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RESUMO

A decisdo judicial incorpora os fatos narrados pelos advogados e os transforma em direitos
concretos. Ela, portanto, é a responsavel pela conexdo da abstracdo juridica com a realidade
fatica. O que ocorre quando existe uma dissonancia entre os efeitos juridicos e os fatos
experimentados? O que ocorreria com a realidade de um legatario, que exercera posse em razao
de testamento com a ocorréncia da Saisine, quando depara-se com uma sentenca de nulidade
de seu titulo, produzindo efeitos retroativos até a data da citacdo? Parte da doutrina e
“jurisprudéncia” entendem que se altera produzindo efeitos de ma fé a contar desse momento.
A divergéncia instaurada se pauta na inconsisténcia na analise juridica dos requisitos para que
se perca a boa-fé. A analise serd pautada pela Otica da teoria dos sistemas e considerando o
direito como linguagem. A resposta que se chega é que a prolacéo da decisdo parece ser 0 marco
objetivo mais coerente com a l6gica das disciplinas juridicas postas. Para isso emprega-se como
metodologia levantamento bibliografico e pesquisa documental, bem como estudo de caso
proposto a luz dos julgados apresentados pela doutrina como jurisprudéncia dominante.
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ABSTRACT

The judicial decision absorbs the facts described by the lawyers and transforms that into
concrete rights. It is, therefore, responsible for the connection of the juridical abstraction with
the factual reality. What happens when there is an incompatibility between the juridical effects
and the facts experienced? What would happen to the possession of a legatee, that exercised his
right to possess holding a will in recurrence of the Saisine, when is confronted with a decision

1 Advogado empresarial. Doutor em Direito Internacional e Comparado pela USP. Professor na Faculdade de
Direito Milton Campos. Membro e Coordenador de Grupo na Academia Brasileira de Direito Internacional.
Curriculo lattes: http://lattes.cnpq.br/2643440740481449.

2 Advogado no escritorio Ayres Ribeiro; Mestre em Direito pela Faculdade de Direito Milton Campos com
Erasmus junto a Universidade de Lisboa; Especialista em Direito Tributario pelo instituto IED e IBET; Autor de
artigos académicos e professor universitario. Curriculo lattes: http:/lattes.cnpq.br/0721054953833990.
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that attests the nullity of this title, producing its effects retroactively until the subpoena? The
doctrine and “jurisprudence” informs that it alters, producing the effects as exercised in bad
faith after this moment. The arousing divergence is that there is an inconsistency between the
legal analysis of the requirements needed for the legatee to lose the good faith status. The
analysis will be founded under the scope of the system’s theory, considering law as language.
The answer given will be that the decision itself might be a better moment to consider, due to
the logic of the legal system as a whole.

KEYWORDS:

Decision; system’s; good faith; will; nullity.

1. INTRODUCAO

A decisdo judicial é um dos atos mais importantes do ordenamento juridico, uma vez
que ilumina e estatica estrutura normativa e da resposta aos casos concretos. A interpretacdo
permite que o julgador afira a validade das normas no sistema juridico e atualize o sentido dos
signos juridicos. 1sso é o que levou a compreensao do sistema juridico como operacionalmente
fechado e cognitivamente aberto: o direito se atualiza pelo meio simbdlico generalizado da
linguagem, partilhado por diversos subsistemas sociais e assim, atualizagfes culturais sdo

incorporadas a interpretacao juridica.

A anélise aqui tecida se embasa em uma sequéncia de atos juridicos, convalidados pelo
sistema, todos oriundos de um titulo viciado. A titulo exemplificativo, tem-se a hipétese do
legatario possuidor, que herda uma propriedade rural por meio de testamento e passa a viver
nela auferindo frutos. N&o obstante ter havido pronunciamento judicial e a ocorréncia da
saisine, recebe uma citacdo informando que houve a instauracdo de um procedimento
guestionando a validade do testamento — titulo que Ihe garantiu a propriedade — e, ao final de
anos de discusséo, a sentenca declara a nulidade do instrumento. Poderia a sentenca declaratoria
retroagir até a data da citacdo e tornar uma posse de boa-fé presumidamente de ma fé e condenar

0 legatario a restituicdo dos frutos percebidos?

A construcédo do sistema juridico, porém, para que sejam interpretadas as normas frente

ao estimulo dos fatos, é dotada de extrema complexidade. Para explicar a l6gica recursiva do
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direito, bem como a autopoiese e a coeréncia necessaria nas comunicagoes oficiais do sistema
— a decisdo judicial — elenca-se como marco tedrico os estudos de SCHWARTZ 3 e
LUHMANN* acerca da teoria dos sistemas sociais. com vista a entender as possiveis
construcdes e caminhos que poderiam levar o julgador a construir uma visao critica acerca da
complexidade juridica. O sistema se torna mais légico quando respeita sua propria historicidade
e, nesse sentido, assegura de forma mais eficaz a estabilidade das relagdes no contexto social.
Enfatizando os preceitos constitucionais que iluminam a leitura da quest@o sob enfoque, visa-
se demonstrar que a resposta “imediata”, tal como apresentada pela doutrina a titulo de
jurisprudéncia dominante, é somente uma simplificacdo que sequer parte de um caso
semelhante. Tratar-se-ia de jurisprudéncia fantasma? E esse o caso dos julgados RTJ 99, de
1980, e RITJRS 68, de 1977, citados por Gongalves®.

Seré respondida a pergunta acima por meio de revisdo bibliogréafica e pesquisa de
julgados citados pela doutrina como paradigmas na temética. Ademais, sera conduzido um
estudo de caso para demonstrar os valores conflitantes entre planificacdo da complexidade por

normas processuais frente as peculiaridades do caso concreto.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Consideracdes iniciais

Um sistema é um conjunto de atos que se orienta por uma ldgica intrinseca ao sistema
que se materializa em uma classificacdo binaria. A definicdo de sistema, para LUHMANNS®, é
obtida por meio da diferenciacdo do meio e do entorno. Dispondo sobre a abrangéncia e

limitagdo dos sistemas, este informa que “El concepto de sistema significa, pues, algo que

3 SCHWARTS, Germano. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do Direito. Ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2005.

4 LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. 1* Ed.
Barcelona: Anthropos Editorial. 1997.; LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria. Ed.
Barcelona: Ediciones Paidds Ibérica, 1984.; LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2016

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 10. Ed. V. 5. S0 Paulo: Saraiva.
2015.

® LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria. Ed. Barcelona: Ediciones Paidos Ibérica, 1984.
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realmente es un sistema, y por conseguinte assume la responsabilidad de la verificacion de sus
proposiciones en relacion con la realidad”’. A realidade é absorvida pela organizagéo sistémica
que, irritada pelo seu entorno, gera uma resposta (inputs/outputs). A dinamica, derivada da
teoria molecular de Maturama, explica as organizagdes sociais como estruturas organicas que
se estruturam mediante comunicagOes que, dada a repeti¢do e o surgir de padrées, orientam-se

por uma mesma logica, unindo-se em estruturas, formando sistemas.

No caso do direito, a logica sistémica gira entre Juridico e ndo-Juridico. A verificacdo
deste enquadramento efetivo se d& por uma analise dos preceitos fundantes do sistema, neste
caso a constituicdo, a legislagdo, bem como a perquiricdo de uma ldgica construida pela

jurisprudéncia, conjuntamente a interpretacdo dos fatos — traduzidos por meio de linguagem.

Essa classificagdo ndo serve somente para que as filosofias se percam em taxonomias
complexas e abstracfes infindaveis, mas sim para extrair novas perspectivas de problemas ja
conhecidos, delimitando novos paradigmas. Assim, outro aspecto de fundamental ponderacao
¢ a construcdo da logica do sistema pela perspectiva de um terceiro observador. Esse terceiro
tem acesso a toda dimensdo dos atos praticados e, munido de outras informacoes, afere a
juridicidade de tais fatos. O julgador assume esse papel e, sem acesso a todas as realidades,
decide casos concretos e, assim, permite ao sistema que sejam solucionadas as provocagdes no

sistema juridico.

A jurisprudéncia, portanto, desenvolve, por meio de linguagem, as aplica¢des concretas
dos preceitos abstratos ja postos pelo legislador, sendo considerada criacdo de direito, mais
especificamente, em sua unidade - a decisdo judicial. Por meio de sua fundamentacéo ldgica,
bebendo nos fundamentos do prdprio sistema, essa inova quando permite a abertura de sua
linguagem para a aferi¢do de novos contextos, provocando assim resultados diversos do padréo
esperado. Essa inovacdo ndo pode ser feita ao alvedrio do julgador simplesmente por suas
premissas pessoais, mas sim por meio de uma construcao silogistica e sistematica que extrai do

caso concreto elementos a serem observados nas decisdes futuras.

A da sentenca judicial como produto da ldgica juridica, deve ter como referéncia a
indefinicdo e polissemia da linguagem, mas seus efeitos podem ser prospectivos e

retrospectivos — impactando  situagcbes j& consolidadas pelo  ordenamento.

71d. p. 41.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 34, p. 163-192, 2021. ISSN 2448-0517.



\V REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

DONIZETTIS, ao tratar da natureza das sentencas definitivas e seus efeitos, informa que, em
sua classifica¢do: “Podem ser: condenatorias, declaratdrias e constitutivas”; avancando, o autor
esclarece que as condenatorias, em razao da inovacdo no mundo juridico, operam seus efeitos
a contar de sua prolagdo, divergindo das declaratorias - que apenas constatam uma realidade
juridica. N&o diverge a descricdo de DONIZETTI® de outros manuais de processualistas, tal
como DIDIERY - trata-se de uma simplificacdo de norma processual que modula o direito

material sem se ater as complexidades do caso concreto.

Propomos que seja observada, sob o paradigma da teoria dos sistemas, o0 caso especifico
de decisdo que reconhece a nulidade de um testamento. As formalidades legalmente impostas
ddo ao ato a aparéncia de rigidez procedimental, caracteristica das disposicdes Ultimas de
vontade, mantida apesar e em razdo da morte. Este instrumento juridico, considerando a sua
rigorosa formalidade, apresenta variadas possibilidades para a ocorréncia de nulidades — até
mesmo sem que existam causadores dolosos. A implicacdo dessas ocorréncias pode trazer
consequéncias ndo desejadas pelo operador do direito que respalda uma interpretacao

constitucional harménica, sob a luz de principios e vetores interpretativos proprios.

A partir de entdo, tem-se que o ponto de partida do observador seré a ocorréncia de
nulidade de um ato que ja produziu seus efeitos tanto no mundo juridico quanto no plano fisico.
Ato que transcorreu por meio de linguagem competente, qual seja, judicial ou extrajudicial. A
concretude dessa linguagem, dessa maneira, gera efeitos no mundo juridico, especificamente
quando o codigo de validade do direito (juridico e ndo juridico) confirmar tal pertenca. No caso
em tela, um pedaco de papel garantidor da redistribui¢do dos bens em conformidade as vontades
do de cujus, ainda que restrita a metade da totalidade do patrimonio, aos legatarios. Estes,
inclusive, munidos de posse e propriedade em decorréncia e a partir da Saisine - principio que
dispde acerca da imediata transmissdo nao s6 da propriedade, como também da posse.

Nota-se que um ato ndo juridico, quando posto nessa cadeia, pode apresentar

inconsisténcias de ordem pratica: ocasionar a extin¢dao de um ato por meio do reconhecimento

8 DONIZETTI, Elpidio. Classificagdo e efeitos das sentencas definitivas. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/07/05/classificacao-e-efeitos-das-sentencas-definitivas/. Acesso em 29 de agosto
de 2018.

°1d.

W DIDIER, Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil.
10. Ed. V. 2. Salvador: Jus Podium. 2015.
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de nulidade acarretaria prejuizo para os terceiros de boa fé que, outrora, eram proprietarios
possuidores, e agora passam a meros detentores. A prolacdo de uma sentenca declaratoria levar,
por disposicéo processual, a retrocessdo dos efeitos até a data da citacdo contra terceiros de boa-
fé deveria ser excecdo no direito, uma vez que modifica a realidade que ja se moldou em
desfavor daquele que ndo tomou parte na formacdo do vicio. A nulidade ocorre sob o
entendimento de que o ato nunca integrou o ordenamento juridico, ndo obstante ser 0 mesmo

ato que criara a aparéncia de legalidade da posse testamentaria pelo legatéario.

Existe aqui uma aparente contradigdo, ndo enfrentada pela doutrina e jurisprudéncia
predominantes, causada pela dissonancia entre as decisdes e atos prolatados e regidos sob a
logica juridica, com uma consequente ruptura de expectativa. A perda do status de “juridico”
deveria ter o condéo de alterar a classificacdo de uma posse ja exercida e legitimada pelo proprio
arranjo sistémico, a partir de uma pressuposicao ficta a posteriori? Pois é o0 que acontece, como
aponta GONCALVES?!. Os efeitos de sua posse foram reais, mas a sua justificagio perdeu o
caréater de juridicidade com caréater retroativo. A consequéncia dessa ruptura, como veremos, é
produzida em detrimento da pessoa que exerceu a posse, que tem sua classificacdo alterada,

perdendo o status de boa-fé, mesmo enquanto amparada por justo titulo.

A construcéo é no sentido de apontar as inconsisténcias da resposta que seria a imediata,
na tentativa de propor uma solu¢do menos danosa para as partes envolvidas. Essa solucéo,
conforme apontado, sera obtida mediante a problematizacdo das categorias de decisdes, que
moldam os efeitos dessas no mundo fenoménico. Contudo, a resposta dada pela doutrina de
fixar como marco objetivo a citacdo, ndo atende as expectativas das decises baseadas em
decises. E dizer, a melhor decisio é aquela que considera as predecessoras e projeta-se para o
futuro, servindo de base para a realidade construida. Ignorar o passado é negar a realidade e a
complexidade inerente advinda do ato de decidir.

A expulsdo deste preceito normativo, anteposto a identificacdo do vicio, atrai
imediatamente para os legatarios a obrigacdo de, além de devolver os bens que lhes foram
legados, restituir os frutos ao espolio; como se todo o periodo que sucedeu a citagdo estivesse
em uma zona comprometida, mas passivel de modificacdo independentemente da aferi¢do da

conduta dos agentes envolvidos. A tratativa, dessa forma cerrada, se justificaria somente em

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 10. Ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva.
2015.
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um cenario no qual as partes envolveram-se com intencdes de burlar, de forma culposa ou
dolosa, a sistemética imposta pela declaracdo de vontade do de cujus. Ocorre que, em se
tratando de decisao na qual participam mais vetores comunicativos, € imprescindivel que seja
investigada a relacdo dos sujeitos no sistema, devendo-se considerar tantas realidades quanto
possivel. CARVALHO??, tecendo consideragdes acerca da verdade para a teoria do direito,

informa que

E pelo vinculo estabelecido entre uma proposicao e as linguagens de determinado
sistema que podemos aferir sua veracidade ou falsidade. Considera-se verdadeira a
proposicao condizente com o sentido comum, instituido dentro de um modelo.
Destaca-se a importancia da nog¢éo do sistema de referéncia para atribuigdo do valor
verdade a qualquer informagao %3

Visa-se, portanto, a melhor resposta juridica do sistema em relacdo a imanente realidade

que, embora inexoravel, é também construida pelo sistema.

Nesse sentido, o trabalho apresentara a forma que a deciséo judicial se relaciona com a
realidade, constituindo-se como ponte entre a abstracéo e a facticidade. Para isso, tentaremos
compreender a autopoiese do direito, como descrita por SCHWARTS **, que auxiliara na
construcdo do arcabouco dessa colisdo que permite que o direito se feche tecnicamente, mas se

atualize por meio da linguagem, retomando as diferencia¢Ges entre meio e entorno.

A posse, ora descrita, de um individuo que tem consigo um titulo garantidor de
propriedade, sera conceituada nos moldes do direito civil contemporaneo, com a apresentacdo
dos conceitos colacionados nos manuais juridicos. O importante é ndo restarem davidas acerca
da classificacdo dos institutos apresentados, com o intuito de que a discussao se concentre na
aplicacdo, nas implicacOes faticas das abstracGes juridicas. Assim, a posse e suas classificacdes,
no que tange a realidade fatica do legatario, e, o testamento e a saisine, que o imbuem nesse

papel, seréo os preceitos conceituados e correlacionados com o caso discutido.

Uma importante consideracdo deve ser feita, uma vez que orientarad parte das criticas

tecidas pelo trabalho: a analise que serd realizada da esfera judicial em relacdo a questdo

2 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira. Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

1¥d. p. 35.

14 SCHWARTS, Germano. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do Direito. Ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2005.
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apresentada, se pauta, principalmente, em dois julgados, citados por GONCALVES?®, que se

demonstrardo incoerentes quando analisados no sentido apresentado pelo autor.

2.2 Decisao e realidade: Um embate sob a ética da burocratizacéo

As reflexdes que serdo tecidas no presente trabalho baseiam-se na estruturacdo da
decisdo judicial, como resultado da andlise de diversos preceitos, alguns juridicos e outros néo.
A analise simples do direito esvazia de sentido o proprio suporte fisico inerente ao direito, qual

seja, a linguagem.

SCHWARTZ, ao tecer afirmages sobre a linguagem, demonstra a insuficiéncia da
definicdo dos institutos em abstrato, sendo o direito sempre dependente dos contextos sobre o

qual seré aplicado.

as teses hermenéuticas da filosofia da linguagem ordinaria, desde Wittgenstein,
foram um avango ao romperem com o apriorismo analitico do neopositivismo,
acentuando o fato de que o sentido depende do contexto, da situac&o, do uso dos
discursos?’

Nesse sentido, o direito se conforma mais a realidade do que a realidade se conforma ao
direito, sem que a légica juridica seja violada. A linguagem permite a abertura da significacéo,
enquanto o direito, propriamente dito, limita sua aplicacdo, em uma espécie de paradoxo

aparente.

A autopoiese permite que o sistema seja “simultaneamente fechado e aberto, ou seja, €
um sistema que tem repeticao e diferenca, tendo que equacionar no seu interior esse paradoxo,
que os operadores do Direito vdo usar como critério para tomar decisdes”*® (p.38). Essa
definicdo sera importante para que o contexto, quando apresentado, seja integrado ao direito
como um dos critérios para a tomada de decisao, afastando-se de uma aplicacdo aprioristica dos

institutos, que poderia trazer solugdes que coloquem em risco o direito dos jurisdicionados.

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 10. Ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva.
2015.

16 SCHWARTS, Germano. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do Direito. Ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2005.

7d. p. 22.

81d. p. 38.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 34, p. 163-192, 2021. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

A deciséo judicial deve ser vista como produto de um sistema que tem como elementos
ndo s6 o ordenamento literal, mas também os pressupostos faticos e o contexto social de uma
sociedade. O judiciario ndo poderia, assim, como um poder subordinado ao legislativo, uma
vez que utiliza da producdo legislativa, criar direito do além. Quando efetivamente inova, o
judiciario encontra amparo em producdes ja realizadas pelo sistema juridico, em um arranjo de
escolhas previamente feitas. A decisdo, nesse sentido, € produto das decisGes anteriores,
projetando decisdes futuras. A prépria estrutura do sistema € tida pelo emaranhado de decisoes,
mas é limitada pela realidade. A realidade, por sua vez, é traduzida em linguagem e, assim,
interpretada pelo judiciario, ressaltando a importancia do contexto social dos agentes para a
delimitacdo da realidade construida. Essa nova posicéo é possibilitada pela reinterpretacdo da
funcéo do julgador, que ndo mais é um exegeta, um aplicador mecénico de preceitos textuais.
Os textos vao desempenhar um efeito em um contexto, em uma operacao na qual o contexto se

torna mais importante que o préprio texto, estritamente.

No entanto, o judiciario, tem a incumbéncia de julgar, independente da controvérsia
apresentada — diferentemente do legislativo, que ndo é obrigado a legislar. Assim,
SCHWARTZ?, aponta que “Somente os tribunais sdo forcados a produzir as operacdes
juridicas em uma continuidade recursiva sem falhas”?. Essa obrigagdo se da em razdo da
posicao do judiciario no sistema juridico, centro do encerramento operativo juridico, uma vez
que a resposta dada por esse poder encerra a discussao, a0 menos no campo da controvérsia

legal.

Apéds todo o tramite de discussdo judicial, com eventual interposicdo de recursos e
decisbes de tribunais superiores, existe a exaustdo da esfera juridica. Exatamente em razéo
dessa exaustdo, dada impossibilidade de continuar a discussdo com base em elementos que ndo
“somente juridicos”, € que o direito acaba incorporando outros elementos de relevante teor para
sua construcdo higida. Melhor dizendo, ndo existem elementos somente juridicos; razdo pela
qual a mera aplicacdo do direito ndo podera, jamais, ser um fator que trara coeréncia para as
decisbes prolatadas, uma vez que os fatos apresentados. As irritacdes sdo percebidas pelo
sistema pelo valor do sistema e de seus agentes, dando coeréncia ao direito e respondendo a

problemas concretos da sociedade.

9.
201d. p. 135.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 34, p. 163-192, 2021. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 17

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

A realidade, nesse sentido, como afirma CARVALHO?!, é composta apenas de
linguagem, corroborando com as premissas de fechamento operacional e textura aberta. Com
iSS0,

A linguagem social s6 passa a ser linguagem juridica quando o préprio sistema a
seleciona e lhe confere tratamento juridico por meio de suas estruturas (cédigo e
programa). Neste sentido, a programacao assegura uma abertura cognitiva ao sistema

em relagdo a seu ambiente, pois é ela que colhe as informagdes que sao processadas
no cddigo licito e ilicito, para dentro do sistema.?

Voltando ao caso: Um legatario, munido de um testamento, se imbui na posse de um
imovel, onde passa a organizar a sua vida. Nao participou do processo de formacdo da
disposicdo de vontade, ndo contribuiu para qualquer eventual vicio a ser declarado pelo
julgador. Sua posse, conforme apresentaremos, se deu sem conhecimento de quaisquer um dos

vicios que potencialmente a maculariam.

Ocorre que, posterior a imissdo na posse, o0 testamento é questionado por via judicial. A
controveérsia se assenta sobre uma possivel nulidade na constituicdo do titulo. A problematica
poderia, em se tratando de testamento, por qualquer motivo, uma vez que se trata de um negocio
juridico solene e repleto de formalidades prescritas pelo cddigo. Assim sendo, a titulo de
exemplo, se o tabelido ndo ler o testamento para uma das testemunhas, o ato é tido como nulo,
ignorando completamente qualquer indicio da vontade do de cujus. Assim, até mesmo o
requisito de aparente menor importancia poderia causar sérios problemas para o direito do

legatario em questdo, ndo obstante ndo ter participado do ato.

A possivel consequéncia, no caso da prolacdo de uma decisdo favoravel ao pleito de
nulidade seria, como ja mencionado, a alteracdo da classificacdo da posse de boa para ma fé a
contar da data da citacdo. Essa alteracdo iria de confronto direto com o direito ja exercido pelo

legatario, que o exercera em razdo de ndo possuir ciéncia do vicio.

As sentencas, a depender da finalidade intentada pela acdo manejada, se subdividem em
“condenatorias, declaratorias ou constitutivas”, retomando a classificacdo apresentada por

DONIZETTIZ. As condenatdrias seriam aquelas que impdem a alguém determinada obrigag&o;

2L CARVALHO, Luiz Paulo Vieira. Direito das Sucessdes. Sao Paulo: Atlas, 2014.

21d, p. 117.

23 DONIZETTI, Elpidio. Classificagdo e efeitos das sentencas definitivas. Disponivel em:
http://genjuridico.com.br/2017/07/05/classificacao-e-efeitos-das-sentencas-definitivas/. Acesso em 29 de agosto
de 2018.
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as declaratdrias informam a presenca ou auséncia de direito, a partir de determinado marco
temporal; as constitutivas mudam, de fato, a realidade, constituindo novos direitos. Poderia se
afirmar que as constitutivas e as condenatdrias detém uma aparente similitude, ndo obstante que
em uma haja a imposicdo de determinada pratica de conduta (ou cessamento de conduta),

enquanto a outra busque assegurar a alguém um direito a ser exercido.

Os efeitos de cada uma dessas classificacdes, logicamente sdo diferentes. Nas sentencas
constitutivas e condenatorias, uma vez que a presenca dos elementos modificadores da
realidade juridica dos envolvidos ndo estivessem ainda configurados, cabe ao juiz, por meio da
decisdo, a modificacdo da realidade. Nesse sentido, em uma ldgica intrinseca ao proprio ato
exarado, a decisdo somente pode gerar efeitos quando todos os elementos configuradores do
direito ja estejam presentes. Nessa toada, por depender em algum grau da prépria manifestacao
judicial como requisito de existéncia do direito, as decisdes gerariam efeitos a contar da
insercdo do ato proferido no sistema, sendo assim posteriores a da prépria deciséo.

A sentenca declaratoria segue a mesma légica, porém, com resultado diverso. O pleito
da acdo declaratdria objetiva apenas o reconhecimento da situacéo pelo magistrado, bem como
a aplicago do direito a situacdo fatica, em conformidade com a declaracéo prolatada. E, ento,
essa conformacdo que faz com que a sentenca declaratoria retroaja até a data da origem da
situacdo que ensejou a declaracdo. Abstratamente, ndo parece haver problemas com as
classificagOes apresentadas, ndo obstante essa compartimentalizacdo néo ser tdo cerrada como
era de se esperar dada a diferenciacao clara de seus efeitos juridicos.

Compreendendo o judiciario como um subsistema do direito, assim estruturado por sua
prépria logica e criando seus préprios elementos, 0 juiz se depara constantemente com a
necessidade de prolatar decisdes. Considerando que, na maior parte dos casos, 0 juiz ndo
encontra dificuldades na aferi¢éo do direito a ser aplicado, a estrutura organizacional se constroi
visando uma maior planificacdo das decisdes possiveis, dados os arranjos sistémicos ja
construidos. As decisdes, nesse contexto, acabam invariavelmente sofrendo influéncia de outras
decisbes previamente postas, buscando uma racionalidade juridica que percebe também as

consequéncias de decidir.?*

24 Adotamos a corrente de que as decis@es judiciais se produzem por meio da associacdo de elementos existentes
no sistema juridico. Essa associa¢do nao é aleatoria, sendo pautada pelas decisdes que ja criaram tais arranjos. “El
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En las situaciones de decisidn asi estructuralmente impuestas, pueden entonces ser
incluidos esquemas de racionalidad. Esto significa entonces, que los elementos por
relacionar (decisiones) deben ser a su vez presentados como relaciones, por ejemplo
como relacion entre medio y fin o incluso como relacion (6ptima) entre varias
relaciones posibles entre medios y fin, pero también posiblemente como relacién entre
principio (regla) y caso, o como relacién entre condicion desencadeante y accion
desencadeada. Pueden entonces hacerse probables estados del sistema en los cuales
solo pueden ser incluidas las decisiones en el modo de una unién oficial, cuando
pueden presentarse como racionales (en uno u otro sentido)y cuando pueden externar
los problemas, las fuentes de error, o las consecuencias no deseadas.?®

A imposicao estrutural que obriga o magistrado a realizacdo da prestacéo jurisdicional,
capitulada como direito fundamental disposto na Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso
XXV, impede a ndo prolacao da deciséo por parte do mesmo. Essa premissa informa que toda
demanda levada ao poder judiciario resultard em uma analise e, assim, surgira uma decisdo
(input/output). A decisdo, porém, deve levar em conta a complexidade apreensivel para o
sistema juridico, se tratando de uma racionalidade que fundamenta a perspectiva de um

construtivismo operativo?®.

Existem critérios minimos que devem ser respeitados para que a decisao se aproxime da
decisdo “Optima”, tal como descrita, trazendo concretude a abstragdo juridica. A racionalidade
presente na decisdo judicial constitui fundamento da alteracdo da realidade: o magistrado
problematiza as questdes relativas a decisdo, analisa a historicidade do sistema juridico para

entdo, compreendido o contexto que sera alterado, decidir?’.

Existe uma forte pressdo por parte da estrutura, dado o incremento da complexidade
causada pelo sistema, para que sejam planificadas as decisfes consoante marcos objetivos, mais
seguros. O Cadigo de Processo Civil (Lei n® 13.105 de 16 de marco de 2015), que atribui a
jurisprudéncia um peso maior do que anteriormente ofertado, dita a tendéncia da planificacéo

em ambito judicial de um judiciario em crise. Abarrotados de processos, a alternativa para a

comportamiento propio es referido a programas de decision o a decisiones especiales de otros, en la medida en
gue cae bajo la presion de la comunicacion y de la articulacion. Junto con esto, las conexiones con el
comportamiento pasado o futuro de otros son puestas abiertamente o mediante implicaciones bajo la premisa de
gue también han decidido, o bien decidiran y podrian aclarar su decisiéon con la pregunta de como y por qué.”
(LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. 1% Ed.
Barcelona: Anthropos Editorial. 1997.)

% LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accioén y entendimiento comunicativo. 1* Ed.
Barcelona: Anthropos Editorial. 1997. p. 23.

%6 Para mais sobre o tema, consultar: LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2016

27d.
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economia de tempo e para a melhora das respostas do sistema caminha no sentido de

uniformizacéo e burocratizagdo do processo decisorio.

Importante ressaltar, nesse sentido, que esse processo de construcdo de novas decisdes
parte de algumas premissas. Ao afirmar que “El proceso de constitucion no provoca, por lo
tanto, que todas las decisiones Sean decididas, sino que cada decision pueda partir de la base
que todas las decisiones son decididas?®, o autor descreve o funcionamento sistémico no qual
0s elementos s&o valorados como continentes ou ndo em um determinado sistema, em razéo de
sua compatibilidade com a l6gica autopoiética intrinseca. E dizer que a légica de organizacio
daquilo que compde o sistema juridico é dada pelo direito, considerando ndo que todas as
decisbes sdo produzidas, mas que todas podem sé-lo, encontrando limitacao no préprio sistema.
Este, seria assim, um emaranhado de decisdes estruturadas que possibilitam novas conexdes

entre os elementos ali dispostos.

Assim, “Siempre que se impone decidir algo, la decision conveniente podra, bajo tales
condiciones de constitucion, descargarse (y asi posibilitarse) mediante la toma en
consideracion de otras decisiones y, al mismo tiempo, ponerse bajo la presion de ser ella misma
una decision”?. Esse contato entre decisdes do mesmo sistema aumentariam o que o autor
classifica como “mecanismos de amplificacion”, que diferenciam ainda mais o sistema do seu

entorno, aumentando a complexidade do sistema como um todo.

A ampliagdo da complexidade seria proporcionada pelas decisdes contidas no sistema,
ndo retira da decisdo sua peculiaridade, vez que encontra amparo nos fatos que geram os efeitos
juridicos. Ndo obstante ser um processo ancorado na teia, “cada decision Unica esta mas bien
constituida dentro de un horizonte de otras decisiones que, a partir de alli, puede ser tratada
como algo dado sectivamente relevante”®. Esta planificacdo, enquanto processo gerador de
decisbes, é oriunda da incerteza provocada pelas decisGes exaradas pelo mesmo sistema, e

caminha no sentido de conformar os agentes a um comportamento pré-determinado.

Partir do processo de reconhecimento do testamento, enquanto Gltimo ato de disposicéo

patrimonial, que pode ser realizado tanto por vias judiciais ou cartoriais, ambas convalidadas

2 L UHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo. 1* Ed.
Barcelona: Anthropos Editorial. 1997. p. 44.

2id. p. 44.

01d. p. 43.
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pelo ordenamento, parece ser o caminho apropriado para compreender as dissonancias
sistémicas que surgirdo. O artigo 610 do CPC/15 d4, ndo s6 ao magistrado, mas ao tabelido
(caso as partes forem capazes e concordes), o poder de processamento de inventario e partilha.
N&o serdo aqui diferenciados os procedimentos, partindo da mesma premissa: ambos séo
decorréncia da autorizacdo normativa do cédigo, encontrando amparo no sistema analisado
dentro do escopo das possiveis decisfes. O artigo 612 atribui competéncia ao judiciario para
decidir sobre todas as questdes de direito, desde que fatos estejam provados documentalmente.
Essas disposicdes inauguram os efeitos processuais possiveis para declaragdes de ultima

vontade e, como tais, a inserem no sistema juridico.

Aberto o procedimento de inventario, existente testamento, ao juiz é dado zelar pelo
interesse das disposicOes ali contidas. Apds o devido processamento, 0 processo € arquivado e
os efeitos dos atos praticados se solidificam no mundo. Entretanto, as abstracoes juridicas, por
vezes, encontram obstaculos no mundo fatico, vicios que podem ser ocasionados por atuacdes
ou simplesmente por omissdes. A primeira, a titulo de exemplo, se daria em casos vicios de
consentimento, com a obtencdo de uma declaracdo de forma violenta ou dissimulada, com a
atuacdo direta do agente; a segunda, se daria nos casos de vicio de forma, no qual houve erro
das partes ou dos cartérios, ensejando nulidades sem que os atingidos tomassem parte em sua

constituicao.

A problematizacdo levantada pelo presente trabalho diz respeito, porém, a vicios que
nédo tenham contado com conluio ou anuéncia das partes envolvidas, tendo sido praticados atos
juridicamente validos, ao menos até determinado momento, lastreados em uma deciséo viciada.
Quando defronta-se com a nulidade de uma decisdo anteriormente exarada, os atos praticados

sob a sua 6tica deixam de ser considerados juridicos a partir de qual momento?

O juiz, ao reconhecer o devido processamento do inventario, da ao testamento os efeitos
que lhe sdo esperados: A transmissdo da propriedade. O fato de ter sido encerrado sem
controvérsias € um indicio de que a transmissdo tenha se dado com a devida higidez, indicio
inclusive para eventual legatario, que tenha vindo a se tornar proprietario de bens por disposicéo
de vontade de outrem. Mesmo com o desenrolar de um procedimento de reconhecimento
convalidado pelos julgadores, tendo sido tomadas as devidas precaucdes, evidenciou-se vicio
no procedimento de inventario que néo tinha sido anteriormente atestado. Considerando o alto

grau de formalidade existente para dar forma as disposicOes ali definidas, ndo séo raras as
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causas de formacgdo da nulidade. A maior dificuldade de controvérsias sucessorias é que 0s
mortos ndo podem voltar para reafirmar os dizeres ja realizados, tornando as formas de

disposicao de Gltima vontade ainda mais importantes e complexas.

Atestado o vicio, tem-se que fixar um marco temporal para que a nulidade opere seus
efeitos. Mesmo porqué, ndo obstante o vicio, houve confianca por parte dos envolvidos nas
decisbes ja postas no sistema, até entdo em conformidade, traduzidas no reconhecimento de
validade de um ato central. Muitas vezes, dada a dificuldade de construir uma resposta que
enfrente toda a complexidade, se utiliza de um trecho de julgado anterior para que, pautado nas
diretrizes do préprio sistema, simplifique a resposta a ser dada — mesmo quando o caso decidido
em nada se relaciona com o problema posto. A fung¢do do reducionismo, € esperar “una serie
de actividades de desplazamiento que cercan la presion de decision, es decir, la almacenan en
sentido real, temporal y social, en aquellos puntos donde momentaneamente no se puede 0 no
se debe decidir3!

A burocratizacdo dos procedimentos encontra forte amparo quando esbarra com
estruturas que ocasionam tamanho grau de incerteza como é o judiciario nacional. Reduzir
realidades a ficgOes é, por vezes, necessario, sendo etapa viabilizadora de outras decisbes que
serdo tomadas posteriormente. Existem dois fatores de importante consideracdo para que seja
feita essa reducdo, porém: o grau de dificuldade de decidir, e a pressdo por conformidade. Fato
é que as decisBes judiciais precisam de tempo para que sejam devidamente fundamentadas,
existindo ao mesmo tempo uma forte presséo para que sejam dadas mais decisfes, todas em
conformidade com o sistema. Esse aparato burocratico ndo € imdvel, sendo mais rapidas as
decisbes exaradas, uma vez que podem ser feitas mediante uma carga decisoria menor,

absorvida pelas decisdes precedentes. Assim,

La decision no es substituida por la inmovilidad, sino por el movimiento. El proceso
de comunicacion formalmente organizado se transforma en el conductor de
transferencias sociotemporales y es precisamente el movimiento de un procedimiento
el que justifica el no movimiento de otro.%?

Esse stress causado pelo excesso de demandas leva a uma alienagdo por parte dos
agentes envolvidos, uma vez que ndo deterdo de todo o tempo que necessitam, sendo reduzidos

a meros aplicadores de dispositivos legais interconectados. A alienacdo, por si, s6 se torna um

3id. p. 83.
3214, p. 84-85.

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 34, p. 163-192, 2021. ISSN 2448-0517.



JURIS POIESIS 1

N
1
\' REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

problema quando as decisdes ndo conseguem alcancar no tempo adequado os impactados.
Entdo, dada a insuficiéncia do sistema, as abstracbes tomam o lugar decisdes que seriam
verdadeiramente prolatadas, passam a servir de pressuposto para as novas decisdes a serem
tomadas, agilizando o processo de analise e, consequentemente, minorando o tempo para a

elaboracdo da deciséo.

Essas abstracdes, ndo podem ser desvinculadas de bases concretas, ndo podem, portanto,
se distanciar da realidade que as motiva. Assim, “Um cambio de los puntos de atencion de la
decision puede operar com suposiciones y ficciones, pero naturalmente no podria resultar sin
algun punto de apoyo em la situacion real.”®3, Observar menos variaveis, alijando-se de decidir
sobre pontos fixos e reorientar o gasto de tempo que impacta de forma direta ndo sé as relacdes
juridicas travadas como também a credibilidade do judiciario, como estabilizador de condutas,
uma vez que todo planejamento é mais complexo que a decisdo em si. A criacao de ficgdes
facilita o trabalho dos juristas, uma vez que torna-se preciso o0 pensamento acerca dos conceitos
envolvidos e suas correlacfes. Nao é necessario abstrair e tentar compreender todas as variaveis
envolvidas, uma vez que 0 sinuoso ndo existe sob a oOtica do plano. Existe, assim, “la

transformacion de circularidad en linearidad’®*.

O problema dos planos mal feitos é a auséncia de coordenacgéo, que pode ocorrer em um
ambito interno (relacdo entre as decisdes da organizacdo), quanto no ambito externo (relacao
da organizacdo com o entorno). A planificacdo nao pode ser feita ao alvedrio do que esté a se
decidir. Nesta toada,

La planificacion permite, con otras palabras, una suposicién reflexiva de suposiciones
y esto no en forma arbitraria, sino en forma coordinada y por lo tanto asegurada. La
coordinacion de las suposiciones conduce, en determinados alcances, al decidir
coordinado dando, al mismo tiempo, la securidad para el riesgo de la misma
suposicion. Pero naturalmente, no garantiza que los resultados se cumpliran en el
sentido de las expectativas del plan.®®> (LUHMANN, 1997. p.77)

A boa fé é valor que o sistema buscou proteger. A eleicdo desse valor é clara em
consonancia com a analise dos artigos 1.210 a 1.222 do codigo civil, balizadores para a
concessao de direitos, sendo alguns deles o de aferir frutos e de ser ressarcido de benfeitorias

realizadas. E importante notar que o caso apresentado dispde exatamente acerca de eventual

3 1d. p. 85.
3 1d. p. 76.
% |d. p. 77.
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restituicdo de frutos, que seria danosa, caso se consubstanciar na pratica, fruto de uma abstracéo
oriunda da desconexdo dos efeitos juridicos aos fatos ocorridos.

Contra esse tipo de desconexdo, que encontra na planificacdo um fundamento de
existéncia, € que se funda a proposta deste trabalho. Somente ao compreender que os fendbmenos
juridicos ndo podem simplesmente se descolar do plano da realidade é que pode ser dada a
deciséo o seu devido poder: o de (re)interpretar a realidade por meio do direito. A decisdo e,
como jé apresentado, produto de diversas outras que Ihe antecederam. E inclusive produto das
leis, que s&o formas organizacionais de vincular o individuo enquanto integrante da estrutura
que cria a si mesma. O sistema juridico é, por conta disso, um sistema autopoiético, que cria

seus préprios elementos e, como consequéncia, deles ndo pode se dissociar.

A esse legatario, que teve sua posse convalidada em todos os obstaculos juridicos
apresentados, deve-se ao menos o tratamento de dignidade. Até que seja questionado, este pode
exercer livremente do seu direito sobre os bens que integram seu acervo patrimonial, sendo seu
incremento fruto de uma decisdo exarada pelo sistema. Quando questionado, sera este
questionamento razdo suficiente para levar a alteracdo dos seus efeitos praticos? Melhor
dizendo, poderia a citacdo em um processo judicial, ao tornar litigiosa a coisa, dar aos

envolvidos a ciéncia da existéncia de vicios?

A planificagdo, quando ocorre sem dimensionar 0s impactos que pode causar pela
fixacdo dos pontos de atencdo, acaba aumentando a rigidez da prépria estrutura de alienacéo,
limitando a conduta dos agentes das instituicdes a funcGes de meros reprodutores de preceitos
ja postos. Nesse caso, a planificacdo sobrevém com a classificacdo dos efeitos possiveis para
as decisOes judiciais, de maneira que, ao declarar a existéncia da nulidade, tenta extirpar todos
os efeitos ja produzidos, ignorando as especificidades da realidade para adequa-la ao plano

posto.

Retomando a classificacdo das sentencas, estas se subdividem, de acordo com a

doutrina, em trés® possiveis classificacdes, com efeitos diversos sobre a realidade. As decisdes

3 Existem controvérsias acerca das possiveis classificacdes, conforme aventado por Pontes de Miranda, em sentido
de haverem em adicdo as ja postas (condenatérias, declaratdrias e constitutivas) as mandamentais e executivas.
Com relacdo a critica, elucida Didier: “Com a edi¢éo da Lei n. 11.232/2005, essa discussao perdeu um pouco a
sua razdo de ser. Por conta dela, o CPC-1973 foi alterado de forma que toda decisé@o que reconhecia a existéncia
de dever de prestar (fazer, ndo-fazer, dar coisa ou pagar quantia) passou a poder ser efetivada no mesmo processo
em que fora proferida, ndo havendo mais necessidade de instaurac@o de um novo processo autdbnomo de execugao.
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podem ter efeitos condenat6rios, quando estas reconhecem a existéncia de um direito e
viabilizam a satisfacdo a sua material. Assevera Fredie Didier®’ que “a atividade jurisdicional
ndo se exaure com a certificacdo do direito subjetivo; ela somente se exaure com a efetivacdo
desse direito”®. A constitutiva, por sua vez, “¢ a decisdo que certifica e efetiva direito

potestativo™®® .

O direito potestativo realiza-se quando completamente imerso nas abstracdes juridicas,
razdo pela qual a prépria decisdo se autoexecuta, sem a necessidade de um provimento material
posterior a sua prolacdo. As declaratérias, nesse turno, sdo descritas por DIDIER como
“meramente declaratorias™®, restringem-se as hipdteses consoantes no artigo 19 do CPC,
dispondo acerca da existéncia ou inexisténcia de relacéo juridica, bem como de autenticidade
ou falsidade de documento. Aqui, ainda se admitem acdes meramente declaratorias ainda que

tenha ocorrido a violagao do direito (art. 20).

O que se Vé, pois, é que a decisdo meramente declaratéria € um minus em relacéo as
decisbes constitutivas e as que impdem uma prestacdo. E exatamente por isso que se acrescenta
ao adjetivo “declaratoria” o advérbio “meramente”: uma decisdo pode certificar e determinar a
efetivacdo (decisdo que impde uma prestacdo), pode certificar e alterar uma situacéo juridica

(deciséo constitutiva) ou pode simplesmente certificar (decisdo meramente declaratoria)*

A declaracdo tem efeitos irretrataveis para a teoria adotada. A partir do momento em
que a declaragdo é feita, 0 mundo juridico ndo pode mais ignorar sua presenga. A decisdo
judicial € o meio pelo qual a abstracdo juridica sai de seu plano utopico e irradia para o concreto.
Os efeitos dessa decisdo, muito embora tidas como meras declarac@es, irradiam sem encontrar
freios no tempo, atingindo situacGes ja consolidadas. Assim, o autor afirma que “Esse tipo de
decisdo se caracteriza por ter eficacia retroativa (ex tunc), mas é possivel ao legislador, ao

menos teoricamente, em situacdes que entender pertinentes, restringir essa eficacia”*2.

Perdeu o sentido, pois, distinguir as sentengas condenatérias das mandamentais e das executivas.” (DIDIER,
Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil. 10. Ed. V.
2. Salvador: Jus Podium. 2015. p.419)

371d.

38 1d. p. 421.

39 1d. p. 423.

401d. p. 426.

41d. p. 427.

421d. p. 427.
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Note que o poder de decidir eventuais limites das declara¢des exaradas ndo foi posto ao
cargo da autoridade que exarou a declaragdo. Essa limitagcdo aventada por parte da doutrina
remonta a estrutura de burocratizacdo existente que gera alienacao na estrutura do judiciario.
Quando o magistrado reconhece uma situacéo juridica, a declara e a torna clara, os efeitos dessa
luz irradiam de forma retroativa, vencendo inclusive o tempo ja transcorrido no plano da

realidade. Essa irradiacdo ndo é sem qualquer barreiras, porém.

Consideradas sob a otica dos marcos temporais objetivos, fixa-se um momento em de
transicdo: a realidade se comporta de uma forma até determinado momento, demarcada ponto
de alteracdo dos pressupostos das relagdes, colidindo de forma direta com os anteriores. O
resultado dessa fixacdo é, sendo, a alteracdo de todos os atos praticados posteriormente. O
problema é que a ficcdo juridica pode ndo consegue, sozinha, corresponder a realidade
subjacente. Muito embora o processualista ndo tenha descortinado os efeitos praticos dessa
“modulagdo” causada pela classificagio da decisdo a ser obtida no curso do processo,

GONCALVES* evidencia que

A jurisprudéncia tem proclamado que a citagdo para a agdo € uma dessas
circunstancias que demonstram a transformacdo da posse de boa fé em posse de ma
fé, pois, em razdo dela, recebendo a copia da inicial, o possuidor toma ciéncia dos
vicios de sua posse. Os efeitos da citacdo retroagirdo ao momento da citagdo, a partir
do qual o possuidor serd tratado como possuidor de ma-fé, com todas as consequéncias
especificadas nos arts. 1.216 a 1.220 do Cédigo Civil.*

Observa-se que a auséncia de limites claros tornaria a decisdo, conforme a
“jurisprudéncia” proclama, de dificil inser¢ao na malha juridica. Isso porque alterar os efeitos
que no tempo se produziram, por vezes acortinado por vicios que ndo dizem respeito
diretamente a condicdo de possuidor, mas do justo titulo que outrora detinha, gera efeitos que
extrapolam a mera declaracdo. A ciéncia de ser ou ndo possuidor de boa ou ma fé encontram
respaldo na classificacdo acerca de tais atos pela doutrina do direito civil. A concordancia
reiterada de que a ciéncia juridica de que a citacdo constitui esse marco para a alteracdo da
classificacdo oculta o elemento central da discussdo, qual seja o conhecimento do vicio

propriamente dito.

Assim, conforme a sua posi¢do na demanda, se a de a autor ou se a de réu, podera
tomar conhecimento dos vicios da sua posse ou pela citagdo, ou pela contestacdo

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 10. Ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva.
2015.
41d. p. 100.
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apresentada pela parte contraria, malgrado existéncia de algumas vozes discordantes
dessa solugdo™®

Essa necessidade de criar marcos objetivos para solucionar problemas complexos
elaborados pelos sistemas sociais remonta a necessidade de planificacéo decisoria colocada por
LUHMANN*® . O potencial de disrupcdo que uma decisdo pautada em uma planificagdo mal
feita, todavia, ja foi objeto de alarde anteriormente. Uma fixacdo de marco objetivo, que
simplifica a tarefa do julgador e o faz depositar seu esforco em outros horizontes, acaba
suprimindo a necessidade de efetiva comprovacdo da tomada de consciéncia por parte deste
possuidor, uma vez que deve-se considerar a possibilidade de que o legatario pode nunca ter
tomado consciéncia de sua irregularidade. A criacdo de balizas objetivas deveria ter como
objetivo atingir esse possuidor cuja ciéncia do vicio poderia nunca se dar. Criar a fic¢do juridica
para, lastreado em um vicio efetivo, tornar previsivel todos os efeitos s é possivel em razéo
da adogdo de uma presuncdo e, com isso, delimita-se as decisbes que serdo exaradas

posteriormente. Assim, a planificacdo, neste caso, padece do vicio da simplicidade.

Quando o processo deixa de ser 0 meio de discussdo e se torna o cerne da questéo, as
decisdes, que poderiam - e deveriam - ser usadas em beneficio social publico, acabam se
transformando em engrenagens que circulam apenas em nivel de abstracdes juridicas. Entender
que esse possuidor, malgrado consideragdes de GONCALVES*', ndo tem, necessariamente, a
ciéncia do vicio que macula sua posse e sua propriedade através da simples citacdo ou
contestacdo. E imprescindivel essa compreens&o para a demonstracio de que manipulagdes da
realidade sem amparo fatico oferecem mais riscos que solugdes, descortinando outras amarras

gue ndo estdo evidentes para qualquer observador.

2.3 O poder da jurisprudéncia fantasma

Para entender os motivos que levam GONCALVES® a ter tanta confianca no passado
institucional, é necessario inquirir que jurisprudéncia € essa que proclama com tamanha

serenidade que a citacdo valida seria 0 marco de transicdo, para que se possa entender em que

4d. p. 100.

% LUHMANN, Niklas. O Direito da Sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2016

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Coisas. 10. Ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva.
2015.

48 1d.
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medida impactam a estrutura das decisbes aqui analisadas. Até porque, vale ressaltar, a
classificacdo da posse impacta diretamente nos direitos que advém dela. Considerar a ciéncia
subjetiva sem que efetivamente ela se comprove, deixando a cargo de uma manifestacao
processual, tdo simploria como um “cite-se”, a alteragdo dessa condi¢do de manifestagdo de
consciéncia, é aceitar a assuncao de riscos decorrentes da presuncao de ma-fé objetiva. O risco
agrava quando o autor assevera que “‘essa regra nao pode ser considerada absoluta”, reiterando
na sequéncia que: “Apesar da critica dos doutrinadores, a jurisprudéncia, como ja se viu,
entende deva-se presumir a ma-fé do possuidor desde a data da citacdo ou, conforme a

hipotese, desde a data do conhecimento dos termos da contestagdo. (g.n.)*

Dentro do ambito dos fatos, é impossivel regredir a situacdo passada, na qual sé a
abstracdo juridica pura pode atingir, uma vez que os efeitos da decisdo anterior ja foram
manifestados — partindo da possibilidade de declaracdo judicial no processo de inventério. Os
bens foram transferidos, possuidos como se ndo houvesse qualquer macula e, dado o
reconhecimento da nulidade, a situacdo futura sera, por certo, alterada. Esse intersticio
lacunoso, porém, compreendido entre a decisdo e a citacdo, como fica? Sera que a
jurisprudéncia deu cabo a essa questdo e solucionou, de forma brilhante e, de algum modo,
oculta, razéo pela qual a doutrina que a cita entendeu por néo explicitar?

Até entdo, com as explicacdes oferecidas pelo autor, constatam-se duas citacbes de
julgados, quais sejam RTJ 99/804°° e RITJRS 68/393°L. N&o obstante n&o terem sido elencados
os paradigmas a qual se referiu, tendo se limitado a referir as revistas de jurisprudéncia e as
paginas correspondentes, tentaremos delimita-los, em alguma medida, para possibilitar maior
clareza argumentativa em vista do problema enfrentado. Essa fixacdo arbitraria mascara todos
os dados que a comp&em, dando ar de objetividade frente ao que n&o € tio objetivo assim. E
digno de nota que com essa referéncia ndo se sabe qual a natureza dos julgados delineados, a
sua importancia para a definicdo jurisprudencial que leva a uma presuncdo de ma fé, nem

mMesmo 0 ano em que foram exaradas.

GONCALVES escrevera o volume citado em 2015, ano de prolacdo do Codigo de

Processo Civil vigente, que modificara em algum grau a importancia e as formas que essa

49 1d. 101.

%0 STF. Revista trimestral de jurisprudéncia. V. 99. Brasilia: Supremo Tribunal Federal. 1982. p. 804 — 807.

1 TJRG. Revista de Jurisprudéncia do TIRGS. N. 68. Rio Grande do Sul: Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. 1977. p. 390 — 394.
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jurisprudéncia influiria no direito posto. Nao é qualquer julgado, entretanto, que pode ser
considerado jurisprudéncia, devendo essa sempre se pautar na racionalidade argumentativa e

na sua similitude ao caso que se pretende solucionar.

Malgrado as consideracdes feitas, a jurisprudéncia consolidada erige sob duas
publicacdes, uma, a RTJ 99, de 1980, outra, RITIRS 68, 1977. A primeira critica que deveria
surgir, neste contexto, € relativa a qual sistema juridico foi base para a jurisprudéncia. Neste
intersticio, marcado de 1977 a 2015, a jurisprudéncia citada pelo autor sobreviveu a uma nova
constituicdo®, um novo codigo civil, um novo cddigo de processo civil, dentre outros
ordenamentos ordinarios pds-constituidos. As alteracdes sdo tantas que se o autor tivesse tao
somente assinalado o ano dos julgados, ja seria motivo suficiente para verem suscitados

guestionamentos de dirersas ordens.

Iniciando a analise pelo RTJ 99/804, chegar-se-a ao julgado do Recurso Extraordinario
de n® 92.862 — PR, prolatado ainda sob a égide do antigo codigo civil, datado de 26 de agosto

de 1980, com a seguinte ementa:

Acao reivindicatdria. A posse injusta a que se refere o art. 524 do Cddigo Civil, é a
que se insurge contra o exercicio do direito de propriedade, estabelecendo uma luta
entre ela, ainda que ad interdicta, e o dominio. Recurso extraordinario conhecido e
provido, para julgar procedente a presente agdo reivindicatéria.>

Em uma analise atenta, o relatério informa que a sentenca de primeiro grau entendeu
pela falta de um requisito essencial para a propositura da acéo, qual seja a posse injusta dos
requeridos. Nesse interim, foi interposto recurso de apelacdo que foi parcialmente provido
(apenas surtiu efeito contra um dos apelados). Por fim, foi interposto o Recurso Extraordinario
com fulcro em divergéncia jurisprudencial acerca da negativa de vigéncia dos artigos 524 a
530, bem como artigos 300 e 302 do Cddigo de Processo Civil. Do relatério uma ponderacéo

interessante cabe ser frisada, tendo o Ministro ponderado acerca da prova produzida pelos

52 Essa, especificamente, ndo pode ser tida como uma ruptura institucional completa, nédo afastando a priori a
possibilidade de um julgado atingir os fatos posteriores. Ndo obstante, a critica da descontextualizagdo se faz
necessaria para problematizar o poder dado aos doutrinadores, especialmente no emprego de argumentos de
autoridade consubstanciados por “jurisprudéncia”, tornando qualquer argumento posterior rejeitado de plano pelo
sistema, como faz o préprio autor quando contraria o absoluto da decisdo, mas diante dela acalenta-se e a aceita
como resposta.

53 STF. Revista trimestral de jurisprudéncia. V. 99. Brasilia: Supremo Tribunal Federal. 1982. p. 804 — 807. p. 804.
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recorridos que, embora consolidada nos autos, ndo poderia se sobrepor ao titulo de dominio dos

autores.

A discuss&o teve como ponto central a redag&o do artigo 524 do Codigo Civil de 1916,
discutindo a respeito da abrangéncia do termo “injustamente”, se a aplicagdo seria restrita ao
possuidor injusto ou se abarcaria, outrossim, a qualificacdo ndo justa da posse. Concluiram os
julgadores pela abrangéncia do termo que, quando usado em sentido genérico, ndo qualifica
somente a posse injusta, mas sim todas as outras que ndo se qualificam como justas, citando

Pontes de Miranda, nos seguintes termos:

“E claro que 0 Codigo, no art. 524, toma a expressio em sentido genérico e nem de
outro modo poderia ser, sob pena de destruir ele préprio o principio em que define as
qualidades que compdem a nogdo complexa de dominio”®

Assim, julgaram procedente a demanda para considerar a posse dos recorridos a contar
da citacdo como injusta, modulando a decisdo nos moldes do julgado RJTJRS 68/393, citado

pelo Ministro relator.

Consolidado que o precedente original € o publicado na Revista de Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — o segundo citado —, passemos a analise
do paradigma gerado pelo julgado do Recurso Extraordinario nos Autos da Apelacdo Civel

28.727, que teve como ementa a seguinte:

Acdo reivindicatoria. A promessa de compra e venda ndo levada ao registro publico
somente confere direito pessoal ao promissario comprador e ndo pode ser oposta a
terceiro em acéo reivindicatoria. Recurso extraordinério inadmitido por incorrer
violagdo de norma de direito federal a aceitagéo de tal tese.%

Conforme exposto no relatério, o recorrido adquiriu um imoével por meio de escritura
publica lavrada em 19 de novembro de 1975. Este imdvel se encontrava na posse da recorrente,
gue a detinha em razdo de cessdo dos direitos de contrato de compra e venda mediante recibo

de arras, ndo tendo sido este instrumento levado a registro publico.

54 0 art. 524 do Codigo Civil de 1916 dispunha que: “A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e
dispor de seus bens, e de reave-los do poder de quem quer que injustamente 0s possua.”

% TJRG. Revista de Jurisprudéncia do TIRGS. N. 68. Rio Grande do Sul: Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. 1977. p. 390 — 394.

% |d.
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Neste ponto, combate o julgador a ideia de oponibilidade a terceiros que nédo pode ter

um instrumento ndo registrado, segundo excerto infra:

“Tenho para mim, Sr. Presidente, que 0 digno magistrado de primeiro grau bem
analisou a matéria. Se contrato de promessa de compra e venda existe, este nao fora
registrado e, portanto, ndo podia ser oponivel a terceiros. Se o promitente vendedor,
titular do dominio, resolver transferir o imoével a outrem, é problema dele, e o
relacionamento anterior ndo afeta a nova situacdo. Se lesdo sofreu o promitente
comprador de contrato ndo inscrito no Registro Imobiliario, ela devera ser verificada
em acao direta contra o mencionado promitente vendedor. A posse dos apelantes, a
partir da citacdo, tornou-se injusta e, portanto, cabivel a condenacéo em perdas e
danos como deixou assente o digno Juiz de primeiro grau. ”>(p.393)

Nota que se trata de discussdo acerca da justica da posse. Assim, cabe explicar a
diferenca entre a posse justa e a posse de boa-fé, para que, tracadas as distin¢Ges cabiveis, sejam
elucidadas as cristalinas consideracdes da jurisprudéncia que, posterior ao desnudar dos
acorddos citados, mais sombrias revelaram-se que clarividentes. A posse justa, conforme
disposi¢ao do cddigo civil, € a que “ndo for violenta, clandestina ou precaria (Art. 1.200),
enquanto a de boa-fé se da quando “o possuidor ignora o vicio, ou o obstaculo que impede a
aquisicdo da coisa. (Art. 1.201). QUINTELLA e DONIZETTI®®, por meio de um exemplo

simples, demonstram a sutileza da classificacdo intentada pelo cédigo.

Suponhamos, por exemplo, que a posse de Orlando é precaria, pois este deixou de
restituir matéria que Ihe foi emprestado. Manuel, sem ter ciéncia disso, toma a coisa
emprestada de Orlando. Nesse caso, a posse de Manuel tem defeito - ha injustica,
devida a precariedade. N&o obstante, é de boa-fé, porquanto Manuel desconhece do

vicio.>®
A distincdo fica mais clara quando as classificacGes geram aparentes contradi¢fes, na
qual Manuel tem a posse viciada em razdo de uma apropriacdo indébita mas ainda assim a
desconhece, mantendo o elemento de convicg¢ao intacto. Esse “salto” classificatério muda muito
a realidade das duas classificagbes. Enquanto para a primeira, em que ha violéncia,
clandestinidade ou precariedade as condigdes ndo se cessam, a segunda possui uma
condicionante, qual seja a ciéncia do vicio. A perda da qualidade de boa-fé, se da no “momento
em que as circunstancias facam presumir que o possuidor ndo ignora que possui indevidamente”
(Art. 1.202), sendo o unico requisito legal diferenciador de ambas a cogni¢do, ao menos a

presumida cognicao.

571d. p. 393.
% QUINTELLA, Felipe; DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito civil. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
59 1d. p. 686.
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Planificar decisbes que versem sobre posse justa e injusta é uma tarefa muito mais
simples do que em boa e ma fé em decorréncia deste unico aspecto. Reduzir subjetividades a
marcos objetivos é negar a realidade como ela se da em beneficio de um formalismo operativo.
Provar elementos subjetivos é processo muito sutil, devendo ser criada uma regra de cogni¢céo
minima, sob pena de desconsiderar toda a subjetividade por meio de marcos objetivamente
fixados.

Explicitamente, entdo, o que se vé € o funcionamento da autopoeise em seu locus, 0
sistema cria seus préprios elementos por meio da codificacdo dos efeitos produzidos pelos fatos,
de tal forma que os fatos constituem, em alguma medida, efeitos juridicos intrinsecos. A decisdo
judicial em um provimento declaratério de vicio, conforme descrito, aclara a concepgéao que o
sistema juridico tem daquele elemento especifico, mas nao diz respeito, a0 menos a principio,

aos efeitos causados pelo ato.

O provimento declaratorio é, conforme apontado por DIDIER®®, uma mera declaragao,
mas que muda todas as concepgdes de realidade tecidas pelo mundo juridico. Os atos praticados
sob 0 manto de uma nulidade podem ter se dado de forma a inexistir o conhecimento em todas
as etapas. Quando o legatario tem sua posse questionada, ainda ndo conhece certamente se, de
fato, as nulidades ali alegadas existiram, considerando especialmente a auséncia de influéncia,
qualquer que seja, para a configuracdo do vicio. A sentenca torna claro o vicio para todos os
efeitos, sendo inegavel para o sistema juridico que aquele ato é eivado em sua esséncia. A
pratica de atos pautados em uma certeza precaria nao tira desses atos a sua esséncia: o

desconhecimento do vicio em todas as etapas até a prolacdo da decisdo judicial.

O judiciario ndo tem para si uma arma de poderes ilimitados uma vez que a deciséo €,
por si s6, fundamentada. O fundamento para alteracdo da caracteristica que tira da posse a sua
boa-fé é a univoca ciéncia do vicio, que s6 pode, no sistema juridico, ser produzida pelo poder
judiciario. O judiciario, enguanto apreciador do direito material, ndo se atém a meros
formalismos — ou ndo deveria — para fixar marcos restritivos de direitos para partes de boa-fé,

mesmo porque esses sdo, em alguma medida, vitimas da propria sorte. A decis@o que ignora

8 DIDIER, Fredie; BRAGA, Paulo Sarna; OLIVEIRA, Alexandria de Oliveira. Curso de Direito Processual Civil.
10. Ed. V. 2. Salvador: Jus Podium. 2015.
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tais fatos ndo s6 é caduca em seus possiveis fundamentos juridicos como ineficaz para a

finalidade do sistema juridico.

O direito, enquanto sistema social gera respostas autoritarias, impostas aos individuos.
A decisdo, enquanto conector da abstracdo normativa ao suporte fatico, tem em si o elemento
da interdicdo, alterando as conexdes realizadas posteriormente & sua inser¢cdo no sistema.
Contudo, a fungéo do direito ndo é aparelhar o maquinario de legitimacao de opressao por parte
de uma casta de privilegiados. A interdicdo como forca bruta por parte do estado néo diferencia
este do grupo de bandidos que molda outrem a sua vontade. A luta do constitucionalismo
ocidental, como aponta OLIVEIRA®!, se funda em direitos, garantias e deveres fundamentais,

que legitimam até mesmo o uso de opressdo por parte do estado.

Os principios e valores, resguardados e garantidos pelo constitucionalismo ocidental,
sdo 0s verdadeiros vetores que norteiam a autopoiese juridica, intrinsecos a prépria légica do
sistema. Os vetores, como apontados pelo autor, distoam dos empregados pela doutrina e
“jurisprudéncia” colacionados, uma vez que restringem o campo de aplicacdo a uma pseudo
funcionalidade, removendo requisitos legalmente impostos visando uma redugdo de
complexidade sistémica. Correspondem, nesse sentido: (i) ao balanceamento da autonomia
publica face a privada (utilizacdo de métodos coercitivos para fazer cumprir ordens); a
pluralidade social e 0 minimo existencial substantivo (traduzida pelo negligenciar explicito por
parte das autoridades julgadoras do emaranhado de decisdes que vinculam a propria préatica
jurisdicional); e a solidariedade e a corresponsabilidade na efetivacao dos legitimos interesses
coletivos internos e internacionais®® (consubstanciada na interpretacio fatica pré valorada,

desconsiderando a realidade de todos os atingidos pelas decisdes do sistema).

A investigacdo, no campo organizacional, se da pela tentativa de entender e racionalizar
as decisdes, que emaranhadas, moldam sistemas em meio a um aparente caos. Investigar, nesse
sentido, é dar luz aos pressupostos que raramente sofrem gquestionamento. A doutrina, quando
veste a roupa do mago, desvia a atencdo para onde a magica realmente acontece. A

jurisprudéncia, enquanto elemento conformador da planificagdo, como descrito em

SIOLIVEIRA, Marcio Luis de. A Constituigdo juridicamente adequada: transformacdes do constitucionalismo e
atualizacdo principiolégica dos direitos, garantias e deveres fundamentais. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda.,
2013.

62 1d. p. 228.
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LUHMANNS®2 eleva os argumentos ali veiculados a altura de autoridade, por forca de uma
decisdo impositiva. A auséncia de critica leva a deturpacéo do sistema juridico em alguns de
seus aspectos. Produzir elementos sob uma logica juridica € ndo se alijar da responsabilidade
de decidir, é ndo negar a realidade que se construiu com o seu crivo, indo contra a historicidade
processualmente apreensivel do sistema juridico. A racionalidade é intrinseca ao direito, uma
vez que a fundamentacg&o discursiva é o préprio fundamento de validade democratica da justica,
que se diferencia do executivo e legislativo que séo representativos (ou assim deveria ser). Uma
decisdo que nega a realidade juridicamente constituida em prol de uma ficcdo processual,
qualquer que seja, informando apenas que a norma processual atribui a esse tipo de decisdo um

determinado tipo de efeito €, nesse sentido, antijuridica e antidemocratica.

As ficces estdo presentes em todos os horizontes investigativos do observador. As
organizagOes criam expectativas sobre as concepcdes de realidade vigentes. Apesar de serem
necessarias as ficgdes, € necessaria atualizagdo dessas expectativas frente as anomalias, que séo
observagdes na qual a expectativa da teoria ndo se revela na pratica. KUHN®*, ao descrever a
estrutura das revoluc@es cientificas, informa que a ocorréncia dessas anomalias é o primeiro
passo para a ruptura dos preceitos “dogmatizados”. A forma com a qual lida-se com a anomalia
é que determina os rumos da nova ciéncia que se molda. LUHMANN®, em sua tltima critica
incisiva a burocratizacdo, a qual sintetiza as ideias aqui desenvolvidas, aponta que a

racionalidade é a Unica forma de desmascarar as amarras pré postas, assim,

Una situacion tal no es solo objeto de investigacion cientifica, debe reaccionar de
acuerdo a su estructura y condiciones de existéncia, sensiblemente cuando no
defensivamente, ante uma investigacion, sin poder integrar ella misma parte de la
responsabilidad de decision, intenta incitarla a la racionalization y democratizacion, y
a mas innovaciones, pero que, por outra parte, descubre y desenmascara las ficciones,
descargas y defensas internas.”%®

N&o é, portanto, por se denominar julgados de jurisprudéncia, que esses passam a operar
efeitos de forma indiscriminada e dissociada dos fatos que Ihe do suporte. E exatamente desse
mal uso de expressdes que detém autoridade que arbitrariedades sdo cometidas e a racionalidade

juridica é posta a prova.

8 LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento comunicativo. 12 Ed.
Barcelona: Anthropos Editorial. 1997.

8 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva S.A, 1998.

8 LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accién y entendimiento comunicativo. 1* Ed.
Barcelona: Anthropos Editorial. 1997.

% 1d. p. 98.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tentou condensar um debate filos6fico com a materialidade do
direito, atuando, em alguma medida, como voz intermediadora entre 0s anseios planificadores
dos processualistas e da pureza de elementos volitivos imacul&veis. Descrever a realidade do
legatario que, ndo s6 tem sua posse tomada em um ato violento do estado, mas também tem sua
voz silenciada dada a insignificancia de sua realidade. Entender o direito como conformador de
expectativas aliados a vetores humanizadores é entender que a resposta simples, por vezes, cria
mais problemas que as complexas, simplesmente por faltar a essa a consideracdo das variaveis

impactadas — o0 que nao falta aquelas.

A solucédo pautada na ignorancia das particularidades do exercicio da posse bem como
fundada em uma leitura pouco atenta dos julgados referenciados cria uma espécie de cancer na
ordem juridica vigente. Por meio de um erro interpretativo as decisGes replicam uma ideia
incorreta sobre a modulacéo dos efeitos da posse do legatario e, conforme mencionado, alteram

a sua rotulacgdo juridica, carregando consigo efeitos patrimoniais relevantes.

Assim, os frutos obtidos, as benfeitorias realizadas deverdo ser apuradas pela realidade
gue se mostrou, ndo pela ficcdo juridica ditada a posteriori. Uma decisdo que declara um vicio
em um instrumento de testamento ndo deveria ignorar a realidade do terceiro de boa-fé que foi,
até a prolacdo da decisdo, proprietario e possuidor. A ficcdo juridica ndo deveria planificar a

complexidade da realidade sem enfrentar as peculiaridades do caso concreto.

O reducionismo deliberado do sistema, quando conflita com sua propria l6gica de
existéncia, deve ser podado antes que sua contaminacéo irradie e produza efeitos em outras
esferas de andlise. Abandonado o misticismo que envolve uma jurisprudéncia desprovida de
base, a delimitacéo justificada de um marco temporal pela perspectiva material se mostra mais
eficaz do que a imposta por classificagdes exclusivamente realizadas sob critérios processuais.
Objetivando terminar em filosofia, a pergunta que fica é: Se ndo a razdo por meio da

argumentacdo, existem limites para frieza da fic¢do juridica?
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