2017; SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2016). Sob a vista materialista, viola-se a isonomia, pois sujeitos sob as mesmas
circunstincias fiticas sdo excluidos dos beneficios da procedéncia de pleito em
ACP por causa de localizagio. Sob a éptica formal, hd contradi¢ao ao espirito dos
processos coletivos, que é solucionar de forma isondmica para todos os interessados
uma mesma questdo, exigindo-se assoberbamento judicidrio mediante maltiplas
proposituras de ACP, em localidades distintas, o que poderia resultar nio apenas
em inefetividade jurisdicional, mas na violagao da isonomia diante da possibilidade
de mesmas temdticas serem decididas de formas antagonicas.

No 4mbito judicial, o Supremo Tribunal Federal (RE n. 1.101.937/SP) de-
cretou a inconstitucionalidade do teor do art. 16 da LACP, entendendo que a
reforma legislativa do texto, que estabeleceu a limitacio legal dos efeitos da deciso
a0 espago onde exercida a jurisdigio viola, especialmente, a isonomia. No mes-
mo julgado importou um reconhecimento da aplicagio do microssistema coletivo
processual judicial, a saber, o de que existe prevengio judicial para demandas cole-
tivas sobre um mesmo tema, ou seja, “Ajuizadas maltiplas agoes civis publicas de
ambito nacional ou regional e fixada a competéncia nos termos do item II, firma-
-se a prevengio do juizo que primeiro conheceu de uma delas, para o julgamento
de todas as demandas conexas” (RE n. 1.101.937/SP).

Em tese, a coisa julgada material seria hipStese legal de decisdo sem resolugio
de mérito, cf. art. 485, V do CPC/2015, todavia existem duas situagbes nas quais
ela nio interfere em uma nova demanda, e que refletem diretamente nas decisoes
proferidas em ACP. Sao tais exce¢oes explicadas por Daniel Amorim Assumpcio
Neves (TARTUCE; NEVES, 2017) e sio elas a coisa julgada secundum eventum
probationis e secundum eventum litis.

Coisa julgada secundum eventum probationis compreende o fendmeno de
excegdo no qual se permite ao legitimado intentar nova agio civil publica com
mesmo fundamento, mas com nova prova, pois em sede de tutela de interesses
difusos e coletivos em sentido estrito hd dependéncia da decisdo em relagao aos
seus fundamentos, o que permite reverter a improcedéncia mediante nova prova
que seja determinante para demonstrar a posicio juridica alegada (TARTUCE;
NEVES, 2017; SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016).

Coisa julgada secundum eventum litis diz respeito aos interesses individuais
homogéneos e estd disciplinada no art. 103, Il e § 1° do CDC, que determinam
que a coisa julgada nio afetard as vitimas e seus sucessores se a decisdo de mérito
for de improcedéncia. Logo, em razio da improcedéncia da ACPE poderio
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os individuos afetados (ou seus sucessores) intentar demanda individual para
obtencao de desfecho distinto ao da demanda coletiva. Tal exceg¢ao também carrega
consigo outra exce¢do, que diz que a coisa julgada de decisdo de improcedéncia
do processo coletivo pode afetar individualmente, se o sujeito ou seus sucessores
resolveram aderir ao destino da agao geral ou se nesta ingressaram como assistentes
litisconsorciais (TARTUCE; NEVES, 2017).

Conclusao

A hipercomplexidade social fez com que o mundo juridico desenvolvesse
mecanismos voltados ao atendimento de interesses que extrapolam a individuali-
dade, ainda mais diante da massificacio das relagoes sociais. Foi essa massificagao
que gerou o fendmeno da coletivizagio processual, uma operagio de acabamento
no edificio processual que incluiu o microssistema coletivo como uma das 4reas de
estudo e de prética do Direito.

Dentro de universo voltado a prote¢do coletiva é que consta a acdo civil pa-
blica, que ingressa na acep¢io de remédio constitucional, eis que é uma garantia
especifica colocada a disposicio de certos sujeitos de direitos para a efetivacio de
posicoes juridicas fundamentais, ou direitos /ato sensu fundamentais. Com mais
precisdo, definiu-se a a¢o civil ptblica como o remédio constitucional por meio
do qual se visa a tutela judicial coletiva preventiva ou repressiva de interesses ju-
ridicos coletivos lato sensu, sendo que a Lei n. 7.347 enumera quais os interesses
tuteldveis via ACP.

Sobre o objeto ou pedido, esse direciona o teor da decisao, a chamada forca
da decisdo de mérito. Aplicando-se tal ideia de for¢a a decisio proferida sob o rito
da Lei 7.347 viu-se que ordinariamente tem forca condenatdria e excepcional-
mente tem forca constitutiva.

Sobre os legitimados, partiu-se da teoria geral do Direito, na diferenca entre
titularidade (que trata da pertinéncia de certa posi¢ao juridica com certo sujei-
to de direitos) e legitimidade (que trata do exercicio de certa posicao juridica),
resultando na aplicacio da segunda 2 teoria geral do processo com a figura da
legitimidade processual para agir, que ¢ definida como o poder de exercer ou de
se defender da pretensio ao provimento jurisdicional. Dessa acep¢io geral que se
retira a legitimidade processual para agir no polo ativo e a legitimidade processual
para agir no polo passivo.

A legitimidade ativa corresponde ao poder de exercer a pretensio ao pro-
vimento jurisdicional. Na LACP constam tanto entidade e 6rgaos do Direito
Piablico quanto pessoas do Direito Privado que ostentam a legitimidade para
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propositura da acdo civil publica, sendo que esse poder de exercicio se amolda a
classe da legitimidade extraordindria e da substituicio processual, que, segundo
o CPC/2015, correspondem ao fenémeno no qual alguém autorizado. legal ou
convencionalmente, atua em juizo em prol de posi¢io juridica alheia.

Do outro lado da relagao jusprocessual judicial constam os legitimados pas-
sivos, que sdo aqueles contra os quais ¢ deduzida a pretensdo ao provimento juris-
dicional e que podem exercer a defesa no feito, sendo que em sede de ACP podem
compor o polo passivo os sujeitos de Direito Piblico ou de Direito Privado, nesta
subseara tanto os entes personificados quanto os nao-personificados.

Sobre o processamento, este foi dividido em alguns pontos. O primeiro foi
a competéncia judicial, cujo teor legal da LACP deve ser lido no sentido de que a
agio serd proposta no foro do local onde o fato ocorreu ou deva ocorrer, ressalvada
a competéncia da Justica Federal e a dos Tribunais Superiores.

O segundo ponto foi o trimite, que segue a légica do rito comum constan-
te no Cddigo de Processo Civil, com todas as fases, s6 que com os detalhes da
LACP, que foram desdobrados em relacdo as custas e despesas processuais, 4 tutela
provisoria,  reversio da condenacio pecunidria, a decisdo judicial final e a coisa
julgada.

Sobre as custas e despesas processuais, hd isencio legal expressa no sentido de
que as demandas coletivas nio tém custos processuais, havendo a excecio de que
a associa¢do que atua de md-fé terd de custear o feito e, também, pagar honordrios
de sucumbéncia.

Acerca da tutela provisdria, o didlogo travado com o CPC/2015 permite que
seja liminar ou mediante justificacio prévia, de evidéncia (art. 311) ou de urgén-
cia (arts. 300 a 310), nessa espécie, seja antecipada ou cautelar, antecedente ou
incidental. Pode tal decisdo precdria ser suspensa ou de forma ordindria, mediante
decisio de relatoria do Tribunal ou, especialmente para a agdo civil publica, de
forma diferenciada mediante requerimento do réu pessoa juridica de Direito Pu-
blico ao Presidente do Tribunal a que se recorre, estando a decisao monocritica da
presidéncia sujeita a agravo interno ao colegiado que apreciard o recurso. No mais,
eventual astreinte fixada s6 poderd ser exigida apds coisa julgada de decisao que
favoreca o polo ativo, sendo que os critérios incidirdo a partir do incumprimento
eventual da medida judicial.

Acerca da reversio do resultado positivo da procedéncia, quando da conde-
nag¢do do polo passivo da relagio processual — a que preste em pecinia revertida
em prol de fundo voltado 2 reconstitui¢io dos bens lesados —, sendo que essa
determinacio envolva a tutela de interesses étnicos que sofreram discriminagao
no caso concreto, entio a quantia serd também revertida ao fundo, mas com a

finalidade especifica de promover a igualdade étnica.
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Sobre a decisao final, entendeu-se pela possibilidade de prolagio de decisao
de mérito que seja parcial, nos moldes do CPC/2015, o que nao inviabiliza a
continuidade do feito em relagio a outros pedidos que exigem mais acuidade do
6rgao judicial e das partes, bem como confere efetividade na prestacao jurisdicio-
nal ao tutelar, ou nio, o interesse jusmaterial. A eventual decisao que seja genérica
passard pelo procedimento de liquidacio de decisiao — por arbitramento, procedi-
mento comum ou cdlculo aritmético —, sendo que para os interesses individuais
homogéneos incumbe a parte se valer de prova da sua relacio de causalidade com
o fato que gerou a condenacio.

Em relaco a coisa julgada, constatou-se imprecisao textual que confunde os
efeitos da decisio de mérito e a coisa julgada material. A primeira categoria diz
respeito A forca declaratéria, constitutiva, condenatdria, executiva ou mandamen-
tal, enquanto a coisa julgada tem como efeito a imutabilidade da decisdo e de seus
efeitos. Diante da imprecisao legislativa é que se deve ler o art. 16 com mais cuida-
do e no sentido de que os efeitos da decisio de procedéncia proferida sob o rito da
agio civil publico serdo erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgio
prolator, sendo que a improcedéncia do pedido por insuficiéncia probatéria que
transitou em julgado nao inviabiliza nova propositura com o mesmo fundamento,
mas com nova prova.

Os efeitos do provimento jurisdicional de mérito sio mais ou menos, eis que
estao limitados legalmente & competéncia territorial do érgao judicial que proferiu
a decisao: sao mais ou menos contra todos (erga omnes), pois os de fora da 4rea nio
podem se aproveitar dos efeitos da procedéncia, sio mais ou menos wultra partes,
pois hd grupos, categorias e classes fora do dmbito espacial. A imutabilidade do
teor decisional é posterior e se estende nos limites subjetivos (partes em sentido
processual e substituidos pelo legitimado ativo), objetivos (dispositivo da decisao
de mérito) e geogréficos (limite espacial ligado & competéncia territorial do érgio
judicial).

A enunciagio legal do art. 16 da LACP é criticada, pois a limitagio territorial
dos efeitos da tutela jurisdicional material incorre em violagoes constitucionais de
cunho material e formal, eis que viola a isonomia por tratar sujeitos sob as mes-
mas circunstincias féticas de forma distinta por causa de localizagao, bem como
contradiz ao espirito dos processos coletivos, que é solucionar de forma isondmica
para todos os interessados uma mesma questdo, exigindo-se assoberbamento ju-
dicidrio mediante multiplas proposituras de ACP, em localidades distintas, o que
poderia resultar nio apenas em inefetividade jurisdicional, mas na violagio da
isonomia diante da possibilidade de mesmas temdticas serem decididas de formas

antagonicas.
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Tradicionalmente, a coisa julgada material seria hipétese legal de decisao sem
resolucio de mérito, todavia existem duas situacoes nas quais ela nio interfere
em uma nova demanda, ¢ que refletem diretamente nas decisdes proferidas em
ACP. Sao tais excegdes a coisa julgada secundum eventum probationis e secundum
eventum litis.

Coisa julgada secundum eventum probationis compreende o fendmeno de
excegdo no qual se permite ao legitimado intentar nova agio civil ptblica com
mesmo fundamento, mas com nova prova, pois em sede de tutela de interesses
difusos e coletivos em sentido estrito hd dependéncia da decisao em relagio aos
seus fundamentos, o que permite reverter a improcedéncia mediante nova prova
que seja determinante para demonstrar a posicio juridica alegada.

Coisa julgada secundum eventum litis diz respeito aos interesses individuais
homogéneos, que é excecio no sentido de que a coisa julgada nao afetard as vi-
timas e seus sucessores se a decisao de mérito for de improcedéncia. Tal excecio
também tem uma excecdo, a qual diz que a coisa julgada de decisao de impro-
cedéncia do processo coletivo pode afetar individualmente se o sujeito ou seus
sucessores resolveram aderir ao destino da agio geral ou se nessa ingressaram como

assistentes litisconsorciais.
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se coaduna com a ordem constitucional vigente, mais precisamente com o art.
37, § 4°, da atual Constituigio Federal, sendo cabivel a aplicacio de san¢des ou-
tras que nio as previstas no referido dispositivo constitucional. VI - O valor da
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EM DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGE-
NEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE POSTULATORIA
DO PARQUET PARA DISCUTI-LAS EM JUIZO. 1. A Constitui¢io Federal
confere relevo a0 Ministério Pablico como instituicio permanente, essencial 2
funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (CE art.
127). 2. Por isso mesmo detém o Ministério Publico capacidade postulatdria, nio
s6 para a abertura do inquérito civil, da agao penal publica e da agio civil ptblica
para a prote¢do do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas também
de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, I e III). 3. Interesses difusos
sao aqueles que abrangem nimero indeterminado de pessoas unidas pelas mes-
mas circunstincias de fato e coletivos aqueles pertencentes a grupos, categorias
ou classes de pessoas determindveis, ligadas entre si ou com a parte contrdria por
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peito s pessoas isoladamente, nio se classificam como direitos individuais para
o fim de ser vedada a sua defesa em acio civil publica, porque sua concepgio
finalistica destina-se & protecdo desses grupos, categorias ou classe de pessoas. 5.
As chamadas mensalidades escolares, quando abusivas ou ilegais, podem ser im-
pugnadas por via de agio civil pablica, a requerimento do Orgio do Ministério
Pablico, pois ainda que sejam interesses homogéneos de origem comum, sao su-
bespécies de interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse meio processual
como disp6e o artigo 129, inciso III, da Constitui¢ao Federal. 5.1. Cuidando-se
de tema ligado a educacio, amparada constitucionalmente como dever do Es-
tado e obrigacao de todos (CF, art. 205), estd o Ministério Pablico investido da
capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad causam, quando o bem que
se busca resguardar se insere na 6rbita dos interesses coletivos, em segmento de
extrema delicadeza e de contetdo social tal que, acima de tudo, recomenda-se o
abrigo estatal. Recurso extraordindrio conhecido e provido para, afastada a alegada
ilegitimidade do Ministério Publico, com vistas & defesa dos interesses de uma co-

letividade, determinar a remessa dos autos ao Tribunal de origem, para prosseguir
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no julgamento da agio. Rel. Min. Mauricio Corréa. Julgado em 26/02/1997. DJ:
29/06/2001. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?ba-
se=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radi-
cais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=10&queryString=163.231&-
sort=_score&sortBy=desc. Acesso em: 20 abr. 2021. SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Recurso extraordindrio 190.976/SP. MINISTERIO PUBLICO ES-
TADUAL. LEGITIMIDADE PARA PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA
EM DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS. MENSALI-
DADES ESCOLARES. ADEQUACAO AS NORMAS DE REAJUSTE FIXA-
DAS PELO CONSELHO ESTADUAL DE EDUCACAO. ART. 129, III, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. O Supremo Tribunal Federal, em sessio plendria
do dia 26 de fevereiro de 1997, no julgamento do RE 163.231-3, de que foi Rela-
tor o eminente Ministro Mauricio Corréa, concluiu pela legitimidade ativa do Mi-
nistério Publico para promover acio civil ptblica com vistas a defesa dos interesses
coletivos. Recurso extraordindrio conhecido e provido. Rel. Min. Ilmar Galvao.
Julgado em 31/10/1997. DJ: 06/02/1998. Disponivel em: https://jurisprudencia.
stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=-
true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=10&-
queryString=190.976&sort=_score&sortBy=desc . Acesso em: 20 abr. 2021.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordindrio 213.631/SP. MI-
NISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL PUBLICA. TAXA DE ILUMINACAO
PUBLICA DO MUNICIPIO DE RIO NOVO-MG. EXIGIBILIDADE IM-
PUGNADA POR MEIO DE ACAO PUBLICA, SOB ALEGACAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE. ACORDAO QUE CONCLUIU PELO SEU
NAO-CABIMENTO, SOB INVOCACAO DOS ARTS. 102, I, a, E 125, §
20, DA CONSTITUICAO. Auséncia de legitimagio do Ministério Piiblico para
agoes da espécie, por ndo configurada, no caso, a hipdtese de interesses difusos,
como tais considerados os pertencentes concomitantemente a todos e a cada um
dos membros da sociedade, como um bem nio individualizdvel ou divisivel, mas,
ao revés, interesses de grupo ou classe de pessoas, sujeitos passivos de uma exigén-
cia tributdria cuja impugnagio, por isso, sé pode ser promovida por eles préprios,
de forma individual ou coletiva. Recurso nio conhecido. Rel. Min. Ilmar Galvao.
Julgado em 09/12/1999. DJ: 07/04/2000. Disponivel em: https://jurisprudencia.
stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=-
true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true& page=18&pageSize=108&-
queryString=185.360&sort=_score&sortBy=desc . Acesso em: 20 abr. 2021.
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordindrio 409.356/RO. Emen-
ta: RECURSO EXTRAORDINARIO EM REPERCUSSAO GERAL. DIREI-
TO CONSTITUCIONAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE COLETIVA DO MINISTERIO PU-
BLICO PARA A TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO. ARTIGOS 127,
CAPUT, E 129, I1, III E IX, DA CONSTITUICAO. RELEVANCIA CONS-
TITUCIONAL DA ATUACAO COLETIVA DO PARQUET NA DEFESA
DO INTERESSE PUBLICO. VEDACAO A REPRESENTACAO JUDICIAL
E CONSULTORIA JURIDICA DE ENTIDADES PUBLICAS. INAPLICABI-
LIDADE. EXCEPCIONALIDADE DAS RESTRICOES A LEGITIMIDADE
COLETIVA DO MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE TAMBEM
CONFERIDA A QUALQUER CIDADAO (ART. 5°, LXXIII, CRFB). NE-
CESSIDADE DE FORTALECIMENTO DO SISTEMA DE CONTROLE DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. PRECEDENTES DO PLENARIO. RECUR-
SO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA PARTE CONHECIDA, NAO
PROVIDO. 1. O Ministério Publico ostenta legitimidade para a tutela coletiva
destinada A protecio do patriménio pdblico, mormente porque multiplos dis-
positivos Constitucionais evidenciam a elevada importincia que o constituinte
conferiu a atuagdo do parquet no 4mbito das agdes coletivas. 2. O Ministério
Pablico, por forga do art. 127, caput, da Carta Magna, tem dentre suas incumbén-
cias a “defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”, mercé de o art. 129 da Lei Maior explicitar as fun¢oes
institucionais do Ministério Publico no sentido de “zelar pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevincia publica aos direitos assegurados” na
Constituigao (inciso 1I), “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a
protecio do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” (inciso III) e “exercer outras fun¢ées que lhe forem conferidas,
desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacio ju-
dicial e a consultoria juridica de entidades publicas” (inciso IX). 3. A tutela cole-
tiva exercida pelo Ministério Pablico se submete apenas a restrigoes excepcionais,
como, verbi gratia a norma que veda ao Ministério Publico a representagio judi-
cial e a consultoria juridica de entidades publicas (art. 129, IX, in fine, da CRFB),
sendo certo que a Carta Magna atribui ao parquet ampla atribui¢ao no campo da
tutela do patriménio publico, interesse de cunho inegavelmente transindividual,
bem como que sua atuagio na protecio do patrimédnio pablico nao afasta a atu-
agio do préprio ente publico prejudicado, conforme prevé o art. 129, § 1°, da
Constituigao: “A legitimagio do Ministério Pablico para as agdes civis previstas

neste artigo nio impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto
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nesta Constitui¢do e na lei”. 4. O parquet, ao ajuizar agio coletiva para a tutela
do Erério, nao age como representante da entidade publica, e sim como substitu-
to processual de uma coletividade indeterminada, ¢ dizer, a sociedade como um
todo, titular do direito 4 boa administragdo do patriménio publico, da mesma
forma que qualquer cidadio também poderia fazé-lo por meio de agio popular
(art. 5°, LXXIII, da CREB). 5. O combate em juizo a dilapidag¢ao ilegal do Erdrio
configura atividade de defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e do patri-

monio publico, sendo todas essas fungées institucionais atribuidas ao Ministério

Publico pelosartigos 127 129-da-Constituicio; demodoqueentendimentocon=
trérfonAoapenasafronta a textual previsdo da Carta Magna, mas também fragiliza

o sistema de controle da Administragao Publica, visto que deixaria a persecugio de
atos atentatdrios a probidade e & moralidade administrativas basicamente ao talan-
te do préprio ente ptblico no bojo do qual a lesdo ocorreu. 6. A jurisprudéncia do
Plendrio deste Supremo Tribunal Federal reconhece a legitimidade do Ministério
Pablico para o ajuizamento de agdo coletiva destinada & protegio do patrimo-
nio publico: RE 225777, Relator(a): Min. EROS GRAU, Relator(a) p/ Acérdao:
Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2011; RE 208790,
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2000. 7.
In casu: a) O Ministério Publico do Estado de Rondénia ajuizou agao civil publica
contra o Estado de Rondénia e um policial militar, postulando a anulagio do ato
administrativo que transferiu o referido policial para a reserva, porquanto ele nio
contava com tempo de servico suficiente para esse fim, mercé de pleitear também
exclusao do pagamento de gratificagoes e limitagio da remuneragio ao teto salarial
estadual. b) A alegacio recursal de impossibilidade de exercicio de controle de
constitucionalidade incidental no bojo de agio civil publica demanda interpreta-
¢io do art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual versa sobre os limites
subjetivos da coisa julgada nas acdes coletivas, revelando-se incabivel o Recurso
Extraordindrio para “rever a interpreta¢io dada a normas infraconstitucionais pela
decisio recorrida”, nos termos da Stimula n. 636 deste Supremo Tribunal Federal.
¢) Por sua vez, a causa de pedir recursal que sustenta o direito & incorporagio da
gratificacdo por cargo de gerenciamento superior aos proventos do Recorrente
demanda o exame da legislagio local, ndo havendo questdo propriamente cons-
titucional a ser apreciada, de modo que incide o ébice da Stimula n. 280 desta
Corte, verbis: “Por ofensa a direito local nao cabe recurso extraordindrio.” 8. Re-
curso Extraordindrio parcialmente conhecido e, na parte conhecida, desprovido,
fixando-se a seguinte tese para aplicacio a casos idénticos, na forma do art. 1.040,
M1, do Cédigo de Processo Civil de 2015: “O Ministério Pablico tem legitimidade
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para ajuizar A¢do Civil Pablica que vise anular ato administrativo de aposentado-
ria que importe em lesdo patriménio publico”. Rel. Min. Luiz Fux. Julgado em
25/10/2018. DJ: 29/07/2020. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/
pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plu-
ral=true&radicais=false&buscaExata=true&page=18&pageSize=10&queryStrin-
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