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O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido e as Se¢oes Judicidrias que lhe sao vinculadas, retomam,
hoje, 7 de janeiro, a plenitude de suas atividades no ano de 2009, ha poucos dias iniciado.

Os trabalhos que a todos esperam, sao grandes. Os desafios a serem vencidos, imensos. Tudo isso, porém, é
o combustivel que dinamiza a Justica, para implementar a paz social, que é o seu fim.

Que 2009, quando o Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao completa seus vinte anos de existéncia,
assegure, no seu transcurso, a Justica Federal, como um todo, cumprir integralmente sua missao!

Desembargador Federal Hilton Queiroz

Diretor da Revista
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“Ego promitto me principiis honestatis semper inhaerentem gradus
mei muneribus perfuncturum atque laborem meum in jure patrocinando,
justitiam exsequendo et bonos mores praecipiendo, humanitatis causa
nunquam defecturum.”

Tradugao: “Eu prometo exercer as fungoes de meu grau sempre fiel aos
principios da probidade e, apoiando meu trabalho no Direito, fazendo justica
e promovendo os bons costumes, jamais faltar a causa da humanidade”.
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Por Martha Hormann

Promulgada em 8 de maio de 2008, a Lei
11.672 estabelece rito para o processamento de re-
cursos repetitivos. As decisoes tém aplicacao ime-
diata no STJ, nos Tribunais de Justica e Tribunais
Regionais Federais. A medida, mais uma que contri-
bui para o desafogamento da Justica, tem também
o condao de agilizar o julgamento de milhares de
agoes em todo o pais. Nesta entrevista, a Ministra
Eliana Calmon, do STJ, esclarece aspectos referen-
tes & aplicacao da nova Lei e ao funcionamento do
Recurso Repetitivo.

Recursos Repetitivos

Eliana Calmon*

Revista: Que recursos sao considerados repetitivos
para fins de aplicacao da Lei 11.672/2008?

Eliana Calmon: Os recursos considerados repeti-
tivos sao aqueles que versam sobre jurisprudéncia ja
sedimentada nas secoes. Havendo diferenca de enten-
dimento entre as secoes, nao se considera a matéria

repetitiva.

Revista: A iniciativa de classificar um recurso como
repetitivo podera partir de um Ministro do STJ?

Eliana Calmon: Sim. Nesse caso, o relator propoe
que o recurso seja considerado repetitivo e remete-o
a se¢do para exame. Mas se o processo ainda estd na
instancia de origem e o Tribunal ja declarou aquela
tese como de recurso repetitivo, o relator, na origem,
suspende o processo e aguarda a decisdo do Tribunal.
Decidindo o Tribunal em recurso repetitivo, imedia-
tamente comunica-se aos tribunais, e eles comecam a
aplicar e nao se manda mais subir. Mas se os proces-
sos ja estao no STJ, cabe ao relator do processo argtir
essa questdo de repeticao. Se antes de ele argtiir, um
outro colega leva a questao para ser apreciada como
recurso repetitivo, o relator deixa os seus processos so-
brestados, aguardando a manifestacdo da secao, por-
que esse processamento demora um pouco. Abre-se

*Ministra do ST].

vista a0 Ministério Publico, abre-se vista a quem qui-
ser se habilitar como amicus curiae e abre-se vista a
parte contrdria. Amicus curiae ndo é parte no processo
e nao pode se habilitar como terceiro assistente, por
exemplo, ou como assistente litisconsorcial. Nao hd in-
teresse para figurar na demanda, mas o amicus curiae
tem interesse de ver bem sucedida uma das teses que
estd sendo discutida. Entao, como o amicus curiae tem
interesse, ele comparece para ajudar a parte cuja tese
é a que ele defenderia se parte fosse. Sao associagoes,
ONGs, pode ser um grande escritorio de advocacia,
sdo entidades que tém interesse na tese.

E essas pessoas, que sdo intimadas, falam nos
autos até que chegue a vez do Ministério Pablico — o
ultimo a falar. Do momento em que o relator identifica
a tese como passivel de ser levada a sistematica do re-
curso repetitivo até o julgamento pela Se¢ao existe um
iter procedimental que demora de um a trés meses,
para, entdo, se chancelar a tese como uma tese absolu-
tamente tranqila. A partir dai todos comegam a jul-
gar com base naquele precedente monocraticamente.

Revista: Essas entidades que figuram como amicus
curiae podem vir espontaneamente participar do pro-
cesso?

Eliana Calmon: Espontaneamente. Elas sio chama-
das e abre-se o prazo para quem quiser se habilitar
COMO amicus curidae.
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Atualidades: ponto de vista
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Revista: A partir dai, essas decisoes sobre recursos
obrigam os juizes de Primeiro grau a julgar nesse sen-
tido?

Eliana Calmon: Perfeitamente.

Revista: Que mecanismo existe para levar o ST] a re-
ver decisoes dadas nesses processos, ja que o Tribunal,
em principio, perde o contato com esses recursos que
nao sobem mais?

Eliana Calmon: E possivel que os advogados aleguem
que a matéria de fato nio se encaixa na tese juridica se-
dimentada pelo Tribunal e que foi aplicada pelo juiz de
Primeiro grau. Nessa hipotese, eles argiiem por meio de
recurso proprio: a apelagao, o agravo de instrumento,
se for o caso, nao se tratando de matéria jungida aquele
entendimento de recurso repetitivo, porque a matéria
fatica extrapola aquilo que foi examinado pelo STT.

Revista: Houve necessidade de alguma adaptagao do
Regimento Interno do ST] para poder ser aplicada essa
nova lei?

Eliana Calmon: Até agora nao houve uma reforma no
regimento, mas nNao porque Nao precisou, penso que
precisa, porque existe uma resolucao e essa resolucao
tem todo um regramento, e isso nao esta no regimento
interno. Entendo que, quando formos fazer uma refor-
ma geral no regimento, temos de fazé-la em razao de
uma grande mudanga no Cédigo de Processo Civil e
no Codigo de Processo Penal; ai colocaremos no regi-
mento a questao dos recursos repetitivos. Quero, ainda,
enfatizar um ponto fundamental e em relacao ao qual
ha divergéncia na doutrina. Doutrinariamente, alguns
tém entendido que, se o recurso estiver no STJ e for,
pelo relator, considerado matéria repetitiva, nao ha ne-
cessidade de o relator fazer a admissibilidade do recur-
so especial, ou seja, sem a admissibilidade ja se manda
para o recurso repetitivo. Entretanto, a corrente majo-
ritaria da doutrina e a corrente majoritaria da 1°* Secao
tém entendido diferentemente, ou seja, em relacio aos
recursos que se encontram no ST7, antes de examinar a
tese do repetitivo, temos que fazer a admissibilidade do
recurso especial. E Por qué? Porque se julgarmos a tese
do recurso repetitivo, teremos a possibilidade de tam-
bém aceitar, em tese, um recurso extraordinario e ai
poderiamos estar aceitando um recurso extraordinario
como recurso intempestivo, por exemplo, ou como um
recurso no qual ndo houvesse sido esgotada a matéria
recursal, que sdo todos pressupostos do conhecimen-

to do recurso especial. Dai a necessidade, sempre, de
termos a admissibilidade do recurso especial. Primeiro
julgamos o conhecimento e, se conhecido, aplicamos a
mateéria repetitiva.

Revista: Em termos de reducao de processos no STJ, o
que se espera com essa nova lei?

Eliana Calmon: O que se espera é que para cd venham
apenas as teses que ainda estao sendo julgadas com di-
vergéncias e para que os julgamentos levem a um con-
senso as matérias inéditas e as teses juridicas que ainda
nao foram sedimentadas, evitando que estejamos com
um grande nimero de recursos dos quais ja sabemos
o resultado e que, muitas vezes, locupleta-se dessa de-
mora aquele que ndo tem razao.

Revista: Espera-se um grande reducao de processos
do Tribunal?

Eliana Calmon: Sim, hoje ja estamos com uma redu-
cao de mais de 60% de processos na distribuicao. Estou
falando em relagao a Se¢ao de direito publico, ou seja,
em relagdo a 1* Secao.



Lingua morta, porém popular
John Kluempers — Deutsche Welle, 23/04/2006*

Na Alemanha 740 mil jovens aprendem latim. O idioma de Cicero so perde para o inglés e o francés, em
termos de interesse. Segundo os especialistas, ele ¢ uma porta para as raizes comuns da cultura européia.

Entre os estudantes alemaes de segundo grau, o latim ocupa atualmente o terceiro lugar entre os idiomas estran-
geiros mais estudados e continua ganhando terreno.

O status da lingua falada pelos antigos romanos é bem mais elevado do que o quase todas as neolatinas, incluindo
o universal espanhol. O italiano, seu descendente direto, estd longe de conquistar o interesse de tantos jovens
quanto o “pai latim’

Em 2003, 654 mil estudantes da Alemanha, entre 14 e 18 anos, se ocupavam em declinar substantivos e conjugar
os verbos latinos. Dois anos mais tarde, este nimero elevou-se em mais de 13%, chegando a 740 mil.

Somente o inglés — com dez vezes mais alunos — e o francés — duas vezes e meia mais popular — vencem o latim
na corrida dos idiomas estrangeiros.

De volta as origens européias

A popularidade do idioma na Alemanha coincide com a unificacao da Europa. O fenémeno ¢ de certa forma
analogo a época em que o império de Augusto César se estendia da Galia, no noroeste, a Asia Menor, no sudeste
do continente.

O latim era a lingua franca num tempo em que Roma — juntamente com seu modelo, a Grécia — era o ber¢o da
moderna civilizagao europé¢ia. E precisamente a tentativa de entender as proprias raizes e de encontrar uma iden-
tidade européia comum que dita o atual renascimento latino, segundo Hartmut Loos, presidente da Associagao
Alema de Filologia (DAV).

Estudantes que léem Ovidio ficam conhecendo a mitologia que deixou sua marca na cultura ocidental. Eles des-
cobrem que o continente deve seu nome a bela Europa, raptada pelo rei dos deuses, Jupiter.

“Nenhuma matéria se presta tao bem quanto o latim para nos auxiliar a entender nossas raizes européias comuns;,
confirma Loos. “Ele é um instrumento multifacetado, incluindo tanto idioma quanto aptidoes metodicas, culturais
e pessoais.”

Melhores métodos de ensino, mais alunos interessados

Quem aprendeu em décadas passadas a tao apreciada lingua, geralmente tem associagoes nada agradaveis: noites
insones, memorizando tabelas de verbos e padroes de declinagao nominal. Porém as experiéncias dos estudantes
de hoje em dia sao bem mais positivas.

De Caio Julio César (100 — 44 a.C:), imperador romano...Eles sio poupados de magante tarefa de dissecar e tradu-
zir cada palavra. Mais importante do que aprender as formas do dativo e do ablativo, ¢ a habilidade de analisar o
conteudo do De bello gallico de Jdlio César, ou de compreender a relevancia, para a democracia moderna, do De
re publica, de Cicero.

Segundo um dos principais pedagogos alemaes, Friedrich Maier, os alunos de latim possuem hoje maior autono-
mia. Eles tém a possibilidade de formar grupos e apresentar as proprias descobertas para os colegas, em vez de
apenas responder as perguntas do professor.

Na concepc¢io de Maier, a instrucdo do latim é mais do que um mero treinamento gramatical, visando formar o
carater. Nos ultimos tempos, os editores também renovaram radicalmente o contetido dos livros didaticos, acres-
centando mais informacoes sobre cultura, politica, filosofia e cotidiano romanos.

" Fonte: http://www.latim.ufsc.br/Morta,%20mas%20popular.html
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Gastando o Latim
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Paladino na midia

... a0 apresentador de televisao Giinther Jauch, contudo, o latim nao é apenas popular entre os adolescentes. Um
dos maiores paladinos da Antigtiidade e das linguas cldssicas na Alemanha ¢ Giinther Jauch, o mais famoso apre-
sentador de TV do pais.

Ele, que faz as perguntas na versio alema do Show do Milhao, admite que o latim e o grego antigo sio dificeis. Po-
rém compara o aprendizado desses idiomas a uma viagem.

“Latim ¢ como pegar o caminho mais longo. Se quero chegar de A a B da forma mais rapida, tomo a auto-estrada.
Porém a beleza esta nas paradas pelo meio, em passar pelas cidadezinhas, comentou Jauch a revista Der Spiegel.

Milosevic mortuus

Muitos docentes de latim também apreciam o proprio trabalho, e tentam dar uma vida vibrante a essa lingua “mor-

”

ta.

Sete professores de uma escola de Bremen, por exemplo, compilam e irradiam um boletim mensal de radio com as
principais noticias locais, nacionais e internacionais, tudo em latim.

Em marco, o falecimento do antigo lider sérvio foi anunciado com o titulo: Milosevic mortuus. Afinal, quidquid
latine dictum sit, altum viditur. Traduzindo: “Dito em latim, tudo soa profundo’
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Figuras de Linguagem”

Figuras de linguagem, também chamadas figuras de estilo, sao recursos especiais de que se vale quem fala ou
escreve, para comunicar a expressao mais forga e colorido, intensidade e beleza.

Podemos classifica-las em trés tipos:

a) Figuras de palavras (ou tropos)

b) Figuras de construcao (ou de sintaxe)
¢) Figuras de pensamento

O estudo das figuras de linguagem faz parte da estilistica.

¢ Nesta edigao a Revista vai abordar as figuras de construgao (ou sintaxe).

Figuras de Construcao

Compare as duas maneiras de construir esta frase:
Os homens pararam, o medo no coragio.
Os homens pararam, com o0 medo no coragao.

Nota-se que a primeira construcdo é mais concisa e elegante. Desvia-se da norma estritamente gramatical
para atingir um fim expressivo ou estilistico. Foi com esse intuito que assim a redigiu Jorge Amado.

A essas construgoes que se afastam das estruturas regulares ou comuns e que visam transmitir a frase mais
concisdo, expressividade ou elegancia da-se o nome de figuras de construgdo ou de sintaxe.

Sao as mais importantes figuras de construgao:

Elipse

E a omissao de um termo ou oracio que facilmente podemos subentender no contexto. E uma espécie de
economia de palavras. Aqui so interessa a elipse como figura de estilo. Exemplos:

As maos eram pequenas e os dedos finos e delicados. [elipse do verbo erami]

“As quaresmas abriam a flor depois do carnaval, os ipés em junho.” (Rachel de Queirds) [Isto é: os ipés
abriam a flor em junho.]

Nossa professora estava satisfeita, como, alids todas as suas colegas.

[Isto é: como, alias, estavam satisfeitas todas as suas colegas.|

“Parece que, quando menor, Sereia era bonita.” (Rachel de Queirds)

[Elipse do verbo era: quando era menor]

“Eles tremiam por si; eu pela sorte da Espanha.” (Alexandre Herculano) [isto é: eu tremia...]

“Por que foi que a criatura se imolou? Um ato de protesto contra o governo?” (Erico Verissimo) [Isto é:
Teria sido um ato de protesto contra o governo?]

*Texto retirado do livro Novissima Gramdtica da Lingua Portuguesa, Domingos Paschoal Cegalla, Companhia Editora Nacional, 46* edigdo,
.620a 624,
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Habeas Verbum
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Nos exemplos supracitados, omitiram-se termos anteriormente expressos na frase. Essa modalidade de elipse
tem o nome de zeugrma.

* A elipse das conjungoes e preposicoes assegura a frase concisao, leveza e desenvoltura:
“E espero tenha sido a ultima”. (Viana Moog) [elipse da conjungao que]
S6 ai que me inteirei de que ela havia sofrido e era boa.” (Graciliano Ramos)
[Ou seja: e de que era boa.]
“A carinha de Neuma podia ser de chinesa, fossem os olhos mais enviesados”
(Rachel Queiros) [Isto é: se os olhos fossem...|
“Veio sem pintura, um vestido leve, sandalias coloridas.” (Rubem Braga)
“Entraram em casa, as armas na mao, os olhos atentos, procurando.” (Jorge Amado)
¢ Pode ocorrer a elipse total ou parcial de uma oracio:
Perguntei-lhe quando voltava. Ele disse que nao sabia.
[Isto é: Ele disse que nao sabia quando voltava.]
“Os corpos se entendem, mas as almas ndo.” (Manuel Bandeira)
[Isto é: mas as almas nao se entendenn.]
¢ Podem ser consideradas casos de elipse as chamadas frases nominais, organizadas sem verbo. Exemplos:
“Bom rapaz, o verdureiro, cheio de atengoes para com os fregueses.” (Carlos Drummond de Andrade)
“Céu baixo, ondas mansas, vento leve”. (Adonias Filho)
“Aquela hora, quase deserta a Praia de Botafogo.” (Olavo Bilac)

“Em redor, tudo parado. Estatico. No siléncio da madrugada, nem o piar de um péassaro, nem o farfalhar de
uma folha.” (Ligia Fagundes Telles)

Observacgdo:

¢ As frases nominais, de largo uso na literatura atual, sio particularmente adequadas para a descri¢ao de cenas

estaticas, de ambientes de quietude, sem vida, sem movimento.

Pleonasmo
E 0 emprego de palavras redundantes, com o fim de reforcar ou enfatizar a expressao. Exemplos:
“Foi o que vi com meus préprios olhos.” (Antonio Calado)
‘Sorriu para Holanda um sorriso ainda marcado de pavor.” (Viana Moog)
“Tenha pena de sua filha, perdoe-lhe pelo divino amor de Deus.” (Camilo Castelo Branco)
O seu leito era a pedra fria, a pedra dura.
“Os impostos € necessario paga-los.” (Camilo Castelo Branco)
“A mim resta-me a independéncia para chorar.” (Camilo Castelo Branco)

“...secd-las bem secas no jiraw.” (Ferreira de Castro)

(€ € SUMARIO » ») SAIR



Observagdo:

¢ O pleonasmo, como figura de linguagem, visa a um efeito expressivo e deve obedecer ao bom gosto. Sao conde-
naveis, por viciosos, pleonasmos como: descer para baixo, entrar para dentro, subir para cima, a ilha fluvial do rio

Araguaia, a monocultura exclusiva de uma planta, escrever a sua autobiografia, produzir bons produtos, etc.

Polissindeto

E a repeticio intencional do conectivo coordenativo (geralmente a conjuncao e). E particularmente eficaz
para sugerir movimentos continuos ou séries de acoes que se sucedem rapidamente:

“Trejeita, e canta, e ri nervosamente” (Antonio Tomas)

“Por que é a beleza vaga e ténue,

falaz e va e incauta e inquieta?” (Cabral do Nascimento)

“Vao chegando as burguesinhas pobres,

e as criadas das burguesinhas ricas,

e as mulheres do povo, e as lavadeiras da redondeza.” (Manuel Bandeira)
“Mao gentil, rmas cruel, mas traicoeira” (Alberto de Oliveira)

Nossas matas tém milhares de espécies de arvores, mas o cedro, mas 0 mogno, mas o ipé quase nao se
encontram mais.

Inversao

Consiste em alterar a ordem normal dos termos ou oragoes com o fim de lhes dar destaque:
“Passarinho, desisti de ter. (Rubem Braga)
“Justo ela diz que é, mas eu nao acho ndo” (Carlos Drummond de Andrade)
‘Por que brigavam no meu interior esses entes de sonho ndo sei.” (Graciliano Ramos)

“Tdo leve estou que ja nem sombra tenho.” (Mario Quintana)

Observagdo:

¢ O termo que desejamos realcar é colocado, em geral, no inicio da frase.

Anacoluto

E a quebra ou interrupcao do fio da frase, ficando termos sintaticamente desligados do resto do periodo, sem
funcao. O termo sem nexo sintatico coloca-se, em geral, no inicio da frase para se lhe dar realce. Exemplos:

Pobre, quando come frango, um dos dois esta doente. (Dito popular)
“Eu ndo me importa a desonra do mundo.” (Camilo Castelo Branco)
“Essas criadas de hoje ndo se pode confiar nelas.” (Anibal Machado)

“Esses colonos que se viram desalojados do Congo, nao digo propriamente nada contra eles, mas nao ser-
vem para nos.” (Rachel de Queiros)
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A rua onde moras, nela é que desejo morar.
Urubu, quando ¢ caipora, o de baixo suja o de cima. (Provérbio)

O anacoluto, fato bastante comum na lingua oral, deve ser usado, na expressao escrita, com sobriedade e
consciéncia.

Silepse

Ocorre esta figura quando efetuamos a concordancia nio com os termos expressos, mas com idéia a eles
associada em nossa mente.

A silepse, ou concordancia ideologica, pode ser:
a) de género:
Vossa Majestade serd informado acerca de tudo. [Vossa Majestade = o rei]
“Sobre a triste Ouro Preto o ouro dos astros chove.” (Olavo Bilac)
“Nuvens baixas e grossas ocultavam //hiéus, vista dali em mar grande e livre.” (Adonias Filho)
“A certa altura, a gente tem que estar cansado.” (Fernando Pessoa)
“Quando a gente ¢ novo gosta de fazer bonito.” (Guimaraes Rosa)
“Se acha Ana Maria comprido, trate-me p6 Nand.” (Ciro dos Anjos)
b) de niumero:
“Corria gente de todos os lados, e gritavam.” (Mério Barreto)

“O casal de patos nada disse, pois a voz das ipecas é so um sopro. Mas espadanaram, ruflaram e voaram

”

embora.” (Guimaraes Rosa)
“Esta cheio de gente aqui. Tire esse povaréu da minha casa. Que ¢ que eles querem? (Dalton Trevisan)
“Minha amiga, flor tem vida muito curta, logo murcham, secam, viram himus.” (José ]. Veiga)
¢) de pessoa:
Ele e eu temos a mesma opinido. /ele e eu = nos]
“Alids todos os sertanejos somos assim.” (Rachel de Queiros)
“Os que adoramos esse ideal, nela vamos buscar a chama incorruptivel.” (Rui Barbosa)
“Os amigos nos revezdvamos a sua cabeceira.” (Amadeu de Queiros)
“Mas haverd para qualquer de n6s, os que lutamos, alguma alternativa?” (Fernando Namora)

“Os que procuram sao inumeros, pois todos sofremos de alguma coisa; esta ‘dgua insipida’ tem uma vastis-
sima orbita de acdo.” (Cecilia Meireles)

“Ficamos por aqui, insatisfeitos, os seus amigos.” (Carlos Drummond de Andrade)
“Dizem que os cariocas somos pouco dados aos jardins publicos.” (Machado de Assis) [= Dizem que nds,
0s cariocas, Somos...]

Onomatopéia

Consiste no aproveitamento de palavras cuja prontncia imita o som ou a voz natural dos seres. E um recurso
fonémico ou melddico que a lingua proporciona ao escritor.

“Pedrinho, sem mais palavras, deu rédea e, lept! lept! arrancou estrada afora.” (Monteiro Lobato)
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‘O som, mais longe, retumba, morre.” (Gongalves Dias)

“O longo vestido longo da velhissima senhora frufrulha no alto da escada” (Carlos Drummond de
Andrade)

“Tibios flautins finissimos gritavam.” (Olavo Bilac)
“Troe e retroe a trompa.” (Raimundo Correia)
“Vozes veladas, veludosas vozes,

voluipias dos violoes, vozes veladas

vagam nos velhos vortices velozes,

dos ventos, vivas vas, vulcanizadas” (Cruz e Sousa)

Observagdo:

* As onomatopéias, como nos trés ultimos exemplos, podem resultar da aliteragao (repeticao de fonemas nas

palavras de uma frase ou se um verso).

Repeticao

Consiste em reiterar (repetir) palavras ou oragoes para enfatizar a afirmagao ou sugerir insisténcia, progres-
Sa0:

“O surdo pede que repitam, que repitam a tltima frase.” (Cecilia Meireles)

“Tudo, tudo parado: parado e morto. (Mario Palmério)

“Ta-se pelos perfumistas, escolhia, escolhia, saia toda perfumada.” (José Geraldo Vieira)
“E o ronco das aguas crescia, crescia, vinha para dentro da casona.” (Bernardo Elis)

“O mar foi ficando escuro, escuro, até que a ultima lampada se apagou.” (Inacio de Loyola Brandao)
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Julius Caesar, act III — scene II
William Shakespeare™

Friends, Romans, countrymen, lend me your ears;
I come to bury Caesar, not to praise him.

The evil that men do lives after them;

The good is oft interred with their bones;

So let it be with Caesar. The noble Brutus

Hath told you Caesar was ambitious:

If it were so, it was a grievous fault;

And grievously hath Caesar answer'd it.

Here, under leave of Brutus and the rest, —

For Brutus is an honourable man;

So are they all, all honourable men, —

Come I to speak in Caesar’s funeral.

He was my friend, faithful and just to me:

But Brutus says he was ambitious;

And Brutus is an honourable man.

He hath brought many captives home to Rome,
Whose ransoms did the general coffers fill:

Did this in Caesar seem ambitious?

When that the poor have cried, Caesar hath wept:
Ambition should be made of sterner stuff.

Yet Brutus says he was ambitious;

And Brutus is an honourable man.

You all did see that on the Lupercal

[ thrice presented him a kingly crown,

Which he did thrice refuse: was this ambition?
Yet Brutus says he was ambitious;

And, sure, he is an honourable man.

[ speak not to disprove what Brutus spoke,

But here I am to speak what I do Know.

You all did love him once, — not without cause:

*Texto retirado do livro The Complete Words of William
Shakespeare. Spring Books. 14 th impression , 1971, p. 733/734.

“Willian Shakespeare, dramaturgo inglés, um dos fundamentos,
segundo quer um critico americano, do chamado canone
ocidental (1564 — 1616).
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Jilio César, ato IIl — cena II

Amigos, romanos, compatriotas prestai-me atencao.
Vim para sepultar César, ndo para o louvar.

O mal que os homens fazem vive depois deles.

O bem que puderam fazer permanece quase sempre
enterrado com os seus 0ssos.

Que seja assim para César. O nobre Bruto disse-vos
que César era um ambicioso.

A ser isso verdade a culpa era grave, e César
dolorosamente a expiou.

Com a autorizagdo de Bruto e dos outros (porque
Bruto é um homem honrado, assim como todos os
outros sao honrados) venho falar nos funerais de
César.

Ele era para mim um amigo fiel e justo.

Mas Bruto diz que ele era ambicioso, e Bruto ¢ um
homem honrado.

Ele trouxe a Roma numerosos cativos, cujos resgates
encheram os cofres ptblicos.

Era César ambicioso por isso?

Quando o pobre gemeu, César chorou.

A ambicao deveria ser dum estofo mais rude.

Mas Bruto diz que ele era um ambicioso, e Bruto é
um homem de bem.

Todos vos vistes, nas Lupercais, que trés vezes uma
coroa real lhe foi apresentada, e que trés vezes ele a
recusou. Era isso ambiciao?

Contudo, Bruto diz que ele era ambicioso e nao ha
duvida de que Bruto ¢ honesto.

Eu ndo falo para reprovar o que Bruto disse;

mas estou aqui para dizer o que sei.

Todos vés 0 amaveis antigamente, e nao era sem

motivo.

*Texto retirado do livro 100 Discursos Historicos (organizacao de
Carlos Figueiredo). Belo Horizonte, editora Leitura, 2002.

O discurso, célebre e considerado por muitos o maior de todos
os discursos politicos, foi feito pelo personagem Marco Antonio,
na peca Julio César, escrita em 1599.
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What cause withholds you, then, to mourn for him?
O judgment, thou art fled to brutish beasts,

And men have lost their reason! — Bear with me;
My heart is in the coffin there with Caesar,

And I must pause till it come back to me.

But yesterday the word of Caesar might

Have stood against the world: now lies he there,
And none so poor to do him reverence.

O masters, if T were dispos'd to stir

Your hearts and minds to mutiny and rage,

[ should do Brutus wrong, and Cassius wrong,
Who, you all know , are honourable men:

[ will not do them wrong; I rather choose

To wrong the dead, to wrong myself and you,
Than I will wrong such honourable men.

But here’s a parchment with the seal of Caesar, —
[ found it in his closet, —'tis his will:

Let but the commons hear this testament,—
Which, pardon me, I do not mean to read,—
And they would go and kiss dead Caesar’s wounds,
And dip their napkins in his sacred blood;

Yea, beg a hair of him for memory,

And, dying, mention it within their wills,
Bequeathing it as a rich legacy

Unto their issue.

Have patience, gentle friends, I must not read it,
[t is not meet you know how Caesar lov'd you.
You are not wood, you are not stones, but men;
And, being men, hearing the will of Caesar,

It will inflame you, — it will make you mad:

“Tis good you know not that you are his heirs;

For, if you should, O, what would come of it!

Will you be patient? Will you stay awhile?
[ have o’ershot myself to tell you of it:
[ fear I wrong the honourable men

Whose daggers have stabb'd Caesar; I do fear it.

You will compel me, then, to read the will?
Then make a ring about the corse of Caesar,
And let me show you him that made the will.

Shall I descend? And will you give me leave?

(€ € SUMARIO » D)

Por que, pois, nao o pranteais hoje? O que ¢ que vos
impede disso? O razao, onde estas tu, razao?
Refugiaste-te nas brutas feras, e os homens ficaram
sem til — Sede indulgentes para comigo.

O meu coracio esta ali no esquife de César;

e vejo-me obrigado a calar-me até recuperar animo.
Ontem ainda, a palavra de César fazia tremer o mundo
e agora ei-lo por terra e ninguém, por mais humilde que
seja, lhe paga o seu tributo de respeito.

O meus amigos! Se eu estivesse disposto a excitar os
VOSSOS COragoes e 0s Vossos espiritos a rebeliao e a
colera, teria de ser injusto para com Bruto e para com
Cassio, que todos sabeis, sio homens honrados.

Nao quero; prefiro antes ser injusto para com o morto,
injusto para comigo mesmo, injusto para com todos
vos, a sé-lo para com homens tao honrados.

Mas eis aqui um pergaminho, com o selo de César, que
encontrei no seu quarto. E o testamento dele.

Se 0 povo conhecesse este testamento, que nao fago
tencao de ler, iria beijar as feridas do corpo de César,
molhar o lenco no seu sangue sagrado, mendigaria um
dos seus cabelos, para guarda-lo como a essas reliquias
que a hora da morte se mencionam entre as ultimas
vontades, e que sdo transmitidas como um legado

precioso a posteridade!

Tende paciéncia, nobres amigos; nao devo lé-lo.

Nao convém que fiqueis sabendo quanto ele vos amava.
Vs nao sois de pau, vos ndo sois de pedra, vos sois
homens; e sendo homens, se ouvisseis ler o testamento
de César, isso inflamar-vos-ia e tornar-vos-ieis furiosos.
Nao convém que fiqueis sabendo que sois seus

herdeiros, porque se o soubésseis, o que viria a suceder?

Sossegai! Quereis esperar um momento?

Fui mais longe do que queria, ao falar-vos.

Fui injusto — e disso tenho medo — para com os
homens honrados que, com seus punhais, assassinaram
César. Sim, tenho medo disso.

Quereis, pois, obrigar-me a ler o testamento?
Fazei um circulo em redor do cadéver de César,
para que eu possa mostrar-vos aquele que fez este

testamento. Devo descer? Quereis dar-me licenca?
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Nay, press not so upon me; stand far off.

If you have tears, prepare to shed them now.
You all do know this mantle: I remember

The first time ever Caesar put it on;

Twas on a summer’s evening, in his rent,

That day he overcame the Nervii: —

Look! In this place ran Cassius’ dagger through:
See what a rent the envious Casca made:
Through this the well-beloved Brutus stabb'd;
And, as he pluck'd his cursed steel away,

Mark how the blood of Caesar follow'd it,

As rushing out of doors, to be resolv'd

If Brutus so unkindly Knock'd or no;

For Brutus, as you Know, was Caesar’s angel:
Judge, O you gods, how dearly Caesar loved him!
This was the most unkindest cut of all;

For when the noble Caesar saw him stab,
Ingratitude, more strong than traitors  arms,
Quite vanquish'd him: then burst his mighty heart;
And, in his mantle muftling up his face,

Even at the base of Pompey's statua,

Which all the while ran blood, great Caesar fell.
O, what a fall was there, my countrymen!

Then I, and you, and all of us fell down,

Whilst bloody treason flourish'd over us.

O, now you weep; and I perceive you feel

The dint of pity: these are gracious drops.

Kind souls, what, weep you when you but be hold
Our Caesar’s vesture wounded? Look you here,

Here is himself, marr'd, as you see, with traitors.

Stay, countrymen.

Good friends, sweet friends, let me not stir you up
To such a sudden flood of mutiny.

They that have done this deed are honourable; —
What private griefs they have, alas, [ know not,
That made them do it, — they are wise and
honourable,

And will, no doubt, with reasons answer you.

[ come not, friends, to steal away your hearts:
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Nao me aperteis tanto! Recuai um pouco.

Se tendes lagrimas, preparai-vos para derrama-las.
Todos vos conheceis este manto. Lembro-me do dia em
que pela primeira vez César o envergou;

foi por uma tarde de verdo, na sua tenda, quando
venceu 0s Nérvios.

Olhai! Neste ponto foi atravessado pelo punhal de
Cassio. Vede que rasgdo lhe fez neste ponto o invejoso
Casca. Foi aqui que Bruto, o bem-amado, o feriu, e
quando arrancou o maldito ferro, vede com que rapidez
o sangue de César espadanou, golfando pelas veias

a fora para se certificar se era ou nao Bruto que tao
impiedosamente o feria. Porque Bruto, bem o sabeis era
génio familiar de César!

S6 vos, 6 deuses, sabeis com que ternura César o amava!
Esta punhalada foi de todas a mais cruel.

Quando o nobre César o viu feri-lo, a ingratidao, mais
poderosa do que o ferro dos traidores, aniquilou-o
completamente! Entao, o seu magnanimo coragao
despedacou-se, e, encobrindo o rosto com este manto,
o grande César caiu ao pé da estatua de Pompeu, toda
banhada de sangue. Que queda, meus compatriotas!

Eu, vos, nds, todos, caimos com ele, enquanto a
sanguinolenta traicao cantou vitoria sobre nos!

Agora chorais! Bem vejo; sentis o poder da compaixao;
sdo lagrimas generosas, essas. O almas cheias de
bondade, chorais somente por que vedes o manto
despedacado do nosso César? Olhai! Olhai todos para
aqui! Vede-o! E ele desfigurado; foi neste estado que os

traidores o puseram!
Esperai, concidadaos!

Meus bons amigos, meus ternos amigos! Nio seja eu
quem vos excite a uma tao repentina revolta!

Aqueles que praticaram este ato sao pessoas dignas, se
bem que eu ndo possa adivinhar as razoes particulares
que os incitaram a proceder assim!

Sao homens ponderados, dignos, que, sem duvida
alguma, vos hao-de-dar explicagoes.

Eu nao vim aqui, meus amigos, para captar os vossos

coragoes.
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[ am no orator, as Brutus is:

But, as you know me all, a plain blunt man,

That love my friend, and that they know full well
That gave me public leave to speak of him;

For I have neither wit, nor words, nor worth,
Action, nor utterance, nor the power of speech,
To stir men’s blood: I only speak right on;

[ tell you that which you yourselves do know;
Show you sweet Caesar’'s wounds, poor poor dumb
mouths,

And bid them speak for me: but were I Brutus,
And Brutus Antony, there were an Antony
Would ruffle up your spirits, and put a tongue
In every wound of Caesar, that should move

The stones of Rome to rise and mutiny.

Eu nao sou um orador como Bruto, mas todos o
sabeis, um homem simples, franco, que é amigo

dos seus amigos; eles proprios ndo o ignoram, esses
que publicamente me deram licenca para falar dele.
Nao tenho inteligéncia, nem palavras, nem nobreza,
nem gesto, nem expressao, nem valor oratorio para
estimular o sangue dos homens.

Contento-me em falar com toda a franqueza; nao vos
dei novidades; mostro as feridas do generoso César,
pobres, muito pobres bocas mudas, e peco-lhes que
falem por mim.

Mas se eu fosse Bruto e Bruto fosse Antonio, terieis
aqui um Antonio que desencadearia a vossa colera,
que daria a cada ferida de César uma voz capaz de
comover as pedras de Roma e de fazer com que se

erguessem para a revoltal
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Supremo Tribunal Federal

Tempo de mudanga e de fortalecimento

1. Introducdo

Passar a ser, efetivamente, um corpo politico
independente, da mesma importancia dos demais ra-
mos governamentais, de sorte a exercer, como poder
nao eleito, de caracteristica antimajoritaria, a defesa
dos direitos individuais, eminentemente minoritrios,
em face das leis e emendas constitucionais elaboradas
pelos poderes eleitos, de feicao majoritéria, constitui o
maior desafio a ser enfrentado pelo Judicidrio brasilei-
ro, mormente pelo Supremo Tribunal Federal.

2. Um passado honrado, porém
constitucionalmente nada enaltecedor,
do Judiciério brasileiro

A constituicdo republicana de 1891 foi, sa-
biamente, copiada por Rui Barbosa da constitui¢do
americana de 1787. La, o Poder Judiciario constitui
um poder politico, ja que por forca interpretativa da
Supreme Court foi instituido o judicial review, pelo
qual o juiz pode anular as leis aprovadas pelos pode-
res eleitos (Legislativo e Executivo). Desprezou-se o
modelo francés de reparticao dos poderes, entdo em
voga, pelo qual o Judiciario é escravo da literalidade
dalei, sem forca politica para anula-la. Ao adotar o pa-
radigma constitucional americano, visou-se libertar o
Poder Judiciario brasileiro do jugo do Executivo, vez
que até entdao o imperador, no exercicio acumulado
do Poder Executivo e do Poder Moderador, podia
nomear e demitir juizes, de acordo com sua exclusiva
conveniéncia. Pela primeira vez na historia brasileira
o Judicidrio foi equiparado politicamente aos demais
ramos governamentais, ao lhe conferir o poder de ser
a ultima palavra na interpretacao da constituicao e das
leis a ela subordinadas. Esse assunto serd mais bem ex-
plicado no item 6.1 abaixo.

" Juiz federal aposentado. Jurista. Escritor. Membro da Academia
de Letras do Triangulo Mineiro — ALTM.
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Paulo Fernando Silveira”

Contudo, tal equiparagao até agora nao ocorreu,
de fato, plenamente. Se, formalmente, a teor das diver-
sas constituicoes que permearam o periodo republica-
no, recheado de atos arbitrarios do Executivo, exerci-
do, quase sempre, por governo ditatorial, o Judiciario
sempre foi considerado um poder politico, na pratica
ele nunca desempenhou, com a amplitude autorizada
pela Carta Politica e requerida por uma sociedade es-
cravizada pelas leis, a sua missao constitucional, nota-
damente a de defender os direitos individuais contra
os ataques do Estado.

Fraco e cambaleante, o Judiciario brasileiro sem-
pre optou pelo formalismo, priorizando o positivismo
da lei, aceitando-a tal como expressa, salvo pequenas
interpretacoes vernaculares, sem lhe agregar, em face
dos principios constitucionais, algum valor social
adicional, ou restringir-lhe, por forca desses mesmos
principios, os privilégios e desigualdades nela conti-
dos. Dai por que, no Brasil, pouca diferenca faz a raga,
0 sexo e a religiao do juiz, ou se tem visao conserva-
dora ou progressista do mundo, se ¢ culto ou bisonho
(desde que passe no concurso), ja que ele — preso a li-
teralidade da lei, conforme a historia comprova — nao
vai interferir na valorizacao da norma juridica, cujo
contetdo e abrangéncia sempre foram delineados, de
modo inalteravel, pelos poderes eleitos (Legislativo e
Executivo).

Passar a ser um poder politico, de modo a ajudar
a construir uma nacao, tao carente de diretivas sabias
e desinteressadas, de modo a, sentido as reais necessi-
dades do povo, em cada momento histérico, exercer
o seu papel constitucional, confrontando-se, necessa-
riamente, com o Poder Executivo na interpretacao da
constituicao e balizando as leis dentro dos principios
ali expressos (ja que o Legislativo historicamente sem-
pre se comportou como mero apéndice do Executi-
vo, vergando-se aos interesses do governo que esta,
momentaneamente, no poder), revela-se uma neces-
sidade premente de nosso Judicidrio, capitaneado, é
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logico, pelo Supremo Tribunal Federal, que deve ser o
primeiro a dar o exemplo e nao aquele que, costumeira
e decepcionantemente, tem anulado as iniciativas das
esferas inferiores.

Ultimamente, apos de mais de um século de
pseudo-republicademocratica— os periodos ditatoriais
dos governos de Artur Bernardes (1922/1926), de
Getulio Vargas (1930/1945) e dos militares (1964,/1985)
contribuiram para a fragilidade do Judiciario, pois
nesses periodos sua jurisdicao foi diminuida, ora por
emendas constitucionais, ora por atos institucionais
—, o Judiciario, principalmente suas cortes inferiores,
tem, devagarzinho, procurado se firmar como poder
politico. Nao obstante, falta mudar muito a cultura
legalista/positivista que estd entranhada na mente dos
juizes. Longo € o caminho e muitas lutas ainda terdo de
ser travadas até que o Judiciario adquira, de fato, o seu
status constitucional de poder politico.

3. Alguns aspectos a considerar

Para se tornar um poder politico independen-
te, o Judicidrio, representado pelo Supremo Tribunal
Federal, necessita, data venia, alterar sua mentalidade
judicial (judicial mind), tais como as abaixo elencadas,
a fim de ajudar a realizar o bem-estar social por meio
de interpretagdo construtiva da constituicao — sem es-
perar por leis que regulem as normas constitucionais
— ao regrar os casos que lhe forem submetidos, ainda
que deflagre o inevitavel confronto com o poderoso
Poder Executivo. Numa democracia, o ocasional em-
bate entre os poderes politicos é essencial, necessario
e salutar.

4. Em defesa de sua independéncia

4.1 Provimentos definitivos

Tem-se como evidente por si que, como regra,
toda vez que o Estado brasileiro legisla, por meio de seus
poderes eleitos, majoritarios, por qualquer meio (emenda
constitucional, lei e medida provisoria), o individuo
perde, imediatamente, dinheiro (em casos de tributagao
e multas administrativas) ou parte de sua liberdade
(restricoes administrativas e/ou tipificagdo de antiga
conduta, antes licita, agora como tida delituosa). Mesmo
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os direitos assegurados na constituicao raramente sao
plenamente contemplados na legislacio que, as vezes,
ignora-os ou nao lhes da eficacia. Dificilmente aparece

uma lei concessiva de direitos outros que nao os ja
mencionados na lei fundamental.

Dai surge a necessidade, numa republica demo-
cratica, da existéncia do Poder Judicidrio independen-
te, como poder nio eleito, por isso mesmo de feicio
antimajoritaria, para controlar os ramos eleitos, a fim
de que s6 atuem dentro dos precisos termos em que
autorizados pela constituicao, considerados, principal-
mente, os principios fundamentais, os valores sociais
e os direitos individuais nela inseridos, superiores que
$a0 as regras constitucionais e as leis, estas de inferior
hierarquia.

Justamente pela magnitude de sua missao cons-
titucional, o Judiciario nao pode ser usado pelos ramos
majoritarios a fim de escoimar da lei suas impurezas,
mediante pronunciamento feito somente com base na
andlise em tese, antes de se saber os seus multiplos e
incertos efeitos sobre o povo, ou antes de se ter, com
base nela, um caso concreto submetido a exame por
uma instancia inferior. H4 de se modificar, pois, o atual
modelo de controle constitucional concentrado.

Com efeito, por conta dele, figura na Constituicao
a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal
parajulgar a acao declaratéria de inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual — ADI e a
acao declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal - ADC (CF, art. 102, 1, a).

A acdo declaratéria de constitucionalidade
(ADC) se distingue da agao declaratoria de inconstitu-
cionalidade (ADI), jd que esta opera em favor do povo,
contra a acdo legislativa governamental, que restringe
direitos ou impoe tributos, san¢oes ou obrigacoes ao
individuo, enquanto que pela primeira o governo ten-
ta obter, antecipadamente, ja prevendo que a lei sera
atacada por inconstitucionalidade perante o Judiciario
de primeiro grau, uma béngao saneadora do Supremo
Tribunal, de modo a fazer calar aqueles que contra ela,
fatalmente, se insurgiriam.

Naio obstante sua nobre finalidade, a acao decla-
ratoria de inconstitucionalidade (ADI) ressente-se de
dois vicios perigosos: a supressao da instancia e a soli-
taria decisao de cupula. A clausula do devido processo
legal (due process of law), contida nos itens LIV e LV do
art. 5° da Constituicao Federal, abomina, como incons-

SAIR



titucionais, decisoes das quais nao caibam recursos.
Por isso, o dispositivo ressalta o direito a ampla defesa,
com os meios e os recursos a ela inerentes.

Como o Supremo Tribunal Federal é a maior e
ultima instancia, das decisoes por ele proferidas nao ca-
bem recursos para nenhum outro tribunal. Af, reside o
perigo para o regime democratico. Bem apropriado ao
caso se apresenta a adverténcia do Chief Justice Warren
E. Burger, da Suprema Corte Americana, quando diz:

Um tribunal que ¢ final e irrecorrivel preci-
sa de escrutinio mais cuidadoso do que qualquer
outro. Poder irrecorrivel ¢ o mais apto para auto-
satisfazer-se e 0 menos apto para engajar-se em
imparciais auto-andlises (..). Em um pais como o
nosso, nenhuma instituigao publica, ou pessoal que
a opera, pode estar acima do debate publico.!

Para se vencerem esses dois obstaculos, o melhor
serd, em se mantendo o controle concentrado de in-
constitucionalidade, impor o duplo grau de jurisdigao,
com 0s recursos inerentes, Como quer a constituicao,
em face do principio do devido processo legal, por ela
adotado, que prevalece sobre a norma constitucional.
Assim, numa interpretagao construtiva, admitir-se-a a
acdo declaratoria de inconstitucionalidade, desde que
seja ajuizada, pelas pessoas elencadas na carta politica,
perante os Tribunais Regionais Federais.

Jd no que concerne a acio direta de constitucio-
nalidade (ADC), ela é, permissa venia, intoleravel em
face dos principios que informam e dao fundamento
a nossa Constituicdo Federal. O dispositivo que a au-
toriza ¢, a meu ver, inconstitucional, pois fere o princi-
pio da separagao dos poderes, eis que em razao deste o
Supremo Tribunal Federal, como poder politico inde-
pendente, nao pode funcionar como mero parecerista,
para dizer a pedido do governo, a priori, na auséncia de
um caso concreto, envolvendo uma disputa litigiosa,
ja apreciada pelas cortes inferiores, que uma lei ou ato
normativo federal ¢ constitucional.

Ao se sujeitar a literalidade desse preceito, o
Supremo Tribunal Federal — com o devido respeito
—, despe-se de sua dignidade constitucional, ficando
subordinado aos outros ramos governamentais, que o
utilizam como emissor de parecer teorico sobre a vir-
tual constitucionalidade de uma lei, ou ato normativo

"Woodward, Bob; Armstrong, Scott. Por Detrds da Suprema Corte.
Sao Paulo: Saraiva, 1985, p. 7.
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federal, ja que ninguém, de bom senso, pode prever os
intumeros angulos de inconstitucionalidade que um ou
outro pode, de fato, suscitar no mundo real. Mesmo as
palavras, constantes das proprias normas constitucio-
nais, nao podem, antecipadamente, ter o seu sentido
fixado de modo perene, nem antevistas como tendo
um so significado, nem pelo mais dotado dos seres
humanos, ou o mais renomado de seus intérpretes,
quando esses vocabulos forem confrontados com os
fatos, cambiantes, multiformes e variados no tempo,
da vida real.

Vale lembrar que também nos Estados Unidos
o Poder Executivo tentou despojar a Supreme Court
de sua independéncia, transformando-a em Corte de
consulta (advisory opinion), o que foi rejeitado por ela,
como exposto em meu livro “Devido Processo Legal —
Due Process of Law"™:

A experiéncia demonstrou a sabedoria das
ponderacoes de Hamilton. Mesmo na América, o
Judiciario demorou a conquistar um lugar de hon-
ra como poder politico equivalente aos demais. O
primeiro teste aconteceu logo no inicio da republi-
ca. Bernard Schwartz relata que em 1793, o presi-
dente Washington, através de uma correspondén-
cia encaminhada aos Justices por Jefferson, entao
Secretério de Estado, procurou aconselhamento da
Suprema Corte numa série de problematicas ques-
toes abstratas sob a égide do direito internacional,
que ja haviam ocorrido ou poderiam ocorrer bre-
vemente. O Chief-Justice John Jay e seus associa-
dos primeiro adiaram a resposta até a reuniao da
Corte e, entdo, trés semanas depois, responderam
polidamente, mas firmemente, declinando dar a
solicitada resposta.®

Laurence Tribe ensina que as Cortes Federais sao
barradas pelo requisito do caso concreto controverso
de decidirem questoes abstratas, hipotéticas ou con-
tingenciais. A proibicdo remonta a celebrada recusa da
Suprema Corte, na gestao do Chief-Justice John Jay, de

*Silveira, Paulo Fernando. Devido Processo Legal — Due Process of
Law. Belo Horizonte: Del Rey, 3* ed., 2001, p. 104/106.

3Schwartz, Bernard. A history of the Supreme Court. USA: Oxford
University Press, 1993, p. 25: In 1793 President Washington, through
a letter sent to the Justices by Secretary of State Jefferson, sought the
advice of the Supreme Court on a series of troublesome ‘abstract
questions” in the realm of international law ‘which have alreacy
occurred, or may soon occur’. Chief-Justice Jay and his associates first
postponed their answer until the sitting of the Court and then, three
weeks later, replied politely but firmly, declining to give the requested
answer.
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aconselhar informalmente o Presidente Washington
sobre questoes relacionadas com a neutralidade dos
Estados Unidos na guerra européia de 1793 e por uma
anterior recusa, por um membro daquela mesma Cor-
te, em dar aconselhamentos extrajudiciais ao Congres-
so e ao Secretdrio da Guerra sobre requerimentos de
pensoes.*

Desde entao, considerou-se inconstitucional a
apreciacao de casos abstratos ou hipotéticos. A adju-
dicacao judicial so podera ocorrer em face de um caso
concreto. Esclareceu-se que um caso ou controvérsia
no sentido de um litigio maduro e certo para adjudica-
cao constitucional pela Corte implica uma real conten-
da. (A case or controversy in the sense of a litigation ripe
and right for constitutional adjudication by this Court
implies a real contest). Um ano antes, no caso Hayburn
(1792), os Justices haviam decidido que nao poderiam,
como juizes, emitir decisoes que seriam sujeitas a re-
visao por outro corpo ou autoridade do governo. (As
Jjudges, render decision that were subject to revision by
some other body of officer).®

Dai por que se me afigura inconstitucional o art.
28 do Codigo de Processo Penal, que determina ao juiz,
se nao concordar com o pedido de arquivamento do
inquérito policial, que o remeta, com as suas razoes, a0
procurador-geral para este decidir se oferece adentuincia
ou insiste no pedido de arquivamento, quando entao
o juiz é obrigado a atendé-lo. O correto — ja que o
pronunciamento judicial (cuja forca nao pode ser
ignorada por nenhuma autoridade) s pode ser cassado
ou reformado dentro da propria esfera do Poder
Judicidrio, por meio dos recursos postos a disposicao
do prejudicado, no caso o ministério publico — é que o
promotor de justica colha antes, administrativamente,
o assentimento do procurador-geral, ou do o6rgao
especial encarregado desses casos, permitindo o
seu encerramento e jd venha a juizo munido desse
consentimento, quando, entao, o magistrado acatara
o pedido em respeito a posicio do ministério publico

*Tribe, Laurence H. American Constitutional Law. USA: Foundation
Press, 1988, 2" ed., p. 73: The ban on advisory opinions traces from
de Supreme Court’s celebrated refusal under Chief-Justice Jay to
advise President Washington informally on questions relating to
the neutral status of the United States in de European war of 1793,
and from de earlier refusal by members of that same Court to give
extrajudicial advice to Congress and the Secretary of War on pension
applications.

* Schwartz, Bernard. Op. lg cit.

(€ € SUMARIO » D)

como senhor da a¢do penal (defensor dos interesses da
sociedade).

4.2 Limitacdo da competéncia jurisdicional

Decorre do principio da separacio dos poderes
que nem o Legislativo (através de emendas constitu-
cionais e leis) nem o Executivo (no Brasil, por Medidas
Provisdrias) pode, constitucionalmente, impor atribui-
¢oes outras ao Judiciario, que nao sejam proprias desse
poder, ou retirar de sua competéncia privativa o que for
inerente ao seu poder, ou determinar que o exercicio
deste seja executado de outra forma, que nao a juris-
dicional, isto €, de maneira judicial, mediante decisoes
e julgamentos proferidos dentro de um processo, com
efeito de provimentos cautelares ou sentencas defini-
tivas, ndo sujeitos a revisio pelos outros departamen-
tos do governo, salvo quando superados por emendas

constitucionais.

A verdade dessa proposicao, que tem origem no
principio acima, é manifesta, uma vez que a constitui-
cao, pelo principio da separagdo dos poderes, atribui
a0 Judiciario a jurisdicao e especifica sua competéncia.
O poder de dizer o direito, mediante julgamentos, nao
pode ser restringido ou anulado, sob pena de incons-
titucionalidade. A fun¢ao do juiz de primeiro grau de
julgar os casos que lhe sao apresentados e dos tribunais
de julgar apelagoes decorre diretamente dos principios
democraticos adotados pelo regime de governo e tem
como fonte direta a propria carta politica. Além do mais,
o poder concedido ao Legislativo para modificar, por
meio de emendas, a competéncia dos orgaos jurisdicio-
nais so se admite quando nao abole, destroi ou diminui
ajurisdi¢ao destes. Por meio de lei, ele nao pode alterar
as competéncias constitucionalmente atribuidas.

Convém relembrar, neste momento, a opinido
do Justice Curtis, da Suprema Corte dos Estados Uni-
dos, lancada hd mais de um século e, ainda, considera-
da como estrela polar das limitagdes do Congresso em
termos de abordagem, pelo Legislativo, do exercicio
do poder jurisdicional (Murray's Lessee v. Hoboken-
Land and Improvement Co.—1855). Para ele — o que
se tornou doutrina pacifica na América do Norte —, o
Congresso nao pode retirar do conhecimento Judicia-
rio qualquer assunto que, pela sua natureza, é objeto de
uma agao pelos costumes ou pela equidade, ou pelo al-
mirantado, nem, na outra mao, trazer para apreciagio
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do Poder Judiciario uma matéria, que, pela sua nature-
za, N0 € syjeita a determinagao judicial ®

Em razio disso, no Brasil, a jurisdi¢ao faz parte
do nucleo pétreo, contida no principio da separacao
dos poderes e nas garantias dos direitos e garantias in-
dividuais, ambos ndo modificaveis por emenda a cons-
tituicao (CF, art. 60, § 4°). Portanto, ha limitacoes que
recaem sobre a maioria, ainda que sua vontade seja ins-
trumentalizada mediante emendas constitucionais ou
por leis, oriundas dos poderes eleitos, majoritarios. A
respeito, adverte Robert H. Bork:

Ha coisas que a maioria ndo pode fazer, por
mais democraticamente que tenha sido a decisdo.
Séo areas deixadas para a liberdade individual, sen-
do a coer¢do da maioria nesses aspectos da vida
uma tirania [..] A tirania da maioria ocorre se a
legislacdo invade as areas proprias deixadas para a

liberdade individual...”

E, a0 Poder Judiciario, compete, obrigatoriamen-
te, proteger-se das intrusoes dos outros poderes e, pre-
cipuamente, assegurar os direitos fundamentais.

Alexander Hamilton, no Federalista 78, salien-
tou, de forma lapidar, essa fungao magna atribuida ao
Judiciario, verbis:

E muito mais racional supor que as Cortes
foram desenhadas para ser um corpo intermediario
entre o povo e o Legislativo, de modo, entre outras
coisas, manter o dltimo dentro dos limites designa-
dos para sua autoridade. A interpretacio das leis é
a provincia propria e peculiar das Cortes. A consti-
tuicdo ¢, de fato, e deve ser considerada pelos juizes,
como uma lei fundamental. Por conseqiiéncia, per-
tence a eles declarar seus significados, como também
o sentido de qualquer ato particular proveniente do
corpo Legislativo. Se acontecer de haver uma varia-
cao entre elas, aquela que tem obrigacao e validade
superior deve, certamente, ser preferida; ou, em ou-

®Tribe, Laurence H. Op. cit, p. 51: We do not consider Congress

can either withdraw from judicial organizance any matter which,
from its nature, is the subject of a suit at common law, or in equity,
or admiralty; nor on the other hand, can it bring under the judicial
power a matter which, from its nature, is not a subject for judicial
determination.

7 Garvey, John H.and Aleinikof, T. Alexander. Modern Constitutional
Theory: A Reader. USA: West Publishing Co., Second Edition, 41:
There are some things a majority should not do to us no matter how
democratically it decides to do them. These are areas properly left to
individual freedom...

(€ € SUMARIO » D)

tras palavras, a constituicao deve ser preferida alei, a
intencao do povo a intencao de seus agentes.?

Note-se que as nossas constitui¢oes republicanas,
desde a primeira de 1891, sempre adotaram o modelo
americano, do qual sdo copias quase fiéis no que se re-
fere a estrutura do governo e a reparticao das compe-
téncias politicas constitucionais e a independéncia dos
ramos Legislativo, Executivo e Judiciario.

4.2.1 Relaxamento de prisao de deputado e
senador pela respectiva Casa

Em face do acima exposto, é inconstitucional, por
desafiar o principio da separacao dos poderes, a regra
constitucional que autoriza o relaxamento de prisao de
deputados e senadores por voto da maioria dos mem-
bros das respectivas Casas (CF, art.53, § 2°).

Essa regra é inconsistente com o principio da se-
paracio dos poderes, pelo qual se atribui ao Judiciario,
com exclusividade, dizer a ultima palavra sobre o que a
lei é sendo que, no caso, hd uma usurpagao de fungoes,
pois o Legislativo ndo tem a fungao nem o poder de
julgar criminalmente (tarefa afeta constitucionalmente
ao Poder Judicidrio), s6 podendo proferir julgamentos
nos processos administrativos de seus servidores (su-
jeitos & revisao pelo Judicidrio), ou politicamente, nos
casos previstos de impeachment.

Nao se argumente que o caso estd previsto na
propria lei fundamental. Repudia esse raciocinio o fato
de que as regras constitucionais hao de guardar sinto-
nia com os principios constitucionais (no caso, o da
separagao dos poderes e o da igualdade de todos pe-
rante a lei), que estio acima das regras e, por isso, sa0
prevalentes. Atente-se que ha na carta politica diversas

8 Hamilton, Alexander. The Federalist. USA: The Easton Press,1979,
p. 522/523: It is far more rational do suppose, that the courts were
designed to be an intermediate body between the people and the
legislature, in order, among other things, to keep the latter within
the limits assigned to their authority. The interpretation of the laws
is the proper and peculiar province of the courts. A Constitution is,
in fact, and must be regarded by the judges, as a fundamental law.
It therefore belongs to them to ascertain its meaning as well as the
meaning of any particular act proceeding from the legislative body.
If there should happen to be an irreconcilable variance between the
two, that which has the superior obligation and validity ought, of
course, to be preferred; or, in other words, the Constitution ought to be
preferred to the statute, the intention of the people to the intention of
their agents.
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normas, nela inseridas inconstitucionalmente. Esse so
fato nao as torna intocaveis.

Tome-se por exemplo a inconstitucionalidade da
emenda constitucional 20/1998, que inseriu o inciso
VIII no art. 114 da Constituicao Federal (repetido pela
Emenda 45/2004), determinando que a Justica do Tra-
balho proceda, de oficio, a execugdo das contribuicoes
sociais a favor da seguridade social, decorrentes das sen-
tencas por ela proferidas, como demonstrei largamente
em outro lugar’, cujos argumentos sao aqui resumidos.
Séo trés as inconstitucionalidades do dispositivo cons-
titucional, a ver: 1. Torna a Justica do Trabalho em par-
te exeqliente, como substituta processual do INSS, o
que ¢ uma evidente aberracao constitucional, pois um
poder politico (o Judiciario) passa a funcionar como re-
presentante do outro ramo governamental (Executivo),
do qual é e tem que se manter independente, e nao em
posicao duplice, isto ¢, de credor exeqtiente e julgador
da execugdo, o que nao é tolerdvel; 2. A Justica do Tra-
balho atua usurpando a competéncia, absoluta e im-
prorrogavel, da Justi¢a Federal, unica competente para
o julgamento das execugoes dos créditos da Uniao e de
suas autarquias federais (CF, art. 109, I). A delegacao
a justica estadual, nas comarcas do interior, também ¢
inconstitucional. 3. A constituicao do crédito tributd-
rio — no caso, a propria sentenca trabalhista — nao ¢
sustentdvel ante o principio do devido processo legal,
albergado na lei fundamental (CF, art. 5°, incisos LIV
e LV), eis que, diferentemente da lide trabalhista, da
qual decorre, o crédito tributario segue normas especi-
ficas quanto a sua constitui¢ao, nos termos do Codigo
Tributario Nacional, pelo qual se permite ao suposto
devedor o exercicio da mais ampla defesa no decorrer
das vdrias fases de sua apuracdo (autuagao, langamen-
to, notificacao e inscricao na divida ativa).

4.2.2 Concessao de liminares

De igual maneira, sdo inconstitucionais as
leis, como algumas ji existentes, que restringem a
outorga de liminares em determinadas matérias, ou
que obrigam o juiz a ouvir, antes, determinado 6rgio
do Executivo, jd que a concessao de liminar, estando
presentes a plausibilidade do direito e o risco de

?Silveira, Paulo Fernando. Tribunal Arbitral-Nova Porta de Acesso a
Justica. Curitiba: Jurud Editora, 2006, p. 293
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iminente ameaca a ele ou de perda dele, é da esséncia
mesma do Poder Judicidrio (ele foi criado justamente
para aferir a constitucionalidade das leis e proteger os
direitos individuais), fungio primordial esta que nao
pode ser encurtada pelos demais ramos do governo
que elaboram as leis.

Revela-se sem sentido falar-se em “industria de
liminares” quando o provimento judicial cautelar ou
definitivo reveste-se, ontologicamente, da obrigatorie-
dade de ser concedido, quando assim o juiz entender,
ante a missao constitucional atribuida unicamente ao
Judiciario de agir em defesa de direito lesionado ou
para evitar ameaca de seu perecimento ou extingao.
Ademais, a liminar concedida em primeiro grau pode
ser submetida, por meio dos recursos proprios, a apre-
ciagdo dos tribunais que imediatamente a cassarao se
for abusiva ou ilegal.

Viu-se que a lei ndo pode limitar a fungao pri-
mordial do Supremo de ser a ultima palavra na inter-
pretacdo da magna carta, sendo que sua decisao s6
pode ser superada por uma emenda constitucional.
Todavia, o procedimento de se fazer a propria emenda
esta inserido de forma incorreta na constitui¢do bra-
sileira, posto que ele fere, gravemente, o principio do
federalismo. Simultaneamente, essa irregular forma de
emenda viola o principio da separacao dos poderes e
poe em risco a independéncia dessa Corte Suprema,
ante a ameacga que sofre, a todo tempo, de os congres-
sistas, em nao lhes agradando a decisao, fazerem, de
pronto, uma emenda constitucional para anula-la. Isso
¢ constitucionalmente insustentavel, como se vera no
topico proprio, abaixo.

Quanto ao fato de o dispositivo limitador da ju-
risdi¢do constar da prépria carta politica, ou ter sido
nela inserido por meio de emenda constitucional, nada
impede o Supremo Tribunal Federal de lhe negar efei-
to, ja que todas as normas constitucionais se submetem
aos principios constitucionais, prevalentes, maxime os
estruturantes da Nacao, que sao primordiais, tais como
o federalismo, o da separacao dos poderes e o da mo-
ralidade publica.

4.2.3 Auséncia de lei regulamentadora de
dispositivos constitucionais

De outra sorte, o Supremo Tribunal Federal ndo
pode, data venia, omitindo-se e abdicando de sua obri-
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gatoria missao constitucional, deixar de interpretar as
normas constitucionais, sob o falso argumento de que
dependem, ainda, da edi¢do de lei regulamentadora.

Ora, na falta de lei e no exercicio de sua funcao
de intérprete final dos principios e normas embutidos
na constituicio, ele deve, nos seus julgamentos, para
ajudar a construir o arcabougo juridico do pais, regrar
o caso concreto, balizando constitucionalmente os seus
contornos e especificando o alcance do direito posto em
juizo. A lei, se vier, terd que respeitar essa orientacao, po-
dendo, contudo, ampliar o direito, estendendo-o a ou-
tras hipdteses nao contempladas na decisao da Corte.

Como o Supremo Tribunal nao pode obrigar o
Congresso Nacional a legislar, deve, ao julgar o caso
concreto de norma nao regulamentada por lei, tracar
as linhas mestras do direito em exame, assegurado pela
norma, aplicando, para esse fim, os principios constitu-
cionais ou o valor intrinseco inserido na norma ques-
tionada. O que ndo se pode permitir ¢ o desprezo e
abandono do valor contido na regra constitucional por
falta de lei regulamentadora. Na lei fundamental nao
ha vocabulos vazios de conteudo, nem palavras mortas
ou ineficazes. As regras, ditas programdticas, nasceram
para se realizar. Do contrdrio, constituem normas que
s conferem direito na aparéncia, apenas decorando a
carta politica. Sao, portanto, enquanto ndo se realiza-
rem, de valor nenhum.

Marks e Cooper analisam casos semelhantes en-
frentados pelo Judiciario americano ante a inércia le-
gislativa. Trazem a lume, primeiramente, uma decisao
negativa da Suprema Corte do Estado de Dakota do
Norte (ex. rel. Vogel v. Garass, em 1978), afirmando que
“como regra geral, quando uma constituicdo estadual
recomenda uma agao legislativa, impoe um dever mo-
ral as legislaturas, que o Judiciario ndo pode for¢ar”.

Logo depois, em outro caso (Dade county Class-
room Teachers Association v. Legislature, em 1972), ex-
plicam que a Suprema Corte do Estado da Florida

(...) respondeu ao fracasso do Legislativo em
editar a legislagao recomendada pela constituicao,
de modo a garantir que os empregados publicos pu-
dessem efetivamente engajar num acordo coletivo.
A corte concedeu que nao poderia forcar o Legisla-
tivo a editar a legislagao prevista. Todavia, nao disse,
como fez a Suprema Corte do Estado de Dakota do
Norte que nao existia remédio. A corte aconselhou
o Legislativo que se, dentro de um prazo razoavel,
ele nao seguisse o mandamento constitucional, o
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tribunal “nao teria outra escolha senao introduzir
tais linhas mestras através de decreto judicial, de tal
maneira que pareca ao tribunal melhor adaptado
a encontrar os requerimentos da constitui¢ao”. A
ameaca foi suficiente. O Legislativo logo apés, bem
depressa cumpriu com seu dever constitucional.’

Mesmo as normas programaticas, tidas pela dou-
trina brasileira como inaplicdveis senao apds a media-
cao do legislador, sdo, a luz do devido processo legal, na
sua dimensao substantiva, inerentemente de imediato
exequiveis, bastando ao Judiciario dar-lhes eficicia gra-
dual, de conformidade com as possibilidades materiais
da conjuntura histérica do momento.

Canotilho, igunalmente, repudiou essa interpreta-
¢ao restritiva — tao ao gosto dos que, escondendo-se
atrds da lei, ndo tém que tomar posicoes inovadoras,
naturalmente incomodas — ao dizer:

Precisamente por isso, e marcando uma deci-
dida ruptura em relagao a doutrina classica, pode e
deve falar-se da “morte” das normas constitucionais
programaticas. Existem, € certo, normas-fim, nor-
mas-tarefa, normas-programa que ‘impoem uma
actividade” e “dirigem” materialmente a concreti-
zagdo constitucional. O sentido destas normas nao
¢, porém, o assinalado pela doutrina tradicional:
“simples programas”, “exortagoes morais’, “decla-
ragoes’, “sentengas politicas’, “aforismos politicos”,
“promessas”, “apelo ao legislador”, “programas futu-
ros’, juridicamente desprovidos de qualquer vincu-
latividade. As “normas programaticas” ¢ reconheci-
do hoje um valor juridico constitucional idéntico ao
dos restantes preceitos da constituicio. Nao deve,
pois, falar-se de simples eficacia programatica (ou
directiva), porque qualquer norma constitucional
deve considerar-se obrigatoria perante quaisquer
orgaos do poder politico (Crisafulli). Mais do que
isso: a eventual mediacio concretizadora, pela
instancia legiferante, das normas programaticas,
ndo significa que este tipo de norma careca de po-

10 Marks Jr, Thomas C.and Cooper, John F. State Constitutional Law.
USA: West Publishing, 1988, p. 30: In that case, the Florida Supreme
Court responded to the legislature’s failure to enact legislation
mandated by the constitution to ensure public employees could
effectively engage in collective bargaining. The Court conceded that
it could not force the legislature to enact the mandated legislation. It
did not, however, concede as did the North Dakota Supreme Court
in Garass, supra, that no remedy existed. The Court advised the
legislature that if, within a reasonable time, the legislature had not
Jollowed the constitutional mandate, the court would have no choice
but to fashion such guidelines by judicial decree in such manner as
may seem to the court best adapted to meet the requirements of the
constitution... This threat was sufficient. The legislature thereafter
speedily complied with its constitutional mandate.
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sitividade juridica autonoma, isto ¢, que a sua nor-
matividade seja apenas gerada pela “interpositio”
do legislador; ¢ a positividade das normas-fim e
normas tarefa (normas programaticas) que justifica
a necessidade da intervencao dos orgaos legiferan-
tes. Concretizando melhor, a positividade juridico-
constitucional das normas programaticas significa
fundamentalmente: 1. vinculacao do legislador, de
forma permanente, a sua realizagao (imposi¢ao
constitucional); 2. vinculagao positiva de todos os
orgaos concretizadores, devendo estes toma-los
em consideragao como directivas materiais perma-
nentes, em qualquer dos momentos da actividade
concretizadora (legislacao, execucao, jurisdi¢ao); 3.
vinculacao, na qualidade de limites materiais nega-
tivos, dos poderes publicos, justificando a eventual
censura, sob a forma de inconstitucionalidade, em
relagao aos actos que as contrariam. Em virtude da
eficacia vinculativa reconhecida as “normas progra-
maticas’, deve considerar-se ultrapassada a oposi-
¢ao estabelecida por alguma doutrina entre “norma
juridica actual” e “norma programatica” (Aktuelle
Rechtsnorm-Programmsatz): todas as normas sao
“actuais”, isto ¢, tétm uma for¢a normativa indepen-
dente do acto de transformacao legislativa. Nao ha,
pois, na constituicao, “simples declaracoes (sejam
oportunas ou inoportunas, felizes ou desafortuna-
das, precisas ou indeterminadas) a que nao se deva
dar valor normativo, e s6 o seu contetudo concreto
poderd determinar em cada caso o alcance especi-
fico do dito valor” (Garcia de Enterria). Problema
diferente ¢ o de saber em que termos uma norma
constitucional ¢ susceptivel de “apelacao directa” e
em que medida ¢ exequivel por si mesma."!

O fato de a magna carta trazer dispositivos que
nunca foram dotados de eficacia pelo Judicidrio, que
ficou no aguardo de legislacio a ser editada pelos con-
gressistas, quebra também um principio basico ineren-
te ao sistema legal: a lei deve trazer estabilidade, mas
¢ também movimento, devendo acompanhar, em sua
dinamica, a mudanca dos tempos. O excesso de leis,
porém, causa mais instabilidade social do que a exis-
téncia de poucas, que geralmente sao conhecidas pelo
povo e por ele colocadas em pratica. A norma estatica
e genérica — que ja nasce literalmente atras dos fatos
—, compete ao Judiciario soprar-lhe sempre o vento da
vida, alentando-a e conformando-a aos fatos moderna-
mente ocorrentes. Do contrario, ou nunca nasce, ainda
que declarado o nascimento, ou fenece por inanicao.

! Canotilho, ].J. Gomes. Direito Constitucional. Portugal: Almedina,
1996, p. 184/185.
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Nao se pode nem se deve ficar aguardando legislacao,
tornando-se ai o Judicidrio um poder inoperante, es-
clerosado, que nao contribui para o progresso do pais,
nem atende as necessidades da comunidade, tampou-
co ajuda a indicar ao legislador as mudangas sociais im-
prescindiveis e detectadas. Por caréncia de atuagao, o
Judicidrio contribui enormemente para o agravamento
das crises institucionais, favorecendo, por anemia, a
quebra da paz e o aparecimento da ditadura."

Subordinando-se a eficacia e concretude da nor-
ma carente de regulamentacao a vinda de lei (que costu-
meiramente jamais acontece, tal como o direito do em-
pregado na participagao no lucro da empresa, previsto
em regra inserida na constituicao de 1946 e até hoje sem
aplicacao pratica, em decorréncia da omissao interpre-
tativa do Supremo Tribunal ao longo dos anos), significa
dizer que a carta politica, que é impositiva para os trés
poderes da republica, fica sujeita, para sua aplicagao real,
avontade de um so deles, ou seja, do Legislativo.

Ora, sabe-se perfeitamente que as leis represen-
tam a vontade dos poderes eleitos (Legislativo, que as
cria, e Executivo, que as sanciona e executa), cuja vali-
dade, em face da lei fundamental, ¢ controlada pelo Ju-
dicidrio, enquanto que a constituicao decorre da von-
tade do povo, que é maior do que a de qualquer um dos
ramos governamentais. A vontade popular é positiva-
da na carta politica pelo poder constituinte originario
ou derivado. Como na constituicao, que ¢ emanacao
do poder popular, os trés ramos governamentais tém
limitada sua esfera de competéncia, nao se concebe, se-
riamente, que essa mesma magna carta, que expressou
valores convergentes e inarredaveis em suas normas,
fique, para sua realizacao plena, na dependéncia da
vontade unica do Legislativo, ao fazer ou ndo as leis re-
gulamentadoras, quando o Supremo Tribunal Federal
tem o dever de aplicar todo o contetido da constituicao
independente de lei infraconstitucional, por isso mes-
mo, de inferior hierarquia. Ou seja, nao pode a norma
constitucional, superior hierarquicamente, em que se
reconhecem direitos e garantias, ficar na dependéncia,
para sua implementacdo, da vontade do editor da lei,
que é obviamente inferior a do povo e de cuja harmo-
nia com esta depende a sua validacao.

12 Silveira, Paulo Fernando. Silveira, Paulo Fernando. 500 Anos de
Servidao — A lei como instrumento de dominacao politica no
Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2004, p. 661.
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Observada essa logica, a exigéncia de lei para
tornar a constituicao viva e eficaz torna o Legislativo
um poder superior aos demais, contrariando, expres-
samente, o principio da separac¢ao e da independéncia
dos trés ramos governamentais, ji que o parlamento
passa a ficar acima dos outros dois e, mesmo, da pro-
pria carta politica.

5. Em defesa da Constituicio

5.1 Emendas a Constituicao

Nos Estados Unidos, qualquer emenda a consti-
tuicao, que ¢ de 1787, s passa a valer apos sua ratifica-
cao por trés quartos das assembléias estaduais, s quais
é submetida. Até hoje, das inimeras emendas constitu-
cionais aprovadas pelo Congresso, somente 27 foram
ratificadas.

[sso acontece em respeito ao principio federalis-
ta, ja que o pacto firmado entre a Uniao e os Estados-
Membros nao pode ser modificado unilateralmente
pela Uniao (Congresso Nacional). Nao se argumente
que os senadores representam os Estados, dando assim
legitimidade a alteracao unilateral, eis que recebem
seus saldrios da Unido, elegem-se pelo voto popular da
mesma forma que os deputados federais e sio, como
estes, cooptados pelo governo federal para os cargos
nacionais de ministros e dirigentes de estatais, empre-
sas publicas e de economia mista.

Como a constituicao brasileira ¢, originaria e es-
truturalmente, uma copia fiel da americana, adotando o
mesmo principio federalista, como clausula pétrea (CF,
art. 60, § 4°, 1), também, por isso mesmo, é imodificavel
por decisao unicamente do Congresso Nacional. Ha de
se obter para se validar qualquer alteragao — sob pena de
inconstitucionalidade (violagdo do principio) — o assen-
timento da maioria das assembléias legislativas estaduais
que, sim, sao as Unicas que representam legitimamente
os Estados-Membros. O povo, como um todo, por seus
representantes estaduais, deve ser ouvido, nao bastando
o conluio interesseiro e ocasional dos politicos federais.

Até aindependéncia do Supremo Tribunal corre
risco, pois, como se sabe, ele detém, constitucionalmen-
te, o poder de dizer a Gltima palavra na interpretacao da
Carta DPolitica. Assim, uma decisao sua so pode ser su-
perada por uma emenda constitucional. Ocorre que, se
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essa decisdo ferir interesses dos poderosos, principal-
mente o dominio politico do pais por meio de leis pro-
tecionistas desses privilegiados grupos (o que acontece
no Brasil hd séculos, como ja demonstrei em livro*?), os
congressistas, influenciados pelo lobby deles, poderao
fazer, imediatamente, uma emenda constitucional para
suplantar a orienta¢do do Supremo Tribunal.

Ciente do perigo que constituiria para a jovem
nacao americana a existéncia de um Judicidrio fraco e
dominado pelo Congresso, Alexander Hamilton expli-
citamente rejeitou o sistema britanico que permitia ao
Parlamento, pela maioria de votos, tornar sem efeito
qualquer decisao da Corte que o desagradasse. Preferi-
velmente, as cortes de justica eram para ser considera-
das o baluarte de uma constituicio, que limita poderes,
contra as usurpagoes do Legislativo. Somente o esme-
rado e dificil processo de emenda a constituicao, ou a
gradual mudanga, com o tempo, para outro ponto de
vista por parte dos membros do Congresso, é que po-
deria reverter a interpretacdo dada aquele documento
pela Suprema Corte."

Ora, se a emenda constitucional depender —
como ¢ correto dizer, em face do pacto federativo
firmado entre a Unido e os Estados-Membros — da
ratificacdo da maioria das Assembléias Estaduais (tal
como ocorre nos USA), haverd mais probabilidade de
a decisao do Supremo permanecer intocada, ja que
os grupos de interesses dos parlamentares federais e
estaduais nem sempre sio os mesmos. Retira-se, tam-
bém, o carater oportunista e momentaneo da emenda
constitucional, que passa a ocorrer somente em casos
absolutamente necessarios, a critério de toda a repre-
sentacao politica de ambas as partes que firmaram o
pacto federalista.

Tenho defendido essa posicao, hd tempo, em
meus livros, a ver:

1% Silveira, Paulo Fernando, 500 Anos de Serviddo, p. 419.

1 Glick, Nathan. Explaining the Constitution: The Federalist Papers.
USA: United States Information Agency, 1990, p. 39: Hamilton
explicitly rejected the British system of allowing the Parliament to
override by majority vote any court decision it finds displeasing.
Rather, “the courts of justice are to be considered the bulwarks of a
limited Constitution against legislative encroachments.” Only the
painstaking and difficult process of amending the Constitution,
or the gradual transformation of its members to another
viewpoint, could reverse the Supreme Court’s interpretation of
that document.
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Finalmente, para ganhar sua maioridade,
equiparando-se aos demais ramos do governo, o
Poder Judicidrio deve declarar inconstitucional,
por quebra do principio federativo, as emendas
constitucionais que nao forem previamente, antes
de entrarem em vigor, submetidas e ratificadas por
quorum qualificado das Assembléias Legislativas
estaduais. O principio federalista exige que assim
acontega. Uma s6 parte, no caso a Unido, nao pode,
unilateralmente, alterar o pacto original, firmado
com os Estados-Membros, ainda que, como no
caso do Brasil, tenha ocorrido em forma de outor-
ga, ao se estabelecer a federacao brasileira pela Lei
Fundamental de 1891. Ha de se envolver, para pre-
servar a democracia e evitar a tirania centralizado-
ra do governo federal, toda a sociedade, através de
seus legitimos representantes, no estudo e debate
da matéria objeto de emenda constitucional. Do
contrério, acontecerdo trés coisas inevitavelmente:
a) os politicos aderirao a emenda, trocando o seu
voto (e suas convicgoes) por interesses fisiologicos,
como a concessao de uma radio, ou a liberacao de
uma polpuda verba; b) ocorre banalizagao da Carta
Politica pelas inumeras e reiteradas alteragoes de
seu texto, transformando-a mais numa lei comum,
de conhecimento de uns poucos técnicos no assun-
to. A verdadeira Carta Politica, de contetido demo-
cratico, tem vocacao duradoura, s6 devendo sofrer
alteracoes episodicas, depois que a matéria for de-
batida por toda a sociedade. Antevendo isso, ja dizia
o Chief Justice John Marshall, em 1819 (McCulloch
v. Maryland): “Uma constitui¢ao ¢é projetada para
durar pelas eras vindouras e, conseqtientemente,
para ser adaptada as varias crises das atividades
humanas” (A Constitution intended to endure for
ages to come, and consequently, to be adapted to
the various crises of human affairs.)® As alteracoes
devem ocorrer gradualmente, depois de amplo de-
bate publico sobre o assunto, de modo que, a um
tempo, a constituicao se flexione e reflita e atenda
as necessidades da época, e, de outro, nao perca
sua estabilidade — tornando-se volatil e tedrica —
como documento politico, que deve ser conhecido
e preservado na memoria da populacdo. Sao mais
danosas para a democracia as inumeras, multiplas
e momentaneas alteragoes da Carta Maior, do que
sua gradual modificacao, debaixo do debate publico
e controle e envolvimento dos politicos de todo o
pais. c) extingue-se o pacto federativo, concentran-
do demasiada e perigosamente o poder politico no
governo central, desrespeitando-se a outra parte do
pacto fundamental, os Estados-Membros. Dentro

1> Marshall, Jonh. McCulloch v. Maryland. 17 US. 316 (Wheat),

desse contexto, a tirania estd sempre a mao de um
presidente ambicioso que, para atingir seus fins,
basta desestabilizar propositadamente a economia
para justificar suas agoes ditatoriais, como sempre
aconteceu em nossa historia politica. Deve se ter
em mente, sempre, que o individuo vive ¢ no Mu-
nicipio, no solo do Estado-Membro e ndo na Unido,
que ¢ mera ficcao juridica, necessaria para a unido
e fortalecimento de toda a Nagao. Nao se esqueca
que foi, justamente para se conter o despotismo ¢é
que se recorreu ao principio federalista, pelo qual
o poder politico ¢ horizontalmente dividido entre
a Unido Federal e os Estados-Membros e, no caso
brasileiro, Municipios, cada um com sua area pri-
vativa de competéncia, ndo usurpavel pelos outros
entes politicos. Por esse principio, a area de atua-
cao da Uniao ¢ restrita (interesses nacionais, ou
envolvendo mais de um Estado), sendo do Estado
tudo que disser respeito a assunto regional e, ao
Municipio, o interesse local. Relembre-se que os se-
nadores, antes de representar os Estados, recebem
sua remuneracao da Unido, pouco distinguindo
dos deputados, senao pelo enorme tempo de seu
mandato de 8 anos, que deveria ser reduzido para 6,
como ¢ nos USA. Como o Legislativo federal acha-
se comprometido com o Executivo na dominacao
do pais pelas Emendas Constitucionais, ocorre que
somente o Judicidrio esta em condicoes de liberda-
de para dar concretude e efetividade ao principio
federalista. Nessa quadra de nossa caminhada his-
torica em rumo a democratizacao das instituicoes
politicas, o Judiciario, paradoxalmente, apesar de,
no momento, ainda ser o poder politico mais fraco,
¢ 0 unico que tem autoridade e forga para preservar
e estimular a descentralizacao e desconcentracao
do poder, dando eficicia ao principio federalista.
A historia revela — e a brasileira confirma — que o
governo excessivamente centralizado ¢ um convi-
te indeclinavel ao golpe de estado, principalmente
pelos militares, onde nao sio, institucionalmente,
contidos. A revolugao francesa, que derrubou o rei-
nado, absoluto e centralizado, de Luis XVI, mas que
nao teve o cuidado de criar institui¢oes politicas em
niveis intermedidrios, democratizando e dispersan-
do o poder politico, acabou colocando no governo
do pais numa situacdo pior do que a anterior, isto ¢,
nas maos de um ditador militar sanguinario: Napo-

leao Bonaparte”."®

Ao perigo do excesso de legislacao so se compara
o numero excessivo de emendas constitucionais. Em
1997, foi criada nos Estados Unidos uma organizagao
nao governamental (Citizens for the Constitution) com

16 Silveira, Paulo Fernando. 500 Anos de Servidao, p. 264/265.
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o objetivo de proteger a constituicdo contra a ameaga
colocada pela tese, tao freqiiente advogada, de emen-
das formais a carta politica. Na visio dos membros des-
sa organizacao, propostas de emendas constitucionais
sdo rotineiramente introduzidas por seus defensores
como um primeiro passo favoravel a panacéia para
todas as doencas sociais. Propondo especificas politi-
cas publicas, tais emendas tém o potencial de solapar
a cultura americana que adequadamente entesoura e
reverencia a constituicao. Caso fossem adotadas, elas
tornariam a lei fundamental, que € uma carta de gover-
no efetiva e executavel, em um documento de aspira-
¢oes insanas.”

5.2 Emendas constitucionais e
o principio republicano

Essas emendas sem a necessdria legitimidade po-
pular se tornam mais perigosas quando poem em risco,
ainda, o principio republicano. Isso ocorre toda vez que
um presidente da repuiblica, ndo contendo suas ambi-
¢oes pessoais de permanecer no cargo dentro do prazo
estrito previsto na Carta Politica — e tendo cooptado
uma ampla base parlamentar, as vezes até com o pre-
dominio de um s6 partido —, inventa de aumentar,
inconstitucionalmente, o seu mandato presidencial, de
quatro para cinco anos, ou se arvora no direito de se
candidatar a um terceiro mandato.

Thomas Jefferson, acompanhando o mesmo pen-
samento de Aristoteles'®, ja advertia quanto ao perigo
que as instituicoes democréticas sofrem quando o pre-
sidente tem essas ilegitimas e inconstitucionais preten-
soes. Di-lo enfaticamente:

O segundo aspecto que me desagrada, e mui-
to, € o abandono em todas as instancias da necessi-
dade de rotagao nos cargos, e mais particularmente
no caso de presidente. A experiéncia concorre com

7 Belz, Herman. A living Constitution or fundamental law?
American  Constitutionalism in Historical perspective. USA:
Rowman&dLittlefield, 1988, p. 267, n. 109: In the view of this
organization, constitutional amendments are routinely introduced
by their supporters as ‘the favored first-step panacea for all societal
ills.”. Proposing specific public policies, such amendments have
‘the potential to undermine an American culture that properly
treasures and revere our Constitution.” Should they be adopted,
they would turn “an effective and enforceable charter of government
into a document of faddish aspiration.

18 Aristotle. Policts and Poetics. USA: The Easton Press, 1979, p.
207.
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a razdo em concluir que o primeiro magistrado
sempre serd reeleito se a constituicao permitir. En-
tao, sera uma autoridade vitalicia.”?

Seus argumentos ainda sao fortes na atualidade,
ao acreditar que, uma vez no cargo, e possuindo a for¢a
militar da Uniao, sem ajuda ou controle de um Con-
selho, ele nao serd facilmente destituido, mesmo se o
povo for induzido a lhe retirar o suporte do voto.

Num pais que aspira a ser democratico e republi-
cano como o Brasil — seguindo o seu paradigma cons-
titucional americano —, o governo, necessariamente, é
de leis e nao de homens. Ou seja, mais valem as insti-
tuicoes publicas, que devem operar de forma natural
e duradoura, do que os supostos defensores da patria,
que se dizem insubstituiveis no cargo, sob o falso ar-
gumento de que sem a sua lideranga vao-se instaurar
no pais a desordem e a ingovernabilidade. A necessi-
dade de ordem sempre foi o argumento utilizado pelos
tiranos para se perpetuarem no poder. Portanto, além
do aspecto constitucional, emerge, sobranceiro, um
inafastavel fator moral. Confronte-se o exemplo ame-
ricano abaixo:

Em 04/03/1797, George Washington encerrou
sua brilhante carreira ptblica, apos ter exercido o se-
gundo mandato presidencial. O primeiro fora iniciado
em 30/04/1789. Antes de passar para historia como o
maior lider politico dos Estados Unidos de todos os
tempos, Alexander Hamilton lhe perguntou: “Se uma
tempestade se forma, como pode vocé se retirar?” (If
a storm gather, how can you retreat?) Seu secretério do
tesouro se referia a luta politica que estava sendo tra-
vada entre o partido do presidente, o federalista, que
queria a sua permanéncia no poder até a morte, ou a
simples nomeacio, como seu sucessor, do correligio-
nario e vice-presidente John Adams, e o partido repu-
blicano, que pugnava por eleicao popular, liderado por
Thomas Jefferson, secretario de estado. A resposta de

19 Jefterson, Thomas. Writings. USA: The Easton Press, 1993, vol.Il,
p. 913/4 € 916: The second feature I dislike, and greatly dislike, is
the abandonment in every instance of the necessity of rotation in
office, and most particularly in the case of the President. Experience
concurs with reason in concluding that the first magistrate will
always be re-elected if the Constitution permits it. He is then an
officer for life.

2 Idem: Once in office, and possessing the military force of the union,
without either the aid or check of a council, he would not be easily
dethroned, even if the people could be induced to withdraw their
votes from him.
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Washington foi peremptoria. Escreveu que encerraria
sua vida publica naquela data, apos o qué “nenhuma
consideracao sob o céu, que podia antever, o retiraria
da caminhada para a vida privada”. (close my public life
on March 4 (1797), after which no consideration under
heaven that I can foresse shall draw me from the walks
of private life.)*

Como a constituicao americana nao limitava o
numero de mandatos presidenciais, os federalistas, que
estavam no poder, a interpretavam no sentido de que
o presidente podia ser reeleito, até sua morte, quantas
vezes agradasse ao povo. Na visao deles, o estabeleci-
mento da vice-presidéncia pressupunha uma sucessao
do tipo mondrquica. Na morte do presidente, o vice-
presidente, como herdeiro, assumiria a presidéncia
vitaliciamente, sujeito apenas a confirmagao do povo,
por seus representantes, a cada quatriénio.

Porém, Washington, dando um belo exemplo de
cardter e despojando-se de ambigoes de mando, deter-
minou que a sua sucessao ocorresse pelas urnas, em
observancia ao principio republicano, pelo qual o povo
tinha lutado contra a coroa inglesa. Essa decisao foi o
ponto culminante de sua carreira e seu presente final
(talvez o maior de todos) para o mundo. Foi ele quem,
solitariamente, decidiu que os Estados Unidos seriam,
efetivamente, uma republica e nao uma monarquia.

O precedente estabelecido por Washington, no
sentido de que o presidente deve se retirar apos dois
termos, permaneceu intocavel até 1940, quando foi
quebrado por Franklin Delano Roosevelt, que — de-
baixo de circunstancia excepcional (a segunda guer-
ra mundial, de 1939 a 1945) — obteve seus terceiro e
quarto mandatos consecutivos, ou seja, governou in-
terruptamente de 1933 a 1945, morrendo nesse ano no
exercicio do cargo.

Para que o desrespeito as tradigoes jamais ocor-
resse novamente, o povo americano fez inserir na cons-
tituicdo a proibicio do exercicio de mais de dois man-
datos presidenciais consecutivos através da Emenda
Constitucional XXII, que foi aprovada no Congresso
em 21/03/1947 e ratificada pela maioria dos Estados-
Membros em 27/02/1951.

I Flexer, James Thomas. Washington — The Indispensable Man.
USA: Back Bay Books: Little, Brown and Co., 1974, p. 347.
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Tendo em vista que o experimento democritico,
republicano e federalista americano deu certo, ja que
a constituicao prevalece ha mais de 200 anos, sem ne-
nhuma tentativa de qualquer governante se perpetuar
no poder, indaga-se: até quando o Supremo Tribunal
vai permitir tal inconstitucionalidade, que também afe-
ta sua independéncia? Que exemplo de Corte, que tem
o dever de zelar e proteger a carta magna, vai ofertar
para as futuras geragoes brasileiras?

6. Em Defesa do Poder Legislativo

6.1 Medidas provisorias

Nosso pais carrega a tradicio de um Executivo
forte, sem limites e sem respeito aos Poderes Legislati-
vo e Judiciario. Isso vem desde a independéncia, quan-
do, em 1823, D. Pedro I mandou fechar a assembléia
nacional, que estava redigindo uma Constituicao, que
nao lhe agradava. Ao sair do prédio sitiado, Antonio
Carlos tirou o chapéu a majestade dos canhoes do im-
perador. Logo a seguir, o déspota outorgou a Consti-
tuicdo de 1824, concentrando em si o exercicio pleno
e ilimitado dos Poderes Executivo e Moderador. Por
meio desses poderes ditatoriais, ele podia, entre outras
coisas, nomear senadores, nomear e suspender juizes,
convocar e dissolver a assembléia geral e fixar os sala-
rios dos deputados (CF 1824, arts. 98 e 101).

Pela Constituicao brasileira de 1891, que sofreu a
revisao de Rui Barbosa, foram implantados a reptiblica
e o federalismo. Estabelecia trés poderes independen-
tes, seguindo o sistema americano de divisao do poder
politico, ficando o Judicidrio encarregado de verificar
a constitucionalidade das leis, podendo anulé-las, caso
em confronto com a carta politica. Pela primeira vez, a
lei tinha de ficar subordinada a magna carta e fora insti-
tuido um poder independente (o Judiciario) para aferir
essa harmonia. A intencao de Rui era clara. Pretendeu
valorizar o anémico Judicidrio que vinha fragilizado,
como instituicao, desde o tempo da monarquia, a fim
de que ele participasse, na esteira do Judiciario ameri-
cano, do exercicio do poder politico, a fim de proteger
o povo, democratizar as instituicoes e descentralizar,
efetivamente, o governo, fazendo prevalecer a separa-
¢do dos poderes e a forma de Estado federalista.

Ou seja, Rui Barbosa — conhecedor do direito
inglés, pelo qual o Judicidrio nao é poder, ji que vin-
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culado ao Legislativo (a camara dos Lords ¢ sua ultima
instancia), e do direito francés, em que o Judiciario nao
tem poder de anular leis, sendo escravo de sua litera-
lidade e, portanto, destituido de poder politico, mas
caracterizando-se como mero aplicador da lei — optou
e inseriu na carta politica brasileira as doutrinas ameri-
canas governamentais do judicial review e dos freios e
contrapesos (checks and balances).

Pela doutrina da separacao dos poderes, adotada
também em nossa Constituicao, o poder politico go-
vernamental é dividido em trés departamentos, sen-
do que aos popularmente majoritarios incumbiu-se o
poder de legislar. Entretanto, ha uma interagao — so-
mente nos casos permitidos pela propria constituigio
— entre eles. Assim, o Executivo interfere no Judiciario
quando concede indultos ou comuta as penas, bem
como quando nomeia, apos aprovacao do Senado, os
ministros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribu-
nais Superiores, ou nomeia juizes de tribunais, dentro
da lista triplice. Em relacao ao Legislativo, ele controla
sua atuagdo através do veto as leis, por inconstitucio-
nalidade ou por interesse ptiblico. O Legislativo com-
partilha com o Executivo a nomeacao de ministros dos
tribunais superiores e outras autoridades, como o pro-
curador-geral da republica, diretores do Banco Central,
os governadores de territorios etc. O balance, pois, en-
volve a partilha do poder entre os ramos do governo e
um ativo controle de um pelo outro.

Ja o “check” advém da doutrina do Judicial Review
(controle de constitucionalidade das leis), a qual per-
mite ao Judiciario partilhar e controlar (c/eck) o poder
de ambos os ramos governamentais: Legislativo e Exe-
cutivo.”

Debaixo do principio da separacio, esclarece
Jonathan Rose, cada ramo do poder foi provido de inde-
pendentes meios de exercer checks on and to balance
as atividades dos outros dois, assim garantindo que
nenhum ramo pudesse alguma vez exercer autoridade
ditatorial sobre os trabalhos do governo. Desse modo,
os trés ramos do governo sao separados e distintos
um do outro. Os poderes dados a cada um sao delica-
damente controlados pelo poder dos outros dois. Cada

» Garvey, John H. and Aleinikoft, T. Alexander. Op. cit.,, p. 238: And
the doctrine of judicial review permits courts to share (and check)
the power of both the legislative and executive branches.
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ramo serve de controle sobre potenciais excessos dos
outros dois.*

Através do checks and balances, enfatiza Peter L.
Strauss, como na separacao dos poderes, procura-se
proteger o cidadao contra o surgimento de governo ti-
ranico, ao estabelecer multiplas cabecas de autoridade
no governo, as quais se posicionam uma contra a outra
em permanente batalha; a intencao da luta ¢ negar a
uma (ou duas) delas a capacidade de permanentemen-
te consolidar toda autoridade governamental em si
mesma, enquanto permite efetivamente ao todo de-
senvolver o trabalho de governo.**

Esclareceu melhor o entendimento, ao agregar, a
seguir:

Em teoria, a juncdo de todas as fun¢des go-
vernamentais em uma so autoridade, nao controla-
da pelas outras, é um convite & tirania. A interpene-
tracdo das fungoes e a competigdo entre os ramos
protegerao a liberdade ao prevenir a adigio irrever-
sivel do poder final em um so deles. Como escreveu
Madison nos Papéis Federalistas, a esséncia reside
em “dar aquele que administra cada departamento
0s meios constitucionais necessarios € motivos pes-
soais para resistir ao predominio dos outros”. *

Nathan Glick explica que os “Artigos Federalis-
tas” fizeram a primeira mengao especifica que temos
na literatura sobre a idéia de checks and balances, como

» Rose, Jonathan. About the United States History — Leif Ericson to
1865. USIA, 1986, p. 3: Most importantly, it established the principle

of a “balance of power”to be maintained among the three branches of

government — the executive, the legislative and the judicial. Under
this principle, each branch was provided the independent means to
exercise checks on and to balance the activities of the others, thus
guaranteeing that no branch could exert dictatorial authority over
the working of the government.

# Garvey and Aleinikoft. Op. cit, p. 187: Checks and balances |..J.
Like separation of powers, it seeks to protect the citizens from the
emergence of tyrannical government by establishing multiple heads
of authority in government, which are then pitted one against
another in a continuous struggle; the intent of that struggle is to
deny to any one (or two) of them the capacity ever to consolidate
all governmental authority in itself, while permitting the whole
effectively to carry forward the work of government.

)
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> Garvey and Aleinikoft. Op. cit., p. 191: In theory, the joining of all
government functions in one authority, unchecked by others, was an
invitation to tyranny. Interpretation of function and competition
among the branches would protect liberty by preventing the
irreversible accretion of ultimate power in any one. As Madison
wrote in the Federalist Papers, the essence ‘lay in giving to those who
administer each department the necessary constitutional means
and personal motives to resist encroachments of the others’.
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meio de restringir o poder governamental e prevenir
abusos.”

A separagao dos poderes, instituida constitucio-
nalmente, funciona como ponto nuclear do sistema
de freios e contrapesos, equilibrando o exercicio do
Governo, através do controle de um poder pelos ou-
tros. Adverte-nos Charles L. Black Jr.:

O qué um governo de poderes limitados pre-
cisa no comego e para sempre, ao utilizar os meios
de satisfazer o povo, é tomar todos os passos hu-
manamente possiveis para permanecer dentro do
seu poder. Isso ¢ condicao de sua legitimidade, e sua
legitimidade, ao longo do tempo, é condicao de sua
propria vida. ¥

Precisamente, o qué acontece quando um dos
poderes nao da conta de proteger sua independéncia,
como ¢ o caso do Legislativo brasileiro, e o outro (o Ju-
diciario brasileiro) nao exerce sua missao constitucio-
nal de frear o poder despotico do executivo, que usurpa
as funcoes do primeiro? Naturalmente, implantam-se,
ainda que de forma velada, ou truculentamente osten-
siva, a ditadura e a tirania!

No Brasil, o Executivo edita, diariamente, medi-
das provisorias inconstitucionais e o Supremo nao atua
em defesa do Legislativo. Logo, o Executivo sobrepoe-
se sobre esses dois poderes, violando a constituicao, que
lhes assegura igual relevancia politica, cada um dentro
de sua fungio especifica, tragada na lei fundamental.

Nos Estados Unidos, o presidente da republica
nao tem poder algum de legislar. Suas executive orders
s6 valem no ambito da administragao pablica. O indivi-
duo ndo esta sujeito ao seu teor. E nenhum presidente
alega a ingovernabilidade do pais.

L4, o Congresso, por sua vez, exerce sua funcao
primdria, que nao é a de legislar, mas a de fiscalizar a

% Glick, Nathan. Explaining the Constitution: The Federalits Papers.
In An Outline of the American Government. USIA, 1989, p. 39: The
Federalist Papers also provide the first specific mention we have
in political literature of the idea of checks and balances as a way of
restricting governamental power and preventing its abuse.

¥ Garvey and Aleinikoff. Op. cit., p. 11: What a government of
limited powers needs, at the beginning and forever, is some means of
satisfying the people that it has taken all steps humanly possible to

stay within its powers. That is the condition of its legitimacy, and its

legitimacy, in the long run, is the condition of its life.

Schroeder, Richard and Click, Nathan. Op. cit., p. 57: The president

can issue rules, regulation and instructions called executive orders,

which have the binding force of law upon federal agencies.

)
%
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atuacao do Executivo, principalmente na alocagao dos
recursos publicos oriundos dos impostos. O grosso da
legislacao advém das agéncias regulatorias, criadas pelo
Legislativo para atuar em determinas dreas, tais como
a EPA-Environmental Protection Agency, na esfera do
meio ambiente. Sua diretoria, nomeada pelo Executi-
vo, em regra com aprovacao do senado, goza de inde-
pendéncia, nao podendo ser demitida a bel prazer do
presidente da republica, que necessita, para isso, de
justa causa, ndo a politica (estar agindo em desacordo
com os interesses presidenciais), mas a de comprovada
improbidade administrativa. Aqui, ja tivemos a Cacex,
vinculada ao Executivo, que tinha poderes para legislar
sobre exportaciao e importacao. Sua diretoria, contudo,
nao gozava de autonomia.

A constituicdo brasileira em vigor, em seu art. 62,
impoe, além de algumas vedacoes em razao da maté-
ria, que enumera, duas condicoes basicas, inafastaveis,
para que o presidente da republica possa editar, legi-
timamente, uma medida provisoria: a relevancia e a
urgencia.

Quanto a relevancia, de um modo geral toda ma-
téria regrada por medida proviséria ou por lei, se ela
assim se converter, atende a esse pressuposto. Porém,

é no requisito da urgéncia que ocorre a inconstitucio-
nalidade.

Na realidade, o presidente da reptblica edita, a
todo tempo, medida provisoria sem observar a com-
provada urgéncia da matéria, ou seja, esta invadindo a
esfera especifica do Legislativo e usurpando sua com-
peténcia. Com isso, esse poder politico fica deveras en-
fraquecido.

Nao se alegue, bisonhamente, que isso nao suce-
de, tendo em vista que a medida provisoria perde sua
eficacia se nao convertida em lei, pelo Congresso, em
60 dias. Ai acontecem duas coisas: a primeira é que a
medida provisoria entra em vigor na data de sua edi-
¢do, com a mesma forca de lei; a segunda é que o par-
lamento, invadido por inumeras medidas provisorias,
que trancam a sua pauta, acaba por converté-las sem
maiores entraves.

Dificilmente, aquele que é prisioneiro da conta de
se libertar sozinho. No caso, o Legislativo, para recupe-
rar sua independéncia, precisa do auxilio do Judiciario,
que, no exercicio de sua funcao de “checks and balan-
ces’, deve frear a acdo inconstitucional do Executivo,
sob pena de o enfraquecimento do Legislativo o atingir
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também, ja que este, debilitado, ndo o podera socorrer
caso sua competéncia seja restringida por lei, como
acontece na proibicao de conceder liminares sobre de-
terminados assuntos, ou a sua jurisdicao seja reduzida
por emenda constitucional, que tire da jurisdicao dos
tribunais algumas matérias, como ja aconteceu no pas-
sado, nos governos ditatoriais de Artur Bernardes em
1926, de Getdlio Vargas em 1937, e dos militares em
1968 (AI5).

Os dois poderes mais fracos devem unir forcas
e se proteger contra a incursao inconstitucional do
Executivo que, em nosso pais, tem tradigao de tirania.
Demanda-se uma agao enérgica do Judiciario nesse
sentido.

6.2. Controle da elegibilidade de candidato,
levando em consideragdo sua vida pregressa

No dia 10/06/2008, o Tribunal Superior Eleitoral
(TSE) decidiy, por sua maioria, que os politicos que sao
réus em processos criminais, em acao de improbidade
administrativa ou em acao civil publica, sem condena-
cdo definitiva, isto é, sem sentenca transitada em julga-
do, podem se candidatar nas eleicoes de 2008.

Os argumentos sustentados pelo relator do pro-
cesso da consulta, ministro Ari Pargendler, e demais
ministros, que o acompanharam, foram no sentido
de que a lei de inelegibilidades (Lei Complementar
64/1990) ja limita os critérios para a concessao de regis-
tro de candidaturas e que “o Poder Judiciario nao pode,
na auséncia de lei complementar, estabelecer critérios
de avaliagao da vida pregressa de candidatos para o fim
de definir situagoes de inelegibilidade”.

Contrariamente, os trés ministros vencidos,
Carlos Ayres Britto, Joaquim Barbosa e Felix Fischer,
defenderam, entre outros aspectos, a competéncia da
justica eleitoral para apreciar os pedidos de registro
de candidatura a cargo politico na perspectiva da vida
moral pregressa do politico, enfatizando que a Consti-
tuicdo nao exigiria do exercente do cargo um padrao
de moralidade que ja nao fosse a natural continuagio
de uma vida pregressa também pautada por valores
éticos.

Sem duvida alguma, a decisao do TSE veio de
encontro, como uma onda avassaladora, aos justos
anseios de moralidade publica manifestados pela po-
pulacio, causando, a um s tempo, estupor, descrédito
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no Poder Judiciario e, acima de tudo, uma generaliza-
da impoténcia no povo no sentido de nao haver jeito
de melhorar as instituicoes ptblicas. De outra sorte, a
infeliz decisao alimenta a participacao de pessoas ines-
crupulosas seja na administracao de recursos ptiblicos
(prefeitos e governadores), seja na elaboracao de leis
(vereadores, deputados estaduais e federais e senado-
res).

O raciocinio esposado pela maioria dessa digna
Corte de Justica Eleitoral nao convence, data venia, ja
que a Constituicao (art. 14, § 9°) determina que “Lei
complementar estabelecerd outros casos de inelegibili-
dade e os prazos de sua cessacio, além dos especifica-
dos na propria Constituicio, a fim de proteger a probi-
dade administrativa e a moralidade para o exercicio do
mandato, considerada a vida pregressa do candidato, e a
normalidade e legitimidade das elei¢oes contra a influ-
éncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de
funcao, cargo ou emprego na administragao direta ou
indireta.” (evidenciei)

A determinacao constitucional constitui um
comando e nao ¢, apenas, uma opgao legislativa infra-
constitucional. A Constituicao exige o exame da vida
pregressa do candidato. Ora, se os congressistas, legis-
lando em causa propria, ignoraram o preceito constitu-
cional e fizeram constar da lei complementar um obice
intransponivel quanto a necessaria averiguagao prévia
da vida pregressa do candidato, ou seja, a exigéncia de
condenagio transitada em julgado, a qual, como se
sabe, é demorada de se obter, pois no Brasil os proces-
sos criminais perduram por anos e anos, em razao dos
inumeraveis recursos interpostos e diligéncias requeri-
das pelo réu, eles, protegendo-se, agiram com espirito
corporativo e contrariaram a intencio clara, precisa e
manifesta da Carta Politica. Assim, a Lei Complemen-
tar 64/1990 (art. 1°, alinea “e”), salvo melhor juizo, é,
nessa parte, inconstitucional.

Atente-se, ainda, que a propria carta politica, em
seu art. 37, também erige o principio da moralidade
como uma das condi¢oes para a validade dos atos da
administragao putblica. Logo, esse principio, que preva-
lece sobre as proprias normas constitucionais e muito
mais sobre a lei complementar ou ordinaria, nao pode
ser olvidado. Como pressupor que um candidato elei-
to, que responda criminalmente perante a justica por
corrupcao ou improbidade administrativa, va exercer o
seu cargo e praticar atos administrativos com dignida-
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de, decéncia e lisura? Pode até acontecer, mas serd em
virtude de uma milagrosa excecao.

A meu ver, a decisao do TSE afronta o principio
constitucional da moralidade. Este permeia nao sé os
atos dos agentes politicos e servidores publicos, mas
se entranha também na sua propria conduta, atual e
pregressa. O julgado deprecia, ainda, a propria justica,
eis que a denuncia ja foi recebida e/ou o candidato ja
foi condenado por sentenca, ainda que em primeiro
grau. Ou seja, para o TSE — numa visao simplista, pu-
ramente legalista, positivista e técnica, de extremado
amor a literalidade da lei e desconsiderando a vontade
do povo, expressa na Constituicao, que exige uma vida
pregressa ética do candidato — nada vale a condenagio
judicial deste nas instancias inferiores, ja que estd sujei-
ta a recurso. Também, inacreditavelmente, para o TSE
nao tem significacao alguma o fato de a denuncia ter
sido recebida diretamente pelo proprio Supremo Tri-
bunal Federal, a mais alta corte de justica do pais.

Nao ha que se invocar o principio da inocéncia,
restrito & dimensdo penal, ja que o principio da mo-
ralidade ¢ mais amplo, como o sao, regidos por ele, o
direito civil, o administrativo e o eleitoral. Mesmo sob
o principio da inocéncia, o réu da acio penal pode ter
alguns direitos restringidos, como no caso de prisao
cautelar, provisoria ou preventiva. Ele continua sen-
do considerado inocente, pois ainda ndo hé sentenca
transitada em julgado, mas pode, eventualmente, res-
ponder ao processo na condi¢ao de preso. O mesmo
acontece no campo politico, onde se maximiza o exa-
me da moralidade. A elegibilidade pode sofrer restri-
coes ante a comprovagao, no exame da vida pregressa
do candidato, da prética de atos tidos como imorais,
principalmente quando denotados por acoes penais
e civis publicas relativas a atos ilicitos contra o patri-
monio publico, ou de improbidade administrativa, em
que seja réu, em processos em curso perante a justica.
A carta politica, no que tange ao exercicio do cargo e
fungao publicos, por agente politico ou servidor con-
cursado, ndo abre mao do exame da vida pregressa
do pretendente, ou seja, da exigéncia de uma conduta
moral ilibada no passado. Se essa condicao ¢ exigida
para os juizes e para os servidores publicos em geral,
também o deve ser em relagao aos politicos. Para todos
eles, sem distingao — a Constituicao ¢ cega nesse as-
pecto, ndo distinguindo ninguém, em face do principio
da igualdade de todos perante a lei —, o signo da mo-
ralidade se revela por atos diuturnos que ndo infrinjam
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os preceitos éticos de honestidade, idoneidade, lisura e
decéncia. A pena, para os que ndo o detém, no caso dos
cargos eletivos, é a inelegibilidade. Se ja eleito, é a perda
do mandato, sem prejuizo das agoes penal e civel.

A prevalecer o equivocado entendimento de
que o restrito principio penal da inocéncia se projeta
para todas as dreas do direito, inclusive o administra-
tivo, ocorrera o absurdo de ter-se de dar posse a um
juiz de direito ou a um delegado de policia que tenha
sido condenado por crime de corrupcio ou fraude,
com sentenca ainda nao transitada em julgado, em
face da situacio isonomica deles com a dos politicos,
a qual, constitucionalmente, nao se pode ignorar. E
inegavel o constrangimento social que sera causa-
do pelo fato de o inquérito policial ser presidido por
esse tipo de delegado ou a licitude da conduta do réu
ser julgada por um magistrado ji condenado judicial-
mente por improbidade ou corrupg¢ao. Na drea civel,
por exemplo, havera um retrocesso, caindo por terra
conquistas recentes. Doravante, ficardo sem efeito os
dispositivos que cuidam da responsabilidade objetiva
por danos, independentemente da apuragao de culpa
(CC, arts. 927, paragrafo tnico, e 931; Codigo do Con-
sumidor: Lei 8.078/1990, arts. 12 e 14). Também fica
derrogada a inversao do onus da prova de que trata o
Caodigo do Consumidor (arts. 6°, VIII, e 38), ja que o
fabricante, o produtor e o prestador de servicos passam
a ficar protegidos pelo principio da inocéncia, ou seja,
s6 serdo considerados culpados se forem condenados
definitivamente, incumbindo a prova a quem alegar o
prejuizo.

O virtual acesso do eleitor — aquele que tiver
fervor excepcional e inusitado interesse e se dispuser a
enfrentar com paciéncia a burocracia forense — a ficha
criminal do candidato, se for permitido pelo TSE, con-
forme divulgado na imprensa, nao satisfaz, de maneira
alguma, a exigéncia constitucional de o politico com-
provar sua vida pregressa pautada pela moralidade.

Nao se argumente que o dispositivo infracons-
titucional, ao exigir a condenacao definitiva, protege
o cidadao contra falsos processos crimes engendrado
pelo Estado, a fim de evitar a sua legitima candidatura.
E de se ver que, quando o Judiciario recebe a dentincia
penal — o ato fica syjeito ao pronto reexame, por meio
do remédio do habeas corpus, pelo tribunal, que o cas-
sard se for ilegal ou abusivo, trancando-se a agao penal
—, ja hd nos autos a comprovacido da materialidade do
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delito e indicios de autoria, sendo que o fato tido como
criminoso ja passou pelo crivo da policia (indiciamento
no inquérito policial) e do ministério publico (autor da
dentincia), que sdo orgaos distintos, ambos vinculados
ao Executivo, sendo que este ultimo tem carater per-
manente e goza de independéncia e isengao. Sua mis-
sao primordial € a de, justamente, defender a sociedade
civil e o patrimonio publico, como titular da acdo penal
incondicionada e da acio civil ptblica (CF, arts. 127 e
129).

Por outro lado, a Constitui¢ao nunca pode ser in-
terpretada como se fosse uma lei ordinaria ou comple-
mentar. E de superior hierarquia. Ha de se considerar
os fins nela objetivados para cujo alcance todo esfor¢o
interpretativo deve ser empregado. Quando a Consti-
tuicao emite um comando, tal como o de se apurar a
vida pregressa do candidato — que ndo pode ser igno-
rado por ninguém —, ela autoriza, simultanea e impli-
citamente, o emprego de todos os meios necessarios
para sua realizacao, notadamente o da interpretacao
teleologica.

Submetida a matéria ao escrutinio do Supremo
Tribunal Federal, este, em 06/08/2008, ignorando as
sentidas necessidades da Nacao e permanecendo in-
flexivel ante as mudancas dos tempos, a exigir incon-
dicionalmente a moralidade na administracdo publica,
proferiu decisio que decepcionou grande parcela de
homens sensatos e de boa fé deste pais.

No confronto entre duas regras constitucionais
conflitantes, a primeira referente a exigéncia de conde-
nacdo criminal transitada em julgado para a cassacao
dos direitos politicos (CF, art. 15, II), suportada pelo
restrito principio criminal da inocéncia, e a segunda
que determina o exame da vida pregressa do candida-
to (CF, art. 14, § 9°), amparada no principio da mora-
lidade, o Supremo optou pela de inferior hierarquia,
esquecendo-se de que a segunda é de maior amplitude.
Ouseja, prestigiou-se a validade da regra menor, que se
esteia num principio constitucional especial, em detri-
mento da regra maior, baseada num principio superior,
primordial e estruturante da Nagao. Nao se olvide que,
também, hd gradacao entre os principios constitucio-
nais, sobrepondo-se os estruturantes aos principios
gerais e especiais.

Nao se cria, se estrutura e se mantém um Esta-
do sem a observancia do principio da moralidade. Ele
constitui o fundamento da justica e predomina sobre
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todos os demais, sejam os principios gerais e/ou 0s es-
peciais. Da mesma forma, se nao forem regidos pelo
principio da moralidade, os ramos eleitos (Legislativo
e Executivo), que cuidam, respectivamente, da edicao
das leis e da administracao dos recursos financeiros ar-
recadados com os impostos, nao podem exercitar, com
legitimidade, sua acdo governamental.

Com o devido respeito, nessa equivocada inter-
pretacao constitucional o Supremo seguiu a mesma
trilha dos congressistas que elaboraram a lei comple-
mentar, que os beneficia. Prejudicados ficaram os valo-
res fundamentais que informam e dao vida e substancia
a Constituicao. Note-se que a vontade dos congres-
sistas, externada na lei, ¢ inferior a vontade do povo,
manifestada na Constituicdo pelos principios basicos
por ela adotados. A vontade popular é fonte primor-
dial do poder politico. Por conseqiiéncia, a vontade do
representante nao pode ser, jamais, superior a vonta-
de do representado, seu patrono. Desse modo, como
a lei busca sua legitimidade na carta politica, ha de se
conformar, primeiramente, com os seus principios e,
somente depois, com suas normas e regras. O pior de
tudo agora, depois da decisao definitiva do Supremo,
¢ que nem o Congresso pode modificar a lei eleitoral.
Para superar a decisdo do Supremo, hé de se fazer uma
emenda constitucional.

Considerando que em nosso pais o Executivo
sempre foi muito poderoso, necessitando de limitacao,
e o Legislativo apresenta-se com feicao fragil e fisiologi-
ca, o Judiciario, que também nao escapa de sua tibieza
histdrica, esquece-se de sua funcao de freios e contra-
pesos (checks and balances) — o dever de controlar o
exercicio constitucional dos dois outros ramos gover-
namentais de modo que nenhum deles se sobreponha
aos demais — ao deixar de fortalecer o Poder Legisla-
tivo. Para isso, bastava ao Judiciario considerar inele-
giveis os candidatos que sejam réus em processos em
curso, sejam criminais, que envolvam danos ao patri-
monio publico (peculato, por exemplo), ou de impro-
bidade administrativa, ja que a reputagao desses postu-
lantes aos cargos publicos, agora maculada, deixou de
ser ilibada. Nao o fazendo, o Judiciario contribui para
ampliar, ainda, a imoralidade no Poder Executivo, ao
permitir a posse nos cargos publicos de pessoas inido-
neas. Também, enfraquece a si proprio, pois os poderes
eleitos (Legislativo e Executivo), de que tais elementos
venham a participar, estardo sempre conluiados para
anular o poder politico do Judicidrio, restringindo sua
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competéncia ou esvaziando sua jurisdicao, seja por
meio de leis, ou de emendas constitucionais, como se
viuem 1926, no governo de Artur Bernardes, em 1937,
com Getulio Vargas e, recentemente, em 1968, duran-
te a ditadura militar, no Al 5.

Infeliz é o pais em que o povo nao pode contar
com o seu Judiciario para se defender contra alguns
poderosos malfeitores que, eventualmente, queiram
ocupar os elevados cargos publicos.

Esperar que o povo — em sua maioria pobre,
analfabeta e, tradicionalmente, destituida do senso de
cidadania — v, pelo voto, excluir do processo eleitoral
esses candidatos de ficha suja, ou que os proprios par-
tidos politicos o fagam, é esperar demais, ou patentear
que se esta vivendo fora da realidade, principalmente
se for considerado o incontrolavel poder politico, de-
corrente das fortes conexoes mantidas nas elevadas
esferas governamentais, e da impositiva persuasao fi-
nanceira e economica de que normalmente dispoem
esses elementos. Ao Judicidrio, como poder nao eleito,
cabe ajudar a delinear os contornos de um processo
eletivo balizado pela moralidade, a fim de que o povo
faca livremente a escolha de seus dirigentes entre ho-

mens de bem.

Acreditamos, respeitosamente, que o TSE e o
STF perderam, nos aludidos julgamentos, excelentes
oportunidades de ajudar o povo — que quer e anseia
pela moralidade publica — a construir um pais com
instituicoes fortes e sadias.

7. Valorizacio politica das decisoes do
Supremo Tribunal Federal

7.1 Peculiar natureza antimajoritaria

O Judiciario constitui um poder politico e o Su-
premo Tribunal Federal é a sua expressao maxima.
Contudo, como poder nao eleito, carece de represen-
tatividade popular. Mas essa é, justamente, sua carac-
teristica constitucional. Os constituintes originarios

quiseram-no assim.

Do mesmo modo que os direitos individuais, na-
turalmente de ordem minoritaria em relacao as leis, ela-
boradas pelos poderes majoritarios (Legislativo e Exe-
cutivo), sio consagrados na constituicio como direitos
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fundamentais, livremente exercitaveis (salvo a vinda de
lei regulando o seu exercicio em vista do bem comum,
amparada em evidente e concreto interesse publico, a
ser comprovado em juizo pelo Estado, como onus seu)
e que nao podem ser suprimidos, ou diminuidos, nem
mesmo por emenda constitucional, pois estao prote-
gidos por clausula constitucional pétrea, o Poder Judi-
cidrio encarna, como poder politico antimajoritario, a
missao constitucional de se salvaguardar contra as in-
trusoes dos outros ramos governamentais, quando li-
mitam por lei sua fungao primordial, restringindo a sua
natural jurisdi¢ao, e de proteger o individuo, no exer-
cicio de seus direitos fundamentais, contra a opressao
do Estado, veiculada, normalmente, por meios de leis
(oriundas do Legislativo) ou de atos administrativos e
medidas provisorias, vindas do executivo.

Essa peculiar natureza constitucional antimajori-
taria do Poder Judicidrio foi bem ressaltada pelo Chief
Justice Rehnquist, referindo-se a divisao do poder ado-
tado na América, que, ao contrario da tradicao inglesa,
em que o juiz nao pode anular ato do Parlamento, essa
foi a intencao clara dos elaboradores da constituicao de
1787

Eles queriam que os juizes fossem indepen-
dentes do presidente e do Congresso, mas também,
com toda probabilidade, que as cortes federais fos-
sem capazes de dizer se a legislagao editada pelo
Congresso era consistente com as limitacdes da
Constituicao dos Estados Unidos. Os elaboradores
reconciliaram, de um modo mais ou menos grossei-
10, a necessidade de uma institui¢ao antimajoritaria
como a Suprema Corte para interpretar a Constitui-
¢ao dentro de um amplo sistema de governo basica-
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mente comprometido com a regra majoritaria. »

Por sua vez, Garvey e Aleinikoff véem no Judicia-
rio, como poder antimajoritério, uma missao nobre que
deve exercer pelo balanceamento, que, como uma das
teorias de interpretacio constitucional, possibilita-lhe

rever os valores contidos na norma legal — expandindo
ou atenuando-os — com base na identificacao, avalia-

¥ Rehnquist, William H. The Supreme Court. William Morrow, N.
York,USA, 1987, p. 306: They wanted the jucdges to be independent of
the president and of Congress, but in all probability they also wanted
the federal courts to be able to pass on whether or not legislation
enacted by Congress was consistent with the limitations of the
United States Constitution. The framers reconciled in a somewhat
roughhewn way the need for an anti-majoritarian institution such
as the Supreme Court to interpret a written constitution within a
broader system of government basically commited to majority rule.
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¢ao e comparacio dos interesses em conflito. Expoem
que o melhor argumento utilizado pelos defensores do
balancing é o que permite as cortes judiciais aumentar
o processo de equilibrio, dando peso a interesses que o
Legislativo tende a ignorar ou subavaliar. Dentro desse
enfoque, a corte desempenha dois importantes papéis:
1. reforca a representagao, assegurando que interesses
impopulares ou de grupos mal representados politica-
mente sejam contados e considerados com justica; 2.
protege direitos e interesses constitucionais que, as ve-
zes, sdo esquecidos no alvorogo da politica. Advertem,
todavia, que o balanceamento pela corte nao repete a
funcao legislativa ou suplanta os julgamentos legislati-
vos de boa politica social. Usa-se o ato legislativo como
medida da importancia social e, assim, como uma base
para calcular o grau para o qual o interesse constitucio-
nal devera ser “atenuado”*

Vale repetir que a funcao primordial do Judiciario,
como poder nao eleito, isto é, de natureza antimajorita-
ria, é defender os direitos individuais que, também, sio,
essencial e ontologicamente, antimajoritarios, portan-
to ndo podendo ser suprimidos pela lei (vontade dos
poderes eleitos, majoritarios: Legislativo e Executivo),
ou deixados de serem exercidos por falta de lei.

Contudo, a missdo constitucional atribuida ao
Judiciario de enfrentamento com os demais ramos go-
vernamentais, ao anular, restringir ou ampliar o conte-
udo da norma legal, para adequa-las aos fins e propo-
sitos constitucionais, levando-se em conta as sentidas
necessidades do povo, nao ¢ nada facil, principalmente
se enfocarmos a histéria de nosso pais, onde o juiz, até
bem pouco tempo, era considerado — em face de dou-
trinas administrativas espurias e equivocadas, baseadas
no direito francés, em que o magistrado nao detém o
poder politico, ja que nao pode anular a lei — um mero
servidor publico, sujeito as regras administrativas, e

% Garvey, John H. and Aleinikoff, T. Alexander. Op. cit., p. 107/108:
A better argument for the balancer is that the Court improves the
balancing process by giving weight to interests that the legislature
tends to ignore or undervalue. Under this view, the Court plays two
important roles. First, it reinforces representation, ensuring that
the interests of unpopular or underrepresented groups are counted
and counted fairly. Second, it protects constitutional rights and
interests that are sometimes forgotten in the hurly-burly of politics.
[..] The balancing court does not replicate the legislative function
or supplant legislative judgments of good social policy. It uses the
legislative act as a measure of social importance and thus as a basis
for calculating the degree to which the constitutional interest should
be ‘“softened”.

(€ € SUMARIO

nao um agente politico de grande expressao, como
consagrado pela nossa carta politica.

No decorrer da historia americana, sempre hou-
ve conflitos entre os Poderes da republica. Robert H. Ja-
ckson, citado por Relinquist, em sua outra obra The Su-
preme Court, sumariza os eventos da seguinte forma:

Como criada, a Suprema Corte parecia mui-
to anémica para enfrentar o longo contflito pelo po-
der [..] A despeito de sua aparente posi¢ao vulnera-
vel, a Corte tem repetidamente cassado as decisoes
em oposicao ao Congresso e ao Executivo. Tem
sido uma colisao nervosa com os mais dinamicos e
populares presidentes da historia. Jefferson retaliou
com impeachment; Jackson negou sua autoridade;
Lincoln desobedeceu a um mandado do Chief Jus-
tice; Theodore Roosevelt apos seu mandado propos
a anulacao das decisoes judiciais; Wilson tentou
liberalizar seus membros; e Franklin D. Roosevelt

propos reorganizé-la‘gl

7.2 Pronunciamento dnico da Corte
em vez de voz individual discordante
de cada ministro

Note-se que o corpo politico judicial é represen-
tado, em sua instancia maxima, por apenas onze mi-
nistros, contrastando com os 513 deputados e 81 se-
nadores, que representam milhoes de eleitores, e com
o presidente da republica, normalmente detentor de
enorme popularidade.

Dai por que, para maior valorizacao social e aca-
tamento de suas decisoes, inclusive pelos demais ramos
governamentais, o Supremo Tribunal Federal deve agir
preferencialmente, ao proferi-las, como corpo politico
homogéneo, evitando, ao maximo, que venham a pu-
blico suas divergéncias internas.

E deprimente ver pela televisio um ministro do
Supremo digladiando, publicamente, com o seu cole-

3 William H. Rehnquist. Op. cit., p. 306: As created, the Supreme
Court seemed too anemic to endure a long contest for power |...]
Yet in spite of its apparently vulnerable position, this Court has
repeatedly overruled and thwarted both the Congress and the
Executive. It has been in angry collision with the most dynamic
and popular Presidents in our history. Jefferson retaliated with
impeachment; Jackson denied its authority, Lincoln disobeyed a
writ of the Chief Justice; Theodore Roosevelt, after his Presidency,
proposed recall of judicial decisions; Wilson tried to liberalize its
membership; and Franklin D. Roosevelt proposed to reorganize it.
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ga, as vezes altercando acaloradamente com o outro
membro da irmandade, unicamente porque, ao profe-
rir os seus votos, eles dissentem, juridicamente, sobre
determinada matéria. Para se evitar esse enfraqueci-
mento do corpo politico encarnado pelo Supremo Tri-
bunal Federal, impde-se a supressao do voto seriatim
(lido em publico um por um).

O fortalecimento da Supreme Court nos Estados
Unidos também aconteceu por ai. Até o inicio da ges-
tao do Chief Justice John Marshall, que presidiu aquela
Corte de 1801 a 1835, os Justices, seguindo a tradigao
inglesa, proferiam seus votos em publico de forma in-
dividual e seriada. Logo que Marshall passou a desem-
penhar os seus deveres como cabeca da mais alta corte
de justica do pais, ele comecou a fortalecer a Suprema
Corte. Pela primeira vez, o Chief-Justice desconsiderou
o costume de liberar os votos pelos juizes em forma se-
riada e, em vez disso, ele calmamente assumiu a funcao
de anunciar, ele proprio, a visdo daquele tribunal. Fé-lo
no primeiro caso decidido sob sua lideranca. “Acordaos
da Corte” se tornaram o veiculo principal do antncio
das decisoes, sendo o aresto, virtualmente em quase
todos os casos importantes, atribuido ao proprio Chief
Justice. A mudanca de um numero de votos individuais
para uma decisao tinica do tribunal adequou-se admi-
ravelmente para fortalecer o prestigio da jovem corte.
Marshall viu que as necessarias autoridade e dignidade
da corte so poderiam ser obtidas se os principios cons-
titucionais por ela proclamados fossem pronunciados
por um tribunal unido. Para obter resultado firme e
permanente para suas decisoes, ele pugnou por um tri-
bunal com uma unica voz.*

32 Swhwartz, Bernard. Op. cit., p. 20 e 39: As soon as Marshall began
to discharge his duties as head of the highest Court, Beveridges
classic biography inform us, ‘He quietly began to strengthen the
Supreme Court. Before Marshal, the Court followed the English
practice of having opinions pronounced by each of the Justices.
‘For the first time’, says Beveridge, “the Chicf-Justice disregarded
the custom of the delivery of opinions by the Justices seriatim, and,
instead, calmly assumed the function of announcing himself, the
views of that tribunal.” Marshall did so in the very first case decided
by his Court. “Opinions of the Court”were made the primary vehicle
for announcing decisions, with the opinion in virtually all important
cases delivered by the Chief Justice himself. The change from a
number of individual opinions to the Court opinion was admirably
suited to strengthen the prestige of the fledgling Court. Marshall saw
that the needed authority and dignity of the Court could be attained
only if the principles it proclaimed were pronounced by a united
tribunal. To win conclusiveness and fixity for its decisions, he strove
Jor a Court with a single voice.

(€ € SUMARIO » D)

A voz tnica nao significa, 14, que os membros
do tribunal nao possam ofertar, em separado, os seus
votos concorrentes (concurring opinion) — estao de
acordo com o aresto, mas nao quanto a determina-
do ponto, ou a sua extensao e alcance — ou vencidos
(dissenting opinions). O que se procura é 0 CONsenso
prévio, antes da divulgacao do acordao, entre os Jus-
tices que, a vista do esboco do voto do relator, que
lhes ¢ encaminhado internamente, por copia, podem
aderir ou nao a ele, ou condicionar a adesao a inclu-
sao ou exclusao de determinado ponto, ampliando
ou restringindo o alcance do aresto. A convergencia
¢ aregra. O voto individual, em separado, a excecao.
S ocorre quando a divergéncia abala as profundas
convicgoes do Justice sobre a matéria posta em julga-
mento. As divergéncias juridicas se resolvem episto-
larmente, sem ataques ou magoas pessoais, no ambito
interno da corte, sem conhecimento do ptblico. O
acordao do tribunal, quando € per curiam, ndo temre-
lator determinado e sequer é assinado pelos membros
do tribunal. Do individuo se espera que se dispa de
suas vaidades culturais, marcando posicao pela diver-
géncia (no caso brasileiro geralmente por argumen-
tos técnicos, dogmaticos, positivistas-legalistas, com
acentuado amor a letra da lei, e, portanto, estéreis), e
prestigie a valorizagao da instituicao, eis que o cole-
giado dara possivelmente a decisao mais sabia, justa e
conveniente aos interesses da nacdo. O homem, que
¢ mortal, passa, mas a humanidade fica. Assim, o mi-
nistro passa, porém a instituicao judiciaria deve per-
manecer cada vez mais forte, a fim de poder cumprir
sua missao constitucional.

Exemplo de voz tnica, absolutamente neces-
sdria na ocasiao, com expressiva valorizacao da ins-
tituicao, aconteceu no caso Nixon. Em 1973, ocorreu
novo confronto de poder entre o Executivo e o Judi-
ciario quando o presidente Nixon alegou o privilégio
Executivo, com base na separagdo dos poderes, a fim
de ndo entregar as fitas requisitadas pelo juiz federal
John Sirica no caso Watergate. Ele desafiou a Suprema
Corte exigindo um pronunciamento definitivo e con-
clusivo, dando a entender que nao aceitaria decisoes
majoritariamente apertadas. Tinha confian¢a nos vo-
tos dos quatro juizes que indicara e que faziam parte,
atualmente, dela. A Suprema Corte, que ¢ composta
por um Chief Justice e oito Associate Justices, por voto
unanime, isto €, por 8 a 0, jd que Rehnquist se deu por
impedido, rejeitou o seu pedido. Nesse caso (United
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States v. Nixon — 1973), o Chief Justice Burger, falando
por uma corte unida (lendo a posicao do tribunal e
nao seu voto condutor), asseverou: “No desempenho
das obrigacoes constitucionais previstas, cada poder
do governo tem de interpretar inicialmente a cons-
tituicdo, e a interpretacao dos respectivos poderes
por qualquer dos trés ramos merece grande respeito
dos outros dois. O advogado do presidente, como ob-
servamos, entende a constituicio como fornecendo
privilégio absoluto de confidencialidade em todas as
comunicacoes presidenciais. Muitas decisoes desta
Corte, todavia, tém inequivocamente reafirmado o
precedente de Marbury v. Madison, no sentido de
que “¢ enfaticamente a drea de atuacao e dever do de-
partamento Judiciario dizer o que a lei ¢"%

Acrescentou, ainda, que nem a doutrina da
separacio dos poderes, nem a necessidade da confi-
dencialidade de comunicacao de alto nivel, sem mais,
pode sustentar um absoluto e desqualificado privilé-
gio de imunidade presidencial em relagao ao processo
judicial, debaixo de quaisquer circunstancias.

Em razao do pronunciamento firme da Supreme
Court, manifestada publicamente de modo inequivo-
co, em uma s6 voz, Nixon ndo teve outra opcao senao
preceder & entrega das fitas. Dezessete dias depois, por
falta de legitimidade, e ameacado de impeachment, re-
nunciou.

8. Dos recursos para o
Supremo Tribunal Federal

Aqui, trés aspectos, abaixo comentados, mere-
cem atencao em sua abordagem constitucional.

¥ Garvey and Aleinikoff. Op. cit., p. 252: The President’s counsel, as we
have noted, reads the Constitution as providing an absolute privilege
of confidentiality for all presidential communications. Many
decisions of this Court, however, have unequivocally reaffirmed the
holding of Marbury v. Madison that it is emphaticallv the province
and duty of the judicial department to say what the law is.

3 Hall, KermitL, Wiecek, William M. and Finkelman, Paul. American
Legal History. USA: Oxford University Press, 2" ed., 1996, p. 547:
However, neither the doctrine of separation of powers, nor the need
Jor confidentiality of high level communications, without more, can
sustain an absolute, unqualified Presidential privilege of immunity
Jfrom judicial process under all circumstances.

(€ € SUMARIO » D)

8.1 Necessidade de se alterar urgentemente a
Constituico para se permitir o recebimento,
em carater discricionario,
dos recursos especiais e extraordinarios

Em face do principio do devido processo legal
(due process of law), adotado pela nossa Constituicao
Federal de 1988 (art. 5°, incisos LIV e LV) com mais
de oitocentos anos de atraso em relacao ao direito in-
glés (Magna Carta de 1215) e mais de duzentos anos
referentemente ao direito americano (Constituicao de
1787), o recurso se cinge a instancia ordinaria: decisao
e revisao. O acesso a outro nivel, de instancia especial,
nao se acha amparado por ele, salvo nos casos e condi-
coes especiais estipulados na propria lei que propiciar
essa fase recursal.

Extrai-se dessa assertiva que o vencido nao tem
direito a mais de uma revisao. Pode vir a ter direito a
um pronunciamento da instancia especial, que fica
hierarquicamente acima da ordindria, se demonstrar
que atendeu aos pressupostos recursais estabelecidos
em lei. Geralmente, a instancia especial s6 reexamina
a questao de direito, desprezando os aspectos féticos,
objeto de dilacdo probatoria examinada na instancia
ordindria.

Com base no devido processo, a instancia espe-
cial nao é obrigada a apreciar o recurso a ela interposto,
a nao ser se tiver lei assim determinando. O principio
garante apenas que os apelos sejam enderecados ao
tribunal revisor, evitando-se recursos diretamente as
instancias superiores, salvo ressalva em lei.

Esse é o ensinamento que se extrai do direito
americano, a ver pela licdo de Daniel John Meador, para
quem “O principio que embasa esse tipo de solugao ¢ o
de que cada litigante tem direito a uma revisio do mé-
rito da decisao de primeira instancia e que esta revisao
¢ feita pelo tribunal intermediario. Mas a teoria nao as-
segura ao litigante o direito a duas apelagoes. Qualquer
revisao posterior somente serd admitida no interesse
da construcao pretoriana do direito ou do aperfeicoa-
mento do sistema juridico. Por isso, a Suprema Corte
tem a liberdade de determinar quais casos, dentre as
inmeras peticoes apresentadas, merecem sua aten-
¢ao, enquanto desenvolve seu papel institucional de
formadora do direito e deixa que a corte intermedidria
se ocupe da maioria das apelagoes e exerca a funcao
de corrigir erros. E esta a estruturacao jurisdicional re-
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comendada pelos Standards de Administracio Judicial
da American Bar Association, que constituem um con-
junto prestigiado de estruturas recomendadas e ado-
tadas por muitos reformadores judiciais. No entanto,
poucos Estados tém um esquema assim tao simples.
Em muitos deles existem dispositivos legais que asse-
guram o acesso de determinadas matérias diretamente
da primeira instancia & Suprema Corte, sem passar pelo
tribunal intermediario. Causas criminais nas quais uma
pena de morte tenha sido imposta sao freqiientemente
tratadas desta forma. Em alguns Estados esta jurisdi-
cao abreviada ¢ assegurada para os casos nos quais a
primeira instancia tenha declarado a inconstituciona-
lidade de uma lei federal ou estadual. O principio é o
de que casos dessa natureza sao muito importantes, e
como, provavelmente, alcangardo a Suprema Corte, a
economia processual e a agilidade da justica sio mais
bem atingidas mediante esse atalho.”®

Todavia, nesse assunto ha varias confusoes insta-
ladas no Brasil.

8.2 Quantidade de recursos extraordinarios

A primeira delas consiste no fato de que muitos
doutrinadores ensinam que se deve limitar o numero
derecursos e dificultar o acesso as instancias superiores
especiais, tais como para o Supremo Tribunal Federal.
Outra ¢ que o juizo de admissibilidade do recurso ex-
traordinario e do recurso especial ¢ feito, num primei-
ro momento, justamente pelo tribunal contra cuja de-
cisdo se recorre. A finalidade, evidente, é o de se evitar
a subida de recursos para aquelas Cortes. Ora, acredito
estar havendo, nesses casos, uma inversao ilogica e ir-
racional. Relativamente ao nimero de recursos para o
Supremo Tribunal Federal, defendo que seja ampliado,
como se viu acima, permitindo-o a partir da sentenca
de primeiro grau.

Nos Estados Unidos, a L S. Supreme Court rece-
be, por ano, cerca de 7.000 pedidos de revisao de sen-
tengas, dos quais toma conhecimento, apenas, de cerca
de 100 casos, deferindo ou nao o Writ of Certiorari. A
Justice Sandra Day O'Connor, recentemente aposen-
tada, conta que, quando tomou posse na Corte em
1981, “nds recebiamos em torno de 4.000 pedidos por

% Meador, Daniel John. American Courts. USA: West Publishing,
1991. (Os Tribunais nos Estados Unidos. USIS, p. 19).

(€ € SUMARIO » D)

ano para rever decisoes particulares das cortes inferio-
res, mas nos aceitavamos e decidiamos com sentenca
fundamentada somente cerca de 150 por ano. Recen-
temente, a corte tem recebido cerca de 7.000 peticoes
por ano e tem aceitado menos de 100. O numero de
peticoes admitidas declinou depois que o Congresso
em 1988 tornou discricionaria a sua competéncia de
corte de apelagao”? Antes, dissera que outros 100 ca-
s0s, que nao envolvem arrazoados completos e susten-
tacoes orais, também sao sumariamente (per curiam:
pronunciamento do tribunal sem manifestagoes indi-
viduais) julgados por ano.?”

Note-se que a discricionaridade para julgar os
recursos que lhe sao enderecados, como instancia es-
pecial — e nao corte de apelacao —, ja havia sido auto-
rizada, antes, pelo Congresso na revisao judiciaria de
1925 (The Judges Bill Act).

O que se v¢, 14, é 0 nao cerceamento do encami-
nhamento de peticoes a Suprema Corte Americana.
Alids, essas peticoes sao até incentivadas, ao permiti-
las a partir da sentenga de primeiro grau, quando for
alegada ofensa a constituigao ou a lei federal.

Diferentemente, porém, ¢é a aceitacio do recur-
so. A Suprema Corte nao julga todos eles. Devolve a
maioria com apenas um carimbo, dizendo que nao foi
acolhido.

8.3 Juizo de admissibilidade

No que pertine ao exame da admissibilidade
pelos tribunais inferiores, ¢ evidente que isso fere
qualquer senso de razoabilidade. Como entender que o
tribunal que julgou a improcedéncia da apelagao possa
emitir juizo de admissibilidade em relagao ao recurso
extraordinario, ou ao especial, enderecados pela parte
vencida, respectivamente, ao Supremo Tribunal Federal
e ao Superior Tribunal de Justi¢a?

% O'Connor, Sandra Day. The Majesty of the Law. USA: The Easton
Press, 2005, p. 9 e 11: When I arrived at the Court in 1981 we
received around 4,000 applications a year to review particular
lower-court decisions, but we accepted and decided with full opinion
only about 150 a year. Recently, the Court has been receiving over
7,000 petitions a year and has been accepting fewer than 100. The
number of petitions granted declined after Congress in 1988 made
the Court’s appellate jurisdiction discretionary.

¥ 1dem, p. 5: In addition, the Court summary decides up to another
hundred or so cases without oral argument and full briefing.

SAIR



Os que adoram o tecnicismo dirdo que, caso esse
tribunal nao admita o recurso extraordinario (depois
de exaurida toda a complexa processualistica a que se
refere o art. 542, do CPC), cabe agravo de instrumen-
to para o Supremo que, em assim entendendo, pode
mandar subir o recurso. Ora, ha um desvirtuamento ai.
Primeiro, porque o juizo de admissibilidade do recurso
deve ser emitido por quem tem poderes para conhecé-
lo. Segundo, porque a permissao da interposicao do
agravo de instrumento ndo desnatura a intrusao do
tribunal inferior no assunto e, a0 mesmo tempo, com-
plica o ja embaracado sistema processual, ao ensejar
mais um procedimento e outro recurso, totalmente

desnecessarios.

8.4 Demonstracio de repercussao geral

Outro aspecto que considero incorreto é o re-
corrente ter que demonstrar no recurso extraordinario
que a matéria contém questoes relevantes do ponto de
vista economico, politico, social ou juridico, que ultra-
passem os interesses subjetivos da causa, as quais sio
capazes de denotar a repercussao geral, como exige a
Lei 11.418, de 20/12/2006.

Ora, quem decide se questao exposta no recurso
extraordindrio tem ou nao relevancia constitucional,
ou se vai causar impacto nacional, seja para unificar ju-
risprudéncia, seja para alterar uma legislacao inconsis-
tente com a Constitui¢ao, € o proprio Supremo Tribu-
nal. Assim, de um caso singular, de aspecto puramente
individual, ele pode extrair conseqiiéncias juridicas de
larga aplicabilidade.

Foioquea U. S. Supreme Court fez, a partir de ca-
sos individuais, aparentemente de interesse particular,
sem significacao ampla ou expressao geral, a ver:

Em Gideon v. Wainwright, em 1963, ela concedeu
um writ of certiorari a Gideon, que pessoalmente recor-
reu diretamente a ela, por ter sido condenado por fur-
to, sendo que, no julgamento, por ser pobre, ndo teve
condigoes de contratar um advogado. O juiz, em face
das leis do Estado-Membro, recusou-se a lhe fornecer
um defensor dativo (gratuito, custeado normalmente
pelo governo).

Vislumbrando a oportunidade de expandir o
caso concreto, dando-lhe caracteristica geral, a Supre-
ma Corte regrou que:

(€ € SUMARIO

Razao e reflexido requerem-nos reconhecer
pelo sistema contraditorio da justica criminal, que a
qualquer pessoa introduzida na corte, que é muito
pobre para contratar um advogado, nao lhe pode
ser assegurado um julgamento imparcial, a menos
que um advogado lhe seja providenciado. Isso pare-
ce ser uma obvia verdade.®

Estabelecendo esse precedente, a Suprema Corte
disciplinou a assisténcia advocaticia nos tribunais de
justica.

Em outra oportunidade, ela estendeu esse am-
paro constitucional (de ter direito a um advogado) a
fase do inquérito perante a policia, desde a prisao do
suspeito.

E o que foi decidido no famoso caso Miranda v.
Arizona, em 1966. Miranda foi condenado numa Corte
estadual por sequestro e estupro. Ele havia sido preso e
interrogado sem o aviso de que tinha direito de ter um
advogado presente. Apds duas horas, a policia obteve
dele uma confissio, que foi admitida como prova no
seu julgamento. O tribunal de apelacao estadual man-
teve a condenacao, mas a Suprema Corte dos USA a
reverteu, sob o argumento de que a policia, para estar
habilitada a usar a confissdo, deve demonstrar que deu
efeito pleno ao direito do indiciado de permanecer ca-
lado, ressaltando que tudo que disser serd usado contra
ele, e contar com a presenca de um advogado, seja con-

tratado por ele ou dativo, caso nao possa pagar a um.*

Conclui-se que os recursos, diretamente para as
instancias especiais (Supremo Tribunal Federal, Superior
Tribunal de Justica, etc.), devem ser incentivados, a
partir da sentenca de primeiro grau, sem a exigéncia de
comprovagao de interesse geral da causa, ou 0 exame da
admissibilidade daquele que julgou o caso, eliminando-
se toda a paraferndlia processualistica, atualmente
existente, aplicavel a espécie.

# Schwartz, Bernard. Op. cit., p. 280: Reason and reflection require
us to recognize that in our adversary system of criminal justice, any
person haled into court, who is too poor to hire a lawyer, cannot be
assured a fair trial unless counsel is provided for him. This seems to
us to be an obvious truth.

¥ Schwartz, Bernard. Op. cit., p. 28l: “for the police must give so-called
Miranda warnings: that the person arrested has a right to remain
silent, that anything he says may be used against him, that he can
have a lawyer present, and that he can have counsel appointed if he
cannot afford one’.
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9. Da quebra do principio do devido
processo legal (due process of law)

9.1 Prazos maiores para os érgaos da Uniao
e o recurso de oficio

O principio da separagao e independéncia dos
poderes impoe ao Judiciario que nao se curve aos
poderes eleitos (Executivo e Legislativo) quando eles
asseguram, por meio de leis (ou emendas constitucio-
nais), sua posicao privilegiada perante o Poder Judi-
cidrio.

Assim, em virtude de leis, obriga-se o Judicidrio a
recorrer de oficio, como se parte fosse, em alguns casos
em que os 6rgaos do Poder Executivo foram considera-
dos sucumbentes por sentenca judicial (CPC, art. 475;
Lei 1.533/1951, art. 12 (mandado de seguranga). Ora,
essa funcao de agente do Executivo assumida pelo Ju-
dicidrio é constitucionalmente intoleravel.

De igual forma — agora afrontando o principio
da igualdade de todos perante alei e a clausula do devi-
do processo legal (due process of law), em sua dimensao
processual, esta inserida na constituicao federal (art. 5°,
incisos LIV e LV), e que garante o tratamento isono-
mico das partes no processo — revela-se inconsistente
com a carta politica a concessao, por lei, de prazos es-
peciais para a fazenda publica, ai englobando a Unido
Federal (e Camara dos Deputados), Estados-Membros
(e assembléias legislativas), municipios (e camara mu-
nicipal) e suas correspondentes autarquias e fundacoes
publicas, e 0 ministério publico para contestar ou re-
correr (contam-se, respectivamente, em quadruplo e
em dobro, ex vi do art.188, do CPC).

Dentro da dimensao unicamente processual do
devido processo legal, que exige tratamento iguali-
tario para as partes, hdo de ser extintos — por mera
decisao judicial — os recursos de oficio (O Judicidrio
nao é parte, nem pode pretender socorrer uma das
partes), bem como os prazos mais dilatados para os
entes estatais e suas autarquias e fundacoes. Afigura-
se inconstitucional, ainda, o privilégio das intimacoes
pessoais tanto para essas pessoas juridicas, como para
o membro do ministério publico, este nos processos
civeis, ja que o advogado da parte contraria (pessoa
fisica ou juridica privada) nao detém esse privilégio
legal.

(€ € SUMARIO » D)

9.2 Assento privilegiado do ministério piblico
nas audiéncias judiciais

Também constitui agressao ao principio da igual-
dade o fato de se permitir ao membro do ministério
publico, principalmente nas agoes penais publicas in-
condicionadas, de que ¢é parte titular, como represen-
tante do Estado, ter assento, no alto, ao lado do juiz,
geralmente confabulando com ele, enquanto que o réu
e seu advogado permanecem em baixo. Essa situacao
coloca o réu, psicologicamente, em posicao de desi-
gualdade processual — inferiorizando, inclusive, o pro-
prio advogado —, o que viola a garantia constitucional
daigualdade perante a lei.

Tal deferéncia da lei, baseada na suposta prerro-
gativa de fungdo do ministério publico, na realidade
acoberta privilégio que diminui, ainda, o proprio Poder
Judiciario, jd que, tomando o membro do “parquet” as-
sento no mesmo nivel dos juizes, coloca-se na condi-
¢ao de poder, enquanto nao passa de orgao, dotado, ¢
certo, de autonomia, mas vinculado ao Poder Executi-
vo, o qual o Judicidrio tem a obrigacdo constitucional
de controlar e checar seus limites de atuacao. Obvia-
mente, trata-se de mais uma intrusao do Executivo no
Poder Judicidrio. O processo criminal ocorrido nessas
condicoes padece de nulidade, por ferir, simultanea-
mente, o principio da igualdade das partes e o devido
processo legal, que dd executividade a ele.

Nos Estados Unidos da América — lembre-se
que nossa Constituicao é copia da americana —, jamais
um representante do Executivo teve assento junto ao
Judicidrio. L4, o representante do ministério publico
(District Attorney), além de sentar-se no mesmo nivel
do advogado, e abaixo do juiz, ¢ tratado, nas cortes de
justica, com a mesma deferéncia dada aos advogados,
podendo, inclusive, ser advertido em audiéncia, ou,
até mesmo, em hipoteses rarissimas, face ao respeito e
homenagens mutuos, ser preso pelo juiz por desacato
(contempt of the court).

Portanto, ndo se pode mais permitir que o
membro do ministério publico tome assento, nas
audiéncias publicas, ao lado do juiz, em nivel mais
elevado do que o advogado. Esse fato, além de denotar
que o Judiciario da maior realce ao representante do
estado, quebra a simetria que deve prevalecer entre
as partes, notadamente no processo criminal, onde o
Ministério Publico, indiscutivelmente, é parte. E parte
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acusadora. Aos olhos do réu — e da propria sociedade
—, 0 agente acusador e o juiz se confundem, como
se ambos, no alto, estivessem contra ele, em baixo,
na mais das vezes colocado longe de seu advogado,
com quem, no decorrer da audiéncia, nao pode
trocar idéias e informacoes, de modo a, efetivamente,
ter direito a mais ampla defesa. Obviamente, nesse
caso, a imagem da justica fica sob suspeita de
parcialidade, vicio intoleravel para o Judiciario, cujo
poder decorre, justamente, de sua imparcialidade
e honorabilidade. Psicologicamente, também, até
o advogado fica inferiorizado. Quem acredita num
Judicidrio, onde uma das partes tem privilégio, ou
tratamento diferenciado, como acontece atualmente?
Quando o Judicidrio perde sua credibilidade, torna-se,
naturalmente, descartavel, pelo menos como poder
politico, como aconteceu na Franca.

Quanto cotejo a fotografia dos nove justices que
compoem a Suprema Corte dos Estados Unidos com
a dos onze ministros do Supremo Tribunal Federal,
noto que esta dltima retrata doze pessoas. O procura-
dor-geral da reptblica, que aqui aparece ao lado dos
ministros, revela-se, seguramente, um estranho no
ninho.

10. Imunidade parlamentar

Constitui garantia constitucional o julgamento
pelo juiz natural, isto ¢, aquele previamente designado
por lei, competente para todos os casos da mesma
espécie. Logicamente, o principio refere-se ao cargo,
legalmente preenchido, e nao a pessoa que o ocupa.
Portanto, o individuo, por exemplo, tem direito de
ser julgado pelo juiz criminal da comarca, ou de
determinada vara, consoante a prévia e imparcial
distribuicao do processo, mas nao o de ser julgado pelo
juiz tal, enquanto pessoa.

Diz, taxativamente, a Constituicao Federal de
1988 (art.5° inciso XXXVII) que “ndo havera juizo ou
tribunal de excecao”. Esse preceito ¢ refor¢ado por ou-
tro, com base no principio da igualdade de todos pe-
rante a lei, que deve ser considerado na sua grandeza
juridico-processual: “ninguém sera processado nem
sentenciado senao pela autoridade competente” (art.
5°, inciso LIII).

Por evidencia solar, a garantia do juiz natural,
inerente ao Poder Judiciario, nao se estende a outros

(€ € SUMARIO » D)

atores que desempenham sua funcio junto a ele. Por
ai se vé que inexiste a figura do promotor de justica
natural, mesmo porque esse fato contrariaria os princi-
pios da indivisibilidade e da obrigatoriedade, que infor-
mam essa nobre instituicao do Ministério Publico (CF,
art.127,§ 1% e CPP, arts. 5°, 6° ¢ 24).

Significa o preceito constitucional que o acusado
da pratica de um delito penal tem direito de ser julgado
pelo juiz que é competente normalmente para aquele
caso, de acordo com a lei. Nao se admite juiz ou tri-
bunal especial para o caso comum, nem por ser o réu
também pessoa especial.

Revela-se, a meu ver, pois, inconstitucional, seja
por ferir o principio da igualdade, seja por maltratar
a clausula do devido processo legal, a concessao, por
lei, ou mesmo por norma constitucional, da chamada
prerrogativa de foro, pelo qual sao julgados por juizes
outros — que nao o do distrito da culpa (onde ocorreu
o crime) — de que gozam deputados, senadores, presi-
dente da republica, ministros de estado, governadores,
deputados estaduais, prefeitos, juizes e promotores.
Também constituem tribunais de excecao as cortes
militares, quando julgam o militar por crime pratica-
do contra civil. Em virtude do devido processo legal, lei
abusiva, ou regra inserida na propria Constitui¢ao, nao
pode retirar dos juizes ou tribunais sua normal jurisdi-
¢ao, sob pena de afastar do feito o juiz natural. A lei fun-
damental pretendeu, com isso, proscrever os tribunais
de excecao (foro privilegiado em razdo das pessoas) e
instituindo a garantia do julgamento pelo juiz natural,
isto é, poraquele que ¢, legal e naturalmente, o titular do
cargo, na drea de jurisdicdo da ocorréncia do fato tido
como ilegal ou delituoso. Significa dizer que a carta po-
litica determinou, como principio a ser observado, que
todos devem ser julgados pelo juiz competente, sem
excecdo de pessoas, ou de exercicio de cargo. Esse pre-
ceito da lei maior acha-se presentemente desvirtuado,
eis que diversas autoridades escapam ao juizo natural,
sob o fragil argumento de prerrogativa do cargo (presi-
dente da repuiblica, governadores, prefeitos, deputados
e senadores, magistrados e promotores de justica, ou
seu equivalente federal, o procurador da reptblica).

Os politicos — infelizmente, por falta de coragem
do Judicidrio, que abdica parte de sua competéncia pri-
vativa e, com isso, diminui a estabilidade politica do
pais — s6 sao processados quando seus pares permi-
tem o julgamento, o que é uma coisa lastimavel para a

SAIR

arios

Artigos Doutrin

w1
-



1narios

Artigos Doutr

(F5
oo

democracia e falta de exemplo de conduta reta pelos
representantes do Estado, de quem se espera um para-
digma exemplar de honra e decéncia.

A Suprema Corte dos Estados Unidos nunca per-
mitiu que o Legislativo [he usurpasse parte de sua com-
peténcia. La é ela quem decide se a imunidade do parla-
mentar, por votos e opinioes, tem conexao ou nao com
o crime pelo qual o parlamentar esta sendo processado
perante o juiz federal de primeiro grau ou o juri.

Nada justifica esse pendor judicial de defesa dos
representantes do Estado, quando sua fungao primor-
dial e constitucional é, justamente, o contrario, a de de-
fender o povo contra a intrusao, o privilégio e o ataque
dos agentes estatais. Em razao dessa cultura legalista e
de subserviéncia ao governo, creio eu, € que duas coisas
acontecem simultaneamente neste pais: a existéncia de
pessoas acima da lei e os milhoes de marginalizados,
submetidos ao império taxativo da lei.

Note-se que o fato que, realmente, transformou
o Judicidrio americano em poder politico foi quando
demonstrou ter capacidade de resguardar sua compe-
téncia constitucional de ser o ultimo interprete da lei
(dizer o que alei ¢, direito conquistado através do judi-
cial review), ressalvado ao Congresso alterar sua inter-
pretacao por emenda constitucional. Para isso, foi na-
tural que ocorressem confrontos com os demais ramos
do governo. Com relacao ao Congresso, isso se deu
quando os politicos pretenderam, eles mesmos, deci-
dir sobre sua imunidade parlamentar, a fim de serem
ou nio processados pela justica, quando denunciados
pela prética de crimes. A Suprema Corte americana
nao hesitou em atribuir-se a si, face ao principio da se-
paracdo dos poderes e de sua missio constitucional de
ser o interprete final da constituicao, o direito de tragar
as fronteiras da imunidade parlamentar, cingindo-a ao
direito ao livre discurso e debate, dentro do Congresso.
Nesse restrito sentido pronunciou-se a Suprema Corte
Americana (Gravel N. United States — 1972), ao decla-
rar que “A clausula do discurso e do debate pode ser in-
vocada tanto nos processos civil ou criminal. Sua pro-
tecdo estende tanto ao membro do Congresso quanto
a seus assessores, desde que estes executem servicos
que seriam imunes se a conduta legislativa fosse prati-

cada pelo membro do Congresso”.

% Tribe, Laurence H. Op. cit,, p. 370: The speech or debate clause
may be invoked in either civil or criminal proceedings. Its protection
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De acordo com Laurence Tribe,

Pelos seus termos, a imunidade, que a clau-
sula de discurso ou debate confere, ¢ absoluta. A
Suprema Corte, nao obstante, limitou os tipos de
agoes congressionais protegidas pela imunidade.
O primeiro caso (Kilbourn v. Thompson — 1881) a
corte declarou que a imunidade se estende a todas
“coisas geralmente feitas numa sessao do Congres-
so por um dos seus membros em relagao aos nego-
cios de que cuida."!

Por negocios congressionais, a Suprema Corte
definiu que nao incluia todo ato executado por um
membro do parlamento. Assim, no caso United States
v. Brewster — 1972, um ex-senador federal foi propria-
mente condenado por simplesmente aceitar suborno,
o qual, obviamente, nio faz parte do processo ou da
funcao legislativa.

Segundo esse renomado constitucionalista ame-
ricano, a linha separando acoes protegidas das nao
protegidas ¢ a ultima entre “atividades puramente le-
gislativas” e “matérias politicas”. Atividades legislativas
incluem todas as acoes congressionais que sao “uma
parte integral do processo deliberativo e comunicativo
pelo qual os membros participam de comités e proce-
dimentos da casa relativamente a consideracdo e pas-
sagem ou rejeicao de legislagao proposta ou referente a
outras matérias que a Constituicao coloca dentro da ju-
risdicao de cada Casa. Assim, em adicao ao literal deba-
te e fala, uma gama de outros atos — votacao, prepara-
¢ao de relatorios do comité, conducio de audiéncias do
comité, por exemplo — sao claramente protegidas pela
clausula do discurso e do debate. As matérias politicas
desprotegidas sao, por exemplo, servi¢os providencia-

extends both to members of Congress and to their aides, insofar
as the aides perform ‘services that would be immune legislative
conduct it performed’by a member of Congress.

1 Tribe, Laurence H. Op. cit., p. 370: By its terms, the immunity the
speech or debate clause confers is absolute. The Supreme Court has
nonetheless limited the kinds of congressional actions protected
by the immunity. In the first case to construe the speech or debate
clause, Kilbourn v. Thompson, the Court held that the immunity
extends to all “things generally done in a session of Congress by one
of its members in relation to the business before it.

2 Tribe, Laurence H. Op. cit., p. 371: A _former member of the House
of Representatives could not be prosecuted on a conspiracy charge
where conviction on the charge required proof that the legitimately
legislative act of making a speech before Congress was the result of
bribery, a former United States Senator was properly convicted for
simply taking a bribe, “obviously no part of the legislative process or
Sfunction.
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dos aos parlamentares, ajuda pessoal na intermediacao
de contratos governamentais, ou no agendamento de
reunioes nas agéncias governamentais, bem como na
comunicagao direta com o publico, ou através da midia
(newsletter, press release), ou de discursos manifestados
fora do Congresso ou por meio de publicagao de livros.
Essa publicagao externa nao é protegida pela clausula
do discurso e do debate, mesmo se o material publica-
do estava anteriormente conectado ao curso de uma
atividade legislativa protegida”*

Afirma, ainda, esse famoso professor de direito
constitucional da Universidade de Harvard que ha duas
principais justificativas para a interpretacao pelo Judi-
ciario de clausula do discurso e do debate a fim de dela
excluir pelo menos algumas atividades congressionais.
A primeira, porque, nao obstante a clausula constitu-
cional que da poderes ao Congresso de disciplinar seus
proprios membros, de fato ele ¢ mal equipado para in-
vestigar, julgar e punir seus membros, em conexao com
a conduta somente “incidentalmente relacionada com
o processo legislativo”. Exceto em circunstancias extra-
ordinarias ou de partidarismo do Congresso, espera-se
sua relutancia em punir os seus proprios membros. E
se o parlamento agir, ndo hd garantia de que o alvo de
sua acao se beneficiaria das salvaguardas procedimen-
tais contra injustigas, disponiveis no procedimento
judicial. A segunda, que uma construgao mais abran-
gente da cldusula do discurso e do debate se justifica
pela mutua coexisténcia da imunidade legislativa e da
revisao judicial.

# Tribe, Laurence H. Op. cit., p. 371/372: Theline separating protected
from unprotected congressional action is ultimately one between
‘purely legislative activities” and ‘political matters”. Legislative
activities include all congressional actions that are ‘an integral part
of the deliberative and communicative processes by which members
participate in committee and House proceedings with respect to the
consideration and passage or rejection of proposed legislation or with
respect to other matters which the Constitution places within the
Jjurisdiction of either house”. Thus, in addition to literally speaking or
debating a range of other acts - voting preparing committee reports,
and conducting committee hearings, for example - are clearly
protected by the speech or debate clause. Unprotected political
matters include providing constituent services, aiding individuals
seeking government contracts and arranging appointments with
government agencies, as well as communicating directly with the
public through such media as constituent newsletters, press releases,
speeches delivered outside of Congress, and book publishing. Such
outside publication is not protected by the speech or debate clause
even if the material published was previously communicated in the
course of protected legislative activity.
“ Tribe, Laurence H. Op. cit., p. 373: However this evidentiary matter
is resolved, there are two principal justifications for interpreting

(€ € SUMARIO

Como asseverou a Suprema Corte (Powell v. Mac
Komack-1969), “o proposito da protecao deferida aos
legisladores nao é impeditiva da revisao judicial da agao
legislativa”*> Assim, a limitacao pela Suprema Corte da
imunidade congressional  pura “agao legislativa” é, tal-
vez, uma tentativa de acomodacao entre as competiti-
vas atribuicoes constitucionais da revisao judicial e da

autonomia legislativa.*®

Atentos a essas licoes de direito constitucional
sobre a delimitacio da imunidade parlamentar, estd,
com todo respeito, passando da hora de se fazerem os
ajustes constitucionais necessarios para dar mais trans-
paréncia na justica brasileira. Assim, nos crimes co-
muns nao envolvendo a liberdade de opiniao ou livre
manifestagao politica, toda pessoa, exercente de cargo
publico ou politico, até mesmo o presidente da republi-
ca, deve responder perante o juiz de primeiro grau.

Compete, pois, a0 Supremo Tribunal Federal di-
zer e delimitar precisamente a imunidade parlamentar,
exercendo sua funcao constitucional de frear o abuso
do Congresso, que avocou, inconstitucionalmente (a
norma vale menos do que o principio) para si o poder
decisorio, inclusive o de sustar o andamento da acao
penal, usurpando competéncia essencialmente propria
do Poder Judicidrio, quando o correto é o contrario.

Com efeito, se durante o tramite de uma acao
penal o parlamentar invocar a imunidade, o Supremo
Tribunal verificard, apds ouvir o ministério publico, se
ela tem pertinéncia com seus objetivos de proteger o
congressista pela sua livre manifestacdo do pensamen-

the speech or debate clause to exclude altogether at least some
congressional activity.  First, although article I, § 5, empowers
Congress to discipline its own members, it in fact “is ill-equipped to
investigate, try and punish its Members” in connection with conduct
only “incidentally related to the legislative process.” Except in
extraordinary or partisan circumstances, Congress may be expected
to be reluctant to punish its own. And if Congress should act, there
is no guarantee that the targets of its action would benefit from
the procedural safeguards against injustice available in judicial
proceedings. A less than encompassing construction of the speech

or debate clause is justified, second, by the mutual coexistence of

legislative immunity and judicial review.

* Tribe, Laurence H. Op. cit,, p. 373: The purpose of the protection
afforded legislators is not to forestall judicial review of legislative
action.)

% Tribe, Laurence H. Op. cit., p. 374: The Supreme Court 's limitation
of congressional immunity to ‘legislative action” is perhaps best
understood as an attempted accommodation of the competing
constitutional commitments to judicial review and legislative
autonony
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to no exercicio da atividade representativa popular.
Caso o crime nao esteja coberto pela imunidade (crime
comum, por exemplo), o Supremo Tribunal decidird o
incidente contra o parlamentar e autorizara o anda-
mento da acdo penal perante o juiz federal de primeiro
grau.

Observe-se que o Supremo Tribunal Federal deve
atuar, como regra, apenas como instancia final recur-
sal. Agride o seu status constitucional funcionar como
corte de primeiro grau, ouvindo testemunhas e colhen-
do provas processuais, ainda que essa parte se faca por
meio de delegacao aos juizes de instancia inferior.

O contrario ocorre nos Estados Unidos. O presi-
dente Bill Clinton, no caso de suas relagoes improprias
com uma estagidria da Casa Branca, respondeu crimi-
nalmente perante um juiz federal de primeiro grau.
Apenas teve o privilégio de ser ouvido, por meios ele-
tronicos, sem sair do recinto presidencial.

Se for deferido ao Legislativo tal poder (o de jul-
gar os delitos criminais de seus membros, ou isenta-los
da jurisdi¢ao criminal judiciaria), ja ndo estamos mais
regidos por uma forma de governo republicana, com
nitida separacdo dos poderes, mas estaremos debaixo
de um sistema de governo parlamentarista, a exemplo
da Inglaterra, onde a palavra final sobre as decisoes do
Judicidrio pertence a camara dos Lords, pois 14 so existe
um poder: o parlamento.

Nao se esqueca de que nossa Constituicao Fede-
ral, no que toca a estrutura de governo e reparticao de
poderes, seguiu, a exemplo das constituicoes republi-
cas desde a primeira de 1891, o paradigma americano.
As normas nela inseridas, de protecao aos congressis-
tas e mandatarios do Executivo, mesmo cobertas sob o
falso manto da prerrogativa do cargo, ndo encontram
sustentabilidade constitucional, em face dos principios
por adotados na carta politica, que prevalecem, indis-
cutivelmente, sobre as normas constitucionais.

11. Conclusao

Para mudar o Judicidrio brasileiro, principalmen-
te o Supremo Tribunal Federal, o que se torna irreme-
diavelmente necessdrio, a fim de que se transforme
num verdadeiro poder politico — e nao mero aplica-
dor literal de lei ou de norma constitucional — de igual
dimensao e envergadura dos demais ramos governa-
mentais eleitos, € preciso, muito mais do que a edi¢io
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de leis (um poder politico independente e igual aos de-
mais ndo pode ficar na dependéncia do Legislativo para
exercer sua nobre missao constitucional), que ocorra
uma profunda mudanca de mentalidade juridica por
parte dos juizes, de modo a passarem a interpretar a
Constituicao sobrepondo-a, efetivamente, as leis e nor-
mas constitucionais que nao guardem sintonia com
ela, ou com os principios e os valores sociais que ela
abriga e que constituem os seus fundamentos. Numa
verdadeira democracia, o enfrentamento dos poderes
eleitos pelo Judicidrio, no exercicio de sua missao cons-
titucional de freios e contrapesos (checks and balances),
¢ extremamente salutar e necessario. Do contrario, nao
ha falar em Judicidrio independente.
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Reflexdes acerca da exigéncia de imposto de renda sobre
rendimentos pagos, acumuladamente e em atraso,
em cumprimento de decisio judicial.

1. Introdugdo

O presente trabalho abordard a sistematica de
exigéncia de imposto de renda nos casos de rendimen-
tos pagos, acumuladamente e em atraso, em cumpri-
mento de decisao judicial.

Nos tltimos anos, acoes judiciais passaram a ser
movidas por servidores puablicos que receberam valo-
res, acumuladamente e em atraso, por for¢a de decisao
judicial. Como sempre had retencao de imposto na fon-
te quando do pagamento (15% ou 27,5% na forma da
Lei 8.541/1992 e 3% — na forma da Lei 10.833/2003)
e como a Receita Federal do Brasil espera que inclu-
am tais montantes percebidos em suas declaracoes de
ajuste anual para fins de tributacao, os servidores re-
correm ao Poder Judiciario para ver afastada a exacao
e/ou para obter a repeticao do indébito.

Nesses casos de pagamento de valores pelo po-
der puiblico, acumuladamente e em atraso, o entendi-
mento que predominava era de que o IR devia incidir
sobre o total dos valores pagos ao beneficidrio por forca
da decisio judicial, observando-se o chamado regime
de caixa. Pautava-se pelo critério temporal da hipotese
de incidéncia do imposto de renda, de modo que in-
teressava 0 momento em que ocorria, de fato, referida
aquisicao, incidindo a legislacao vigente neste instante.

Do ano de 2003 para cd, a doutrina e jurispru-
déncia patrias tém afastado a incidéncia do Imposto de
Renda sobre o valor total recebido de forma acumula-
da e a destempo, sob o fundamento de que a incidéncia
global enseja desrespeito aos principios da capacidade
contributiva (§ 1° do art. 145 da CF/1988) e da isono-
mia tributaria (art. 150, 1T, da CF/1988). Afirma-se que
deve ser observado o “regime de competéncia’, uma
vez que, se os valores tivessem sido pagos a época pro-
pria ao contribuinte, estaria na faixa de isencao ou, no

" Juiz Federal em Rondonia
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Flavio da Silva Andrade”

maximo, incidiria sobre eles aliquota inferior aquela
que incide sobre o valor pago acumuladamente. Dessa
maneira, na esteira dessa orientacao, tem se firmado o
entendimento de que so deve incidir o imposto sobre
aquelas parcelas que, isoladamente consideradas, ultra-
passem o limite de isencao.

Neste estudo serd demonstrado que essa nova
orientagdo jurisprudencial em torno do tema vem
prestigiar os principios constitucionais da isonomia
tributaria (art. 150, II, da CF/1988) e da capacidade
contributiva (art. 145, § 1°, da CF/1988), devendo ser
afastada a interpretagao literal de comandos legais que
conduzia a um flagrante quadro de injustica fiscal, so-
bretudo no que diz com os trabalhadores assalariados
das camadas sociais mais baixas.

O simples fato de o pagamento dos atrasados se
dar em prestagdo unica nao indica aumento da capa-
cidade economica do contribuinte. O servidor ptblico
que recebeu seus rendimentos de forma acumulada,
em atraso, possui a mesma capacidade contributiva
daquele que nao teve o beneficio suprimido, pois o
pagamento acumulado implica tao-somente reposicao
de sua situagao ao estado em que se encontrava ante-
riormente ao ato que nao reconheceu a vantagem pe-
cuniaria a que tinha direito. Se prevalecesse a posicao
contraria, o trabalhador assalariado (contribuinte) se-
ria penalizado duplamente. Primeiro, por nao receber
o que lhe era devido nas épocas proprias e, depois, por
recebé-los em atraso, em parcela unica, sujeita a tribu-
tagao claramente mais gravosa.

Ainda, em relacao a tributacao antecipada por
meio da retencao na fonte em casos de rendimentos
pagos por for¢a de decisio judicial, serdo evidenciadas
questiondveis distingoes existentes entre os procedi-
mentos estabelecidos na Lei 8.541/1992 (art. 46) e na
Lei 10.833/2003 (arts. 27 e 28). Ver-se-4, por exemplo,
que nada justifica que o servidor publico federal titular
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do direito de receber valores acumulados em decor-
réncia de decisao da Justica Federal seja beneficiado
com a retencao na fonte no percentual de apenas 3%,
enquanto o empregado da iniciativa privada e o servi-
dor publico estadual ou municipal devam se sujeitar a
uma tributacao na fonte bem mais gravosa, de 15% ou
27,5%, conforme o montante a ser recebido.

2. 0 imposto de renda na
Constituicao Federal

Ricardo Lobo Torres' ensina que:

O imposto de renda e proventos de qualquer
natureza adquiriu status constitucional em 1934,
embora ja fosse cobrado anteriormente. “Sempre
pertenceu & competéncia da Uniao”. Esclarece que
tal tributo “é criacao do Estado Fiscal” e que “as pri-
meiras tentativas de implanté-lo datam do final do
séc. XVIII, na Inglaterra. Mas so vingou no séc. XIX.
Nos Estados Unidos, retardou-se a adogao do tribu-
to sobre a renda, sendo necesséria a elaboraciao de
emenda constitucional —a 16%, de 1913 — que a au-
torizasse, modificando a orientacao jurisprudencial.

A Constituicao Federal de 1988, no seu art. 153,
[I, manteve a outorga de competéncia a Unido para
instituir o imposto sobre a renda. Eduardo de Moraes
Sabbag?® afirma que esse imposto “deve ser utilizado
como meio hébil a promover a adequada redistribuigao
de renda. E a principal fonte de receita tributaria da
Uniao, quanto aos impostos, possuindo nitida funcao
fiscal.”

Julia de Menezes Nogueira® realga, por outro
lado, que:

A competéncia da Unido, quanto ao imposto
de renda, limita-se pelas normas e principios diri-
gidos, pela Constituicio, a instituicio de todos os
tributos, tais como os principios da legalidade, da
isonomia tributaria, da irretroatividade e do nao
confisco, além do principio da retroatividade. Res-
tringem também seu ambito de atuagao as normas
limitadoras da imposicao de impostos, como o

'"Torres, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio. 3*
ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 325.

* Sabbag, Eduardo de Moraes. Elernentos do Direito Tributdrio. 8* ed.
Sao Paulo: Premier Maxima, 2007. p.413.

?Nogueira, Julia de Menezes. lmposto sobre a Renda na Fonte. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 45.
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principio da capacidade contributiva e as imunida-
des previstas pelo art. 150, VI, e suas alineas.

Note-se que o IR estd sujeito a anterioridade do
exercicio financeiro, mas é exce¢ao a noventena, con-
forme determina o art. 150, § 1°, da Constituicao da
Republica.

Oart. 153,§ 2°, 1, da CF, ainda submete o imposto
sobre a renda aos principios da generalidade, da uni-
versalidade e da progressividade, que sao subprincipios
da capacidade contributiva®.

O principio da generalidade estabelece que todos
devem pagar o tributo, ou seja, a tributacio deverd al-
cangar sobre todas as pessoas que revelem capacidade
contributiva, em fungao dos patamares de renda fixa-
dos pelo legislador. Roque Antonio Carrazza® a propo-
sito, diz que:

o imposto deve alcangar todas as pessoas
que realizam seu fato imponivel. E isto independen-
temente de raga, sexo, convicgoes politicas, credo
religioso, cargos ocupados etc. Eventuais isencoes
somente sdo admitidas quando rendem homena-
gens ao principio da igualdade e, por extensao, ao
da capacidade contributiva. Melhor explicando,
elas somente podem ser concedidas quando levam
em conta objetivos constitucionalmente consa-
grados (protecao a velhice, a familia, a cultura, aos
deficientes mentais, aos doentes incuraveis, aos
economicamente mais fracos, isto ¢, que revelam
incapacidade economica para suportar o encargo
fiscal sem se privarem do minimo vital, e assim por
diante).

J& o principio da universalidade preconiza que o
imposto de renda deve incidir sobre todas as rendas e
proventos, ou seja, devem ser alcancados todos os fatos
que podem estar subsumidos na hipétese de incidén-
cia. Mary Elbe Queiroz’, citada por Carrazza, bem re-
sume o significado desse postulado:

Relativamente ao imposto de renda, a univer-
salidade impoe que a incidéncia do imposto devera
alcancar todas as rendas’ e ‘proventos’, de qualquer
espécie, independentemente de denominagao ou
fonte, que deverio ser considerados no seu con-
junto. O sentido mais adequado € que a apuracio

*Torres, op. cit., p. 326.

>Carrazza, Roque Antonio. Imposto sobre a Renda (perfil
constitucional e temas especificos). 2* ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 67.

¢ Queiroz apud Carrazza, 2006, p. 67.

SAIR

1narios

Artigos Doutr

(-]
(X



inarios

Artigos Doutr

N
=N

da base de célculo do imposto, que devera ocorrer
em um dado instante, abranja o total de rendimen-
tos que for percebido em determinado periodo de
tempo fixado na lei (periodicidade) como necessa-
rio para que se possa aferir a real capacidade contri-
butiva dos sujeitos”.

O principio da progressividade significa que a
incidéncia aumenta na medida em que cresce a quan-
tidade da matéria imponivel detida pelo contribuinte.
Noutras palavras, o IR deve ter aliquotas progressivas
porque, quanto maior a base de cilculo, maiores serao
as aliquotas. Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo’
afirmam que “se trata de instrumento de pessoalizagao
do imposto e de sua graduacao segundo a capacidade
economica dos contribuintes”. Por meio da progressi-
vidade, diz Luiz Emygdio F. da Rosa Jr¥ “alcanca-se a
meta tao desejada pelos financistas, correspondente a
igualdade de todos os cidadaos diante da carga tributé-
ria, de modo que haja um sacrificio igual para todos na
medida de sua capacidade econdomica”.

Passando adiante, tem-se que a Constituicao Fe-
deral nao adotou qualquer conceito de renda nem defi-
niu o fato gerador do imposto, deixando tais tarefas ao
legislador infraconstitucional. Nesse sentido ¢ a licao
de Ricardo Lobo Torres’:

A renda e proventos sao conceitos consti-
tucionais abertos, que devem ser trabalhados pela
doutrina e pela legislacdo. A CF nao opta por qual-
quer das teorias elaboradas sobre a nocao de renda,
nem define o fato gerador do tributo. O legislador
tem, portanto, liberdade para a concretizagao nor-
mativa, respeitados os limites do sentido possivel
do conceito de renda, acrescido da nocao residual
de proventos, como acréscimo de patrimonio em

determinando lapso de tempo. '

7Paulo, Vicente, Alexandrino, Marcelo. Direito Tributdrio na
Constituicdo e no STE. 6* ed. Niteroi: Impetus, 2006. p. 152.

8 Janior, Luiz Emygdio F. da Rosa. Manual de Direito Financeiro &
Direito Tributdrio. 17" ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 899.

Torres, op. cit., p. 325.

1 Ha autores que buscam um conceito constitucional de renda.
José Artur Lima Gongalves, por exemplo, diz que “a Constituicao
pressupoe conceito de renda consistente em um acréscimo
decorrente do confronto de entradas e saidas relevantes, ao longo
de um periodo de tempo. O contetido do conceito de renda nao
esta a disposicao do legislador ordindrio, pressuposto que foi pela
Constitui¢ao para outorga de competéncia impositiva ao proprio
legislador ordinario”. (in “Imposto sobre a Renda — Pressupostos
Constitucionais (Malheiros Editores. 1* edicao. P. 215)
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O Constituinte de 1988, em resumo, fixou a com-
peténcia da Unido para instituir o imposto, definindo
o titulo do tributo e a matéria passivel de ser captada
como materialidade de incidéncia, remetendo, todavia,
a lei complementar a conformacao de seus elementos
fundamentais (art. 146, I11, “a”, CF).

3. 0 regramento do
imposto de renda no CTN

3.1 Nocdes preliminares

O imposto de renda teve suas balizas definidas
pelo Codigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966), que
nasceu como lei ordinaria, adquirindo, posteriormen-
te, forca de lei complementar. Assim, quando promul-
gada a Carta Magna de 1988, o perfil do IR ja estava
delineado nos artigos 43, 44 e 45 do CTN:

Art.43. O imposto, de competéncia da
Unido, sobre a renda e proventos de qualquer natu-
reza tem como fato gerador a aquisicao da disponi-
bilidade economica ou juridica:

[ — de renda, assim entendido o produto do
capital, do trabalho ou da combinagao de ambos;

I — de proventos de qualquer natureza, as-
sim entendidos os acréscimos patrimoniais nao
compreendidos no inciso anterior.

§1° A incidéncia do imposto independe
da denominacio da receita ou do rendimento, da
localizagao, condigdo juridica ou nacionalidade da
fonte, da origem e da forma de percepgio. (Incluido
pela Lep 104, de 10/01/2001)

§ 2° Nahipotese dereceitaouderendimento
oriundos do exterior, a lei estabelecera as condicoes
e o momento em que se dara sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste
artigo. (Incluido pela Lep 104, de 10/01/2001)

Art.44. A base de célculo do imposto é o
montante, real, arbitrado ou presumido, da renda
ou dos proventos tributaveis.

Art. 45. Contribuinte do imposto ¢ o titular
da disponibilidade a que se refere o artigo 43, sem
prejuizo de atribuir a lei essa condi¢ao ao possuidor,
a qualquer titulo, dos bens produtores de renda ou
dos proventos tributaveis.

Pardgrafo unico. A lei pode atribuir a fonte
pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a
condi¢ao de responsavel pelo imposto cuja reten-
¢ao e recolhimento lhe caibam.
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Portanto, constata-se, pelos artigos acima trans-
critos, que o Codigo Tributario Nacional ja disciplinava
todos os aspectos a que o Constituinte de 1988 fez refe-
réncia e que relegou a disciplina por lei complementar.
O codificador de 1966 ja tinha tracado as notas deter-
minantes do imposto de renda, como se vera a seguir.

3.2 Fato gerador

Oart.43 do CTN define o fato gerador do impos-
to de renda, que ¢ a aquisicao de disponibilidade juri-
dica ou econdomica de renda (decorrente de capital, do
trabalho ou da conjugacao de ambos) e de proventos
de qualquer natureza, assim entendidos todos os acrés-
cimos nao compreendidos de renda.

José Minatel'! ensina que:

Na linguagem do CTN, a disponibilidade
pode ser economica ou juridica, caracterizando-se
a primeira pela existéncia fisica dos recursos finan-
ceiros no patrimonio do seu titular, enquanto que
a disponibilidade juridica pressupoe, no minimo,
a existéncia de direito liquido certo que assegura
a exigibilidade da renda, por estarem cumpridas
as condicoes que viabilizam a sua percepcio. E o
caso da remuneracao recebida em titulos de cré-
dito (disponibilidade juridica), e nao em dinheiro
(disponibilidade economica), em que a marca da
disponibilidade reside na possibilidade de transferir
referidos titulos a terceiros, viabilizando até mesmo
a liquidacdo de obrigagoes. A despeito das criticas
que se faz ao art. 43 do CTN, ¢ inegavel que a lei
complementar avancou para fixar outra diretriz
determinante para a definicio do conteudo do
conceito de renda, qual seja, a idéia de que renda
¢ produto, renda ¢ resultado proveniente “do ca-
pital, do trabalho ou da combinacio de ambos”. O
recebimento de juros pode ser mencionado como
o melhor exemplo de acréscimo de riqueza (renda)
como produto do capital, assim também o valor do
aluguel que remunera a cessao temporaria e one-
rosa de bens ou direitos, a titulo de locacao. Esses
exemplos ja sao suficientes para demonstrar que
renda (valor dos juros, valor do aluguel) e capital
(valor do investimento, valor do imovel locado) nao
se confundem, na medida em que renda ¢ produ-
to gerado pelo capital. Por sua vez, os salarios, ho-
nordrios e comissoes sio exemplos que permitem

! Minatel, José. Imposto de Renda (IRPF e IRP]). Material da 5* aula
da Disciplina Sistema Constitucional Tributario: Impostos em
Espécie, ministrada no Curso de Especializacao Telepresencial e
Virtual de Direito Tributario — UNISUL — REDE LFG. p. 4.
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atrelar a idéia de renda como produto do trabalho,
na medida em que propiciem acréscimo de riqueza
nova que permita a realizacao de novos gastos, se-
jam para consumo ou para investimentos. Atendi-
dos esses pressupostos, perde relevancia a contro-
vérsia acerca da indagagao se salario ¢ renda, pois,
juridicamente, sera renda toda vez que o valor do
salario for suficiente para, além do atendimento das
necessidades vitais do ser humano, assegurar dis-
ponibilidade de riqueza que permita realizar novos
investimentos. De outra parte, os lucros e dividen-
dos sdo exemplos que se encaixam no conceito de
renda como produto da combinagéo entre capital e
trabalho, na medida em que aparecem nao s6 como
resultado, como fruto do investimento (capital)
aportado pelos socios e acionistas, mas também
sao gerados pela contribui¢ao do esfor¢o da massa
trabalhadora, seja fisico ou intelectual, na busca do
resultado positivo para a empresa. (grifo do autor)

Luiz Emygdio F. da Rosa Jr alerta para o fato de
que 0 CTN adotou expressamente o conceito de renda
como acréscimo patrimonial. Diz que '

A identificagdo do fato gerador do imposto
de renda deve ser feita pela existéncia de acréscimo
patrimonial e, desse modo, ndo ¢é a percepcao de
qualquer renda ou proventos que pode gerar a inci-
déncia do imposto, e, por isso, as indenizagoes, em
geral, ndo caracterizam o fato gerador do imposto,
por traduzirem mera reposicao patrimonial decor-
rente de uma perda.

E, mais adiante, o referido autor arremata': “ (...) o
pressuposto de renda ou de proventos € a existéncia de
acréscimo patrimonial, sob pena de se tributar, a titulo
de imposto de renda, o patrimonio ou o faturamento.”

Roque Carrazza', por sua vez, ensina que:

Para que haja renda e proventos de qualquer
natureza ¢ imprescindivel que o capital, o trabalho
ou a conjugacao de ambos produzam, entre dois
momentos temporais, rigueza nova, destacada da-
quela que lhe deu origem e capaz de gerar outra.
(..) O imposto nao pode incidir quando ausente o
ganho real do contribuinte (v.g, no reembolso de
despesas), ou diante de meras recomposicoes patri-
moniais (caso da indenizacao). Em suma, renda e
proventos de qualquer natureza, para fins de tribu-
tacdo especifica, ¢ a mutacdo patrimonial positiva
apurada num determinado espaco de tempo.

12 Rosa Jr, op. cit., p. 901.
13 [bidem, p. 902.
4 Carrazza, op. cit., p. 39 e 42.
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Assim, existindo acréscimo patrimonial®®, estara
satisfeita a regra de incidéncia do imposto de renda,
porquanto disponivel, ao contribuinte, a riqueza, isto ¢,
afaculdade de usar, gozar ou dispor do dinheiro (dispo-
nibilidade econdmica). Idéntico tratamento é dado em
se tratando de disponibilidade juridica, consubstancia
esta na obtencao do direito de crédito.

Neste topico, nao se pode deixar de registrar que
ha uma periodicidade para a apuragao do fato gerador
do imposto de renda. A natureza do imposto de ren-
da leva a que a renda tributavel deva ser medida em
periodos de tempo, dentro dos quais se possa apurar
o montante do acréscimo patrimonial tributavel, para
cuja formagao sao considerados os ingressos brutos,
subtraidos dos dispéndios necessarios a percepcao da
renda e de certas despesas que, embora nao ligadas di-
retamente a produgao de renda, prestam-se a persona-
lizacio do tributo.

José Minatel'® lembra que:

Nao ¢ possivel imaginar a apuracio de acrés-
cimo patrimonial sem periodo determinado de
tempo para quantifica-lo. E preciso mensurar a va-
riacdo patrimonial ocorrida num periodo de tempo,
tomando em consideracgao o valor do patrimonio
existente em determinada data anterior, que deve
ser comparado com o valor do patriméonio em mo-
mento posterior. Assim o é para as pessoas fisicas,
cuja legislacao hoje vigente elege o ano calendario
(1°de janeiro a 31 de dezembro) como periodici-
dade adequada para se medir a renda tributével no
ano, mediante a apresentacao da declaragao anual

de ajustes.

A Constituicao Federal pressupoe, em relagao ao
imposto de renda, uma periodicidade anual’, isso por-
que todo o planejamento e funcionamento do Estado
observa tal lapso de tempo de 12 meses. Nesse sentido
preleciona José Artur Lima Gongalves!®:

> Em relacao as indenizacoes em geral, nao se deve admitir a
incidéncia do IR, pois se destinam a recompor um patrimonio
lesado, possibilitando o retorno ao status quo ante.

1o Minatel, op. cit., p. 5.

17" Ano-calendério ou ano-base é o ano em que percebidos rendas
e proventos tributados. Exercicio é o ano seguinte, em que ¢é
apresentada a declaracdo e efetuado o ajuste.

18 Gongalves, José Artur Lima. Imposto sobre a Renda. Pressupostos

Constitucionais. 1* ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2002. p.
185.
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Toda a amarracao organizacional do funcio-
namento do Estado Brasileiro ¢, de acordo com a
sistemadtica constitucional, calcada na idéia de peri-
odo anual. Dentre as inimeras referéncias a nogao
de periodo anual, saliente-se que a organizacao e
funcionamento dos aspectos e das questoes finan-
ceiras (orcamentos, previsoes, gastos, investimen-
tos etc) de que trata a Constituicao sio todos eles

baseados em periodos de 12 meses (...).

Aliomar Baleeiro", sobre o assunto, pondera que
“nada impede que o legislador complementar institua
exercicio financeiro nao coincidente com o ano civil,
embora essa coincidéncia seja tradigao entre nds, mas
nao podera instituir exercicio financeiro que nao tenha

duracao anual.”

Ainda, discorrendo sobre o aspecto temporal do

imposto de renda, Leandro Paulsen” diz que:

No IRPF, considera-se ocorrido o fato ge-
rador em 31 de dezembro do ano-calendario. Até
30 de abril do subseqtente, verifica-se o imposto
sobre a renda e proventos efetivamente devido,
compensando-se o montante que ja foi objeto de
adiantamentos mensais (carné-ledo ou retencao),
apurando-se, entdo, o saldo a restituir (em caso de
pagamento antecipado a maior) ou a pagar (em caso
de pagamento antecipado a menor), efetuando-se
o recolhimento, se for o caso, a vista ou parcelada-
mente. (...) No IRPJ, tem-se periodo de apuracao tri-
mestral, podendo a pessoa juridica que pagar com
base no lucro real, optar pelo periodo anual, com
antecipagdes mensais, conforme os arts. 1/2 e 5/6
daLei 9430/1996 € 220/221 do RIR 99. No imposto
trimestral, considera-se ocorrido o fato gerador ao
final de cada trimestre civil; no anual, em 31 de de-

zembro do ano-calendario.

Enfim, em razio de sua periodicidade anual,
classifica-se o fato gerador do imposto de renda como
periddico composto ou complexivo, uma vez que ¢
formado por conjunto de fatos considerados de manei-
ra geral, dentro de um determinado periodo de tempo

legalmente definido.

1% Baleeiro, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p. 327.

% Paulsen, Leandro. Direito Tributdrio. Constituicio e Codigo
Tributdrio a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 9* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 728.
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3.3 Base de calculo

A base de calculo consiste na medida ou expres-

sao de grandeza da materialidade do fato gerador.

Oart. 44 do CTN preceitua que a base de calculo
do imposto de renda é o montante real, arbitrado, ou
presumido, da renda e do provento de qualquer natu-
reza. Esse dispositivo legal, em verdade, indica mais a
base de célculo do imposto de renda da pessoa juridica
(IRPJ), que € o lucro real, arbitrado ou presumido, con-
forme o regime de tributagao adotado pela empresa.

Em relacao ao imposto de renda da pessoa fisica
(IRPF), a base de calculo ¢ o total liquido da renda ou
dos proventos auferidos pelo contribuinte durante o
exercicio financeiro. Eduardo de Moraes Sabbag? bem
explica que:

Adota-se, no Brasil, um critério de afericao
de base de célculo pelo montante absoluto da renda
ou provento (= critério global ou unitario), segundo
o qual as aliquotas incidem sobre o total dos ren-
dimentos, independentemente de sua origem ou
razao. Assim, a incidéncia ocorre sobre o crédito
liquido do contribuinte, ou seja, a diferenca entre
a renda ou provento bruto auferido e os encargos
admitidos em lei, tais como gastos com dependen-
tes, planos de saude etc. Devem-se somar todos os
rendimentos e lucros de capital da pessoa fisica e
seus dependentes (rendimento bruto) e subtrair os
encargos (reais ou presumidos) autorizados pela le-

gislacdo (= rendimento liquido).

Ainda, alertando para o fato de que a base de cal-
culo de tributo deve estar afinada com sua hipotese de
incidéncia, Roque Antonio Carrazza® adverte que:

A base de calculo possivel do IRPF nao ¢ a
renda bruta do contribuinte; tampouco o seu ren-
dimento alcancado num dado instante, como, por
exemplo, uma tinica operagao financeira. E, sim, o
valor dos rendimentos ou proventos liquidos por
ele obtidos ao longo do periodo de apuragao, e es-
tes se definem no momento em que ¢ feito o ajuste
anual (Declaracao de Rendimentos). Incontroverso,
portanto, que, nos termos da Constituicao Federal,
a Unido estd longe de possuir ampla liberdade para
eleger a base de cdlculo in abstrato do IRPF.

2 Sabbag, op. cit,, p. 415-416.

2 Carrazza, op. cit. p. 75.
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3.4 Aliquotas

A Constituicao Federal e o CTN nao trazem as
aliquotas do imposto de renda, de modo que devem
ser fixadas pelo legislador ordindrio, atentando-se para
os principios constitucionais que limitam o poder de
tributar, especialmente, no caso do IR, os principios da
capacidade contributiva e da progressividade.

No Brasil, a atual tabela de incidéncia do IRPF
se apresenta com duas aliquotas (15% e 27,5%)%, que
foram fixadas pela Lei 9.250/1995. Apenas duas ali-
quotas nao atendem aos ideais de justica preconizados
pelo constituinte originario. No ponto, com proprieda-
de, Eduardo Sabbag** aduz que duas aliquotas nao sao
suficientes “para se alcance a verdadeira realizacao da
capacidade contributiva, conforme os dizeres insertos
no art. 145, § 1°,da CF/1988".

Carrazza® destaca que:

de outra parte, para as pessoas juridicas fo-
ram instituidas duas aliquotas: uma de 15%, aplica-
vel a totalidade do lucro obtido e outra, de 10%, a
titulo de adicional de IR, aplicdvel a parcela do lucro
que superar o valor de R$ 240.000,00, no ano. Nao
ha progressividade sobre este adicional — que nos
leva a concluir por sua inconstitucionalidade.

3.5 Sujeito Passivo

O CTN, além de instituir normas de direito tri-
butario sobre a sujeicao passiva dos tributos em geral,
dispos, em diversas passagens, sobre os sujeitos passi-
vos dos tributos em particular, visando & delimitagao
da competéncia do legislador ordindrio quando de sua
instituicao.

O art. 45 do CTN estabelece que “contribuinte
do imposto ¢ o titular da disponibilidade a que se refere
o art. 43, sem prejuizo de atribuir a lei essa condigao
ao possuidor, a qualquer titulo, dos bens produtores de
renda ou de proventos tributaveis”. No paragrafo ni-
co, o codificador consignou que “a lei pode atribuir a

» De acordo com a tabela atual, quem teve ganhos anuais de R$
15.764,28 a R$ 31.501,44 sujeita-se a aliquota 15%. Para os que
ganharam mais de R$ 31.501,44, a aliquota ¢ de 27,5%. Ja quem
ganhou menos de R$ 15.764,28 ¢ isento do imposto.

' Sabbag, op. cit., p. 416.

» Carrazza, op. cit., p. 69.

SAIR

Artigos Doutrinarios

=)
=



1narios

Artigos Doutr

N
oo

fonte pagadora da renda ou dos proventos tributaveis a
condi¢ao de responsavel pelo imposto cuja retengao e
recolhimento lhe caibam”.

Vé-se que o legislador produziu regras o mais
abrangentes possivel ao definir o campo de sujei¢ao
passiva do imposto de renda. Contribuinte do imposto
sera qualquer pessoa fisica ou juridica, desde que obte-
nha disponibilidade de renda ou proventos acima de
certos limites estabelecidos por lei. O CTN também
estabeleceu que lei pode atribuir a fonte pagadora da
renda a responsabilidade pela retencio e recolhimen-
to do imposto, mecanismo de sujei¢ao passiva indireta
que visa a comodidade, praticidade e garantia da arre-
cadacdo.

Portanto, é natural e justificivel, especialmente
em relagao ao imposto de renda, tributo que constitui
o carro-chefe da arrecadacio federal, que o legislador
tenha autorizado que se opere com a técnica da subs-
tituigao tributdria mediante a elei¢ao de outra pessoa
(agente de retengao) para compor a relagao juridica
tributaria em lugar do contribuinte, hipotese em que
0 sujeito passivo assume a condi¢ao de substituto tri-
butério, denominado como responsavel, na linguagem
do CTN.

126

Vale destacar a licdo José Minatel*® sobre o as-

sunto em foco, quando adverte:

O mecanismo da substituicao tributaria so
serd legitimo se estiverem presentes os seguintes
pressupostos: a) a pessoa colhida pela lei para figu-
rar como “substituto” ndo pode ser alheia ao fato
tributavel, ou melhor, deve ser participe do fato
tributavel com o “substituido”, ou, na linguagem do
art. 128 do CTN, “inculada ao fato gerador’; b) alei
que cria a substituicdo deve permitir ao “substitu-
to” ressarcir-se, perante o “substituido”, do encargo
econdmico da obrigagao tributaria que lhe ¢ atribui-
da, assegurando que o “substituto” nao seja onerado
com recursos proprios no cumprimento da obriga-
¢ao. O cumprimento desse requisito viabiliza-se, via
de regra, pela sistematica de retencao na fonte; c) a
regra da substituicdo deve ser idealizada e calibrada
levando em conta as caracteristicas do “substitu-
ido” (que ¢é o verdadeiro “contribuinte”) e do fato
que lhe diz respeito, mirando inclusive para as suas
particularidades e qualidades subjetivas se o tributo
incidente é do tipo direto e pessoal. S6 depois dessa
inteira subsuncdo ¢ pertinente a troca da pessoa do

% Minatel, op. cit., p. 9.
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“substituido” pela do “substituto”, unicamente para
compor o polo passivo da relagao juridica tributé-
rig; d) portanto, “substituto” e “substituido” devem
estar ao alcance da mesma autoridade administra-
tiva que vai figurar no poélo ativo da relagio juridica
tributaria, ou seja, ambos devem estar submetidos
a0 império da lei que cria o tributo e implementa a
técnica da substituicao tributaria.

Nao obstante seja minoritaria, ha uma corrente
doutrindria que entende ser equivocado qualificar a
reten¢ao do imposto como substituicao tributaria, sus-
tentando que* “a retencao na fonte nao produz altera-
cao do polo passivo da relacido exacional, ao contrario
da substituicao tributaria’, de modo que sua natureza ¢
de verdadeira obrigacao instrumental.

Acontece que a concep¢ao de que a fonte pa-
gadora é sujeito passivo da obrigagao tributdria esta
reforcada pelo disposto no pardgrafo unico do art. 45
do CTN, que permite que a ela (fonte pagadora) seja
atribuida a condicao de responsavel pelo imposto, na
medida em que deve fazer sua retencio e recolhimen-
to. Assim, havendo previsao em lei que obrigue a fonte
pagadora a reter e recolher o imposto incidente sobre
tal renda ou provento, inegavel que ha uma situacao de
sujeicao tributdria passiva (indireta), restando configu-
rada uma hipdtese de substituicao tributéria. Trilhando
essa linha de raciocinio, Julia de Menezes Nogueira®®
afirma que:

No momento da retencao nao ha adimple-
mento de obrigacao tributaria alguma pelo benefici-
ario dos rendimentos. Comprova isso a circunstan-
cia de que a declaragao pelos contribuintes, como
devedor do imposto sobre a renda na fonte — DIRF,
que representa a norma individual e concreta do
imposto, quanto o respectivo documento de arre-
cadacao de receitas federais — DARF sao preenchi-
dos em nome da fonte pagadora, como auténtico
sujeito passivo da obrigacio tributdria.

Ademais, na hipdtese da fonte pagadora nao efe-
tivar a reten¢ao do imposto, fica ela obrigada proceder
ao recolhimento, conforme estabelece o art. 722 do
RIR/19999 (Decreto 3.000/1999).

¥ Tbrahim, Fibio Zambitte. A Retencao na Fonte como Obrigagao
Instrumental. Aplicagoes no Custeio Previdenciario. Niteroi:
Impetus, 2008. p. 57.

* Nogueira, op. cit.,, p. 118-119
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4. A disciplina do imposto de renda na
legislacao ordinaria

De acordo com Marcelo Magalhaes Peixoto”, o
imposto de renda foi instituido no Brasil em 1922, por
meio da Lei 4.625, de 31/12/1922, conhecida como
“Lei de Or¢amento”, sendo que o lancamento e arre-
cadacao do novo tributo deveriam comecar no ano
de 1924. Entretanto, 01 (um) ano antes de sua efetiva
instituicao, aprovou-se a Lei 4.783, de 31/12/1923,
efetivando-se uma emenda na Lei 4.625/1922 para se
fixar a incidéncia do imposto sobre os “rendimentos”
cuja classificagdo trazia.

Em 1934, ja na chamada Era Vargas, o imposto de
renda passou a ter previsao constitucional e sua com-
peténcia impositiva ficou a cargo da Unido, tendo se
tornado, ao longo dos anos, o imposto mais importante
e o mais rentdvel do Sistema Tributério Nacional.

Atualmente, na legislagao tributaria brasileira, o
imposto de renda esta disciplinado de maneira especi-
fica no que toca as pessoas fisicas, as pessoas juridicas e
nos casos em que ha incidéncia na fonte. Embora seja
um imposto de base constitucional tnica, as regras ati-
nentes ao imposto de renda das pessoas fisicas (IRPF)
sao muito diferentes das relativas ao imposto de renda
das pessoas juridicas (IRP]). Ricardo Lobo Torres® sa-
lienta que:

A distingao entre imposto de renda das pes-
soas fisicas e das pessoas juridicas, assunto da maior
relevancia para a cobranga do tributo, foi deixada
a legislacao ordinaria, o que permite os periodicos
ajustamentos entre aquelas incidéncias sem a neces-
sidade de reforma da CF ou da lei complementar.

O IRPF estd disciplinado basicamente pela Lei
7.713/1988 e pela Lei 9.250/1995. A primeira lei insti-
tuiu o imposto apos a publicacdo da Carta da Republica
de 1988. No seu art. 6°, a Lei 7.713/1988 trouxe varias
hipoteses de isen¢ao do imposto de renda das pessoas
fisicas.

# Peixoto, Marcelo Magalhaes. O Surgimento Mundial do IR —
Breve historico no Brasil. Disponivel em: http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=2578. Material da 6* aula da Disciplina
Sistema Constitucional Tributario: Impostos em Espécie,
ministrada no Curso de Especializacao Telepresencial e Virtual
de Direito Tributario - UNISUL — REDE LFG. p. 2..

% TORRES, op. cit., p. 325.
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A Lei 9.250/1995, no seu art. 3°, estabeleceu que
o IRPF serd calculado de acordo com uma tabela pro-
gressiva em Reais. A Lei 11482, de 31/05/2007, estabe-
leceu as tabelas progressivas mensais para o IRPJ para
os anos-calendarios de 2007, 2008 e 2009.

O art. 4° da Lei 9.250/1995 ainda elenca as par-
celas poderao deduzidas para determinacao da base
de célculo sujeita a incidéncia mensal do imposto de
renda. No art. 7°, cuidou da declaracdo anual de rendi-
mentos, fixando que:

Art.7° A pessoa fisica deverd apurar o
saldo em Reais do imposto a pagar ou o valor a
ser restituido, relativamente aos rendimentos
percebidos no ano-calenddrio, e apresentar
anualmente, até o ultimo dia util do més de
abril do ano-calendario subsequiente, declara-
¢ao de rendimentos em modelo aprovado pela
Secretaria da Receita Federal.

Como se vé, essas leis, alteradas e acrescidas por
varias outras, delineiam o regime juridico do IRPF, in-
clusive no que toca & chamada tributacao instantanea
ou por antecipacdo, que sera mais adiante estudada
tendo em conta o objeto deste trabalho. Alids, em rela-
¢ao ao imposto de renda retido na fonte (IRRF) ha uma
série de normas proprias aplicaveis, sobretudo porque
aretencao na fonte consiste em mecanismo de garantia
de arrecadacio. Esse mecanismo nos tltimos tempos
tem sido bastante empregado pelo legislador ordinario,
pois, além de eficaz instrumento de arrecadacao, gera
praticidade e comodidade ao fisco.

Fabio Zambitte Ibrahim?! esclarece que a reten-
cao do IR foi trazida pelo Decreto 17.390/1926, mas fi-
courestrita as hipdteses de pagamento a residentes fora
do pais. O Decreto 4.178/1942 estendeu a possibilida-
de retencao para algumas outras situagoes, mas a gene-
ralizagdo da retencao do imposto de renda pela fonte
pagadora ocorreu com o advento da Lei 7.713/1988.
Veja-se o que dispoe seu art. 7°;

Art.7° Ficam sujeito a incidéncia do im-

posto de renda na fonte, calculado de acordo com o
disposto no art. 25 desta Lei:

[ — os rendimentos do trabalho assalariado,
pagos ou creditados por pessoas fisicas ou juridi-

cas;

SUIBRAHIM, op. cit., p. 56.
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I — os demais rendimentos percebidos por
pessoas fisicas, que nao estejam sujeitos a tributa-
¢ao exclusiva na fonte, pagos ou creditados por pes-
soas juridicas.

§ 1° O imposto a que se refere este artigo
sera retido por ocasiao de cada pagamento ou cré-
dito e, se houver mais de um pagamento ou crédito,
pela mesma fonte pagadora, aplicar-se-a a aliquota
correspondente a soma dos rendimentos pagos ou
creditados a pessoa fisica no meés, a qualquer titulo.

Sobre o assunto, trataremos mais adiante de
modo mais detalhado.

Ja o IRPJ tem suas balizas definidas nas Leis de
8.981/1995, 9.249/1995 e de 9.430/1996. Esses diplo-
mas legais tragam todo o regramento atinente & apura-
¢ao e ao pagamento do imposto de renda devido pelas
pessoas juridicas que atuam no pais. O ja citado profes-
sor Lobo Torres®, em relacdo ao IRP], destaca que, “de-
pois das Leis 8.383/1991 e 8.541/1992, passou também
a ser mensal, apurando-se a cada més a base de célculo
e o valor do imposto, compensando-se os prejuizos de
um més com os lucros dos meses seguintes e consoli-
dando-se os resultados mensais auferidos de janeiro a
dezembro na declaracio anual de ajuste.”

Valeregistrar que o Decreto 3.000, de 26/03/1999,
regulamenta a tributacdo, fiscalizacao, arrecadacao e
administracao, tanto do IRPF como do IRPJ.

5. A Tributagdo da renda segundo a
capacidade contributiva de
cada sujeito passivo

Desde sua criacio em 1922 e depois que ingres-
sou no rol constitucional de tributos em 1934, o im-
posto sobre a renda passou a ser expandido a cada ano.
Com as modificacoes e aperfeicoamento na legislagao,
foi se consolidando como o tributo mais importante de
nosso sistema fiscal, tornando-se a principal fonte de
receita tributaria do pais.

Sacha Calmon Navarro Coélho* leciona que:

O imposto de renda no Brasil, em sua pri-
meira fase, incidiu sobre os saldrios. Na segunda

# TORRES, op. cit., p. 325.

3 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio
Brasileiro. 9" ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 498.
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fase, sobre outras rendas. Na terceira fase avancou
para os proventos de qualquer natureza, que nao
possuem definicao propria e sio conceituados por
derivagao do conceito de renda, que o produto do
capital, do trabalho e da combinag¢ao de ambos.

Nas ultimas décadas, a medida que se conso-
lidou pelo mundo os modelos de Estados de Direito,
as reformas tributdrias comegaram a denotar a preo-
cupacio de ajustar os respectivos sistemas tributarios
ao principio da capacidade contributiva. Ricardo Lobo
Torres® ensina:

A capacidade contributiva se subordina a
idéia de justica distributiva. Manda que cada qual
pague o imposto de acordo com a sua riqueza, atri-
buindo contetido ao vetusto critério de que a justica
consiste em dar a cada um o que € seu (suum cuique
tribuere) e que se tornou uma das “regras de ouro”
para se obter a verdadeira justica distributiva. Exis-
te igualdade no tributar cada qual de acordo com
a sua capacidade contributiva, mas essa tributacdo
produz resultados desiguais por se desigualarem as
capacidades contributivas individuais.

Luciano Amaro®, na mesma linha de entendi-

mento, afirma que:

O principio da capacidade contributiva
inspira-se na ordem natural das coisas: onde nao
houver riqueza ¢ inutil instituir imposto, do mes-
mo modo que em terra seca ndo adianta abrir
pogo a busca de dgua. Porém, na formulacao ju-
ridica do principio, nao se quer apenas preservar
a eficacia da lei de incidéncia (no sentido de que
esta nao caia no vazio, por falta de riqueza que su-
porte o imposto); além disso, quer-se preservar o
contribuinte, buscando evitar que uma tributagao
excessiva (inadequada a sua capacidade contribu-
tiva) comprometa os seus meios de subsisténcia,
ou o livre exercicio de sua profissdo, ou a livre ex-
ploragao de sua empresa, ou o exercicio de outros
direitos fundamentais, ja que tudo isso relativiza
sua capacidade economica. (...) O postulado em
exame avizinha-se do principio da igualdade, na
medida em que, ao adequar-se o tributo a capaci-
dade dos contribuintes, deve-se buscar um modelo
de incidéncia que ndo ignore as diferengas (de ri-
queza) evidenciadas nas diversas situagoes eleitas
como suporte de imposicao. E isso corresponde a

* Ibidem, p. 83.

% AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 13* ed. rev. Sao
Paulo: Saraiva, 2007. p. 138-139.
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um dos aspectos da igualdade, que ¢ o tratamento
desigual para os desiguais.

Destarte, para exercer seu poder de tributar, o
Estado deve observar as limitagoes impostas no Tex-
to Constitucional, dentre as quais estd o principio da
capacidade contributiva, previsto no art. 145, § 1°, da
Constituicao Federal de 1988, que estabelece:

Sempre que possivel, os impostos terao ca-
rater pessoal e serao graduados segundo a capaci-
dade economica do contribuinte, facultado a ad-
ministragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei, o patri-
monio, os rendimentos e as atividades economicas
do contribuinte.

Ainda, a fim de dar maior concretude ao princi-
pio em comento no que toca ao imposto de renda, o
legislador constitucional origindrio determinou que tal
tributo “serd informado pelos critérios da generalida-
de, da universalidade e da progressividade, na forma da
lei” (art. 153, § 2°, I, CF/1988). Portanto, como realca
José Minatel®, “a estipulacao de aliquotas progressivas
para o imposto sobre a renda é exigéncia constitucio-
nal, graduacao que procura dar efetividade ao principio
da capacidade contributiva, no sentido de que quanto
maior o volume de renda, maior deverd ser a aliquota
utilizada para célculo do respectivo imposto”.

O imposto sobre a renda ¢ o tributo em que mais
fica destacado o principio da capacidade contributiva
(art. 145, § 1°, CF/1988). E é exatamente na apuragao
da renda tributavel do sujeito passivo que o aplicador
dalei deve ter bem presente o aludido principio consti-
tucional, interpretando as normas de modo que nao se
permita uma maior oneragao daqueles que tém menor
capacidade economica.

José Afonso da Silva¥, de modo preciso, asseve-
ra:

O IR, gracas a flexibilidade de sua in-
cidéncia, é capaz de promover a expansio
economica e corrigir as desigualdades da dis-
tribuicao da renda social entre os individuos e
entre as regioes do pais, mas isso nao tem sido
assim entre nods, pois sua administragao fa-lo

% Minatel, op. cit., p. 6.

37 Silva, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.
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incidir mais onerosamente sobre as classes
média-baixa e média-alta do que sobre as clas-
ses de rendas mais elevadas.

Urge, enfim, que o legislador e o operador do di-
reito ajam de modo a dar efetividade ao principio cons-
titucional da capacidade contributiva do contribuinte,
fazendo valer o proposito do constituinte originério de
que “aquele que ganha mais deve pagar mais”. Nao se
pode olvidar que o imposto de renda, a par de sua fun-
¢ao fiscal, também tem a missao de realizar os ideais
de justica distributiva, de sorte que os cidadaos contri-
buam para as despesas publicas na propor¢io de sua
capacidade economica.

Os contribuintes assalariados vém sofrendo com
ainsuficiente corregao da tabela progressiva do impos-
to de renda, bem assim, como se vera, em funcao da tri-
butacao indevida ou excessiva ocorrida nas hipoteses
de pagamentos de rendimentos acumulados por for¢a
de decisao judicial, isso por forga de comandos legais
que as vezes sao aplicados de maneira dissociada dos
relevantes principios constitucionais consagrados na
Carta da Reptblica de 1988.

6. O Regime de tributacio na fonte.
0 Sistema de antecipagio do imposto

O regime de tributacao do IR na fonte foi insti-
tuido no Brasil pelo Decreto 17.390/1926, mas ficou
restrita s hipoteses de pagamento a residentes fora do
pais. Aliomar Baleeiro® esclarece que o IRRF ou IR/
Fonte surgiu “por razoes de praticidade ou pelas limita-
coes territoriais da lei brasileira, como incidéncia tnica
e exclusiva, cabendo as fontes pagadoras reter e reco-
lher o tributo a reparticdo competente.”

O Cddigo Tributario Nacional (Lei 5.172/1966)
previu no pardgrafo tnico do seu art. 45 que “a lei pode
atribuir a fonte pagadora da renda ou dos proventos
tributaveis a condicao de responsavel pelo imposto
cuja retencao e recolhimento lhe caibam”. Ao comen-
tar esse comando legal, Baleeiro® asseverou:

Por simples facilidade ou comodidade de ar-
recadacio e controle, a lei podera determinar que a
fonte pagadora da renda ou dos proventos assuma

% Baleeiro, op. cit., p. 314.
3 [bidem, p. 313.
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a posicao de responsavel pelo tributo, calculando-
0, descontando-o do pagamento ao titular, e reco-
lhendo-o, nos prazos, a reparticao arrecadadora. E a
técnica da retencio ou desconto na fonte (stoppage
at source; pay as you go, ou pay as you earn), que
imprime eficiéncia maior & maquina de arrecada-
¢ao do imposto sobre a renda, ja porque previne a
sonegacao ou a displicéncia do titular dos créditos,
ja porque funciona com mais rapidez, comodidade,
simplicidade e economia.

A atual Constituicio Brasileira fez duas referén-
cias a incidéncia do IR na fonte, verbis:

Art. 157. Pertencem aos Estados e ao Distri-
to Federal:

[ — o produto da arrecadagao do imposto da
Unido sobre renda e proventos de qualquer natu-
reza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos,
a qualquer titulo™, por eles, suas autarquias e pelas
fundagoes que instituirem e mantiverem;

Art. 158. Pertencem aos Municipios:

[ - o produto da arrecadacio do imposto da
Unido sobre renda e proventos de qualquer natu-
reza, incidente na fonte, sobre rendimentos pagos,
a qualquer titulo, por eles, suas autarquias e pelas
fundagoes que instituirem e mantiverem;

Destarte, se hd previsao no Texto Constitucional,
deve ser afastada a idéia de inconstitucionalidade de
tal técnica de arrecadacao do imposto de renda. Ro-
que Antonio Carrazza®, nesse contexto, afirma que “é
aceitavel a exigéncia de imposto sobre a renda na fonte,
desde que ajustado aos grandes principios tributérios,
mormente o da capacidade contributiva e da ndo-con-
fiscalidade.”

No sistema tributario brasileiro, a generalizacdo
da retencdo do imposto de renda pela fonte pagadora
ocorreu com a edi¢ao da Lei 7.713/1988, que assim es-
tabeleceu:

Art.2° O imposto de renda das pessoas fi-

sicas sera devido, mensalmente, 8 medida em que

% Nessas duas hipdteses constitucionais, a propria titularidade do
IR ¢ repassada aos entes politicos ali referidos. Por conseguinte,
devem ser travadas na Justica Estadual as discussoes sobre
a retencao de valores a titulo de IR dos servidores publicos
estaduais e municipais. Nao hd aqui interesse da Unido, de modo
que a Justica Estadual é competente para processar e julgar a
acoes referentes a tais retencoes.

! Inclusive por for¢a de decisao judicial.

* Carrazza, op. cit., p. 43.
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os rendimentos e ganhos de capital forem perce-
bidos.

Art.7° Ficam sujeito a incidéncia do im-
posto de renda na fonte, calculado de acordo com o
disposto no art. 25 desta Lei:

I — os rendimentos do trabalho assalariado,
pagos ou creditados por pessoas fisicas ou juridi-
cas;

I - os demais rendimentos percebidos por
pessoas fisicas, que nao estejam sujeitos a tributa-
cao exclusiva na fonte, pagos ou creditados por pes-
soas juridicas.

§ 1° O imposto a que se refere este artigo
sera retido por ocasidao de cada pagamento ou
crédito e, se houver mais de um pagamento ou
crédito, pela mesma fonte pagadora, aplicar-se-d a
aliquota correspondente a soma dos rendimentos
pagos ou creditados a pessoa fisica no més, a qual-
quer titulo.

O legislador ordindrio, autorizado pelo consti-
tuinte originario e pelo CTN, expandiu totalmente
a mecanismo de retencio da fonte, que antes ficava
restrito a poucas situagoes, tudo com o proposito de
tornar mais eficaz e facil a arrecadacao.

Lecionando sobre o instituto da retencao do im-
posto de renda na fonte, o ja citado Aliomar Baleeiro*,
saudoso professor e Ministro aposentado do STF, dis-
se:

Nao configura, em nenhum caso, tributo
diferente do imposto de renda, mas, antes, deve
ser analisado como mera antecipacao de imposto
que se presume devido. Se, ao final do ano-base
em que estd periodizado, o imposto nao for devi-
do, em decorréncia de saidas-despesas elevadas,
deverd ser devolvido ao contribuinte. O que im-
porta é que, ao final do periodo, a hipotese do im-
posto tem de ocorrer — excedente dos rendimen-
tos auferidos em relagao aos gastos necessarios,
ou existéncia de acréscimos patrimoniais — sob
pena de haver pagamento de tributo indevido,
sem causa, sujeito a repeticao. A regra é sempre
de que imposto de renda-fonte é antecipagao do
imposto de renda, que se presume devido, no
momento da retencdo.

Portanto, o contribuinte que perceber rendimen-
tos de pessoa juridica terd o imposto de renda retido
por ocasiao do pagamento, nos termos da lei. O impos-
to retido nessa sistematica ao longo do ano-base tem

* Baleeiro, op. cit., p. 314.

SAIR



natureza de antecipacao e sera deduzido do apurado
por ocasido do ajuste anual, ou seja, os valores retidos
pela fonte pagadora sao abatidos, evitando-se dupla
tributacio dos mesmos rendimentos. Na declaracao
anual de ajuste, a ser entregue ao fisco até o final de
més de abril do ano seguinte (ano do exercicio), sera
apurado se o contribuinte ainda deve recolher IR ou se
tem direito a restitui¢ao de valor que eventualmente
tenha sido retido a maior.

Leandro Paulsen*, cuidando do tema, lembra que
o IR é um tributo de peridiocidade anual, mas que:

(..) a legislacao impoe ao contribuinte que,
durante o proprio curso do ano-calendario, faca
antecipagoes mensais de pagamento conforme a
renda e proventos verificados. Encerrado o ano-
calenddrio, o contribuinte deve apurar as rendas e
proventos cuja disponibilidade tenha adquirido e
calcular o saldo a pagar a ter restituido, se pagou
a maior, prestando declaracdo de rendimentos/de
ajuste (obrigacao acessoria) até 30 de abril posterior
ao encerramento do ano-calendario. No mesmo
prazo, deve efetuar o pagamento do saldo a pagar
(se os recolhimentos antecipados nao cobriram
todo o montante devido com relacao a renda e aos
proventos do ano-calendario), podendo optar por
um parcelamento.

Para viabilizar o controle do fisco, a fonte paga-
dora ou a instituicao bancaria, conforme o caso, deve,
na forma, prazo e condigoes estabelecidas pela Receita
Federal do Brasil, fornecer a pessoa fisica ou juridica
beneficidria o Comprovante de Rendimentos Pagos e
de Retencao do Imposto de Renda na Fonte e apresen-
tar a reparticao fiscal a Declaracao do Imposto de Ren-
da Retido na Fonte (DIRF).

Por conta de expansao assustadora da tributa-

6 assinala que, nos

¢ao na fonte®®, Ricardo Lobo Torres
ultimos anos, o IR/Fonte chegou ao sistema de bases
correntes, ou seja, a sua cobranga se faz por retengao
na fonte (salarios e ganhos de capital) e por pagamento
mensal, de modo que a declaracao anual, em verdade,

passou refletir insignificante ajustamento, para mais ou

“ Paulsen, op. cit., p. 702.

* No ano passado, o IR — incluindo o pago por empresas —
respondeu por uma arrecadacao de R$ 160,137 bilhoes. Deste
valor, cerca de R$ 42,347 bilhoes foram obtidos através da
retencio na fonte do trabalho assalariado. Fonte: Receita Federal
do Brasil.

Torres, op. cit., p. 325.
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para menos, do que se pagou antecipadamente no ano-
base.

Desse modo, tenho como justa e pertinente a
critica daqueles que dizem que o imposto de renda de
certo modo se transformou num imposto sobre “rendi-
mentos”. De fato, arigor, a tributagao antecipada ouins-
tantanea nao se da sobre o fato gerador da exagao, que
supoe renda, mas sobre os rendimentos brutos do tra-
balhador assalariado. Embora a doutrina e os tribunais
brasileiros reputem essa técnica vélida e em harmonia
com os principios constitucionais tributdrios, pode-se
entender que esse mecanismo de alguma forma ofende
os principios constitucionais que orientam a tributagao
da renda (pessoalidade, generalidade, universalidade e
progressividade)*. Assim, como forma de contrabalan-
cear essa situagao desfavoravel ao contribuinte, Roque
Antonio Carrazza®, assinala que:

O ideal seria, pois, que na propria reten-
¢ao na fonte ja fossem autorizados abatimentos
e dedugoes, de modo a antecipar, o quanto pos-
sivel, a restituicio de montantes indevidos. Esta
técnica (...) escopa evitar que o contribuinte seja
compelido a aguardar, no minimo, até o proximo
exercicio financeiro para so entdo ter a expecta-
tiva de reaver o indébito tributario, que o leigo
empiricamente denomina “restituicao de impos-
to de renda”.

Vale registrar que no Parlamento Brasileiro ja
tramita um projeto de lei” que estabelece prazo de 90
(noventa) dias para a Receita Federal restituir ao con-
tribuinte o imposto de renda retido na fonte cobrado
a mais ao longo do ano-base. E um alento ao contri-
buinte, pois se ele deve pagar o tributo devido no prazo
determinado, sob pena de multa e incidéncia de juros,
deve também ter o direito de ver restituido dentro de
certo prazo o valor a que tem direito, ndo sendo razo-
avel que seja obrigado a aguardar por varios meses a
repeticao do indébito tributario.

# Nesse sentido ¢ a sustentacao de Ricardo Marins Oliveira, para
quem “a seletividade da tributacao em separado de determinadas
rendas, contraria a norma constitucional ora discutida, além de
violaroscritérios dageneralidade e daprogressividade, assim como
o da universalidade por distinguir pessoas em decorréncia das
atividades de onde extraem seus ganhos.” (apud Peixoto, Marcelo
Magalhaes. Imposto sobre renda ou rendimentos? Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2347>.  Acesso
em: 06 ago. 2008.

8 Carrazza, op. cit., p. 45.
¥ PL 58/2006, de autoria do senador Alvaro Dias (PSDB/PR).
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7. O imposto de renda incidente sobre os
rendimentos pagos em cumprimento
de decisdo da Justica Federal e
da Justica do Trabalho —

Lei 8.541/2003 e Lei 10.833/2003

Na linha dos sistemas tributdrios mais avancados,
o legislador brasileiro, como visto, tem freqiientemen-
te se utilizado do método da retencao da fonte. A cha-
mada “tributagao na fonte”, na licao de Roque Antonio
Carrazza®, ¢ uma oportuna e eficiente técnica de ar-
recadacao:

porque permite que o IR alcance contri-
buintes que, ndo sendo sediados ou domiciliados
no Brasil, aqui auferem rendimentos. Além disso,
evita, 0 quanto possivel, a sonegacao fiscal, a evasao
e a inadimpléncia, bem como antecipa recursos a
Unido, permitindo-lhe acuda, com maior presteza,

a seus encargos.

No tocante aos rendimentos pagos em cumpri-
mento de decisao judicial, a retencao na fonte era ini-
cialmente regulada pela Lei 8.218/1991, no seu art. 27.
Esse dispositivo foi revogado pela Lei 8.541/1992, que
passou a disciplinar a matéria, estabelecendo, no seu
art. 46, o seguinte:

Art. 46. O imposto sobre a renda incidente
sobre os rendimentos pagos em cumprimento de
decisdo judicial sera retido na fonte pela pessoa fisi-
ca ou juridica obrigada ao pagamento, no momento
em que, por qualquer forma, o rendimento se torne
disponivel para o beneficiario.

§ 1° Fica dispensada a soma dos rendimen-
tos pagos no més, para aplicagao da aliquota corres-
pondente, nos casos de:

I — juros e indenizagoes por lucros cessan-
tes;

II - honorérios advocaticios;

[IT - remuneragao pela prestacao de servigos
de engenheiro, médico, contador, leiloeiro, perito,
assistente técnico, avaliador, sindico, testamenteiro
e liquidante.

§2° Quando se tratar de rendimento sujeito
aaplicacao da tabela progressiva, devera ser utiliza-
da a tabela vigente no meés de pagamento.

%0 Carrazza, op. cit., p. 4.
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Valentino Aparecido de Andrade®, ao discorrer
sobre o assunto, esclarece que a técnica da retencao na
fonte:

(...) é eficazmente utilizada quando o impos-
to de renda incide sobre rendimentos pagos em
cumprimento de decisao judicial, como forma de
tornar mais facil, comoda e efetiva a sua arrecada-
cao, submetida a controle do Fisco, segundo ex-
pressamente estabelece o art. 46 da Lei federal de
numero 8.541/1992. A parte pagadora ¢é, por forca
desse dispositivo legal, erigida a condigao de agente
de retencao, cabendo-lhe deduzir o valor do tributo
e recolhé-lo ao Fisco, tornando-se responsével pelo
débito, se nao cumprir o encargo legal. Ao benefi-
cidrio do pagamento (e verdadeiro contribuinte do
tributo), por sua vez, caberd, mesmo se a retencao
nao tiver sido efetuada, incluir, em sua declaracao
anual de ajuste, dentre os rendimentos tributaveis,
o valor recebido por for¢a da decisao judicial.

Entretanto, nos casos de rendimentos pagos por
entes publicos por for¢a de decisdo judicial ha uma
particularidade: a posicao de agente de retencio é as-
sumida pelo proprio sujeito ativo do tributo®. Diante
da condenagao judicial e da obrigacao de pagar, cabe
a0 poder publico disponibilizar o numerario, fazendo a
retencao na fonte do valor devido, conforme determi-
naoart. 46 da Lei 8.541/1992.

Acontece que tropecos tém havido na forma de
materializagdo da retencdo na fonte, especialmente
quando a Fazenda Publica tem a obrigacao de efetivar
um pagamento em cumprimento de decisao judicial.
Embora a Lei 8541/1992 estabeleca que a retencio
na fonte deva ser feita “pela pessoa fisica ou juridica
obrigada ao pagamento”, tem-se procedido como se o
obrigado a efetivar retencao fosse o banco depositario.
Explicando esse fenomeno, Valentino Aparecido de
Andrade pontua:

(..) Ocorre, entrementes, que alicer¢ado em
uma equivocada interpretagao do art. 46 da Lei fe-
deral de numero 8.541/1992 e do art. 718 do Re-
gulamento do Imposto de Renda, sob color de que

°' Andrade, Valentino Aparecido. O Agente de Retencao no
Imposto de Renda Incidente sobre Rendimentos Pagos em
Cumprimento de Decisao Judicial. Revista Dialética de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 106, p. 101-111, jul. 2004.

%2 E mais comum que o agente de retengao seja o devedor do
tributo, na condicao de responsavel tributario. E o que ocorre, por
exemplo, com o empregador, que paga o saldrio do empregado
fazendo a retengao do IR para repassar ao fisco.
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nos casos de deposito judicial a disponibilidade dos
rendimentos so se dd no momento em que o valor
¢ efetivamente levantado pela parte contraria (mo-
vimentagao bancdria), quando o valor depositado
suportou a incidéncia do rendimento abonado pela
instituicao financeira beneficidria (art.718, § 3°), é
que se entende que a fonte pagadora responsavel
pela retengao do valor do imposto de renda é o ban-
co depositario. Subjaz a essa interpretagio um equi-
voco que radica na compreensao do fato gerador
desse imposto, que por isso acaba indevidamente
transmudado, nao apenas quanto aspecto objetivo
de seu pressuposto do fato imponivel — que deixa
de ser a aquisi¢ao de disponibilidade juridica dos
rendimentos percebidos por for¢a de decisao ju-
dicial, para firmar-se na movimentacao financeira
de valores (fato econdémico que nao corresponde
necessariamente a um acréscimo patrimonial ou
a aquisicao de disponibilidade juridica dos rendi-
mentos) —, sendo também quanto ao aspecto sub-
jetivo que o estrutura (...). No caso do imposto de
renda sobre rendimentos decorrentes de decisio
judicial, cabe considerar que o fato gerador se dd no
momento em que o beneficiado possua titulo hébil
para recebé-lo, porque é nesse momento que se ca-
racteriza a disponibilidade juridica do rendimento.
Esse titulo habil ¢ a decisao judicial que lhe confere
a titularidade do valor que, pago, configura o fato
de exteriorizacdo, do qual nasce o fato gerador
(instantaneo) do imposto de renda. (..) A vista do
exposto, torna-se facil compreender o motivo de o
art. 46 da Lei federal de nimero 8.541/1992 ter eri-
gido a parte pagadora como agente de retengao do
tributo. E que a disponibilidade juridica decorre de
titulo habil (sentenca), do qual sobrevém o acrésci-
mo patrimonial. Por conseqiiéncia, ao fixar o banco
depositario como agente de retencao do imposto
de renda incidente sobre rendimentos pagos em
cumprimento de decisao judicial, sobre lhe atribuir
aresponsabilidade tributaria em face de um pressu-
posto de fato com o qual ndo mantém relagao (este-
ado na decisdo judicial que da génese ao acréscimo
patrimonial), provoca-se ainda uma confusao entre
os conceitos de movimentagao financeira e de aqui-

sicao de riqueza.

Exceto no que diz com o Juizo Trabalhista, por
conta das peculiaridades das relacoes ali apreciadas e
julgadas, também se revela equivocada a tentativa de
atribuir ao Juizo da causa ou ao cartério judicial a res-
ponsabilidade pela retencao do imposto de renda nos

casos de rendimentos pagos em cumprimento de de-
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cisao judicial. Essa obrigacao, como restou assentada,
¢ da parte condenada ao pagamento, que assume, por
disposicao de lei, a condicio de agente de retengao.
Nesse sentido se posiciona Leandro Paulsen®: “O Juizo
nao é fonte pagadora. Ao se determinar o pagamen-
to de diferenca salarial, cabera a fonte, condenada ao
pagamento, efetuar a retencio e depositar em Juizo o
montante liquido (...)".

Nesse contexto, urge que o legislador brasileiro
aperfeicoe o procedimento de cobranca do imposto de
renda no que toca aos rendimentos pagos em cumpri-
mento de decisao judicial, especialmente em relagao
a0s casos em que a Fazenda Publica é a parte obrigada
a0 pagamento. Se a técnica de retengao nao for cor-
rigida, ou seja, se ndo for feita realmente pelo poder
publico condenado ao pagamento, restarao frustrados
os fins que levaram a criagdo do mecanismo legal de
retencao, ja que, em vez de reter o numerério, este ¢
depositado na conta de uma instituicio bancaria, em
prejuizo do erdrio.

Todavia, na contramao da constatacao acima,
o Poder Executivo Federal editou a Medida Proviso-
ria 135/2003, convertida na Lei 10.833/2003. Nessa
lei foi instituida a retengao do IR na fonte pela insti-
tuicdo financeira nos casos de pagamentos efetivados,
por precatérios ou requisicoes de pequeno valor, em
cumprimento de decisoes da Justica Federal e da Jus-
tica do Trabalho. Quer-se dizer: para essas hipoteses
(nas demais se aplica o art. 46 da Lei 8.541/1992), a lei
desprezou os fins maiores da tributacao na fonte, que
consistem na antecipagao de recursos para que o poder
publico possa acudir com mais presteza a seus encar-
gos. Optou erigir a institui¢ao financeira responsavel
pelo pagamento a condi¢do de agente de retencao,
de modo que, nas palavras de Valentino Andrade™,
“produziu uma das mais katkianas aplicagoes da técni-
ca da retencido do imposto de renda, nao destinada a
imprimir maior eficiéncia & arrecadagao, mas sim para
diretamente beneficiar a instituicdo financeira em que
o deposito € efetuado, com evidente prejuizo ao Erario
Publico.”

Valetranscrever osarts. 27 e 28 da Lei 10.833/2003,
que disciplinam, respectivamente, a cobranca de im-
posto de renda sobre rendimentos pagos em cumpri-

>3 Paulsen, op. cit., p. 758.
* Andrade, op. cit., p. 103.
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mento de decisdo da Justica Federal e da Justica do
Trabalho:

Art. 27. O imposto de renda sobre os rendi-
mentos pagos, em cumprimento de decisao da Jus-
tica Federal, mediante precatério ou requisicao de
pequeno valor, serd retido na fonte pela institui¢ao
financeira responsavel pelo pagamento e incidird a
aliquota de 3% (trés por cento) sobre o montante
pago, sem quaisquer dedugoes, no momento do
pagamento ao beneficiario ou seu representante
legal.

§ 1° Fica dispensada a retencao do imposto
quando o beneficiario declarar a institui¢ao finan-
ceira responsavel pelo pagamento que os rendi-
mentos recebidos sao isentos ou ndo tributaveis, ou
que, em se tratando de pessoa juridica, esteja inscri-
tano Simples.

§2° O imposto retido na fonte de acordo
com o capuit sera:

I — considerado antecipagao do imposto
apurado na declaragao de ajuste anual das pessoas
fisicas; ou

I — deduzido do apurado no encerramento
do periodo de apuracio ou na data da extingao, no
caso de beneficidrio pessoa juridica.

§3° A instituicao financeira deverd, na for-
ma, prazo e condi¢oes estabelecidas pela Secretaria
da Receita Federal, fornecer a pessoa fisica ou juri-
dica beneficidria o Comprovante de Rendimentos
Pagos e de Retencao do Imposto de Renda na Fon-
te, bem como apresentar a Secretaria da Receita
Federal declaracao contendo informacoes sobre:
(Redacdo dada pela Lei 10.865, de 2004)

[ — os pagamentos efetuados a pessoa fisica
ou juridica beneficidria e o respectivo imposto de
renda retido na fonte; (Incluido pela Lei 10.865, de
2004)

II — os honorarios pagos a perito e o respecti-
vo imposto de renda retido na fonte; (Incluido pela
Lei 10.865, de 2004)

III - a indicacdo do advogado da pessoa fisi-
ca oujuridica beneficiaria. (Incluido pela Lei 10.865,
de 2004)

§4° O disposto neste artigo nao se aplica
aos depositos efetuados pelos Tribunais Regionais
Federais antes de 01/02/2004 (Redagao dada pela
Lei 10.865, de 2004)

()

Art.28. Cabe a fonte pagadora, no prazo
de 15 (quinze) dias da data da retencio de que tra-
ta o caput do art. 46 da Lei 8.541, de 23/12/1992,
comprovar, nos respectivos autos, o recolhimento
do imposto de renda na fonte incidente sobre os

(€ € SUMARIO » D)

rendimentos pagos em cumprimento de decisoes
da Justica do Trabalho.

§ 1° Na hipotese de omissao da fonte paga-
dora relativamente & comprovagao de que trata o
caput, e nos pagamentos de honorarios periciais,
competird ao Juizo do Trabalho calcular o imposto
de renda na fonte e determinar o seu recolhimento
ainstituicdo financeira depositaria do crédito.

§2° A nao indicagao pela fonte pagadora da
natureza juridica das parcelas objeto de acordo ho-
mologado perante a Justica do Trabalho acarretara
a incidéncia do imposto de renda na fonte sobre o
valor total da avenca.

§3° A instituicao financeira deverd, na for-
ma, prazo e condi¢oes estabelecidas pela Secretaria
da Receita Federal, fornecer a pessoa fisica bene-
ficiaria o Comprovante de Rendimentos Pagos e
de Reteng¢ao do Imposto de Renda na Fonte, bem
como apresentar a Secretaria da Receita Federal de-
claracao contendo informacoes sobre:

[ - os pagamentos efetuados a reclamante e
o respectivo imposto de renda retido na fonte, na
hipotese do § 1%

Il — os honorarios pagos a perito e o respecti-
vo imposto de renda retido na fonte;

Il — as importancias pagas a titulo de ho-
norarios assistenciais de que trata o art. 16 da Lei
5.584, de 26/06/1970;

IV — a indicagao do advogado da reclaman-
te.

Além do contra-senso acima apontado, muito
bem desenvolvido pelo magistrado paulista Valentino
Aparecido De Andrade, o legislador ainda estabeleceu
uma questionavel distingao no mecanismo de reten-
cao de IR sobre os rendimentos pagos em decorréncia
de decisao da Justica Federal e de decisao das Justicas
Trabalhista e Estadual.

No caso de rendimentos pagos por forca de deci-
sao da Justica Federal, a retencao na fonte ¢ de apenas
3%, havendo a possibilidade de ser dispensada a reten-
¢ao do imposto quando o beneficidrio declarar, a insti-
tuicdo financeira responsavel pelo pagamento, que os
rendimentos recebidos sao isentos ou nao-tributaveis,
ou que, em se tratando de pessoa juridica, que seja op-
tante pelo Simples Nacional. Ja no caso de rendimentos
pagos em cumprimento de decisao da Justica do Tra-
balho o beneficiario sujeita-se a incidéncia do imposto
de renda na fonte sobre o valor total alcancado, confor-
me tabela progressiva do imposto (15% ou 27,5%). Do
mesmo modo, por forca do disposto no art. 46 da Lei
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8.541/1992, os rendimentos pagos em decorréncia de
decisdo da Justiga Estadual ensejam tributagao na fonte
conforme a tabela progressiva do IR. Nao ha a possibili-
dade de o beneficiario declarar que os rendimentos sio

isentos ou nao-tributavelis.

Refletindo sobre o assunto, observa-se que nio
ha razdo plausivel a justificar esse tratamento diferen-
ciado quanto a sistematica de retengao de IR na fonte
no que diz respeito a rendimentos pagos por forga de
decisao de orgaos diferentes do Poder Judiciario®.
Nada justifica que o servidor publico federal titular
do direito de receber valores acumulados em decor-
réncia de decisao da Justica Federal seja beneficiado
com a retencao na fonte no percentual de apenas 3%,
enquanto o empregado da iniciativa privada e o servi-
dor publico estadual ou municipal devam se sujeitar a
uma tributagao na fonte mais gravosa, no patamar de
15% ou 27,5%, conforme o montante a ser recebido.

E absurda essa distincao criada entre servidores
publicos federais e estaduais ou municipais quando
do recebimento de rendimentos acumulados e em
atraso por forca de decisdo judicial. Os servidores
estaduais e municipais, em razao do disposto no art.
46 da Lei 8.541/1992, sao alcangados pela retencao
na fonte conforme a tabela progressiva do IR, tudo
levando a crer que o legislador ordindrio pretendeu
beneficiar os servidores publicos do quadro federal
ao estabelecer em favor deles uma singela tributa-
¢do antecipada (3%) se comparada aquela que recai
sobre os demais trabalhadores que alcangam o reco-
nhecimento de direitos nos demais ramos do Poder
Judiciério.

Pelo regramento atualmente vigente, se um em-
pregado do setor privado, por exemplo, obtém na Justi-
cado Trabalho o reconhecimento do direito de receber
verbas trabalhistas, estara ela sujeita a uma retencgao de
IR na fonte conforme a tabela progressiva do imposto,
conforme estabelece o art. 28 da Lei 10.833/2003, mes-
mo que, se tivesse recebido os valores nas épocas pro-
prias, figurasse na faixa de isen¢do. Ja o servidor publico
federal, em virtude do estatuido no art. 27 da referida
lei, sujeita-se, nessa hipotese, a uma retencao na fonte

> A Exposicao de Motivos 197-A/2003 — MF, assinada pelo entao
Ministro Antonio Palocci, apresentada por ocasiao da edi¢ao
Medida Provisoria 135/03 (convertida na Lei 10.833/2003) nao
traz explicacoes quanto a diferenciagao aqui combatida.
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de 3%, tratamento esse que, como visto, também difere
daquele dispensado aos servidores ptblicos estadual e
municipal, isso porque a Lei 8.541/1992 manda aplicar,
para fins de retencio, a tabela progressiva do IR (art.
46, § 2°). O legislador instituiu tratamento tributario
distinto para pessoas que se encontram em situacoes
equivalentes.

Essas distingoes sao inconcebiveis e tém gera-
do discussoes no ambito do Poder Judiciario. Nao ¢
incomum advogados trabalhistas pugnarem na Jus-
tica Laboral pela aplicacao da aliquota de 3% quando
da retencao de IR em casos de pagamentos de rendi-
mentos acumulados por forca de decisao judicial. Os
causidicos, a meu ver com razio, invocam o principio
constitucional da isonomia tributdria (art. 150, II, da
CF/1988) e também o principio da razoabilidade, uma
vez que a lei assegura tal beneficio aos servidores pa-
blicos federais, nao existindo motivo legitimo que jus-
tifique a distingao de tratamento fiscal. Ha casos em
que agoes de servidores federais tramitaram na Justica
Trabalho, tendo havido transito em julgado, de modo
que os advogados, quando do pagamento dos valores
devidos, insistem na aplicacio da retencéo pela aliquo-
ta do art. 27 da Lei 10.833/2003 (3%), mesmo porque,
se demanda tivesse tramitado pela Justica Federal, seria
esse o percentual da reten¢ao do IR na fonte.

Ha ainda uma outra situagao que bem revela o
equivoco da atual sistematica de retencao da fonte do
IR nos casos de rendimentos pagos por forca de deci-
sao judicial. Nas acoes previdencidrias em tramite na
Justica Federal, o segurado, quando do recebimento
dos valores acumulados pagos em atraso, sujeita-se
a aliquota de 3%, conforme preconiza o art. 27 da Lei
10.833/2003. Entretanto, se agao tiver tramitado pela
Justica Estadual em decorréncia da competéncia dele-
gada prevista no art. 109, § 3¢, da Constituicao Federal,
a retengao no IR na fonte vem observando o regra-
mento do art. 46 da Lei 8.541/1992.

Enfim, por tudo que aqui foi expendido, faz-se
necessario que o legislador brasileiro melhor discipline
o instituto da retencio de IR na fonte no que toca aos
rendimentos acumuladamente pagos por forca de de-
cisao judicial. Devem ser editados comandos legais que
obriguem o poder publico a depositar o valor liquido
da condenagao, de maneira que possa tirar vantagem
financeira da reten¢ao do imposto na fonte.
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Ha de se corrigir também as distor¢oes no que
diz respeito a diferenciacao de aliquotas quando da tri-
butacao antecipada pela retencido nos casos de rendi-
mentos pagos em cumprimento de decisao de érgaos
do Poder Judicidrio, portanto o regramento atual se
revela injusto por dispensar tratamentos dispares em
relacio a contribuintes que se encontram em situagao
equivalente, o que nao se coaduna com o espirito que
moveu o constituinte originario ao conceber o Sistema
Tributario Nacional.

8. A exigéncia de imposto de renda
nos casos de rendimentos pagos,
acumuladamente e em atraso, em
cumprimento de decisao judicial

No calculo do IR incidente sobre rendimentos
pagos acumuladamente a servidores publicos por for¢a
de decisao judicial deve o fisco aplicar as tabelas e ali-
quotas das épocas proprias, adotando-se o regime de
competéncia®, ou deve se entender que a tributagio
ha de ocorrer sobre o total dos rendimentos pagos, no
momento do efetivo pagamento, ou seja, da disponibi-
lidade economica, respeitando-se o regime de caixa®?
Esta segunda solu¢do, adotada pela Receita Federal do
Brasil em casos desta natureza, harmoniza-se com os
principios constitucionais da isonomia, da capacidade
contributiva e da razoabilidade?

A matéria ventilada ja suscitou muita discussao
na doutrina e também nos tribunais brasileiros. Na li-
nha da tese sustentada pelo fisco, as Cortes de Justica
entendiam que o fato gerador do imposto de renda, na
hipétese de rendimentos pagos em decorréncia de de-
cisdo judicial, ocorria quando da disponibilidade eco-

* O regime de competéncia determina que as receitas, as despesas
e os custos devem ser incluidos na apuracio do resultado do
periodo em que ocorrerem, sempre simultaneamente quando
se correlacionarem, independentemente de recebimento ou
pagamento. Noutras palavras: as receitas e as despesas devem ser
contabilizadas no periodo a que competem, independentemente
do seu recebimento (receitas) ou pagamento (despesas e custos)
em moeda corrente. Trata-se de um principio fundamental da
Contabilidade e esta disciplinado no art. 9° da Resolugao 750/1993
do Conselho Federal de Contabilidade.

7O regime de caixa estabelece que as receitas devem ser
contabilizadas somente quando de seu efetivo recebimento; ja as
despesas, quando do seu efetivo pagamento.
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nomica do numerdrio, sendo aplicaveis as regras pre-

vistas nos dispositivos legais abaixo transcritos:

Lei 7.713/1988

Art. 12. No caso de rendimentos recebidos
acumuladamente, o imposto incidira, no més do re-
cebimento ou crédito, sobre o total dos rendimen-
tos, diminuidos do valor das despesas com agio ju-
dicial necessdrias ao seu recebimento, inclusive de
advogados, se tiverem sido pagas pelo contribuinte,
sem indenizacao.

Lei 8.541/1992

Art. 46. O imposto sobre a renda incidente
sobre os rendimentos pagos em cumprimento de
decisdo judicial sera retido na fonte pela pessoa fisi-
ca oujuridica obrigada ao pagamento, no momento
em que, por qualquer forma, o rendimento se torne
disponivel para o beneficiario.

§ 1° Fica dispensada a soma dos rendimen-
tos pagos no més, para aplicagao da aliquota corres-
pondente, nos casos de:

[ — juros e indenizagoes por lucros cessan-
tes;

II - honorérios advocaticios;

[IT — remuneragao pela prestagao de servigos
de engenheiro, médico, contador, leiloeiro, perito,
assistente técnico, avaliador, sindico, testamenteiro
e liquidante.

§2° Quando se tratar de rendimento sujeito
a aplicagao da tabela progressiva, devera ser utiliza-
da a tabela vigente no més de pagamento.

Nesses casos de pagamento de valores pelo po-
der publico, acumuladamente e em atraso, entendia-se
que o IR devia incidir sobre o total dos valores pagos ao
beneficidrio por forca da decisao judicial, observando-
se o chamado regime de caixa. Pautava-se pelo crité-
rio temporal da hipotese de incidéncia do imposto de
renda, de modo que interessava o momento em que
ocorria, de fato, referida aquisi¢ao, incidindo a legisla-
cdo vigente neste instante. Embora o pagamento acu-
mulado ocorra em razao do reconhecimento de que os
rendimentos ou proventos foram pagos a menor nos
meses em que devidos, sustentava-se que a aquisicao
da disponibilidade economica ocorreu tao-somente
por ocasiao do pagamento judicial. Dizia-se — e mui-
tos ainda adotam essa posicao — que nesse momento
¢ que se deve vislumbrar o preenchimento da hipotese
de incidéncia do tributo, e nao em cada um dos meses
em que eram devidos os pagamentos.
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O tema ¢é polémico. Do ano de 2003 para c3, a
jurisprudéncia patria tem afastado a incidéncia do Im-
posto de Renda sobre o montante recebido de forma
acumulada, sob o fundamento de que a incidéncia
global enseja desrespeito aos principios da capacidade
contributiva (§ 1° do art. 145 da CF/198858) e da iso-
nomia tributaria (art. 150, II, da CF/198859). Afirma-se
que se os valores tivessem sido pagos a época ao con-
tribuinte, estariam na faixa de isencdo ou, no méximo,
incidiria sobre eles aliquota inferior aquela que incide
sobre o valor pago acumuladamente. Dessa forma, na
esteira dessa orientagao, s6 deve incidir o imposto so-
bre aquelas parcelas que, isoladamente consideradas,
ultrapassem o limite de isencao.

Nesse sentido também tem se posicionado a dou-
trina. Roque Carrazza60, a proposito, ensina que “na
hipotese de haver vencimentos ou salarios atrasados e
sendo eles pagos acumuladamente, haverd, ou nao, in-
cidéncia do IR/Fonte, tomando-se como parametro o
valor de cada parcela isoladamente considerada, e nao
o valor global creditado ao contribuinte.”

Nos tltimos anos, agoes judiciais passaram a ser
movidas por servidores publicos que receberam valo-
res, acumuladamente e em atraso, por forca de deci-
sao judicial. Como sempre ha retencao de imposto na
fonte quando do pagamento (15% ou 27,5% na forma
da Lei 8.541/1992 e 3% na forma da Lei 10.833/2003)
e como a Receita Federal do Brasil espera que inclu-
am tais montantes percebidos em suas declaragoes de
ajuste anual para fins de tributagao, recorrem ao Poder
Judicidrio para ver afastada a exagdo e para obter a re-
peticao do indébito, com base na tese antes indicada.

8 O principio da capacidade contributiva esta previsto no art. 145, §
1°,da CF/1988, que estabelece: “Sempre que possivel, os impostos
terao cardter pessoal e serao graduados segundo a capacidade
econdomica do contribuinte, facultado a administragao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais ¢ nos termos da
lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades economicas do
contribuinte”.

% Este principio esta inserto no artigo 150, inciso II, da Constitui¢ao
Federal, que transcrevo a seguir: “Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uniao, aos Estados,
a0 Distrito Federal e aos Municipios: II — instituir tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao
equivalente, proibida qualquer distincdo em razao de ocupagao
profissional ou funcao por eles exercida, independentemente da
denominacao juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;”

%0 Carrazza, op. cit. p. 93.

(€ € SUMARIO » D)

Apesar de o artigo 12 da Lei 7.713/1988 estabe-
lecer que, nos casos de rendimentos pagos acumula-
damente, o imposto de renda deva incidir, no més do
recebimento, sobre o valor total a ser pago, e mesmo o
art. 46 da Lei 8.542/1992 determinando que a retencao
na fonte ocorra no momento em que, por qualquer for-
ma, seja disponibilizado o numerario ao beneficiario,
a jurisprudéncia pétria, a meu ver de modo acertado,
tem afastado a incidéncia do imposto de renda sobre
o montante recebido de forma acumulada, a destem-
po, em cumprimento de decisdo judicial, de modo a
impedir que o contribuinte seja penalizado com uma
tributacio originariamente indevida ou excessivamen-
te mais gravosa, mormente quando nao deu causa ao
pagamento realizado com atraso pela administracao
publica.

A interpretacao literal dos dispositivos legais aci-
ma transcritos afronta o principio da capacidade con-
tributiva (§ 1° do art. 145 da CF/1988), pois o simples
fato de o pagamento dos atrasados se dar em prestagao
unica ndo indica aumento da capacidade economica
do contribuinte. O servidor publico que recebeu seus
rendimentos de forma acumulada, em atraso, possui a
mesma capacidade contributiva daquele que nao teve
o beneficio suprimido, pois o pagamento acumulado
implica tdo-somente reposicao de sua situacio ao esta-
do em que se encontrava anteriormente ao ato que nao
reconheceu a vantagem pecunidria a que tinha direito.

Também ha lesao ao principio da isonomia tri-
butdria (art. 150, II, da CF/1988) na medida em que
contribuintes com a mesma capacidade economica
sdo tratados distintamente, tao-somente porque uns
receberam os valores devidos més a més e outros re-
ceberam com atraso, acumuladamente, por culpa do
Estado.

Sobre o tema, Hugo de Brito Machado® tece os
seguintes comentarios:

Aquele que nao recebe seus rendimentos
mensais, e vem depois a recebé-los porque buscou
protecao a seu Direito junto ao Poder Judiciario,
evidentemente nao teve aumentada sua capacidade
contributiva. Nio se justifica, portanto, venha a so-
frer maior onus tributario. Assim, o principio da ca-
pacidade contributiva, que ¢ perfeitamente possivel

" Machado, Hugo de Brito. Imposto de renda na fonte e
rendimentos mensais acumulados. 2004. Disponivel em: <http://
www.hugomachado.adv.br>. Acesso em 06/08/2008.
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adotar-se no caso, sugere seja a norma interpretada
de sorte a que nao ocorra aumento do imposto de

renda na fonte.

Por outro lado, nao é razodvel admitir-se que
o beneficiario do rendimento acumulado, ja tendo
sofrido o detrimento decorrente ao atraso no pa-
gamento dos seus rendimentos, venha a ser mais
uma vez vitima do detrimento consubstanciado na
incidéncia ou no agravamento do imposto que im-
plica redugao do valor do que tem a receber. Assim,
o principio da razoabilidade também sugere seja a
norma interpretada de sorte a que ndo ocorra esse
novo detrimento ao beneficiario do rendimento

acumulado.

(..) O beneficiario do pagamento feito de
uma so vez, de rendimentos mensais que se acu-
mularam contra a sua vontade, em decorréncia de
ato ilicito praticado pela fonte pagadora, evidente-
mente niao tem capacidade contributiva maior do
que aquela que teria se houvesse recebido, més a
més, os seus rendimentos. Nada justifica, portanto,

0 agravamento do onus.

Portanto, o pagamento acumulado dos valores
em cumprimento de decisao judicial nao implica maior
capacidade economica ao beneficiario, de modo que o
tratamento desigual, ou seja, a tributagao mais gravosa
do contribuinte que recorre ao Poder Judicidrio viola o
principio da isonomia tributaria. Na sistematica atual, a
legislacao fiscal faz repercutir sobre o servidor publico,
empregado, pensionista ou aposentado conseqiiéncias
advindas de ato que nao praticaram, de maneira que o
intérprete deve atribuir a norma o significado que me-
lhor espelhe os ideais de justica, atentando-se para as

circunstancias peculiares do caso concreto.

Se prevalecesse a posi¢ao do fisco, o trabalhador
assalariado (contribuinte) seria penalizado duplamen-
te. Primeiro, por ndo receber o que lhe era devido nas
épocas proprias e, depois, por recebé-los em atraso, em
parcela tnica, syjeita a tributagao claramente mais gra-

vosa.

Admitir-se a incidéncia do imposto sobre a quan-
tia global paga em atraso, sem que se faga a apropriacao
de cada parcela devida no més a que se refere, “propor-
cionaria ao Estado aproveitar-se da torpeza do mau

pagador em prejuizo do credor”, como bem lembrou
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o Desembargador Federal Joao Surreaux Chagas® ao
julgar recurso em caso dessa natureza.

O Superior Tribunal de Justica, nessa linha de
raciocinio, entendendo haver flagrante injustica em se
tributar mais gravosamente os ganhos de quem nao re-
cebeu em tempo o que lhe era devido, tem dado ampa-
ro as pretensoes em comento, conforme precedentes
abaixo:

Tributdrio. Imposto de Renda. Rendimentos
advindos de decisdo judicial. Deposito. Servidor pui-
blico. Parcelas devidas mensalmente, porém, pagas,
de modo acumulado. Nao efetivacdo do pagamento
no seu devido tempo. Interpretacdo do Art. 46, da Lei
8.541/1992.

1. Casoa obrigacao de que decorram os ren-
dimentos advindos de decisao judicial se adimplida
na época propria desse causa, sao 0s mesmos tribu-
taveis e ensejam a retengao do imposto de renda na
fonte.

2. A regra acima ndo se aplica quando, em
face de descumprimento do Estado em pagar ven-
cimentos atrasados ao servidor, acumula parcelas
que, se tivesse sido pagas, na época propria, no final
de cada més, estaria isentos de retencao do tributo.

3. Ocorrendo de maneira diferente, o credor
estaria sob dupla penalizacio: por nao receber o que
lhe era devido na época propria em que tais valores
ndo eram suscetiveis de tributacao e por recebé-los,
posteriormente, ocasiao em que, por acumulacdo,
formam entdo, montante tributavel.

4. O art. 46, da Lei 8541/1992, deve ser
interpretado nos seguintes moldes: so havera re-
tencao na fonte de rendimentos pagos em cum-
primento & decisao judicial quando, isoladamente,
tais valores ensejarem o desconto do imposto, caso
contrdrio, ter-se-ia hipotese condenavel: sobre va-
lores isoladamente isentos de imposto de renda o
ente publico moroso retiraria beneficio caracteriza-
damente indevido.

5. O ordenamento juridico tributario deve
ser interpretado de modo que entre fisco e contri-
buinte sejam instaurados comportamentos regidos
pela lealdade e obediéncia rigorosa ao principio da
legalidade.

6. Nao é admissivel que o servidor seja cha-
mado a aceitar retengao de imposto de renda na
fonte, em beneficio do Estado, em face de ato ilegal

62 Regiao Sul. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao. Apelacao
Civel — processo 2002.72.01.004789-2. Relator: Des. Fed. Joao
Surreaux Chagas. Porto Alegre/RS, 07/07/2004.
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praticado pelo proprio Poder Publico, ao atrasar o
pagamento de suas vantagens salariais.

7. Recurso especial nao provido.®®

Tributdrio. Imposto de Renda. Precatorio
Judicial. Reajuste de vencimentos. Parcelas devidas
mensalmente, porém, pagas, de modo acumulado.
Nao efetivacao do pagamento no seu devido tempo.
Aliquota vigente a época em que o pagamento era de-
vido. Interpretacao do art. 46 da Lei 8.54119/1992.
Precedentes.

1. Caso a obrigacao de que decorram os ren-
dimentos advindos de decisao judicial se adimplida
na época propria dessa causa, sa0 0s mesmos tribu-
taveis e ensejam a retengao do imposto de renda na
fonte.

2. Aregraacima referida nao se aplica quan-
do, em face de descumprimento do Estado em pa-
gar vencimentos atrasados ao servidor, acumula
as parcelas que, se tivessem sido pagas, na época
propria, no final de cada més, estariam isentos de
retencao do tributo.

3. Ocorrendo de maneira diferente, o credor
estaria sob dupla penalizacao: por nao receber o que
lhe era devido na época propria em que tais valores
nao eram suscetiveis de tributagao e por recebé-los,
posteriormente, ocasiao em que, por acumulagdo,
formam entdo, montante tributavel.

4. Oart. 46 da Lei 8.541/1992 deve ser inter-
pretado nos seguintes moldes: so havera retencao
na fonte de rendimentos pagos em cumprimento a
decisdo judicial quando, isoladamente, tais valores
ensejarem o desconto do imposto, caso contrario,
ter-se-ia hipotese condenavel: sobre valores isola-
damente isentos de imposto de renda, o ente publi-
co moroso retiraria beneficio caracterizadamente
indevido.

5. O ordenamento juridico tributario deve
ser interpretado de modo que entre fisco e contri-
buinte sejam instaurados comportamentos regidos
pela lealdade e obediéncia rigorosa ao principio da
legalidade.

6. Nao ¢ admissivel que o servidor seja cha-
mado a aceitar retencao de imposto de renda na
fonte, em beneficio do Estado, em face de ato ilegal
praticado pelo proprio Poder Publico, ao atrasar o
pagamento de suas vantagens salariais.

7. Precedentes desta Corte Superior: REsps
719.774/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki;
617.081/PR, Rel. Min. Luiz Fux; 492.247/RS, Rel.
Min. Luiz Fux, 424.225/SC, Rel. Min. Teori Albino

% Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 538.137/RS. Relator:
Min. Luiz Fux. Brasilia, 15/12/2003.
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Zavascki; 538.137/RS, deste Relator e 719.774/SC,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki.

8. Recurso especial nao-provido.®*

Essa novel orientagao jurisprudencial que toma
corpo no Poder Judiciario estd em harmonia com os
principios constitucionais tributdrios da capacidade
contributiva (§ 1° do art. 145 da CF/1988) e da isono-
mia fiscal (art. 150, 1T, da CF/1988). Nao se deve permi-
tir que o imposto de renda incida sobre o valor total re-
cebido em atraso, acumuladamente, por for¢a de uma
decisdo judicial, isso porque, dependendo do caso, se
cada parcela mensal tivesse sido paga ao servidor na
época propria, estaria isento do IRPF ou se enquadra-
ria numa faixa de tributacio mais suave, devendo ser
observado o que estabelece o art. 521 do Regulamento
do Imposto de Renda, cuja redagao é a que segue: “Os
rendimentos pagos acumuladamente serao considera-
dos nos meses a que se referirem.”

Vale destacar que a posi¢ao ora adotada nao afas-
ta o direito de o fisco exigir o imposto, mas, por forca
da interpretacao de principios constitucionais limita-
dores do poder de tributar, obrigando-o a, no calculo
do IR, diluir os valores recebidos nos meses a que se
referem, considerando o principal tributdvel mensal-
mente percebido, segundo as tabelas das épocas pro-
prias, respeitadas as faixas de isencao e dedugoes legal-
mente previstas.

Também nao deve haver preocupacio da Fazen-
da Nacional no sentido de que, fazendo-se a apuracio
do imposto da forma acima, podera depois o contri-
buinte alegar decadéncia/prescrigao, ja que os rendi-
mentos muitas vezes se referem a periodos mais dis-
tantes. O STJ tem entendido que a aparente antinomia
entre o comando do art. 12 da Lei 7.713/1988 ¢ o do
art. 521 do RIR (Decreto 85.450/1980) se resolve pela
seguinte exegese: o primeiro disciplina o momento da
incidéncia, que é o més do recebimento ou crédito; o
outro, o modo de calcular o imposto®.

Além disso, com pertinéncia, a Desembargadora
Federal Vania Hack de Almeida® salientou que:

% Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 923.711/PE,. Relator:
Ministro José Delgado. Brasilia, 24/07/2007.
% Nesse sentido: REsp 424.225/SC e REsp 901.945/PR, dentre

outros.
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Nao se confundem a retencao na fonte dos
valores recebidos oportunamente com aqueles re-
cebidos acumuladamente, decorrentes de decisao
judicial envolvendo parcelas pretéritas e sucessi-
vas. A retencdo na fonte representa antecipagao do
imposto incidente sobre os rendimentos cujas dis-
ponibilidades juridica e economica sao contempo-
raneas. No caso de valores pretéritos e sucessivos,
recebidos por for¢a de decisao judicial, a disponibi-
lidade juridica, situada no passado, esta dissociada
da economica, no presente; nao ha, assim, oportu-
nidade para antecipar pagamento de tributo cujo
fato gerador ja se completou. Para ajustar a realida-
de economica a situagao juridica do contribuinte,
cabivel a retificacao das declaragoes de ajuste do
imposto de renda dos anos-base encerrados, com-
putando como rendimento tributavel as parcelas
a eles referentes; somente podem ser ofertados a
retencdo na fonte os valores correspondentes as
parcelas do ano em que recebidas.

Cabe assinalar, por outro lado, que a aplicagao
do regime de competéncia na exigéncia do IR tem sido
muito comum em casos que envolvem montantes re-
cebidos acumuladamente por meio de agdes judiciais
ajuizadas por segurados da Prevideéncia Social. Nessas
hipoteses, também se tem entendido, como ¢ natural,
que a retencao do imposto ou a obrigacao de que tais
valores sejam declarados a Receita Federal acarreta
dupla punicao ao segurado, ja que, além da demora
para se receber o que era devido, terd de pagar imposto
sobre valores que, se percebidos nas épocas proprias,
estariam na faixa de isencao. Assim, reiteradamente,
os tribunais tém afastado essa pretensao do fisco, em
respeito aos principios constitucionais tributarios an-
tes mencionados. Vejam-se as seguintes ementas de
julgados do Superior Tribunal de Justica:

Tributdrio. A¢ao revisional de beneficio previ-
dencidrio. Parcelas atrasadas recebidas acumulada-
mente. valor mensal do beneficio isento de Imposto de
Renda. Nao-incidéncia da exacdo.

1. O pagamento decorrente de ato ilegal da
Administracdo nio constitui fato gerador de tribu-
to.

2. O imposto de renda nao incide sobre os
valores pagos de uma so vez pelo INSS, quando
o reajuste do beneficio determinado na sentenca
condenatoria nao resultar em valor mensal maior
que o limite legal fixado para isencao do referido
imposto.

Vania Hack de Almeida. Porto Alegre/RS, 06/03/2008.
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3. A hipotese in foco versa proventos de
aposentadoria recebidos incorretamente e nao ren-
dimentos acumulados, por isso que, a luz da tipici-
dade estrita, inerente ao direito tributario, impoe-se
o acolhimento da pretensio autoral.

4. O Direito Tributario admite na aplicagao
da lei o recurso a eqtiidade, que € a justica no caso
concreto. Ora, se 0s proventos, mesmos revistos,
nao sao tributaveis no més em que implementados,
também nao devem sé-lo quando acumulados pelo
pagamento a menor pela entidade publica. Ocor-
rendo o equivoco da Administragao, o resultado ju-
dicial da agao nao pode servir de base a incidéncia,
sob pena de sancionar-se o contribuinte por ato do
fisco, violando os principios da Legalidade e da Iso-
nomia, mercé de chancelar o enriquecimento sem
causa da Administracao.

5. O aposentado nao pode ser apenado pela
desidia da autarquia, que negligenciou-se em apli-
car os indices legais de reajuste do beneficio. Nessas
hipoteses, a revisao judicial tem natureza de inde-
nizagao pelo que o aposentado isento, deixou de
receber més a més.

6. Recurso especial provido®.

Tributdrio. Recurso Especial. Beneficios previ-
dencidrios pagos de modo acumulado. Caso recebi-
dos mensalmente estariam dentro da faixa de isen-
tos. Impossibilidade de retencao de imposto de renda.
Precedentes.

1. Trata-se de agao ordindria de repeticao de
indébito, com pedido de antecipacao de tutela, ajui-
zada por Alvaro Kirsch em face da Uniao Federal e
0 INSS, objetivando a devolucao dos valores retidos
a titulo de imposto de renda com a incidéncia das
cominagoes legais. O autor, em 27/11/1997, reque-
reu a concessao de aposentadoria por tempo de
servico. Em 29/11/2001, reconhecendo o direito ao
beneficio, o INSS efetuou o pagamento dos proven-
tos em atraso de forma acumulada com retencio de
imposto de renda. O questionamento autoral foi no
sentido de que, caso as parcelas fossem pagas na
época propria, ou seja, més a meés, no teria sofrido
a referida tributacdo, razao pela qual pleiteou a de-
volucdo dos valores recolhidos de forma indevida.
A medida antecipatoria foi indeferida.

Sobreveio a sentenga, julgando procedente o
pedido, condenando a Unido Federal a restituir ao
autor o imposto de renda retido na fonte pelo INSS
asseverando que: “No presente caso, a retengao do
imposto de renda pelo INSS ofende o principio

% Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 492.247/RS. Relator:
Ministro Luiz Fux. Brasilia, 03/11/2003.
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constitucional da isonomia, eis que outros segu-
rados que se encontravam em situacdo idéntica,
porém, que perceberam os proventos de seu be-
neficio més a més e nao de forma acumulada, nao
se sujeitaram & incidéncia da questionada tributa-
¢ao. Com efeito, nao se pode imputar ao segurado
a responsabilidade pelo atraso no pagamento de
proventos, sob pena de se beneficiar o Fisco com
o retardamento injustificado do INSS no cumpri-
mento de suas obrigacoes perante os aposentados
e pensionistas”. (fls. 37/38). Apelaram o INSS e a
Unido Federal. O egrégio Tribunal Regional Fede-
ral manteve inalterada a decisio singular. Nesta via
recursal, a Unido Federal alega negativa de vigéncia
do art. 12 da Lei 7.713/1988. Em suas razoes, aduz
que os rendimentos recebidos de forma acumu-
lada é género para qualquer tipo de renda obtida
estando, portanto, sujeita a tributagio. Sem contra-
razoes, conforme certidao de fl. 82.

2. Nao se pode impor prejuizo pecuniario
a parte em razao do procedimento administrativo
utilizado para o atendimento do pedido a segurida-
de social que, ao final, mostrou-se legitimo, tanto
que deferido, devendo ser garantido ao contribuin-
te a isengao de imposto de renda, uma vez que se
recebido mensalmente, o beneficio estaria isento de
tributacao.

3. Ainda que em confronto com o dispos-
to no art. 3°, paragrafo unico, da Lei 9.250/1995, o
emprego dessa exegese confere tratamento justo ao
caso em comento, porquanto se concedida a tribu-
tagao tal como pleiteada pela Fazenda estaria-se du-
plamente penalizando o segurado que nio recebeu
os parcos beneficios na época oportuna.

4. Precedentes: REsp 723196/RS, Rel. Min.
Franciulli Netto, DJ de 30/05/2005; REsp 505081/
RS, Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 31/05/2004 e REsp
667238/R], desta Relatoria, DJ de 28/02/2005.

5. Recurso especial nao-provido.®®

Em Sao Paulo, emrazao dessa orientacaojurispru-
dencial, o Ministério Publico Federal ajuizou uma Agao
Civil Publica (autos de nimero 1999.61.00.003710-0),
em face da Unido e do INSS, com alcance nacional,
tendo sido deferido o pedido de antecipagio de tutela
para se determinar ao INSS que se abstenha de efetuar
o desconto na fonte do IR, quando do pagamento de
valores de beneficios de forma acumulada e em atra-

so, administrativa ou judicialmente, isso se as parcelas,

5 Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 758.779/SC. Relator:
Ministro José Delgado. Brasilia, 20/04/2006.
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acaso pagas nas épocas proprias, ndo ultrapassassem o
limite de isen¢éo do imposto.

E oportuno registrar, por fim, que, embora o

Tribunal Superior do Trabalho tenha firmado posicao

69

contraria®, o entendimento aqui esposado também

tem sido adotado nas hipoteses de rendimentos pagos
por for¢a de decisao da Justica do Trabalho, isso quan-
do a discussao com a Fazenda Nacional ¢ trazida para

o ambito da Justica Federal. Veja-se:

Tributdrio. Imposto de Renda retido na fonte.
Importancias pagas em decorréncia de sentenca tra-
balhista. Natureza remuneratoria. Responsabilidade
pela retengao e recolhimento do Imposto. Fonte Paga-

dora. Aliquota aplicavel. Exclusao da multa.
1a2. (Omissis).

3. No cilculo do imposto incidente sobre
os rendimentos pagos acumuladamente em de-
corréncia de decisao judicial, devem ser aplicadas
as aliquotas vigentes a época em que eram devidos

referidos rendimentos.

4.a5. (Omissis) 7°.

Tributdrio. Imposto de Renda retido na fonte.
Importancias pagas em decorréncia de sentenca tra-
balhista. Natureza remuneratoria. Responsabilidade
pela retengao e recolhimento do Imposto. Fonte Paga-
dora. Aliquota aplicavel. Exclusao da multa.

1a 3. (Omissis).

4. No calculo do imposto incidente sobre
rendimentos pagos acumuladamente, devem ser
levadas em consideragdo as tabelas e aliquotas das
épocas proprias a que se referem tais rendimentos,
nos termos previstos no art. 521 do RIR (Decreto
85.450/1980). A aparente antinomia desse dispo-
sitivo com o art. 12 da Lei 7.713/1988 se resolve
pela seguinte exegese: este ultimo disciplina o mo-
mento da incidéncia; o outro, o modo de calcular o

imposto.

5a6. (Omissis) 7.

% O TST editou a Orientagao Jurisprudencial 228 da SDI-1, no
sentidode que oimpostoderendadeve serretido peloempregador
ou, se houver omissao, pelo Juizo Trabalhista, no momento em
que o crédito for colocado a disposi¢ao do reclamante, incidindo
sobre a totalidade dos rendimentos tributéveis, nos termos do art.
46 da Lei 8.541/1992.

7% Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 383.309/SC. Relator:
Ministro Jodo Otavio Noronha. Brasilia, 07/04/2006.

! Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp 424.225/SC. Relator:
Ministro Teori Albino Zavascki. Brasilia, 19/12/2003.
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Deveras, nao se pode admitir que o empregado
seja tributado somente pelo fato das verbas devidas
terem sido pagas a destempo, em parcela tnica, ao fi-
nal de um processo judicial. Como visto, isso implica
atribuir ao imposto sobre a renda cardter punitivo con-
tra quem ja foi punido pela ilegalidade cometida pelo
empregador que nao lhe pagou os salarios nas épocas
proprias, aplicando-se aqui as mesmas razoes que fun-
damentam a adogao do regime de competéncia nas
situacoes antes estudadas.

9. Conclusao

O IRPF esta disciplinado basicamente pela Lei
7.713/1988 e pela Lei 9.250/1995. Essas leis, alteradas e
acrescidas por varias outras, delineiam o regime juridi-
co do IRPF, inclusive no que toca a chamada tributagao
instantanea ou por antecipagao.

O estudo revelou que, em relagao ao imposto de
renda retido na fonte (IRRF), ha uma série de normas
proprias aplicdveis, sobretudo porque a retengao na
fonte consiste em mecanismo de garantia de arrecada-
cao. Essa técnica nos ultimos tempos tem sido bastan-
te empregada pelo legislador ordinario, pois, além de
eficaz instrumento de arrecadagao, gera praticidade e
comodidade ao fisco.

No tocante a incidéncia do imposto de renda so-
bre rendimentos pagos acumuladamente e em atraso,
em cumprimento de decisao judicial, constatou-se a
necessidade de que o legislador brasileiro elimine as
distingoes de tratamento hoje existente entre os pro-
cedimentos de retenciao da fonte nos casos de rendi-
mentos pagos em decorréncia de decisoes da Justica
Federal, da Justica Estadual e da Justica do Trabalho
(Lei 8.541/1992 e Lei 10.833/2003). Nao se vé razoes
plausiveis que justifiquem o tratamento diferenciado
quanto a sistematica de retencio de IR na fonte no que
diz respeito a rendimentos pagos por forca de decisao
de orgaos diferentes do Poder Judicidrio. Nada justifica
que o servidor publico federal titular do direito de rece-
ber valores acumulados em decorréncia de decisao da
Justica Federal seja beneficiado com a retengao na fon-
te no percentual de apenas 3%, enquanto o empregado
da iniciativa privada e o servidor publico estadual ou
municipal devam se sujeitar a uma tributacao na fonte
mais gravosa, no patamar de 15% ou 27,5%, conforme o
montante a ser recebido.

(€ € SUMARIO » D)

Deve também ser aperfeicoado o procedimento
de retencdo na fonte no que diz com as hipdteses em
que Fazenda Publica Federal é a parte obrigada ao pa-
gamento (art. 27 da Lei 10.833/2003). Se a técnica de
retencao nao for corrigida, ou seja, se ndo for feita pelo
proprio poder ptblico condenado ao pagamento, resta-
rao frustrados os fins levaram a criacdo do mecanismo
legal de retencao, ja que, em vez de reter desde o logo
o numerdrio, é depositado em conta de uma institui-
¢do bancaria, em prejuizo do erdrio. Noutra palavras,
devem ser editados comandos legais que obriguem o
poder ptblico a depositar o valor liquido da condena-
¢ao, de maneira que possa tirar vantagem financeira da
retencao do imposto na fonte.

Pode-se notar, por outro lado, que a jurisprudén-
cia brasileira evoluiu em sintonia com os principios
constitucionais tributdrios ao firmar a orientacao de
que, nos caso de rendimentos pagos acumuladamente
e em atraso por forca de decisao judicial, deve ser ob-
servado o regime de competéncia na apuragao do im-
posto de renda. Apesar de o artigo 12 da Lei 7.713/1988
estabelecer que nesses casos o imposto deva incidir, no
més do recebimento ou crédito, sobre o valor total a
ser pago, e mesmo o art. 46 da Lei 8.542/1992 determi-
nando que a retencao na fonte ocorra no momento em
que seja disponibilizado o numerario ao beneficiario,
os tribunais patrios, contrariando interesses meramen-
te arrecadatorios, tem afastado a incidéncia do imposto
de renda sobre o montante recebido de forma acumu-
lada, a destempo, em cumprimento de decisao judicial,
de modo a impedir que o contribuinte seja penaliza-
do com uma tributacao originariamente indevida ou
excessivamente mais gravosa, mormente quando nao
deu causa ao pagamento realizado com atraso pela ad-
ministragao publica.

Essa novel orientacao jurisprudencial tem se con-
solidado no Poder Judicidrio e estd em harmonia com
os principios constitucionais tributérios da capacidade
contributiva (§ 1° do art. 145 da CF/1988) e da isono-
mia fiscal (art. 150, II, da CF/1988). Nao se deve per-
mitir que a carga tributaria do IR recaia sobre o valor
total recebido em atraso, acumuladamente, por forca
de uma decisao judicial, isso porque, dependendo do
caso, se cada parcela mensal tivesse sido paga ao be-
neficidrio na época propria, estaria isento do IRPF ou
se enquadraria numa faixa de tributacao mais suave,
devendo ser observado o que estabelece o art. 521 do
Regulamento do Imposto de Renda, cuja redagio é a
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que segue: “Os rendimentos pagos acumuladamente

serao considerados nos meses a que se referirem.”

O pagamento acumulado dos valores em cum-
primento de decisao judicial ndo implica maior ca-
pacidade econdomica ao beneficidrio, de modo que o
tratamento desigual, ou seja, a tributagao mais gravosa
do contribuinte que recorre ao Poder Judiciario viola o
principio da isonomia tributéria.

Nessa esteira, a interpretacio da legislacio nao
pode ser literal, sob pena de se chancelar flagrante
injustica fiscal. O intérprete deve atribuir & norma o
significado que realize maior adequagao desta as cir-
cunstancias peculiares do caso concreto, nunca se dis-
tanciando dos principios constitucionais que limitam
o poder tributante do Estado e orientam o Sistema Tri-
butario Nacional.

A sociedade nao mais tolera regras de tributacio
dissociadas dos relevantes principios constitucionais
tributarios instituidos ou reafirmados na Carta da Re-
publica de 1988. Nesse contexto, causa satisfacao ve-
rificar que o Poder Judiciario, quando provocado pelo
contribuinte, tem cumprido seu relevante papel de dis-
tribuir justica, aplicando a lei tributaria em harmonia
com os postulados constitucionais, de sorte que os ci-
dadéos realmente possam contribuir para as despesas
publicas na proporciao de sua capacidade economica.
Essa postura por parte dos tribunais brasileiros, além
de garantir o respeito a Constituicao da Republica,
obriga as autoridades fazendarias competentes a aper-
feicoarem os mecanismos de cobranca dos tributos,
ajustando-os principios constitucionais que limitam o
poder de tributar (principios da isonomia tributéria, da
capacidade contributiva, da progressividade, da estrita
legalidade, do nao-confisco, dentre outros).

10. Referéncias bibliograficas

AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 13* ed. rev.
Sao Paulo: Saraiva, 2007.

BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1999.

CARRAZZA, Roque Antonio. lmposto sobre a Renda (perfil
constitucional e temas especificos). 2* ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2006.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito
Tributdrio Brasileiro. 9* ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.

(€ € SUMARIO » D)

GONCALVES, José¢ Artur Lima. Imposto sobre a Renda.
Pressupostos Constitucionais. 1* ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2002.

JUNIOR, Luiz Emygdio F. da Rosa. Manual de Direito
Financeiro & Direito Tributdrio. 17* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

MINATEL, José. lmposto de Renda (IRPF e IRP]). Material
da 5 aula da Disciplina Sistema Constitucional Tributario:
Impostos em Espécie, ministrada no Curso de Especializacao
Telepresencial e Virtual de Direito Tributdrio - UNISUL -
REDELFG.

NOGUEIRA, Julia de Menezes. lmposto sobre a Renda na
Fonte. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito
Tributdrio na Constituicao e no STE 6" ed. Niteroi: Impetus,
2006.

PAULQ, Vicente, Alexandrino, Marcelo. Manual de Direito
Tributario. 4* ed. rev. e atual. Niteroi: Impetus, 2007.

PAULSEN, Leandro. Direito Tributdrio. Constituicdo e
Codigo Tributdrio a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia. 9*
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

PEIXOTO, Marcelo Magalhaes. O Surgimento Mundial do
IR — Breve historico no Brasil. Disponivel em: http://jus2.
wol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2578. Material da 6* aula
da Disciplina Sistema Constitucional Tributdrio: Impostos
em Espécie, ministrada no Curso de Especializacio
Telepresencial e Virtual de Direito Tributario — UNISUL —
REDE LFG.

SABBAG, Eduardo de Moraes. Elementos do Direito
Tributdrio. 8 ed. Sao Paulo: Premier Maxima, 2007.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e
Tributdrio. 3" ed. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

SAIR

Artigos Doutrinarios

oo
(F51



Artigos Doutrinarios

oo
(=1}

O papel da policia judiciaria no Estado Democratico de Direito

1. Resumo

A investigacao criminal constitui atribuicao ex-
clusiva da policia judiciaria, por disposicdo expressa
da Constituicdo Federal. A despeito das discussoes de
género, acerca da possibilidade de outros entes esta-
tais praticarem atos de investigagao tendentes a apu-
racdo de crimes, o presente artigo busca demonstrar a
dissonancia dessas praticas com o conceito de Estado
Democratico de Direito. Para tanto serdo analisadas —
através de pesquisa doutrinaria e legal — as atribuigoes
constitucionais da policia judiciaria, bem como os fun-
damentos historicos, legais e doutrinarios como justi-
ficadores de legitimidade na instrugao preliminar por
outros entes. Por fim, é analisado o conceito de Estado
Democratico de Direito, suas principais caracteristicas
eainsercao da atividade da policia judiciaria nesse con-
texto como garantidora de um processo penal condi-
zente com a democracia e principios que a norteiam.

2. Introducio

As institui¢oes policiais, de um modo geral, re-
presentam o poder de policia do Estado. A carta magna
brasileira, em seu art. 144 e paragrafos, capitula as di-
versas instituicoes policiais que compoem a seguranga
publica estatal em todas suas esferas, definindo expres-
samente suas atribuicoes. Tal dispositivo constitucio-
nal delineia nitidamente a existéncia de dois tipos de
policia: a administrativa e a judiciaria.

A policia judicidria compete a apuragao das infra-
coes penais (exceto as militares) o que ocorre através
do que se denomina investigacao preliminar ou inves-
tigacao criminal, formalizada através do Inquérito Po-
licial.

*Graduada em Direito pela Fundagdo Universidade do Rio
Grande — FURG. Especializada em Direito Publico pelo CPC e
Faculdade Projecao/DF. Delegada de Policia do Estado do Rio
Grande do Sul. Professora da Academia de Policia Civil do Rio
Grande do Sul.
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Vanessa Pitrez de Aguiar Corréa

Nao obstante a previsao constitucional (explicita
ouimplicita) da pratica de atos de investigagao por ou-
tros entes federativos, tal como ocorre nos Inquéritos
Policiais Militares, Inquéritos Civis Ptblicos, Comis-
soes Parlamentares de Inquérito e Processos Adminis-
trativos Disciplinares vislumbra-se nitida a divergéncia
entre o sujeito e/ou a finalidade de tais procedimentos
e do Inquérito Policial.

Nesta senda ¢é que cabe exclusivamente a policia
judicidria a apuragao de fatos delituosos e a coleta preli-
minar dos elementos de prova que sustentarao a viabi-
lidade ou nao do subseqiiente processo penal — meio
instrumentalizador do direito de punir do Estado. Deve,
portanto, a fase preliminar do jus puniend; ser realizada
por ente imparcial e extrinseco ao futuro processo pe-
nal, com a perfeita separagao entre o Estado-investiga-
dor, Estado-acusador e Estado-julgador, garantindo e
preservando o exercicio dos direitos fundamentais do
cidadao através da salvaguarda de principios como do
Devido Processo Legal e da Seguranga Juridica, nortea-
dores do Estado Democratico de Direito.

3. O poder de policia do Estado e a
policia judiciaria:
breve evolugao histérica

O poder de policia do Estado tem origem na Ida-
de Média, durante o periodo feudal, onde o principe
era detentor de um poder conhecido como ‘jus poli-
tiae”. Este poder compreendia uma série de normas
postas pelo principe ao povo, sem haver, no entanto,
sua propria subsuncao a qualquer regramento’.

Com o surgimento do Estado de Direito — base-
ado nos principios do liberalismo — inaugura-se nova
fase de organizagao social, tendo como principio basi-

'MORAES, Bismael B. Direito e Policia (Uma Introducao a Policia
Judicidria). Sao Paulo, Revista dos Tribunias, 1986.
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co o dalegalidade, onde o proprio Estado se submete as
leis por ele mesmo impostas.

Nesta seara, o poder de policia do Estado tem por
objetivo manter a ordem publica, de acordo com as
suas finalidades, estabelecendo restricoes que se opo-
nham a politica do Estado e atentem contra a ordem e
a seguranca da coletividade em geral, quer em carater
preventivo, quer em carater repressivo.

Vale a licao de Frederico Marques*

O Estado quando pratica atos de investiga-
¢ao, apos a pratica de um fato delituoso, esta exer-
cendo seu poder de policia. A investigacao nao
passa do exercicio do poder cautelar que o Estado
exerce, através da policia, na luta contra o crime,
para preparar a acdo penal e impedir que se percam
os elementos de conviccao sobre o delito cometi-
do.

Entretanto, a consolidacao do combate ao crime
como atividade eminentemente estatal se deu ao longo
de 300 anos, entre os séculos XVII e XIX. O dpice deste
processo historico e sociologico ocorreu com a criagao
de desenhos institucionais, onde o poder de policia,
especialmente no que tange a prevencao e repressao
criminal, aparece dissociado da figura direta do repre-
sentante fisico do Estado.

No Brasil a nogao de policia tem surgimento
ainda no periodo colonial com a figura dos alcaides
que, vinculados aos juizes exerciam as fungoes de po-
licia administrativa e judicidria. Ditas funcoes sé foram
tomar feicoes distintas a partir do século XIX, tendo
marco histérico a criacdo da policia judiciaria no ano
de 1841 com a promulgagao da Lei 261 que culminou
por criar o cargo de delegado de policia seguida pelo
regulamento 120/1942 que divide a policia em admi-
nistrativa e judicidria®.

Hodiernamente é a Constituicdo brasileira, em
seu art. 144, que define as fungoes de policia adminis-
trativa e judicidria, nominando as instituicoes que as
compodem e definindo suas atribuigoes.

*MARQUIES, José Frederico. Apontamentos sobre o
Processo Criminal Brasileiro. Sdao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1959, p. 76.

$GONZALES, Sonia; SESTI, Beatriz C. Goularte. Cronologia
Historica da Policia Civil no Rio Grande do Sul. Porto Alegre:
Polost, 2006, p. 18.
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4. Atribuicoes constitucionais de
policia judiciaria:
titularidade da investigacao preliminar

O poder de policia, a cargo da Administragao Pu-
blica, é exercido por duas modalidades de policias dis-
tintas: a policia administrativa e a policia judicidria. Os
objetos dessas policias sdo distintamente previstos tan-
to na carta magna quanto na legislacdo extravagante.
Cada qual persegue fim diferente, apresentando como
trago diferenciador o fato de a policia administrativa
atuar preventivamente — a fim de evitar que o crime
aconteca — e a policia judiciaria dirigir a investigacao
criminal, buscando a elucidagao dos delitos ja come-
tidos.

E a policia judiciria, formada pelas Policias Civis
Estaduais, que cumpre a repressao a pratica de infra-
¢oes penais, conforme preleciona o art. 144, paragrafos
1° e 4° da Constituicao Federal®.

Desta leitura, extrai-se, com clarividéncia, a or-
dem constituinte de outorgar poder investigatorio —
quando voltado para apuragao de delitos — com exclu-
sividade a policia judiciaria.

Na mesma linha seguiu a legislacio infraconsti-
tucional, especialmente o Codigo de Processo Penal
em seu Titulo II (arts. 4 a 23) ao trazer regramento ao
Inquérito Policial, instrumento formalizador da inves-
tigacao criminal. Por toda sua extensao, ao tratar da
matéria, menciona o estatuto a figura da autoridade
policial, referindo-se ao delegado de policia, como o re-
presentante estatal legitimado a presidir todos os atos
investigativos preliminares.

Importa frisar que a investigacao preliminar tem
por escopo elucidar um evento criminoso, verificando
sua real existéncia e/ou materialidade e buscando a
identificacao de seu autor. Todavia, a atuacao da poli-

*Art. 144 ...
§1° A policia federal, instituida por lei como 6rgao permanente,
organizado e mantido pela Uniao e estruturado em carreira,
destina-se a:
()
IV — exercer com exclusividade, as funcoes de policia judiciaria da
Uniao;
()
§4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungoes de
policia judiciaria e a apuracao de infragcoes penais, exceto as
militares.
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cia judicidria, como pré-processual que ¢, deve ater-se
a coleta de todas as provas necessarias a elucidacao do
fato, sirvam estas ou nao a acusagao. Tem por fim, o In-
quérito Policial — enquanto instrumento de investiga-
cao preliminar - a formagao de convicgao por parte do
Estado-acusador e, de modo determinante, do Estado-
julgador acerca da existéncia ou nao de um processo
criminal.

Neste sentido preleciona Lopes Junior:

Concluindo, para que a razao predomi-
ne sobre o poder, é necessario que a dentncia
ou queixa venha acompanhada de um minimo
de provas — mas suficientes para demonstrar
a probabilidade do delito e da autoria afirma-
dos — para motivar e fundamentar a decisao
do juiz de receber ou nao a acusagao e nisso
reside a importancia da investigacao prelimi-
nar: fornecer elementos de convicgiao para jus-
tificar o processo ou 0 nao-processo, evitando
que acusagoes infundadas prosperem.

Disseminado o entendimento doutrindrio e juris-
prudencial de que o Inquérito Policial configura peca
meramente informativa, reforcando sua prescindibili-
dade para instauracao da acao penal. Todavia ao longo
dos anos a realidade pratica vem mostrando que raris-
simas sdo as agdes penais interpostas sem o auxilio e
provas alcangados pelo IP e inimeros os julgamentos
cuja condenacdo se baseava, quase com exclusivida-
de, nas provas produzidas pelo caderno investigati-
vo. A nova redacao dada ao art. 155 do CPP, pela Lei
11.690/2008°, proibindo de forma expressa o juiz de
condenar exclusivamente com base nas provas pro-
duzidas na fase investigativa (salvo as nao repetiveis,
antecipadas ou advindas de medidas cautelares) atesta
0 que a pratica — & inexisténcia de normativa expressa
— vinha operando.

A utilidade da investigacao preliminar, pela po-
licia judicidria, tem viés antagonico. E firmada pela
proximidade existente entre a atividade policial — por
sua esséncia — e a ocorréncia do evento criminoso; e a
distancia entre o ente administrativo investigador e os

>LOPES JUNIOR, Aury. Sistemas de Investigacio Preliminar no
Processo Penal. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 67.

® Art. 155. O juiz formara sua convic¢ao pela livre apreciagao
da prova produzida em contraditorio judicial, ndo podendo
fundamentar sua decisao exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investigagao, ressalvadas as provas
cautelares, nao repetiveis e antecipadas.
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demais sujeitos estatais que compoem a futura relagao
processual-penal.

Por oportuno, observa-se ser a policia judiciaria
instituicao que mais se aproxima da verdade natural
do fato, porquanto é a primeira a ter contato com o
crime a partir de sua realizacdo. Destarte possui maio-
res condicoes de proporcionar a producao de provas
que se aproximem com maior eficiéncia do discutido’
Principio da Verdade Real que norteia o processo pe-
nal. Isto refor¢a a importancia da prova produzida no
Inquérito Policial como elemento relevante para levar
ao acusador e ao julgador as evidéncias que os ponham
em contato com o crime, seus motivos, circunstancias
e seu autor.

No entender de Manoel Pedro Pimentel o in-
quérito policial nao é uma simples peca informativa
mas um processo (procedimento) preparatério, em
que existe formagao de prova, dispondo a autoridade
policial de poderes para investigacao. Nao se apresen-
ta, entdo, como um procedimento estatico em que o
delegado de policia se limita a recolher os dados que,
eventualmente, cheguem ao seu conhecimento®,

As provas técnicas produzidas no Inquérito Poli-
cial, por questio de tempo e oportunidade, ndo podem
ser repetidas em juizo e servem integralmente para a
instrucdo do processo penal. Resta para revalidacio
judicial o interrogatério, oitiva da vitima e a prova
testemunhal, ressalvada, por dbvio, a possibilidade de
producio de outros meios de provas uteis na fase ins-
trutoria.

Neste diapasao é que a investigacao preliminar e
seu conteudo probatorio devem servir a analise acerca
da viabilidade de concretude do jus puniendi do Esta-
do, motivo pelo qual deve ser conduzido por ente es-
tranho ao processo.

7 Alguns doutrinadores vém discutindo a existéncia de uma verdade
real no processo penal, sustentando tratar-se de uma construcao
do sistema inquisitorio. A visao garantista de nomes como Luigi
Ferrajoli, Francesco Carnelutti e Aury Lopes Junior vislumbra a
impossibilidade de se reconstruir no processo o fato passado, em
sua perfeita realizacdo. Sustentam que a prova no processo penal
busca e pode alcancar tao somente uma verdade formal, processual
ou o que se denomina “certeza juridica”.

8 Pimentel, Manoel Pedro. Advocacia Criminal — Teoria e Pratica.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 3.
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5. Legitimacdo concorrente:
fatos e fundamentos

A relevancia do poder investigatorio na promo-
¢ao da seguranca publica vem sendo tema de acirradas
disputas institucionais acerca da legitimidade de seu
exercicio, nas mais variadas esferas federativas.

A exemplo disso, no Rio Grande do Sul, a Porta-
ria 172 da Secretaria de Justica e Seguranca (a época),
publicada em 16/11/2000, ainda em vigor, sob o fun-
damento de prestacao de auxilio & Policia Civil permite
que a Brigada Militar lavre Termos Circunstanciados,
quando autor do fato e vitima se fizessem presentes no
momento do crime e registre ocorréncias dos crimes
de menor potencial ofensivo. O TC é procedimento
investigativo que visa apuragao de infracoes penais de
menor potencial ofensivo, o que, mesmo sendo fato de
pouca gravidade, ¢ atribuicao das Policias Civil e Fede-
ral e deve passar pelo crivo da autoridade policial.

Igualmente o registro de ocorréncias policiais
por milicianos sem a devida formacao juridica, como
soi acontecer, prejudica a posterior investigacao do
fato pela Policia Civil dadas deficiéncias de correta tipi-
ficagdo do delito, cadastramento de pessoas (e seu res-
pectivo envolvimento) no sistema de dados integrado,
coleta imediata de depoimentos, entre outras mazelas.

Recentemente, ainda no Estado gaucho, tem a
policia militar levantado sua legitimidade para pedidos
e cumprimentos de mandados de busca e apreensao e
lavratura de autos de prisao em flagrante, contrariando
0s preceitos constitucionais ja mencionados e a pro-
pria esséncia preventiva, inerente as fungoes de policia
administrativa.

Na mesma linha e de forma mais veemente, lon-
ginqua a discussao acerca do poder investigatorio do
Ministério Pablico, no que tange a titularidade da in-
vestigacao preliminar.

O embate mais recente ganhou notoriedade aca-
démica e jurisdicional culminando com numerosas
argiiicoes de inconstitucionalidade tanto via controle
difuso, como concentrado. Traz-se a baila, a titulo ilus-
trativo, a ADIN 3.309 interposta pela Associacao dos
Delegados de Policia do Brasil — ADEPOLBRASIL —
alegando a inconstitucionalidade da Lei complemen-
tar 75 (Estatuto do MPU) e Resolugao 77 de 2004 (que
regulamenta o art. 8 do Estatuto o qual da poderes
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investigatorios ao MP) — e a ADI 3836, de autoria da
OAB — contestando a constitucionalidade da Resolu-
¢ao n° 13/2006 do Conselho Nacional do Ministério
Publico (CNMP), que legisla sobre matéria processual
penal e da poderes ao “parquet” para conduzir investi-
gacoes criminais. Ambas agoes ainda ndo foram deci-
didas tendo como tltima manifestagao dos postulantes
(nos dois casos), em meados do corrente ano, pedido
de preferéncia ao julgamento dos feitos.

As mais diversas argumentagoes sao utilizadas
como justificantes da legitimidade investigatoria na
apuracao de delitos, por instituicoes diversas da policia
judiciaria.

Busca amparo, a pretensao investigatéria pelo
Ministério Piblico, no direito comparado.

O fundamento ¢ ilustrado com legislacoes de
paises como Franca e Espanha onde vigora o sistema
do juiz instrutor — que coordena a investigacao preli-
minar —, bem como Alemanha, Itlia e Portugal, onde
existe a figura do promotor investigador.

E o que sustenta Lopes Junior?’

Atualmente, existe uma tendéncia de outor-
gar ao Ministério Publico a diregao da investigacao
preliminar, de modo que o promotor investigador
podera obrar pessoalmente e/ou por meio da Po-
licia Judicidria (necessariamente subordinada a ele).
A instrugdo preliminar a cargo do MP tem sido
adotada nos paises europeus como um substitu-
to ao modelo de instrugao judicial anteriormente
analisado (juizado de instrucdo). Neste sentido, a
reforma alema de 1974 suprimiu a figura do juiz
instrutor para dar lugar ao promotor investigador.
A partir de entdo, outros paises, com maior ou me-
nor intensidade, foram realizando modificacoes le-
gislativas nessa mesma diregao, como sucedeu, v.g,
na Italia (1988) e em Portugal (1995). Na Espanha,
a Lei Organica (LO) 7/1988 que instituiu o proce-
dimento abreviado deu os primeiros passos nessa
direcio, ao outorgar ao fiscal maiores poderes na
instrugao preliminar.

Verifica-se, todavia, que nos sistemas citados
houve notoria reformulacao legislativa para atribuicao
de poder investigatorio a outros entes, especialmente
ao Ministério Publico. Por 6bvio tais modificacoes nao
afrontam os preceitos constitucionais dos paises legi-
timantes. Ao revés, no Brasil, a Constituicao Federal

 Op. cit., p.91-92.
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atribui expressamente a policia judiciria atribuicao
para investigar a pratica de delitos. Nao pode, portan-
to, qualquer legislacdo infraconstitucional dispor de
maneira diversa. Acertadamente nao o faz o digesto
processual patrio, lei nacional, pretendendo fazé-lo,
“exempli gratia’, o Estatuto do Ministério Publico da
Uniao, lei federal, de alcance limitado portanto.

Embasamento diverso, porém destinado ao mes-
mo fim, encontra guarida na previsao legal de outros
procedimentos investigatorios, nao atribuidos a policia
judiciaria, tais como as Comissoes Parlamentares de
Inquérito, o Inquérito Policial Militar, o Inquérito Civil
Publico e os Procedimentos Administrativos Discipli-
nares.

A sustentagao perde espago porquanto tais pro-
cedimentos tém sujeitos e objetos distintos do Inquéri-
to Policial, ndo objetivando, precipuamente, a apuragao
de infragoes penais e sua conseqtiente penalizagao.

As Comissoes Parlamentares de Inquérito — CPls
— é atribuido poder investigatorio pelo art. 58, § 3° da
CF, diferentemente do que ocorre com o MP. Sao-lhes
conferidos poderes similares aos de autoridade judicial,
podendo de plano decretarem quebra de sigilo bancé-
rio, fiscal e telefonico. No entanto, tal investigacao nao
objetiva diretamente a apuracao de infracoes penais,
mas sim a comprovacao de atos de improbidade admi-
nistrativa e quebra de decoro parlamentar, culminando
na aplicacio de sancoes disciplinares como cassagao de
mandato e perda de direitos politicos. De tal sorte, se no
decorrer dos trabalhos a comissao evidencia a pratica
de infracoes penais os relatdrios sao enviados a Policia
Federal para que instaure o devido Inquérito Policial,
promova diligéncias e posterior indiciamento.

No que tange aos crimes militares, igualmente
por forga constitucional, possuem as respectivas insti-
tuigoes Justica propria com promotores e juizes mili-
tares, tendo suas penas carater administrativo. Assim
a investigacdo também fica a cargo do ente militar.
Vale lembrar, contudo, que se o militar comete crime
comum ¢ julgado pela justica comum — Federal ou
Estadual — sendo a investigacao presidida pela policia
judicidria, a agao proposta pelo promotor de justica ou
procurador da republica e julgada pelo juiz de direito
ou federal.

A acdo civil publica, constitucionalmente institu-
ida, d& poderes investigatorios ao MP para instauragao
de inquérito civil e nao criminal, com fim de preser-
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vagao do meio ambiente, patrimonio historico, artisti-
co, cultural e paisagistico e demais interesses difusos e
coletivos. Tal procedimento objetiva a elaboragao de
compromisso de ajustamento de conduta que por sua
vez possui natureza civil e ndo penal'®. Destarte nao sao
permitidas, no curso do Inquérito Civil, representagoes
por prisoes provisorias ou medidas cautelares de cunho
eminentemente investigativo-criminal, a exemplo das
interceptacoes telefonicas.

Os processos administrativos disciplinares, por
fim, sdo destinados a apuragao de infragdes disciplina-
res praticadas por funciondrios publicos e sua investi-
gacao cabe ao orgao correcional da instituicao a qual
esta vinculado o servidor. A investigacao, processo e
punicao tém cardter exclusivamente administrativo. Se
o servidor além de infracdo disciplinar comete algum
crime, tais informagoes devem ser repassadas a policia
judicidria para respectiva investigacao e procedimento
policial, a fim de embasar eventual processo-crime.

Pertine lembrar que a nova lei de faléncias veio a
reconhecer a preservagao do Inquérito Policial, inexis-
tente no antigo regramento. Foi abolido o famigerado
inquérito judicial — uma homenagem ao sistema do
juiz instrutor nao adotado no Brasil — que permitia ao
juiz a producdo de provas para julgamento dos crimes
falimentares. Preservou o legislador, no entanto, a vis
atrativa do juizo falimentar no julgamento dos crimes.
A justificativa esta no fato de que a apuragao de tais de-
litos ndo tem como foco tinico a aplicagdo da pena, mas
também garantir com a comprovagao da pratica crimi-
nosa, a declaragio do periodo suspeito, indisponibili-
dade de bens e pagamento dos créditos falimentares.

Em suma, evidencia-se em todos os procedimen-
tos investigativos mencionados nao haver investigacao
direta de crime comum visando aplicagao de san¢io pe-
nal, uma vez que isso somente cabe a Policia Judiciaria.

Nao raro, encontra alicerce a busca pelo poder in-
vestigatorio, especialmente no que se refere ao Minis-
tério Publico, na Teoria dos Poderes Implicitos. Invo-
cada para sustentar que, em sendo o “parquet”o titular
da acdo penal, tendo atribui¢io para propo-la também
possui poderes para dirigir, produzir e instrumentalizar

0 LOPES, Fabio Motta. “O Ministério Publico na
Investigacao Criminal”. Revista Ibero-Americana de
Ciéncias Penais, Porto Alegre, ano 6, n. 11, jun./jan.
2005, p. 137-166.
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as provas que a embasam, rendendo preito ao jargao
juridico “quem pode o mais, pode 0 menos”.

Seguisse o ordenamento juridico-penal tal linha
de raciocinio desnecessdria as atuacoes nao s da po-
licia judiciaria como também do proprio Ministério
Publico, permanecendo no cendrio processual apenas
a figura do juiz. Se indistintamente quem pode o mais
pode o menos, corolario logico aquele que julga poder
também investigar e propor a acdo penal.

De outra banda, inaplicavel a Teoria dos Poderes
Implicitos em matéria onde ha atribuicao de poderes
explicitos, como no caso em exame. O texto consti-
tucional é expresso no art. 144, § 1° em dar atribuicao
exclusiva para apuracdo de infragoes penais a Policia
Judicidria. Igual forma a funcao do Ministério Pabli-
o no respeito a instrugao preliminar, conferindo-lhe
expressamente o art. 129, VIII da mesma carta poder
requisitorio restrito para postular realizacao de diligén-
cias e instauracao de Inquérito Policial, as devidas auto-
ridades, com necessaria fundamentacao.

Assim é que a explicitude exclui a implicitude,
nao havendo espaco para hermenéutica onde ha regra-
mento expresso, claro e definido.

Diante do esposado, entende-se que os argumen-
tos aferidos nao encontram amparo na Constituicao
da Republica, nos legislatorios infraconstitucionais e
tampouco em teorias juridicas ndo aplicaveis in casu,
restando evidenciada a exclusividade da investigagao
criminal pela policia judiciaria.

6. A policia judicidria e sua relevancia
no Estado Democratico de Direito

Muito embora a nocao de Estado de Direito te-
nha sido trazida ao ordenamento juridico brasileiro
pela Constitui¢do do Império, foi somente na carta de
1988 que o conceito de Estado Democratico de Direito
aparece como norteador da organizacao e desenvolvi-
mento da sociedade brasileira.

Sendo o Estado de Direito aquele onde vigora o
império da lei, nao so a sociedade como o proprio Es-
tado deve submeter-se ao regramento por ele impos-
to. Nesta senda, tem como caracteristicas essenciais a
unidade do ordenamento juridico, o primado da lei, a
divisdo dos poderes estatais e o reconhecimento e pro-
tecdo dos direitos e garantias fundamentais.

(€ € SUMARIO

A divisao pelo Estado dos poderes a ele proprio
conferidos é medida fundamental para sua propria li-
mitagio conferindo, assim, seguranca juridica ao cida-
dao e garantindo a manutencao do Estado Democrati-
co de Direito.

Segundo Konrad Hesse, pela interpretacao ho-
dierna do principio da separacao de poderes:!!

Objeto da divisao de poderes ¢, antes, positi-
vamente uma ordem de colaboracao humana, que
constitui os poderes individuais, determina e limita
suas competéncias, regula sua colaboracao e, desse
modo, deve conduzir & unidade do poder estatal -
limitado. Essa tarefa requer nao s6 um refreamento
e equilibrio dos fatores de poder reais, sendo ela é
também, sobretudo, uma questao de determinacao
e coordenagao apropriada das fungoes, assim como
das forcas reais que se personificam nesses 6rgaos.

O exercicio do jus puniendi do Estado vem ba-
lizado nesta divisao de poderes, conforme disposicoes
constitucionais expressas. Ao Executivo, através da
policia judiciaria, cumpre investigar. Ao Ministério
Publico, titularizar a agao penal. Ao Judiciario, julgar.
Tal particao traz inegavel seguranca juridica ao cida-
dao que comete o delito, na certeza de que o poder que
investiga nao é o mesmo que acusa e nem aquele que
julga.

A producéo de provas, unilateralmente, em sede
preliminar pelo Ministério Ptblico macula tal princi-
pio, uma vez que ¢ 6rgao acusador e parte no processo.
Tal possibilidade fere a garantia constitucional — cldu-
sula pétrea — do devido processo penal, cuja esséncia ¢
preservar todas as garantias do réu, como uma forma e
equilibrar a relagao entre o Estado — investigador, acu-
sador, julgador — e o cidadao.

Considerando que as provas técnicas produzi-
das no IP ndo sao repetidas em juizo, como ja falado,
sua producdo unilateral pelo MP, fere sobremaneira o
principio do devido processo legal, o equilibrio entre
os poderes e propria nocao de Estado Democritico de
Direito.

1" HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional daRepublica
Federal da Alemanha. (traduzido por Luis Afonso Heck). Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 369. Disponivel em www.
direitonet.com.br/textos/x/81/88/818/DN_Legitimidade_da_
funcao_investigatoria_do_Ministerio_Publico.doc. Acesso em
27/08/2008.
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Tem a policia judiciaria — como parte do sistema
repressivo estatal — importante papel a desempenhar
na manutencao do Estado Democratico de Direito.
Como titular da instrucao preliminar garante uma in-
vestigacao imparcial, que busca a verdade e nao ten-
déncia municiar uma ou outra parte processual, mas
sim embasar a viabilidade da prépria existéncia ou nao
do processo.

Nao ¢é permitido ao Estado syjeitar o cidadao ao
processo-crime sem um minimo de indicios que auto-
rizem o inicio da acao penal. Eis o objetivo do inquérito
policial: colher provas da existéncia do fato, da autoria
e de suas circunstancias, para que possa o dominus litis,
formar sua convic¢ao e promover a dentuncia ou solici-
tar o arquivamento do fato perante o Estado-Juiz.

O inquérito policial, como instrumento de inves-
tigacao da policia judiciaria, configura, em ampla ana-
lise, garantia de preservacao dos direitos fundamentais
do individuo, ndo submetendo a pessoa humana, sem
fundada razdo, aos percal¢os de uma acao penal.

7. Consideragdes finais

O presente trabalho objetivou demonstrar o
papel da policia judicidria no ordenamento juridico
brasileiro. A luz da Constituicao Federal e legislacao
extravagante restou evidenciada a titularidade exclusi-
va da policia judicidria no que concerne a investigagio
destinada a apuracio de infragoes penais.

A despeito das justificativas utilizadas para legiti-
mar outras instituicoes, mormente o Ministério Pabli-
co, para proceder a instrucdo preliminar, foram trazidos
contra-argumentos substanciais para a preservagao da
investigacao criminal pela policia judiciaria. Destarte,
vislumbrou-se no inquérito policial um instrumento de
garantia para a correta aplicacdo da Lei Penal, uma vez
que realizado por ente imparcial e distante da eventual
relagao processual-penal que derive do fato investiga-
do, servindo, primordialmente, para andlise de viabili-
dade da propria formacao desta relacao.

Por fim, afirmou-se a relevancia do poder inves-
tigatorio na persecucao criminal e na efetivagao do jus
puniendi do Estado, ressaltando-se a necessidade da
manuten¢ao deste poder-dever na esfera da policia
judicidria como forma de assegurar todas as garantias
constitucionais dai decorrentes e manter-se a esséncia
do Estado Democritico de Direito.

(€ € SUMARIO » D)
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O principio constitucional da irretroatividade e a correta aplicacio
da lei de vigéncia do fato gerador do imposto de renda em face da
jurisprudéncia oscilante do Supremo Tribunal Federal

1.1 Consideragdes preliminares

O tratamento do tema em estudo é dos mais de-
licados e merece, desde logo, algumas reflexdes mais
incisivas por parte da doutrina e da jurisprudéncia,
uma vez que diz respeito a aplicacio do principio da
irretroatividade das leis estabelecida no art. 150, 111, “a”,
da Constituigao Federal, extensao dos direitos e garan-
tias fundamentais do cidadao-contribuinte, nos termos
determinados pelo art. 5°, § 2°, do texto constitucional.

Cumpre-nos, portanto, estabelecer as premissas
e desenvolver um estudo pontual sobre esta garantia
fundamental, fazendo um breve giro sobre a constitu-
cionalizacao do principio da irretroatividade das leis
nas Constituicoes brasileiras e tecendo comentarios
criticos e conclusivos a respeito do posicionamento
oscilante do Supremo Tribunal Federal sobre o tema
especifico (RE 194.612. Relator Min. Sydney Sanches.
DJ 08/05/1998 e RE 183.130, Relator Min. Carlos
Velloso, em julgamento pendente de voto — vista para
o Ministro Cezar Peluso, em 14/11/2007), objeto do
presente trabalho, que tem seus alicerces no principio
da seguranca juridica e, também, no principio da con-
fianga, numa concretizacao do principio da dignidade
da pessoa humana previsto expressamente no texto
constitucional.

1.2 Antecedente histérico da
constitucionalizacdo do principio da
irretroatividade das leis no Estado brasileiro

A Republica Federativa do Brasil esta em posi-
cao de destaque no panorama ocidental, como o Gni-
co Estado que prescreve em sua Constitui¢ao a norma

*Procurador Federal em Belo Horizonte/MG,  Mestre em
Direito Tributario pela Universidade Federal de Minas Gerais —
UFMG e Professor de Direito Financeiro e Tributario do Centro
Universitario UNA.
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Rodrigo Aradjo Ribeiro*

principio do direito adquirido. Ao fazé-lo, em seu art.
5°, XXXVI, implicitamente resguardou o principio da
irretroatividade das leis. "

Desde a Constituicao do Brasil Império, em 1824,
até a Constituicao da Republica, de 1891, havia a consa-
gragao expressa e absoluta do principio da irretroativi-
dade das leis no texto constitucional. O art. 11, § 3°, da
Constituicao da Republica de 1891 previa: “E vedado
aos Estados, como a Unido: prescrever leis retroativas’”.

Foi, porém, a partir da Constituicao da Republica
de 1934, que se passou a declarar, implicita e relativa-
mente, o principio dairretroatividade das leis, mediante
expressa consagragao do direito adquirido. A formula
expressa, presente na Constituicao de 1934, especifica-
mente em seu art. 133, n. 3, prescrevendo que “a lei nao
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”, foi mantida, inexoravelmente, pelas
Constituicoes posteriores, salvo, no entanto, a Consti-
tuicao de 1937, de regime autoritario, que deixou, pela
primeira vez na historia brasileira, de fazer qualquer
referéncia, expressa ou implicita, ao principio da irre-
troatividade das leis.

Abre-se, portanto, um paréntese para a Consti-
tuicao de 1937, que permitia ao legislador ordinario
elaborar leis retroativas, desde que assim expressamen-
te se manifestasse, sem que houvesse ao menos deter-
minado em seu texto o respeito ao direito adquirido
como limite a retroatividade das leis.

Uma vez que ndo se pode considerar esse vacuo
juridico de nossa historia, que medeia a Constituicao
de 1937 até a promulgacdo da Constituicao de 1946,
como parametro para dai retirar alguma forma de evo-
lugdo juridica constitucional de direitos e garantias,
certo ¢ que somente a partir da promulgacao da Cons-

'TOLEDO, Claudia. Direito adquirido e estado democrdtico de
direito. Sao Paulo: Landy, 2003, p. 189.
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tituicdo da Republica de 1946, seguindo passo com a
Constitui¢ao de 1967, bem como sua Emenda de 1969,
também de carater autoritdrio, ¢ que se poderd nova-
mente ver restabelecido o principio da irretroatividade
relativa das leis, da forma como havia sido declarado no
texto constitucional de 1934.

Assim, a despeito dessa quebra da tradigao juridi-
co-politica constitucional, subtraindo da Carta de 1937
o principio da irretroatividade das leis, verifica-se que
ele tem, por natureza, cardter constitucional e, em um
Estado Democritico de Direito, é decorréncia imedia-
ta do principio da seguranca juridica.

Corretamente, contudo, a Constituicao de 1946,
tal como fora determinado na Constituicao de 1934, fez
“voltar o rio ao seu antigo leito”, resguardando o direito
subjetivo a seguranca nas relagoes juridicas mediante a
garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada, que, implicita e relativamente, impe-
diua retroatividade das leis.

A Constituicao Federal de 1988, consagrando,
patente e inequivocamente, a previsibilidade da acio
estatal e da estabilidade dos direitos subjetivos indivi-
duais, estabeleceu a irretroatividade da lei em geral (art.
5°, XXXVI), da lei penal por duas vezes (art. 5, XXX VI
e XL) e, especificamente, no campo do Direito Tribu-
tario, o principio da irretroatividade das leis tributarias
(art. 150, 111, “a”).2

*Conforme os ensinamentos de Misabel Derzi, o principio
constitucional da irretroatividade das leis devera ter um alcance
muito mais amplo do que outrora se imaginava, significando a
inteligéncia da norma produzida em determinado momento,
expressando a seguranca juridica, certeza e confianga nos atos
de vontades estatais. Assim, com maestria peculiar, prediz que
o principio da irretroatividade do direito estende-se a todos os
Poderes, mas dirige-se em primeiro lugar ao Legislativo, aquele
dos poderes estatais que cabe primeiramente por o direito e, na
mesma dimensao, aos demais Poderes (Judiciario e Executivo),
restringindo e limitando a producao de seus atos. DERZI, Misabel
de Abreu Machado. A irretroatividade do direito no direito
tributario. /n: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (Org.).
Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1997, p. 179-217.
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1.3 A defesa e consagracao do
Principio da Irretroatividade das Leis
no campo do Direito Tributario pelo
Supremo Tribunal Federal

Especificamente no campo do Direito Tributario,
o principio da irretroatividade da lei foi expressamente
previsto no Capitulo [, “Do Sistema Constitucional Tri-
butario”, do titulo VI, “Da Tributacao e do Orcamento”,
da Constituicao da Republica de 05 de outubro de 1988.

Mesmo antes dessa expressa previsao no texto
constitucional brasileiro (art. 150, III, “a"), o Supremo
Tribunal Federal ja defendia a aplicacdo desse princi-
pio em matéria tributaria, proibindo, por exemplo, em-
préstimos compulsorios retroativos, embora criados
em situagoes excepcionais de calamidade publica ou
urgente absorc¢ao tempordria do poder aquisitivo, con-
forme estipulado na Constituigio de 1967.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, a unanimi-
dade dos votos relatados e discutidos em sessao plena-
ria, julgou inconstitucional o empréstimo compulsério
instituido por meio do Decreto-Lei 2.047/1983, no
julgamento do Recurso Extraordindrio 111.954-3/PR,
publicado na R7-629, em marco de 1988, p. 263/277,
tendo como Relator do Recurso o Ministro Oscar Cor-
réa, conforme Ementa do Acordao aqui reproduzido:

Empréstimo Compulsério. Decreto-Lei 2.047,
de 20/07/1983. Stimula 418. A Stimula 418 perdeu
validade em face do art. 21, § 2, 1I, da CF (redacao
da E01/1969).

Nao hd distinguir, quanto a natureza, o em-
préstimo compulsorio excepcional do art. 18, § 3°,
da CF do empréstimo compulsorio especial do art.
21, § 2, 1, da mesma CF. Os casos serao sempre 0s
da lei complementar (CTN, art. 15) ou outra regu-
larmente votada (art. 50 da CF).

O empréstimo sujeita-se as disposicoes de
legalidade e igualdade, mas por sua natureza, nao a
anterioridade, nos termos do art. 153, § 29, in fine,
da CF (demais casos previstos na Constitui¢ao).

O Decreto-Lei 2.047/1983, contudo, sofre de
vicio incurdvel, a retroacdo a ganhos, rendas — ain-
da que nao tributdveis — de exercicio anterior, jd
encerrado. Essa retroatividade é inaceitavel (art. 153,
§ 3% da CF), fundamento diverso do que se apoiou o
acorddo recorrido.

Recurso Extraordindrio nao conhecido, de-
clarada a inconstitucionalidade do Decreto-Lei
2.047/1983.
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Ocorreu, portanto, que, ao defender a tese de ir-
retroatividade da lei, de forma especifica para o Direito
Tributario, a Suprema Corte o fez com base na vedacao
histérica prevista nas Constituicoes brasileiras de ofen-
sa ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e & coisa
julgada, como previsto no art. 153, § 3°, da Constituicao
de 1967, com a redacao que lhe deu a Emenda Consti-
tucional de 1969, que assim dispunha:

A Constituicao assegura aos brasileiros e es-
trangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, 4 seguran-
ca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..] — alei ndo prejudicara o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Em outra circunstancia, a Suprema Corte tam-
bém se manifestou sobre a inconstitucionalidade por
retroacao da lei no memoravel voto do Ministro Rela-
tor Moreira Alves, proferido em 25/08/1988, no julga-
mento da Acio de Representacio de Inconstitucionali-
dade 1.451-7 DF do art. 18 do Decreto-Lei 2.323/1987,
relativo & indexagao retroativa do imposto de renda,
transformando-o em “divida de valor”?

*Em seu voto, manifestou o Ministro Relator, Moreira Alves, que
“A questao ¢é a de se saber se, no caso, ocorre direito adquirido
ou ato juridico perfeito em favor do contribuinte, porque, em
representacao de inconstitucionalidade em tese, nao ha que se
tratar de irretroatividade em decorréncia de coisa julgada que
haja ocorrido concretamente nesse ou naquele caso. Sendo o
contribuinte odevedordoimposto, paraverificar-seaocorréncia, ou
nao, de direito adquirido, seria mister, preliminarmente, dilucidar a
questio relativa a ter ele, ou nao, o denominado direito a liberagao
do débito, matéria controvertida, em que se contrapoem duas
correntes radicalmente antagonicas: a que sustenta a existéncia de
um direito do devedor & liberacao (e seus adeptos nao sao acordes
quanto a natureza desse direito — se subjetivo, com carater afim
a0 dos direitos reais; ou se potestativo extintivo, como defendem,
entre outros, Von Thur, Der Allgemeine Teil Des Deutschem
Biirgerlichenrechts, v. 1, par. 10, p. 196, ¢ Andreoli, Contributo alla
Teoria dell” Adermpimento, n. 464, p. 88/90) e a que nega ocorréncia
desse direito a liberacao (entendendo vérios seguidores, entre os
quais Molitor, Schuldrecht, vol. 1, § 14, p. 11, que, nesse caso, nao
ha dever ou sujeicao do credor, mas tem este apenas o 6nus para
nao sofrer as desvantagens da mora creditoris). Para o problema
posto nesta representagao, ndo ha necessidade de enfrentar-se
essa questio, que é mais delicada do que pode parecer & primeira
vista. E nao ha necessidade de enfrenti-la, porque o fato gerador
ja ocorrido se enquadra na nogao ampla de fato juridico perfeito,
como decorre inequivocamente, dos artigos 105, 116 e 144 do
Cadigo Tributdrio Nacional, os quais, interpretando o alcance do
art. 153, § 3° da Carta Magna no terreno tributario, se adstringem a
esse aspecto. Como bem acentua Pontes de Miranda (Comentrios
a Constituicdo de 1967 com a Emenda 1, de 1969, t. V, n 139, p.
67-68), esse texto constitucional alcanca, indubitavelmente, o
fato juridico ja ocorrido no passado.O ato juridico perfeito é fato
juridico, que tem o seu momento-ponto, no espaco-tempo: entrou
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Diante da transcricao do voto do Ministro Rela-
tor, por unanimidade entre seus pares, verifica-se que o
Supremo Tribunal Federal, ao decidir a Representacao
de Inconstitucionalidade 1.451-7 DF, em que se dis-
cutia, reprise-se, a constitucionalidade da disposi¢ao
contida no art. 18 do Decreto-Lei 2.323, de fevereiro de
1987, que introduziu critério de atualizagio monetaria
no imposto de renda a ser pago pelas pessoas juridicas
relativamente ao periodo — base que se encerrara em
31/12/1986 —, baseou-se na licao de Pontes de Miran-
da para declarar inconstitucional a retroatividade do
dispositivo legal que “indexava” retroativamente a obri-
gacao, transformando em “divida de valor” o que era
somente “divida de quantia”. Assim, decidiu-se pela in-
constitucionalidade sem que houvesse discussao sobre
a questao de saber se se tratava de direito adquirido ou
ato juridico perfeito, ja que o fato gerador ja ocorrido
se enquadrava na nogao ampla de ato juridico perfeito,
baseado em interpretacdo do alcance do art. 153, § 3°,
da Carta Magna no terreno constitucional.

A mesma formula prescrita no art. 153, § 3°, da
Constituicao da Republica de 1967 (com redacio a re-
dacao da Emenda 1, de 1969), foi submetida a andlise
por Pontes de Miranda que, enfaticamente, sustentou
atese de que ato juridico perfeito é fato juridico pretéri-
to e, por seu turno, melhor teria dito o legislador cons-
titucional que “a lei nao incidira sobre fatos juridicos
pretéritos, inclusive atos juridicos perfeitos”. Deixou
claro que o erro maior do legislador foi o de pensar nos

em algum sistema juridico, em dado lugar e data [...] Em verdade, a
lei nova ndo incide sobre fatos pretéritos, sejam eles, ou nao, atos,
e — por conseguinte — nao pode prejudicar os direitos adquiridos,
isto ¢, os direitos ja irradiados e os que terao de irradiar-se [...] E
claro que o art. 153, § 3°, poderia ter dito que a lei nova nao incide
sobre o ato juridico perfeito ou outro fato juridico ja ocorrido.
Nao nos disse por influéncia histérica e, antes de se referir ao ato
juridico perfeito, referiu-se a eficacia dos fatos juridicos em geral:
‘nao prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito...
melhor teria dito: ‘nao incidira sobre os fatos juridicos pretéritos,
inclusive atos juridicos perfeitos.’ Ora, no caso ¢ indiscutivel que se
consumaram em momento anterior ao do inicio da vigéncia do art.
18 do Decreto-Lei 2.323/1987, nao s6 o fato gerador do imposto
de renda relativo ao exercicio financeiro de 1987 (fato esse que
se produziu em 31/12/86), mas também seu efeito imediato que
foi a relacao obrigacional que foi nesse instante nascida [...] Se o
Jato gerador dava nascimento — como deu — a obrigacao de uma
natureza, ndo pode a lei nova transformd-la em obrigacdo diversa,
porquanto a modificacao do efeito alcanca, prejudicando-o, o fato
Juridico consumado de que ele resultou. BALEEIRO, Aliomar.
Limitagoes constitucionais ao poder de tributar. 7. ed. atualizada por
Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
195-196.
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efeitos dos fatos juridicos, ao invés de se pensar somen-
te nos fatos juridicos. Assim explicita seu pensamento,
aqui reproduzido:

O ato juridico perfeito ¢ fato juridico, que
tem o seu momento-ponto, no espago-tempo: en-
trou em algum sistema juridico, em dado lugar e
data. [...] Em verdade, a lei nova nao incide sobre
fatos pretéritos, sejam eles, ou nao, atos e — por con-
seguinte- nao pode ‘prejudicar’ os direitos adquiri-
dos, isto é, os direitos ja irradiados e os que terao de
irradiar-se |...]. E claro, portanto, que o art. 153, § 3°,
poderia ter dito que a lei nova nao incide sobre o
ato juridico perfeito ou outro fato juridico ja ocorri-
do. Nio no disse por influéncia histérica e, antes de
se referir ao ato juridico perfeito, referiu-se  efica-
cia dos fatos juridicos em geral: ‘ndo prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito |...] Melhor
teria dito: 'nao incidird sobre os fatos juridicos pre-
téritos, inclusive atos juridicos perfeitos’*

Se, realmente, a regra juridica incide sobre o seu
suporte fatico e, incidindo, faz juridicos os fatos, e des-
ses fatos juridicos é que se irradiam os seus efeitos, sus-
tenta Pontes de Miranda em sua obra que a problema-
tica ndo tinha que partir dos efeitos juridicos dos fatos,
como até entdo sustentado pelos juristas, mas dos fatos
juridicos que irradiam os seus efeitos.

Em conclusdo e na esteira do pensamento de
Pontes de Miranda, pode-se dizer, como metafora
usual, que direito adquirido e ato juridico perfeito sao
como o verso e o reverso de uma mesma moeda. Mas
qual é o verso e qual é o reverso? Depende da posicio
com que observamos a moeda. Uma vez que se afir-
ma, sem ocorrer em erro, que o ato juridico perfeito ¢
elemento gerador do direito adquirido, a sua referéncia
¢ igualmente indtil, pois ¢ evidente que, uma vez que
se proteja o efeito, protege-se também a causa que o
gerou.

Poderd, contudo, ocorrer que fatos geradores tri-
butarios, integralmente consumados a época em que
passa a vigorar uma lei que aumenta ou majora tribu-
tos, fiquem inteiramente submetidos a lei antiga que
continha todos os requisitos indispenséaveis para sua
realizacdo. Isso ocorre porque, muitas vezes, os atos
juridicos perfeitos geram direitos adquiridos e deveres
juridicos correlatos que deverao ser respeitados pela lei

*PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constituicio de 1967
com a emenda 1, de 1969. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1971, v. 5, p. 67-68.
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nova. A regra do ato juridico perfeito faz-se imprescin-
divel para completar e contornar os problemas que a
teoria classica do direito adquirido nao resolvia a con-
tento.”

Resta claro que o principio da irretroatividade
da lei tributaria previsto no art. 150, I11, “a”, que proibe
“cobrar tributos em relagao a fatos geradores ocorridos
antes do inicio da vigéncia da lei que os houver institu-
ido ou aumentado”, foi elevado a categoria de princi-
pio constitucional na Constituicao Federal de 1988, e,
uma vez prescrito literalmente no texto constitucional,
restou consagrado como especializacao de direitos e
garantias individuais, perfazendo o que usualmente se
costuma chamar de estatuto do contribuinte.

Defendendo, enfaticamente, o principio da irre-
troatividade das leis tributdrias expresso no texto cons-
titucional, que protege tanto os efeitos do fato, como o
proprio fato em contraposicao ao art. 5°, XXXVI, que
se refere tdo-somente aos efeitos dos fatos, Misabel
Derzi assim se expressa:

A Constituicdo Federal brasileira, por meio
da irretroatividade, protege tanto os efeitos irra-
diados pelo fato, como o préprio fato, o que esta
de acordo ndo apenas com a logica juridica, mas
sobretudo com os valores que o principio obriga.
O art. 5°, XXXV, por tradi¢ao histérica, refere os
efeitos, mas o art. 150, 111, a’, destaca o fato juridico,
vedando a retroagao dalei. Em um ou outro caso, as
conseqiiéncias sao as mesmas, porque alterando-se
os efeitos juridicos ja desencadeados, a lei nova tera
modificado fato pretérito.®

A importancia do principio da irretroatividade
da lei, de forma especifica para o Direito Tributario,
¢ de suma importancia, pois deixa a par de duvidas
quaisquer referéncias equivocadas quanto a retroativi-
dade da lei para alcangar fatos geradores e, conseqiien-
temente, obrigacoes tributdrias pretéritas, embora a
Constituicao Federal ja o tivesse consagrado, por meio

> Maria Luiza Vianna faz mengao do ato de testamento que nao
gera direito adquirido para o testador ou para o legatario e ao
qual se aplica a regra do tempus regit actum. Assim, da mesma
forma, estes atos merecem ser respeitados pela lei nova, embora
nao gerem direitos adquiridos mas regularmente constituidos de
acordo comalei que estava em vigor ao tempo da sua constituicao.
MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio
constitucional da irretroatividade da lei: a irretroatividade da lei
tributaria, p. 274-275.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagoes constitucionais ao poder de
tributar, p. 196.
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da vedagao historica de ofensa ao direito adquirido,
a0 ato juridico perfeito e a coisa julgada, no art. 5,
XXXVI7

1.4 A vigéncia e a aplicaco da legislacdo
tributaria no tempo

Como toda e qualquer manifestacao da lingua-
gem, o direito positivo deverd ser investigado por meio
de trés planos fundamentais: a sintaxe, a semantica e
a pragmatica. O plano sintatico é formado pelo rela-
cionamento que os simbolos lingtiisticos mantém en-
tre si; o plano semantico é o campo das significagoes
do direito e o plano da pragmatica indaga a maneira
como os sujeitos a utilizam na comunidade em que
vivem, verificando os problemas atinentes a eficacia, a
vigéncia e a aplicagao das normas juridicas no sistema
normativo. Interpretar o discurso prescritivo da lei é
percorrer estes trés planos fundamentais e, neste ato
de conhecimento, apontar as interpretacoes possiveis
do texto legal ®

O Codigo Tributario Nacional cuidou da vigéncia
e aplicacao da legislacao tributaria no Livro Segundo,
Titulo I, Capitulo IT (Vigéncia da Legislagao Tributaria)
e Capitulo I1I (Aplicagao da Legislagao Tributaria), tra-
tando, assim, em seus arts. 101, 103 e 104, da vigéncia
da legislacao tributdria no tempo e, no seu art. 102, da
vigéncia da lei tributdria no espago; ja em seus arts. 105
e 106, consagrou a aplicagao da legislagao tributaria.

Embora a expressao “legislagao tributdria” utiliza-
da pelo Codigo Tributario Nacional denote as fontes
formais principais do Direito Tributario (leis e trata-
dos internacionais) e as secundarias (atos normativos

7 Ao mencionar o principio da irretroatividade de forma especifica
para o Direito Tributdrio, a Constituicao Federal de 1988
protegeu o contribuinte contra a improvisacao, a surpresa e a
inseguranca do direito. Com isso, a Constituicao brasileira afastou
posicoes teoricas e jurisprudenciais estrangeiras que permitem
a retroatividade impropria da lei a que se referem os alemaes,
italianos e norte-americanos. Nesse sentido, parafraseando os
ensinamentos de Misabel Derzi, o principio da irretroatividade no
direito positivo brasileiro nao é e nao podera ser relativo, como em
outros paises que ndo prevéem constitucionalmente tal principio,
possibilitando que a lei retroagisse e alcancasse fatos no curso do
ano em que ela foi editada e antes do termo final do nascimento
do direito, como ¢ o caso dos impostos periddicos.

8CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos
juridicos da incidéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 97-100.
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e ordinatérios do Poder Executivo),” que irdo dispor
sobre a matéria tributaria, o Direito Tributario prima

“

pela estrita legalidade, nos termos do art. 150, I, “a’, da

Constituicdo da Republica.

Tendo em vista que o principio da estrita legali-
dade no Direito Tributario traz no seu bojo os dados
prescritores da relagio obrigacional, ¢ essencial trazer
a baila algumas consideracoes sobre o processo legisla-
tivo para, dai, visualizar-se o ciclo de formagao do ato
de producio juridica do Estado.

Em um processo legislativo cujos atos preorde-
nados (iniciativa legislativa, emendas, votagao, sangao
e veto, promulgacao e publicagao) visam a formagao
do direito, é que se verificara 0 momento da existéncia,
validade e eficacia da lei. Nesse sentido, José Afonso da
Silva ensina com maestria:

A promulgacao nao passa de mera comuni-
cacao, aos destinatdrios da lei, de que esta foi criada
com determinado contetdo. Nesse sentido, pode-
se dizer que é o meio de constatar a existéncia da lei;
esta é perfeita antes de ser promulgada; a promulga-
¢ao nao faz alei, mas os efeitos dela somente se pro-
duzem depois daquela. O ato de promulgacao tem,
assim, como conteudo, a presuncio de que a lei
promulgada ¢ valida, executéria e potencialmente
obrigatoria. Mas, no nosso entender, para que a lei
se considere efetivamente promulgada, € necessaria
a publicacdo do ato, para ciéncia aos seus destina-
tarios; nao do ato da promulgacio simplesmente, e
sim com o texto promulgado. A lei so se torna eficaz
(isto ¢, em condicao de produzir seus efeitos) com
a promulgacao publicada. A promulgagao é obriga-
toria. Cabe ao Presidente de Republica, mesmo das
leis decorrentes de veto rejeitado (art. 66, § 5°). Se
ele nao o fizer dentro de quarenta e oito horas, o
Presidente do Senado a promulgara, e, se este nao o
fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do
Senado fazé-lo (art. 66, § 7°).

A publicagao da lei constitui instrumento
pelo qual se transmite a promulgacao (que conce-
bemos como comunicacao da leitura da lei de seu
conteudo) aos destinatarios da lei. A publicagao ¢
condicdo para a lei entrar em vigor e tornar-se efi-
caz. [..].1°

9 CARVALHO, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da
incidéncia, p.76-78.

0 SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 528.

SAIR

1narios

Artigos Doutr

9

=



1narios

Artigos Doutr

o
oo

Importante, pois, como todo ato juridico, que
sejam observados os momentos em que ocorre a exis-
téncia da lei, determinada pela sua sancao, a constata-
cao da existéncia e, por seu turno, da validade da lei,
mediante a sua promulgacio, e a sua eficicia, pela pu-
blicacao da lei.

Ponto relevante ¢ fazer a distincdao entre a efica-
cia da norma tributdria, sua vigéncia, bem como de sua
aplicacdo, que, por serem conceitos interligados, cau-
sam grande confusao no plano pragmético.

Antes de entrar, propriamente, nas peculiari-
dades das normas tributarias, é imperioso ressaltar as
diretrizes genéricas tracadas pela Lei de Introdugao ao
Codigo Civil no tocante as normas juridicas em geral.

A vigéncia é o prazo que demarca o periodo de
validade da norma, sendo, entdo, o tempo que vai da
publicacdo até a sua revogagao, ou até o prazo estabe-
lecido para sua validade."

Pode ocorrer, todavia, que a vigéncia da lei nao
coincida com a sua validade formal (técnico-juridica),
ou seja, nada impede que uma norma vilida, elaborada
por 6rgao competente e em obediéncia aos preceitos
legais, tenha sua vigéncia postergada. Embora valida a
norma, esta nao vigorard naquele prazo estabelecido,
ou, se ela nada disser, somente depois dos quarenta e
cinco dias de sua publicacao, nos termos do art. 1° da
Lei de Introdugao ao Codigo Civil.

A vacatio legis é o intervalo entre a data de pu-
blicacao da lei e sua entrada em vigor, dai deduzir-se
que a norma de direito somente sera obrigatoria depois
do decurso da vacatio legis. Antes desse periodo, a lei
nova nao tera forga obrigatéria e autoridade imperati-
va, mesmo que promulgada e publicada, por estar em
vigor a lei antiga.'?

A vigéncia da norma esta, estrita e diretamente,
relacionada com a sua eficicia. A eficicia é a qualidade
do texto normativo vigente de poder produzir ou ir-
radiar os seus efeitos juridicos concretos na sociedade,
sendo, por isso, a condi¢ao técnica de sua aplicagdo."

""" DINIZ, Maria Helena. Lei de introducao ao codigo civil
interpretada. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 49.

2 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducao ao codigo civil
interpretada, p. 53.

¥ DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao codigo civil
interpretada, p. 51.
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Vale a pena reproduzir o lembrete de Maria He-
lena Diniz a respeito da relagio entre a vigéncia e efica-
cia da norma:

E preciso nao olvidar, ainda, que uma nor-
ma ndo mais vigente, por ter sido revogada, podera
continuar vinculante, tendo vigor para casos an-
teriores a sua revogagao, produzindo seus efeitos,
ante o fato de que se deve respeitar o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (CF,
art. 5°, XXXVI; LICC, art. 6°, §§ 1° a 3°). A norma
pode ser eficaz mesmo ja revogada. Percebe-se que
a norma revogada continuou a produzir os seus
efeitos apenas porque outra assim estabeleceu,
ordenando que se respeitem situagoes juridicas ja
constituidas, ou aperfeicoadas, sob a égide do pre-
ceito anterior, mas se poderia dizer também, como
Miguel Reale, que, para tanto, ndo seria necessario
outro comando normativo, obrigando a aplicacao
da norma vigente numa época, para dirimir o con-
flito que nela se configure, por ser isso uma questao
subjacente ou uma decorréncia logica da historici-
dade da vigéncia."

A conexdo entre vigéncia e eficicia é tdo flagran-
te que a norma pode ter vigéncia e no ter eficacia e, do
mesmo modo, pode ter eficicia sem ter vigéncia.

O caso, por exemplo, de estar a norma vigente,
sem ter eficacia, podera ocorrer quando a norma vio-
lentar a consciéncia coletiva, sem que a sua imperativi-
dade possa regular o comportamento dos destinatarios
da norma e, consequientemente, ser aplicada no caso
concreto e produzir os efeitos juridicos proprios.

Ao lado dessa auséncia de eficacia social, podera
ocorrer que a impossibilidade de ser aplicada a norma
decorra da auséncia de condicoes exigidas pela propria
lei, para que esta produza os seus regulares efeitos (efi-
cacia juridica).”®

No Direito Tributario, por seu turno, a vigéncia
da legislacao tributaria rege-se pelas disposicoes legais
aplicaveis as normas juridicas em geral, ressalvado o
disposto no Capitulo II (Vigéncia da Legislagao Tribu-
taria), do Titulo I (Legislacdo Tributéria).

Sendo assim, a especificidade do art. 104 do C6-
digo Tributario Nacional, que dispoe que “Entram em

“ DINIZ, Maria Helena. Lei de introducao ao codigo civil
interpretada, p.50.

> DINIZ, Maria Helena. Lei de introducao ao codigo civil
interpretada, p.51.
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vigor no primeiro dia do exercicio seguinte aquele em
que ocorra sua publicacao os dispositivos desta lei, re-
ferentes a impostos sobre o patrimonio ou a renda” —
seguindo orientacdo constitucional determinada pelo
art. 2° 11, da Emenda Constitucional 18, de 01/02/1965
— estabeleceu o principio da anterioridade restrito aos
impostos sobre o patrimonio e a renda.

Tendo em vista a superveniéncia da Constituigio
de 1967, ficou estabelecido o principio da anualidade
no art. 150, § 29, e, com isso, o art. 104 do Codigo Tri-
butério Nacional nao foi recepcionado pela Constitui-
¢ao, que retirou o principio da anterioridade do seu
sistema.

O principio da anterioridade foi restabelecido
com a Emenda Constitucional 1, de 1969, que determi-
nou em seu art. 153, § 29:

Nenhum tributo sera exigido ou aumentado
sem que a lei o estabeleca, nem cobrado, em cada
exercicio, sem que a lei o houver instituido ou au-
mentado esteja em vigor antes do inicio do exer-
cicio financeiro, ressalvados a tarifa alfandegaria e
a de transporte, o imposto sobre produtos indus-
trializados e outros especialmente indicados em
lei complementar, além do imposto lancado por
motivo de guerra e demais casos previstos nesta
Constituicao.

Com a promulgacao da Constituicao Federal de
1988, o principio da anterioridade foi especificamente
disposto no art. 150, 111, “b”, e, por ser um principio de
eficacia plena, que independe de qualquer regulamen-
tacao por parte de lei complementar, o entendimento
doutrinario predominante é de que o art. 104 do CTN
nao mais estd vigendo.'®

Quando a Constituicdo de 1988 prescrevey,
enfaticamente, que é vedado a Uniao, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios cobrar tributos no
mesmo exercicio financeiro em que haja sido publi-
cada a lei que os instituiu ou aumentou, determinou,
expressamente, uma regra de excecdo a vigéncia da
norma tributaria, mas ndo de sua eficicia.

Este entendimento foi também sustentado por
Paulo de Barros Carvalho, aqui reproduzido:

1 MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio
constitucional da irretroatividade da lei: a irretroatividade da lei
tributdria, p. 300.
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Nao advogamos a tese de que tais normas (as
que criam ou aumentam tributos) entrem, efetiva-
mente, em vigor, nas datas que estipulem, ficando a
eficicia juridica dos fatos previstos em suas hipote-
ses protelada até o inicio do proximo exercicio fi-
nanceiro. Nao se trata de problema de eficacia, mas
unica e exclusivamente de vigéncia. Na hipotese, o
que ocorre ¢ a convergéncia de dois fatores condi-
cionantes, que interagem provocando o desloca-
mento do termo inicial da vigéncia, de modo que
a regra juridica que entraria em vigor quarenta e
cinco dias depois de publicada ou na data que esta-
belecer continua sem forca vinculante, até que ad-
venha o primeiro dia do novo exercicio financeiro.
Isso nos autoriza a falar numa vigéncia predicada
pela norma e noutra imperiosamente estabelecida
no sistema.”

E patente, contudo, que a necessidade de ser pu-
blicada a lei antes do exercicio financeiro em que se
quer instituir ou aumentar o tributo faz com que haja
o deslocamento do termo inicial de vigéncia para o
primeiro dia do novo exercicio financeiro. Com isso,
restou introduzido no sistema juridico um periodo es-
pecifico de vacatio legis para a norma tributaria. E esse,
alids, o entendimento de Maria Luiza Vianna Pessoa de
Mendonca:

Assim, no periodo compreendido entre a
data da publicagao da lei que cria ou majora tribu-
tos e o primeiro dia do exercicio financeiro seguinte
essa lei existe mas ndo ingressou ainda no mundo
juridico, ndo implicou ainda alteragao no sistema
legal vigente, nio entrou em vigor. Terminando
esse periodo de vacatio legis, essa lei entra em vigor,
podendo a norma nela contida incidir e ser aplica-
da, estando apta, portanto, para produzir a eficicia
a que se referiu Pontes de Miranda, eficacia que,
€omo se viu, expressa-se na sua incidéncia.

Por todas essas razoes, entendemos que o
periodo entre a publicacao da lei que cria ou majora
tributos e o primeiro dia do exercicio financeiro se-
guinte é tecnicamente um periodo de vacatio legis;
o principio da anterioridade criou um periodo de
vacatio legis especifico para essa espécie de lei.!®

Depois da promulgagao da Emenda Constitucio-
nal 42, de 19/12/2003, alterando o texto da Constitui-

17 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 13. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 86.

8 MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio
constitucional da irretroatividade da lei: a irretroatividade da lei
tributdria, p. 251-252.
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cao de 1988, o principio da anterioridade e o da garan-
tia nonagesimal passaram a ter aplicagao conjunta, vale
dizer, na instituicio e cobranca de tributos em geral,
deve ser observado pelo poder impositivo nao apenas o
exercicio financeiro, como também um interregno de
noventa dias entre a data da publicacao e a exigéncia
ou majoracdo do tributo."

No que toca a aplicacio da legislacao tributa-
ria, adotando caminho semelhante do art. 6°, caput,
da Lei de Introdugao ao Codigo Civil brasileiro (Lei
3.238/1957), o art. 105 do Codigo Tributario Nacional
também fez previsao do efeito imediato da lei tributa-
ria, considerando os fatos geradores da obrigacao tri-
butaria.

Assim, a legislacao tributaria aplica-se imedia-
tamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes,
assim entendidos aqueles cuja ocorréncia tenha tido
inicio, mas nao esteja completa nos termos do art. 116.

Muito ja se discutiu sobre a redacao dada a esse
dispositivo. Muitas criticas construtivas foram feitas
pela doutrina sobre a ma redagao utilizada pela lingua-
gem do legislador em geral, sem o labor cientifico do
jurista. Nesse sentido manifestou-se Paulo de Barros
Carvalho:

A linguagem do legislador ¢ uma lingua-
gem técnica, 0 que significa dizer que se assenta
no discurso natural, mas aproveita em quantidade
consideravel palavras e expressoes de cunho deter-
minado, pertinente ao dominio das comunicagoes
cientificas. Os membros das Casas Legislativas que
se inclinam por um sistema democratico de gover-
no, representam os varios segmentos da sociedade.
Alguns sao médicos, outros bancarios, industriais,

1 Werther Botelho Spagnol sustenta que a aplicagao conjunta dos
principios da anterioridade e garantia nonagesimal comportam as
seguintes excecoes, verbis: 1°) Contribuicoes Sociais stricto sensi.
Neste caso, para as contribuicoes destinadas ao financiamento
da seguridade social, aplica-se apenas o Principio da Garantia
Nonagesimal, conforme estatuido noart. 195,§ 6°, da Constituicao
Federal. 2°) Imposto de Renda. Quando a instituicio ou majoragao
deste imposto federal, aplica-se tao-somente a anterioridade.
3°) Imposto sobre Produtos Industrializados. Para este imposto
federal, aplica-se apenas o Principio da Garantia Nonagesimal —
Ademais, ha dois grupos de excecao, para os quais nao se aplicam
em conjunto ou separadamente os Principios da Anterioridade
ou Garantia Nonagesimal. Confira-se: 1°) Imposto com
caracteristicas extrafiscais. E o caso dos Impostos de Importacao,
Exportacao e IOF [..] 2°) Impostos Extraordindrios de guerra e
empréstimos compulsorios de guerra e calamidade publica |...].
SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito tributdrio. 1. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 114-115.
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agricultores, engenheiros, advogados, dentistas, co-
merciantes, operdrios, o que confere um forte cara-
ter de heterogeneidade, peculiar aos regimes que se
queiram representativos.

Ponderacoes desse jaez nos permitem com-
preender o porqué dos erros, impropriedades,
atecnias, deficiéncias e ambigtiidades que os textos
legais cursivamente apresentam. Nio ¢, de forma
alguma, o resultado de um trabalho sistematizado
cientificamente. Alias, no campo tributario, os di-
plomas tém se sucedido em velocidade espanto-
sa, sem que a cronologia corresponda a um plano
preordenado e com racionalidade que o intérprete
almejaria encontrar. Ainda que as Assembléias no-
meiem comissoes encarregadas de cuidar dos as-
pectos formais e juridico-constitucionais dos diver-
sos estatutos, prevalece a formacio extremamente
heterogénea que as caracteriza.”’

Ao delinear o art. 105 do Cédigo Tributdrio Na-
cional, o legislador fez indicar duas figuras distintas: o
fato gerador futuro e o fato gerador pendente. Assim,
sem logica e considerando, na construgao desses con-
ceitos, a classificacao dos fatos geradores de formagao
instantanea, continuada e complexiva, distinguiu entre
o fato gerador futuro, que ¢ aquele que nao se verifi-
cou, mas quando acontecer seus efeitos serao discipli-
nados pela legislacdo tributdria vigente, e fato gerador
pendente, que é aquele que ndo esta completo, mas em
curso de formacao.”!

A doutrina critica, enfaticamente, a redacao desse
artigo, notadamente pela adjetivacdo que o legislador
inadvertidamente fez ao fato gerador, qualificando-o
em futuro e pendente. Conforme proprio e correto
entendimento de Paulo de Barros Carvalho, aqui re-
produzido:

[..] utilizando a linguagem do Codigo, fato
gerador ¢ aquele que retine as condicoes necessarias
e suficientes para determinar os efeitos que lhe sao
proprios (quer se trate de situacao de fato, ou de si-
tuacdo juridica), minguando qualquer elemento de
sua composicao intrinseca, ndo merecera 0 nome
de fato gerador, pois nenhum efeito vira a tona em
termos de nascimento da obrigacao tributaria.

(-]

20 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos
juridicos da incidéncia, p. 76-78.

2l CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos
juridicos da incidéncia, p. 90.
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Os fatos geradores pendentes sao eventos ju-
ridicos tributarios que nao ocorreram no universo
da conduta humana regrada pelo direito. Poderao
realizar-se ou nao, ninguém sabe. Acontecendo,
efetivamente, terao adquirido significacao juridica.
Antes, porém, nenhuma importancia podem esper-
tar, assemelhando-se, em tudo e por tudo, com os
fatos geradores futuros. Se a contingéncia de haver-
se iniciado uma situacao de fato ou um situacao
juridica pudesse emprestar-lhe alguma dimensao
significativa, na ordem do direito, seria o caso de co-
gitarmos de outra designacao, terminologia diversa,
evitando-se, por via de conseqiiéncia, a ilogicidade
que a presente constru¢ao engendra.”

Nesse mesmo sentido, com magistral sintese de
idéias, Sacha Calmon firma a interpretacao da expres-
sao “fato gerador pendente” utilizada pelo Codigo Tri-
butario Nacional:

O artigo usa a expressao fato gerador pen-
dente’ de maneira ambigua, ja que o aparta dos
fatos geradores futuros e abre ensanchas a que se
considere plausivel a retroatividade impropria ou
retrospectiva do Direito Tributdrio brasileiro. Duas
defeccoes perigosas.

Em verdade nio existe ‘fato gerador penden-
te. E mera forca de expressao. Impossivel, por outro
lado, a lei aplicar-se a um fato gerador que nao esta
completo nos termos do art. 116, ou seja, que ainda
nao se realizoy, ou que ainda estd por realizar-se.
Ora, € com a realizacdo do fato gerador que ocorre
a obrigagdo. A lei aplicavel ¢ a que estiver em vigor
adata da realizacao do fato gerador, 90 dias antes ou
no ano anterior.”

Em que pesem as criticas levantadas pela doutri-
na, em nada retiram a proficiéncia do art. 105 do CTN,
que ndo deixa sombra de duvidas de que as normas vei-
culadas nas leis que criam ou majoram tributos possam
ter eficacia imediata.

Certo ¢, diante de todo o exposto, que o termo
vigéncia prescrito no art. 150, I, “a”, da Constituicao
Federal, deve ser articulado com o principio da anterio-
ridade da lei, também como previsio expressa no texto
constitucional, ja que a vigéncia da lei no campo tribu-
tario é deslocada para o primeiro dia do novo exercicio
financeiro.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direitos tributdrios: fundamentos
juridicos da incidéncia, p. 91.

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de direito tributdrio.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 355.
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Indiscutivel, pois, que a conjugacao dos trés prin-
cipios previstos no art. 150, I11, “a”, “b”, “¢” (acrescentada
pela Emenda Constitucional 42, de 19 de dezembro de
2003), respectivamente, irretroatividade, anteriorida-
de e garantia nonagesimal, garantem o contribuinte
quanto a nao-retroacao da lei tributdria e a previsibili-
dade quanto a tributacao futura, * reflexo do principio
maior da seguranca juridica, norteador do Estado De-
mocritico de Direito.

O principio da ndo-surpresa, ou seja, aquele que
garante que o contribuinte nao venha a suportar tribu-
tacdo retroativa, como também possa dispor de certa
previsibilidade quanto a tributacao futura, estd intima-
mente ligado aos principios concretizadores do Estado
de Direito — legalidade e seguranca juridica. Funciona,
portanto, como limitagado ao poder de tributar e atua
como protecao aos direitos subjetivos dos contribuin-
tes. Nesse sentido, Eduardo Maneira leciona:

O principio da nao-surpresa esta intimamen-
te ligado aos principios concretizadores do Estado
de Direito: legalidade e seguranga juridica.

Ampara-se na legitima aspiragao da socieda-
de em conhecer com antecedéncia, o 6nus tributa-
rio que lhe sera exigido — seguranca juridica.

(-]

E também conexo com o principio da irre-
troatividade das leis, fato de ambos trabalharem a
idéia da lege praevia (prévia lei).»

1.5 Alei de vigéncia dos fatos geradores do
imposto de renda e as
criticas aos posicionamentos do
Supremo Tribunal Federal

O fato imponivel do imposto de renda ¢ cons-
tituido por uma série de eventos juridicos relevantes,
ocorridos ao longo do ano-base, findo o qual ocorrera
a constituicao da relagao juridico-tributdria. Ao final,
portanto, do periodo correspondente ao ano-base, qual
seja, entre 1° de janeiro a 31 de dezembro de cada ano-
calenddrio, € que se tera o lapso de tempo relevante

2 SPAGNOL, Werther Botelho. Curso de direito tributdrio, p. 113.

% MANEIRA, Eduardo. Principio da nao-surpresa. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 23-23.
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para a determinacao da renda do contribuinte e, por
conseguinte, o fato imponivel do imposto.®

O imposto sobre a renda e proventos de qual-
quer natureza é periodico, porque apurados por perio-
do certo de tempo. Nos impostos de periodo, a questao
do advento da nova lei, majoradora do tributo, poder
ser aplicada mesmo antes do encerramento do ano-
base devera ser perquirida mediante a conjugacao dos
principios da anterioridade e da irretroatividade da lei
tributdria, prescritos no texto constitucional, corres-
pondentes ao estatuto do contribuinte, que impoe li-
mitagoes aos poderes publicos em tributar.

Antes da Constituicao de 1988 e tendo em vista
o principio da anterioridade contido no § 29 do art. 153
da Constituicao Federal de 1967 (com redacao deter-
minada pela Emenda I, de 1969), o Supremo Tribunal
Federal adotou, em 1976, a Stimula 584, que dispoe: “ao
Imposto de Renda calculado sobre os rendimentos do
ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro
em que deve ser apresentada a declaragao”.

De acordo com o entendimento consagrado na
Samula, a lei que introduzisse aumento na carga tri-
butaria do imposto sobre a renda entraria em vigor
no ano da sua publicagao e regeria o fato gerador do
tributo em questao na sua integralidade, ficando para
0 exercicio seguinte apenas a sua cobranca. Assim, a
interpretagdo correta que se fazia do art. 153, § 29, da
Constituicao de 1967 era de que a lei haveria de pre-
ceder ao exercicio financeiro da cobranca do imposto,
mas nao da ocorréncia do fato imponivel tributario.

Duas matérias contribuiram para que o Supremo
Tribunal Federal sumulasse esse entendimento. A pri-
meira diz respeito a subscricao compulsoria por parte
das pessoas fisicas e juridicas que recebiam aluguéis
relativos a determinados imoveis, de letras imobilia-
rias do Banco Nacional da Habitagio; tal exigéncia foi

% A Constituicao de 1988 consagrou o principio da anualidade

or¢amentdria em seu art. 48, II, art. 165, Il e § 5° e art. 166,
caput, tal como fora adotado desde a Constituicao do Império,
refletindo sobre o direito tributario e produzindo conseqiiéncias
relevantes. Uma vez que o proprio texto constitucional remete a
lei complementar para dispor sobre matéria relativa ao exercicio
financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboracao e a organizacao
do plano plurianual, da lei de diretrizes orcamentérias e da lei
orcamentaria anual, coube, entdo, a Lei 4.320/1964 determinar
que o exercicio financeiro coincidira com o ano civil (art. 34),
qual seja, comeca no dia 1° de janeiro e se prolonga até o dia
31 de dezembro de cada ano. H4, portanto, no Brasil, perfeita
consonancia entre o ano civil e 0 ano fiscal.

(€ € SUMARIO » D)

veiculada por lei de novembro de 1964, determinando
que o ano-base para o célculo do valor de tal subscri¢ao
seria 0 do mesmo ano de 1964, englobando aluguéis ja
vencidos e recebidos desde janeiro de 1964. Assim, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, no RE
65.612, D] 10/02/1969, decidiu, por maioria de votos,
que a exigéncia ndo era retroativa, ja que a subscricao
somente seria devida em 1965 (exercicio financeiro),
sendo os aluguéis recebidos em 1964 simplesmente a
base de célculo da exacao.

A segunda matéria foi decidida no RE 74.594, DJ
21/03/1973, proferida pela Segunda Turma do Supre-
mo Tribunal Federal, tendo como Relator o Ministro
Xavier Albuquerque. O Supremo Tribunal Federal en-
tendeu que o Decreto-Lei 62, de novembro de 1966,
que revogou em seu art. 15 a isengao parcial relativa
ao imposto de renda que vigorava para os magistrados
com previsao no art. 2° da Lei 4.480, de 1964, ja poderia
operar sobre os rendimentos auferidos pelos magistra-
dos desde janeiro de 1966, pois estes conformariam
apenas o ano-base (que seria mero critério de célculo),
sendo que o imposto somente seria efetivamente exi-
gido em 1967.%

Reprise-se, por oportuno, que o entendimento da
Suprema Corte consagrava o posicionamento de que
o principio da anterioridade impedia apenas que fosse
langado e arrecadado o tributo no ano em que tivesse a
lei entrado em vigor, quer dizer, um tributo criado em
agosto poderia incidir sobre fatos jurigenos verificados
em agosto do mesmo ano, desde que o fisco tivesse o
cuidado de so realizar sua cobranca, mediante ato de
lancamento com o escopo de apurar o quantum debe-
atur, no exercicio seguinte aquele em que o fato impo-
sitivo se deu.

A doutrina, que ja ndo vinha aceitando a Sumula
584 do Supremo Tribunal Federal, tomou novo alento
para combaté-la com a promulgacao da Constituicao
de 1988, que expressamente conjuga o principio da an-
terioridade com o principio da irretroatividade.”®

7 GODOI, Marciano Seabra de; SOUTO, Daniela Silva de
Guimaraes; BARCELOS, Luciana Abreu Pereira. Irretroatividade
e anterioridade da lei tributaria. /n: GODOI, Marciano Seabra de
(Coord). Sistema tributdrio nacional na jurisprudéncia do STF, p.
227-228.

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. Atualizado. 11.
ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 806.
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O principio da anterioridade estd previsto no art.
150, 11, “b”, da Constituicao Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uniao, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

[..]
[T — cobrar tributos:
(]

b) no mesmo exercicio financeiro em que
haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumen-
tou.

[.]

Se, de um lado, situam-se no prisma semantico
os importantes estudos das denotagoes e conotagoes
dos termos juridicos, de outro, o intérprete do direito
deverd alcancar o exato sentido dos vocabulos juridi-
cos no texto, as vezes imprecisos, vagos ou multissig-
nificativos.”’

E bem verdade, diante da andlise literal do artigo
supracitado, que a palavra cobrar esta constitucional-
mente empregada em sentido laico, devendo o intér-
prete entendé-la como sinonima de exigir, tal como foi
corretamente empregada quando o legislador consti-
tucional elegeu o principio da garantia nonagesimal
para as contribuicoes sociais para a seguridade social
(art. 195, § 6°, CF/1988).

A interpretacdo a que se chega leva em estrita
consideracao o principio maximo da seguranca juridi-
ca em sua real dimensao, fazendo valer o direito dos
contribuintes de serem tributados de acordo com leis
tributdrias que vigiam no dia 31 de dezembro do ano
anterior ao da ocorréncia do fato imponivel.

Uma vez que o Estado de Direito traz consigo a
idéia de seguranca juridica e a proibicao de qualquer
arbitrariedade, certamente que essa seguranga juridica
vem reforcada pelo principio da irretroatividade das
leis, assentado na propria Constituicao (tanto quanto o
proprio principio da legalidade), com prescrigao no art.
5°, XXXVI, repetido no campo tributario no art. 150,
I1I, “a”, além do principio da anterioridade que resta
consagrado no art. 150, 111, “b”, do mesmo texto legal.
Nessa linha de entendimento, Roque Antonio Carra-
zza, citando Geraldo Ataliba, acrescenta:

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio, p. 98.
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Um sistema de governo em que a represen-
tatividade republicana ¢ a chave de abobada de
todo o Direito nao admite a inseguranga, surpresa,
deslealdade como clima de relacionamento Estado-
cidadao. A previsibilidade da acao estatal ¢ um tim-
bre do Estado civilizado e sobretudo do Estado de
Direito. Por isso, desde 1824, estd consagrada em
nosso sistema constitucional. Efetivamente, a Cons-
tituicao nao se contentou com a irretroatividade
das leis tributarias; quis mais, estabeleceu muito
mais: previu um lapso de tempo chamado vacatio
constitutionis, em beneficio da previsibilidade, por
parte do contribuinte, relativamente as exigéncias
fiscais, com o que haveria de arcar no exercicio fi-
nanceiro seguinte.””

Na realidade, o principio da anterioridade veicula
a idéia de que deve ser suprimida a tributacao de sur-
presa, ja que ela ndo permite que um contribuinte seja
acolhido com uma nova exigéncia fiscal sem ter conhe-
cimento antecipado dos tributos que lhe serdo exigidos
ao longo do exercicio financeiro, ou, do mesmo modo,
que haja a retroatividade de lei que institua ou majore
tributos alcancando fatos geradores ocorridos antes da
vigéncia desta lei.

Assim, nesta mesma linha de interpretacao, sus-
tenta, ainda, Roque Antonio Carrazza:

[..] O principio da anterioridade s6 é obede-
cido se e enquanto se aceitar que o fato imponivel
deve necessariamente ocorrer pelo menos no exer-
cicio seguinte aquele em que o tributo foi instituido
ouaumentado. Exemplificando, se, no corrente ano
fiscal, for criado, por lei o imposto de grandes fortu-
nas, o fato de alguém, neste exercicio, possuir gran-
de fortuna continuard a ser um fato tributariamente
irrelevante. Apenas no proximo exercicio € que o
fato de alguém ter grande fortuna passara a ser um
fato imponivel. Por qué? Porque somente no pro-
ximo exercicio é que a lei instituidora do gravame
podera incidir, a teor do art. 150, III, ‘b, da CF. *!

E, contudo, insustentdvel a Simula 584 do Su-
premo Tribunal Federal que, infelizmente, mesmo
depois da Constituiciao de 1988, continua a aplica-la
ocasionalmente, trazendo reflexos na esfera das deci-
soes proferidas pelos orgaos da Administracao fiscal,
tal como ocorreu no RE 194.612, DJ de 08/05/1998,

% CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio. 16. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001,p. 188.

31 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional
tributdrio, p. 168-169.
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proferido pela Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal, tendo como Relator o Ministro Sydney San-
ches. Em seu voto, o Ministro anotou que a Lei 7.988,
de 28/12/1989, que majorou de 6% para 18% a aliquota
do imposto sobre o lucro decorrente de exportagoes,
poderia atingir todo o resultado apurado ao longo do
proprio ano-base de 1989, em virtude do entendimen-
to da Sumula 584 do Supremo Tribunal Federal.

A mesma questdo juridica discutida no RE
194.612, supracitado, é objeto do RE 183.130, com
pendéncia de julgamento no Supremo Tribunal Fede-
ral. O Relator, Ministro Carlos Velloso, proferiu voto
em sentido contrario ao do Ministro Sydney Sanches,
pois considerou que a aplicagao da aliquota de 18% so-
bre o resultado apurado ao longo do exercicio de 1989
viola o principio da irretroatividade tributaria (art. 150,
II1, “a”). Atualmente, o recurso estd no gabinete do Mi-
nistro Cezar Peluso, que pediu vista dos autos, apos o
voto-vista do Ministro Eros Grau, conhecendo e dando
provimento ao recurso, no que foi acompanhado pelo
Ministro Menezes Direito, e do voto Ministro Joaquim
Barbosa, acompanhando o voto do Ministro Relator,
para negar provimento ao recurso, conforme integra
da decisao de 25/10/2007.

E inquestionavel que a aplicacao da aliquota de
18% sobre o resultado apurado ao longo do exercicio
de 1989 viola o principio da irretroatividade tributaria
(art. 150,111, “a”) e o principio da anterioridade (art. 150,
III, “b"). Para satisfazer o principio da anterioridade,
faz-se necessario que a lei de regéncia do imposto de
renda seja a vigente em 31 de dezembro do ano ante-
rior ao ano-base, uma vez que os contribuintes teriam
a prévia informagao do quadro legal que regularia suas
atividades tributdrias antes de ocorrer o fato imponivel
tributério, permitindo-lhes, inclusive, que se livrem da
tributacao, evitando o comportamento que os tornara
sujeitos passivos da obrigacao tributéria.

E uma aberracao, portanto, conceber a tese de
que nos impostos periddicos, como € o caso do im-
posto de renda, seu fato imponivel va ocorrendo aos
poucos, e a norma juridica, a0 mesmo tempo, va reco-
nhecendo aos poucos, de modo percentual, os eventos
que forem ocorrendo.

A doutrina que se baseia nesse entendimento,
fundamenta-o, equivocadamente, no art. 105 do Codi-
go Tributdrio Nacional, afirmando que, se o fato pen-
dente é o fato que jd teve inicio, significa dizer que ele

(€ € SUMARIO

ja existe como fato antes mesmo do encerramento do
seu ciclo formativo, por isso a aplicacio imediata da lei
resulta a fragmentacdo de um fato pendente ou conti-
nuado em duas segoes: posterior e anterior a vigéncia
dalei.®?

A cada fato imponivel realizado (acontecido)
corresponderd o surgimento de uma obrigacao tribu-
taria. Assim, haverd tantas obriga¢oes tributdrias quan-
tos forem os fatos imponiveis. Reputa-se, portanto,
ocorrido o fato imponivel s6 no momento em que o
ultimo dos fatos requeridos pela hipétese de incidéncia
se verificar, integrando a figura, isto ¢, subsumindo-se
inteiramente a hipotese de incidéncia.

Allei deve reger o fato gerador por inteiro. Nao ha
como fragmentar o fato gerador em partes, submeten-
do uma dessas partes a lei antiga e outra a lei nova, ain-
da mais depois da expressa previsdo constitucional do
principio da irretroatividade (art. 150, 111, “a”) das leis
tributdrias na Constituicao Federal de 1988, que veda
a retroatividade impropria ou retrospectiva no Direito
Tributario brasileiro.

Misabel Abreu Machado Derzi discorre sobre as
teorias do principio da irretroatividade da lei tributaria
no direito comparado, fazendo distin¢ao entre retroa-
tividade propriamente dita (auténtica) e retroatividade
impropria (retrospectiva) no direito estrangeiro, o que
acarreta fragilidade em relagao ao Direito Tributario,
quando tal principio nao esta previsto no texto consti-
tucional. Assim, sustenta:

[..] no sistema juridico de diferentes pai-
ses, com auséncia de norma constitucional sobre
o principio da irretroatividade, ficou o legislador
bem mais livre para alcancar certos fatos pretéri-
tos ou para atingir-lhes os efeitos. Constituiu-se,
entdo, uma distingao entre retroatividade propria
e impropria. A retroatividade propria ou auténtica
apresenta-se quando a lei alcanga fatos e relagoes
juridicas inteiramente ocorridos no passado, ou
seja, anteriormente a sua vigéncia. Ela esta vedada
porque a seguranga juridica e a confianca na lei sao
limitagoes para o legislador alemao, decorrentes do
Estado de Direito. Segundo jurisprudéncia do Tri-
bunal Constitucional tedesco, admite-se a retroati-

# Maria Luiza Vianna Pessoa de Mendonga cita os argumentos

levantados por Alberto Xavier e discorda, também, deste
posicionamento equivocado. MENDONCA, Maria Luiza Vianna
Pessoa de. O principio constitucional da irretroatividade da lei: a
irretroatividade da lei tributaria, p. 317.
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vidade auténtica apenas naquelas circunstancias em
que o direito vigente a época da ocorréncia do fato
era lacunoso ou tao obscuro que nenhuma situagao
de confianca se criava com base nele; a confianca
nao seria digna de protecao, pois, de acordo com
a situagao juridica existente a época da mudanca
da lei, o cidadao deveria esperar a nova regra; final-
mente, razoes de extrema gravidade, decorrentes
do bem geral ou coletivo, podem se sobrepor ao
mandamento da irretroatividade (Hans Spanner,
Riickwirkung des Steuerrechts in der Steuerwissens-
chaften, 2 A.C.H.Beck, 1981, p. 1.161).

(-]

A retroatividade sera impropria ou retros-
pectiva’, se a lei ndo atuar nem sobre o passado, nem
sobre o futuro, mas: '[...] em um presente ainda nao
concluido, porém em vias de formar o fato juridico
e as relagoes juridicas [...] no caso dos impostos pe-
riodicos, ela ainda é editada no curso do ano, antes
do termo final do nascimento do direito. Na verda-
de, isso foi deduzido da técnica do § 38 ao e nao da
realidade dos fatos. Aumentos do imposto de renda
e das sociedades para o ano de 1980 sio admitidos
também ainda em 20 de dezembro de 1980. (Klaus
Tipke, Steurrecht, Koln. Otto Schmidt KG, 1983, p.
46)®

Um fato gerador nao podera estar regido ao
mesmo tempo por duas leis diferentes. A unidade e a
incidibilidade do fato gerador da obrigagdo tributaria,
acima abordada, devera ser levada em consideracio
diante da aplicacio imediata da lei estabelecida no art.
105 do Cdédigo Tributario Nacional **

Parafraseando os ensinamentos de Sacha Calmon,
fato pendente, a teor do art. 105 do Codigo Tributario
Nacional, ¢ apenas o fato sujeito a condicao suspensiva
que ainda nao se deu. Assim, mesmo diante dessa ex-
pressao ambigua, nao se pode conceber que o Codigo
Tributario Nacional estaria autorizando aplicacao da
lei nova que entrasse em vigor antes do encerramento
do periodo. O art. 105 do Codigo Tributdrio Nacional,
conjugado com os arts. 116 e 117, ndo se aplica aos tri-
butos de periodo, in casu, o imposto de renda.*

Sustenta Geraldo Ataliba que “a eclosio do efeito
juridico magno e principal da hipotese de incidéncia —

3 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro, p. 664.

 MENDONCA, Maria Luiza Vianna Pessoa de. O principio
constitucional da irretroatividade da lei: a irretroatividade da lei
tributaria, p. 311.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Manual de direito tributdrio,
p. 181.
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h.i. — se da a cada ocorréncia concreta do fato previs-
to”. % Nesta mesma linha de raciocinio logico, Alfredo
Becker salienta:

A mesma regra juridica ndo pode incidir,
mais de uma vez, sobre a mesma hipotese de inci-
déncia realizada. Esta se realiza pelo acontecimento
do fato (ou complexo de fatos) que forma o seu co-
mando e, sobre esse fato existente (e no qual consis-
te a hipotese de incidéncia realizada), a mesma re-
gra juridica incidira apenas uma vez. Entretanto, se
fato idéntico novamente acontecer, entao, a mesma
regra juridica voltara a incidir porque houve segun-
da realizacio de sua hipotese de incidéncia ¥

O direito subjetivo ao crédito do sujeito ativo e
o dever correspondente ao débito pelo sujeito passivo,
surgem no momento exato em que estiver completa
a figura tipica descrita na norma tributdria, ou seja, no
exato instante em que ocorrer a subsun¢ao de um fato
ocorrido no mundo fenoménico a uma hipotese legal.
[sso posto, conclui-se que o que se faz necessario para o
surgimento da obrigacao tributdria ¢ que surja concre-
tamente o fato ou pressuposto que o legislador indica
como aquele capaz de servir de fundamento a ocorrén-
cia da relacao.

Por tudo isso, embora a jurisprudéncia do Supre-
mo Tribunal Federal ainda oscile sobre a constituciona-
lidade da retroatividade da lei aplicavel ao fato gerador
do imposto de renda, certo é que, em favor da segu-
ranga juridica e da protecao da confianga, principios
constitucionalmente resguardados, a Administragao
fiscal ndo poderd aplicar a lei do imposto de renda no
mesmo ano em que completar o seu fato gerador, sob
pena de quebra da lealdade e da confianga reciproca na
relagdo juridico-tributaria por parte do Estado, sujeito
ativo dessa relacao.

1.6 Em conclusao

De todo o exposto, verifica-se que o principio
da irretroatividade das leis, firmado em varios dispo-
sitivos no bojo do texto constitucional brasileiro, de-
nota o intuito do constituinte originario em consagrar
e alcancar a previsibilidade estatal e a estabilidade dos

% ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributéria. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000, p. 96.

¥ BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral de direito tributdrio. 3.
ed. Sao Paulo: Lejus, 2002, p. 322-323.
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direitos subjetivos individuais, notadamente no campo
do direito tributario, perfazendo o que usualmente se
costuma chamar de estatuto do contribuinte.

Em que pese o posicionamento do Supremo Tri-
bunal Federal de defesa e consagracao do principio da
irretroatividade das leis de forma especifica para o Di-
reito Tributario, mesmo antes da expressa determina-
¢ao contida na Constituicdo Federal de 1988 (ex vi do
art. 150, 111, “a”), sua jurisprudéncia ainda oscila sobre
a constitucionalidade da retroatividade da lei aplicavel
ao fato gerador do imposto de renda com embasamen-
to na Sumula 584, de 1976.

Assim, fixadas as premissas de insustentabilidade
deste direito sumulado e aplicado no caso especial do
imposto de renda, pos vigéncia da Carta constitucio-
nal de 1988, chega-se a escorreita conclusao de que a
aplicacao do principio da seguranca juridica, em sua
real dimensao e reforcado pelo principio da irretroa-
tividade das leis, determina o direito dos contribuintes
de serem tributados de acordo com as leis tributarias
que vigiam no dia 31 de dezembro do ano anterior ao
da ocorréncia do fato imponivel do imposto de renda,
vedando a retroatividade impropria ou retrospectiva
no campo do Direito Tributario brasileiro.

(€ € SUMARIO » D)
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Suspensio condicional do processo: consideracoes sobre o efetivo
direito de audiéncia do acusado na hipotese em que o ato é realizado

Desde o momento em que introduzido em nosso
ordenamento, com a edicao da Lei 9.099/1995, o insti-
tuto da suspensao condicional do processo penal vem
provocando uma série de controvérsias relevantes no
ambito da jurisprudéncia. A primeira delas talvez te-
nha sido aquela pertinente a definicao do alcance do
instituto relativamente ao seu principal beneficidrio: o
acusado. A doutrina autorizada sempre preconizou a
existéncia de um direito subjetivo invocavel por quem,
respondendo a uma acio penal, preenchesse os requisi-
tos objetivos e subjetivos estabelecidos no art. 89 da lei
dos Juizados Criminais. Os Tribunais, no entanto, fir-
maram compreensdo diversa: o que ali se tinha, segun-
do orientacdo majoritaria, nao era um direito subjetivo
do acusado, mas uma faculdade do Ministério Publico,
faculdade que lhe era assegurada pela sua posigao cons-
titucional de titular da acdo penal. Assim se manifesta-
va o Superior Tribunal de Justica: “A egrégia Terceira
Secao proclamou o entendimento de que a suspensao
condicional do processo, solucio extrapenal para o
controle de crimes de menor potencial ofensivo, nao é
um direito subjetivo do réu, mas uma faculdade do titu-
lar da acao penal” (STJ; RMS 13229/GO, Rel. Ministro
Vicente Leal, Sexta Turma, julgado em 18/03/2003, D/
17/11/2003 p. 380). Esse entendimento firmado ja no
inicio da vigéncia do instituto — e que permanece ainda
nos dias de hoje — foi, no entanto, mitigado também por
orientacdo pretoriana: a faculdade nao é caracterizada
pela nota da discricionariedade, de modo que, nao ex-
plicitados ao juiz os motivos idoneos da recusa, cumpre
a este, por analogia do art. 28 do Codigo de Processo
Penal, remeter os autos ao Procurador-Geral. Assim é
o conteudo da Simula 696 do Supremo Tribunal Fe-
deral: “Reunidos os pressupostos legais permissivos da
suspensao condicional do processo, mas se recusando
o promotor da justica a propo-la, o juiz, dissentindo, re-
metera a questdo ao procurador-geral, aplicando-se por

*Juiz Federal Substituto em Sinop, Mato Grosso.
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por meio de carta precatéria
Murilo Mendes™

analogia o art. 28 do Codigo de Processo Penal”. Essa,
alias, ¢ uma estranha forma de analogia. Se por analo-
gia se entende a aplicacdo “a um caso nao contemplado
de modo direto ou especifico por uma norma juridica,
uma norma prevista para hipotese distinta mias serme-
thante ao caso ndo contemplado™, entao nao se poderia
vé-la configurada quando divergem o juiz e o promotor
a respeito da suspensao do processo: o que ha de se-
melhanga com o art. 28 do CPP ¢ apenas a divergéncia.
Mas a natureza da divergéncia ¢ substancialmente dife-
rente nos dois casos. Na hipotese do art. 28 do CPP, a
divergéncia da-se porque o promotor nao quer denun-
ciar — e o juiz sai em defesa da sociedade; no segundo
caso, o motivo da discordia ¢ a recusa em oferecer a
suspensao — e o juiz se pde ao lado dos interesses do
réu. Cézar Roberto Bittencourt assim expressa a sua
opinido contraria a esse expediente: “Tem-se sugerido a
utilizagdo da faculdade prevista no art. 28 do CPP. Mas
esse “expediente” também nao satisfaz porque, naquela
hipotese, o “recurso” é contra o acusado e em prol da
sociedade. Aqui a situagdo ¢ diferente: serd o denun-
ciado que estara sofrendo constrangimento ilegal, com
a ndo-propositura da suspensao do processo, quando,
teoricamente, cabivel. E exatamente isso: se os requisi-
tos estiverem presentes, mas o Ministério Pablico, por
qualquer razdo, nao os percebe, nao os aceita ou os ava-
lia mal, como consideramos tratar-se de um direito pu-
blico subjetivo do réu, s hd uma saida honrosamente
legal: habeas corpus” (in Manual de Direito Penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 603/604).

! DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugao ao Codigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 1994, p. 107. “O fundamento da analogia”, assinala mais
adiante eminente doutrinadora, “encontra-se na igualdade juridica,
ja que o processo analogico constitui um raciocinio “baseado em
razoes relevantes de similitude’, fundando-se na identidade de
razao, que é o elemento justificador da aplicabilidade da norma
a casos nao previstos, mas substancialmente semelhantes, sem
contudo ter por objetivo perscrutar o exato significado da norma,
partindo, tao-s6, do pressuposto de que questio sub judice, apesar
de nao se enquadrar no dispositivo legal, deve cair sob sua égide por
semelhanca de razao” (p. 109).
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Uma outra questdo suscitou controvérsia e re-
quereu a manifestacao dos Tribunais. Consistia ela em
saber até quando, efetivamente, o beneficio poderia
ser oferecido, sendo que a respeito firmou-se entendi-
mento de que a sua concessao era possivel apenas até o
momento em que proferida a sentenca. Em acérdao do
ano de 2001, ficou consignado o seguinte pelo Superior
Tribunal de Justica: “E firme o entendimento de que,
proferida a sentenca, nao se aplica a suspensao condi-
cional do processo, sob pena de se desvirtuar a natu-
reza juridica do instituto” (STJ; REsp 260826/SP, Rel.
Ministro Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julgado
em 03/04/2001, DJ 27/08/2001 p. 423). A sentenca
condenatdria atuava como uma espécie de fator pre-
clusivo relativamente a suspensio processual, de modo
que, uma vez proferida, a matéria tornava-se “vencida”
no ambito da agdo penal em curso. Dessa posicao li-
mitativa do “sursis processual” evoluiu-se para uma
outra mais favoravel aos interesses do acusado e que se
traduz pelo entendimento de que, verificado pelo juiz,
no momento da prolagao da sentenga, seja por moti-
vo de desclassificagio da imputagao inicialmente feita
pela acusacdo, seja em razao de solucao absolutoria
quanto a um (ou mais) delito praticado em concurso,
que o limite minimo da pena do crime remanescente
permite que se suspenda condicionalmente a acio pe-
nal, cumpre-lhe abrir vista ao Ministério Publico para
que o “parquet” se manifeste. “Mostrando-se possivel,
em tese, a suspensio condicional do processo (Lei
9.099/1995, art. 89), decorrente da desclassificacao do
crime tipificado na dentincia, necesséria se faz a dili-
géncia judicial destinada a provocar a manifestacao do
Ministério Publico a respeito. Ordem concedida, para
anular a sentenca e 0 acérdao impugnado, com retorno
dos autos & instancia origindria, para viabilizar a mani-
festagdo do Ministério Publico acerca de eventual pro-
posta de suspensao condicional do processo” (STJ; HC
43520/R], Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, julgado em 06/10/2005, D/ 14/11/2005 p. 356).
A ordem de anulacao da sentenca é um indicativo bem
claro de que nao mais se atribui ao decreto condenato-
rio aquele efeito preclusivo sobre o direito do acusado.

Tema que também foi objeto de especial atencio
dajurisprudéncia, de relevancia indiscutivel para a apli-
cacao da suspensao condicional do processo, ¢ o que
diz respeito a possibilidade de o juiz, ja no recebimento
da denuncia, desclassificar a imputagio equivocada, de
modo a enquadra-la em delito que, em tese, pelo quan-
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titativo da pena minima, permite a sua realizagao. Aqui
nao ha propriamente um consenso jurisprudencial.
Nao hé inclusive muitas decisoes a respeito. Encontra-
se, todavia, no Tribunal Federal da 4* Regiao, julgados
que acolhem a tese da desclassificacdo ainda no inicio
da demanda penal: “O juiz pode, em face dos novos
institutos da transacao e da suspensao condicional do
processo, jd no recebimento da dentincia, dar nova ca-
pitulacao aos fatos narrados na inicial, sempre que veri-
ficar ter havido vicio de capitulagao, com prejuizo para
o réu” (TRF4; HC 1999.04.01108403-7, relator para o
acérdao Desembargador Federal Amir Sarti, 1* Turma,
03/03/2000). “O estelionato como crime material ad-
mite tentativa. A conduta narrada na inicial do Estado
informa a prética pelo acusado do crime previsto no
art. 171, ¢/c o art. 14, inc-2 do CP-40. Recebida a de-
nuncia pelo delito desclassificado para a forma tenta-
da do art. 171, do CP-40, verificando-se a cominacao
da pena, que resulta aquém de um ano pela tentativa,
impoe-se que se determine a remessa do processo ao
Ministério Publico Federal para as finalidades do art.
89 da Lei dos Juizados Especiais” (TRF4; Inquérito n°
1998.04.01013605-0, relatora Desembargadora Federal
Tania Escobar, 26/08/98). “Embora o habeas corpus
nao seja a via adequada para efetivar-se a desclassi-
ficacdo do delito — uma que vez, regra geral, tal cir-
cunstancia implica verificagao do conjunto probatério
— se faz necessario ao menos andlise perfunctéria da
tipificacao legal, principalmente nos casos em que a
capitulacio erronea da conduta acarreta supressao de
certos beneficios legais aos acusados (transagao penal,
suspensao condicional do processo etc.)” (TRF4; HC
2007.04.00009148-6, Relator Desembargador Federal
Elcio Pinheiro de Castro, 02/05/2007).

Esse breve levantamento de precedentes relacio-
nados com a suspensao condicional do processo tem o
proposito apenas de demonstrar uma nitida inclinagao
da jurisprudéncia a construcao de solugoes interpreta-
tivas que confiram maior eficacia possivel ao instituto.
Nem poderia ser diferente. A suspensao condicional
do processo nao é mera regra de direito processual.
Cuida-se, ao contrario, de instituto de direito material,
como tal suficiente para despertar no intérprete aque-
le grau de abertura e predisposicao recomendaveis no
exercicio interpretativo das normas penais, postura
muito comum, de resto, no ambito do Direito Penal. A
possibilidade de concessio de habeas corpus de oficio,
alids, ndo € outra coisa senao um modo ndo muito sutil
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com que o legislador adverte o juiz para os poderes de
que dispoe quando se defronte no processo com vio-
lagoes aos direitos dos acusados. E depois nao se pode
esquecer que a suspensao condicional do processo —
e também a transacao penal — veio ao ordenamento
com intuito indiscutivelmente despenalizador, como
uma alternativa a pena privativa de liberdade, sendo
isso também mais um motivo para justificar um com-
portamento ativo do aplicador do Direito na direcao
de sua real e efetiva concretizacao.

Tomando em consideracio esse aspecto da efe-
tividade que a jurisprudéncia vem empregando ao
instituto é que parece insuficientemente solucionada a
situacao que envolve a realizacao de audiéncia de sus-
pensao condicional do processo por carta precatoria.
O principal argumento para negar poder de iniciativa ao
Jjuiz e ao Ministério Publico do local em que realizada a
audiéncia é aquele segundo o qual a carta precatoria é
tao-somente um ato de colaboracao, ndo se admitindo
que o juizo deprecado exorbite de suas fungoes de mero
colaborador e passe a dispor de matéria que seria de
atribuicdo (competéncia) do juizo deprecante. Se o ato
decisorio que se reputa insuscetivel de ser praticado €
o ato de homologagao do acordo firmado entre o Mi-
nistério Publico e o acusado, ndo ha explicacao con-
sistente para que seja ele considerado valido apenas
quando a proposta aceita tenha sido aquela formulada
no juizo de origem. Se se diz que o juiz deprecado nao
pode decidir, ento ele nao pode decidir em nenhuma

2O Superior Tribunal de Justica, em julgado de 1997, analisou o
seguinte caso: o juiz deprecado recebeu a precatoria sem que o
juizo deprecante houvesse formulado as condigoes da suspensao;
julgando-se incompetente para formula-las ele proprio ao réu,
devolveu a carta. “Decisao do contflito: conheco do conflito e
julgo procedente para declarar competente para estabelecer as
condi¢oes de que trata a Lei 9.099, art. 89, o juiz deprecante”. No
corpo do voto, ficou assinalado o seguinte: Dai porque assiste razao
aojuizo deprecado, que nao poderd estabelecer condi¢oes para que
o0 acusado possa cumprir, eis que a Lei 9.099/1995 determina que,
aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, o juiz, recebendo a
dentincia, poderd suspender o processo, submetendo o acusado a
periodo de prova, especificando as condigoes gerais e as adequadas
a situacao pessoal do acusado. Atos como tais nao podem ser
deprecados, mas tao-somente diligéncias que independem de juizo
decisorio, como a submissao da proposta de suspensao do processo
e a fiscalizagdo do seu cumprimento” (CC 18.619/SP, relator
Ministro José Arnaldo, 28/05/2007). Conclusao: o juiz deprecado
nao tem poder de deliberagao. Sua atividade limita-se a comunicar
ao réu as condi¢oes impostas na origem pelo Ministério Publico no
juizo de origem. Nao havendo aceitagao, a carta deve ser devolvida.
Se o réu aceitar as condigoes impostas, o juiz homologa e passa a
fiscalizar o cumprimento.
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hipdtese, nem quando a homologacio incida sobre a
proposta contida na precatoria, nem quando recaia so-
bre proposta feita na audiéncia deprecada pelo Minis-
tério Publico que esteja presente. E, sendo assim, o jui-
z0 deprecado, apos ouvir do réu que estaria de acordo
com as condi¢oes impostas, deveria devolver a carta,
para que no juizo deprecante fosse proferida a decisao
homologatéria. Depois de homologado o acordo, nova
precatoria seria expedida, para que realizado o acom-
panhamento. Esse procedimento, além de irracional e
contraproducente, tem ainda um outro inconveniente,
que pode suscitar controvérsias entre os dois juizos (o
deprecante e o deprecado): pode ocorrer que na ori-
gem sejam fixadas condi¢oes que afrontem os direitos
constitucionais do acusado (restritivas do direito de
locomogao, por exemplo), e nesse caso nao se poderia
impor ao juizo deprecado que fiscalizasse, de maneira
“neutra” e desinteressada, o cumprimento da restricao
contra a qual se levante a sua consciéncia. E nem se
poderia argumentar com a impossibilidade de recusa
da carta precatoria fora das hipoteses do art. 209 do
CPC. Ainda que em casos excepcionais, a jurisprudén-
cia vem reconhecendo ao juizo deprecado o direito de
exame da legalidade do ato deprecado: “Havendo nos
autos elementos que desautorizem o levantamento do
depdsito pleiteado pela parte agravante, ndo hd que se
falar em ofensa ao art. 209 do Codigo de Processo Ci-
vil, pela recusa do MM. Juiz Federal agravado em dar
cumprimento & carta precatoria, face a incidéncia ao
caso em comento do disposto no art. 125, incisos [ e
IV, do referido diploma legal” (TRF da 1* Regiao, AG
1999.01.00.003466-9, relator Desembargador Federal
I'talo Mendes, 05/06/2000). “Nao deve ser absoluto o
entendimento no sentido de que a recusa ao cumpri-
mento de carta precatoria somente pode ocorrer nas
estritas hipoteses ao art. 209 do Codigo de Processo
Civil, quando h4, como no presente caso, relevantes
fundamentos que autorizem o seu nio cumprimento”
(TRF 1* Regiao, MS 2003.01.00.18128-1, relator De-
sembargador Federal I'talo Mendes, 10/11/2004). Se
esse controle da legalidade é possivel em feitos civeis,
que dird entdo em matéria penal!

Mas o certo € que a questao nem precisaria ser
posta assim em termos tao extremados — sob uma oti-
cado “tudo ounada”. Bem apreciado o problema, o que
se tem nesses casos em que a suspensao condicional do
processo ¢ feita mediante a expedicio de carta precato-
ria ¢ a deprecacao de uma audiéncia. O que se depreca
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nao ¢ um simples ato de comunica¢do, de instrucao
processual ou de constri¢ao, como se tem de ordinario
nas cartas precatorias. E a realizacao de uma audiéncia
que ¢ requerida do juizo deprecado. Se por audiéncia
se entende a “atencdo dada a quem fala” (Aurélio)®, o
ato em que o juiz € 0 promotor escutassem o réu mas
nao lhe dessem ouvidos poderia ser tudo, menos uma
audiéncia. Tratar-se-ia apenas de um simulacro; de
uma imitagdo. O que se tem que admitir ¢ que a depre-
cacdo da suspensao do processo ja ndo cabe mais nos
limites estreitos das providéncias que a lei ordinaria-
mente reserva ao juizo deprecado. E deve-se também
admitir que o impasse ndo pode ser resolvido com a
restricao dos direitos fundamentais do acusado, entre
os quais se inclui, evidentemente, o direito de audién-
cia como ato pleno e efetivo, com o didlogo que lhe ¢
inerente, e nao como mero ato de comunicagdo. Essa
opgao em favor da regra processual da carta, com a
invocacao do argumento do juizo competente que lhe
estd subjacente, por negar eficacia a realizacao da sus-
pensao do processo relativamente ao réu que reside
fora do local do delito, deve ser substituida por uma
outra que privilegie a regra de direito material penal,
cuja efetivacdo nao prescinde de contato direto entre
o0 acusado e o 6rgao ministerial, como forma natural
de viabilizagao do acordo. “Os sucessos do processo’,
assinalam Candido Dinamarco, Ada Grinover e Anto-
nio Carlos de Aradjo Cintra, “nao devem ser tais que
superem ou contrariem os designios do direito mate-
rial, do qual ele ¢ também um instrumento (a aplicacao
das regras processuais nao deve ser dada tanta impor-
tancia, a ponto de, para sua prevaléncia, ser condena-
do um inocente ou absolvido um culpado)” (in Teoria
Geral do Processo, Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 44),
formulacao especialmente vélida quando se pretende
com base nela encontrar uma solugao que atenda, sem
prejuizo aos direitos do réu, a efetividade da prestacao
jurisdicional. Se a carta precatoria assume, na hipotese,
feicao por assim dizer atipica, outra deve ser a atuacao
do intérprete que lhe investigue o alcance, empreen-
dendo um trabalho hermenéutico que lhe atualize o
sentido e a torne condizente com a nova realidade,
sendo certo que o problema nao foi objeto de atencao
do legislador ordinario quando fez introduzir o art. 89

> AUDIENCIA, In: FERREIRA, Aurélio B. de Holanda. Novo
dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1975. p. 202.

(€ € SUMARIO » D)

da Lei 9.099/1995 no ordenamento. “Quanto melhor
souber a jurisprudéncia adaptar o Direito vigente as
circunstancias mutaveis da vida’, observa Carlos Ma-
ximiliano, “tanto menos necessario se tornara por em
movimento a maquina de legislar. Até mesmo a norma
defeituosa pode atingir os seus fins, desde que seja in-
teligentemente aplicada” (in Hermenéutica e Aplicacdo
do Direito. Forense: Rio de Janeiro, 1988, p. 61). E sa-
bido que o processo penal tramita ordinariamente no
local do crime (art. 70 CPP) porque ali se revela mais
efetiva a colheita da prova. Nao menos verdade (e isso
nio se pode negar) € que o juizo da audiéncia depre-
cada é o que retine melhores condicoes de avaliar as
justificativas apresentadas pelo acusado.

O que se hd de buscar, portanto, ¢ uma solugao
harmonizadora, que, sem retirar autoridade do juiz da
causa, confira ao juizo deprecado poder de iniciativa
indispensavel a realizacao efetiva do instituto. Assim ¢
que se revela bem razodvel o entendimento de que o
juizo encarregado da audiéncia (deprecado) nao pode-
ria estabelecer condi¢oes mais onerosas ao réu do que
aquelas fixadas na origem. Teria como pauta minima a
proposta que lhe foi enviada, so podendo modifica-la
paramelhor, depois de ponderados os motivos apresen-
tadas pelo réu para a impossibilidade de cumprimento.
E bom ter presente que ‘principios como o do devido
processo legal e o do juizo natural somente podem ser in-
vocados em favor do réu e nunca em seu prejuizo” (STF;
HC 80263/SP, Rel. Ministro Ilmar Galvao, Tribunal
Pleno, julgado em 20/02/2003, D/ 27/03/2003 p. 30).*
De qualquer modo, a competéncia do juiz da causa nao
fica afastada, pois é dele, afinal, a decisdo sobre a extin-
cao da punibilidade, contra a qual podera o acusado,
sendo-lhe esta desfavoravel, interpor o recurso cabivel
ao Tribunal respectivo. Revela-se apropriada ao caso
que se discute a licao de Cézar Roberto Bittencourt:
“A transagao penal, seguida da possibilidade, entre ou-
tras condigdes, da suspensao condicional do processo,
representam um novo modelo consensual da Justica
Criminal. Essa nova politica criminal exige uma nova
postura institucional dos operadores do Direito, onde

+“Os atos praticados por orgao jurisdicional constitucionalmente
incompetente sao atos nulos e nao inexistentes, ja que produzidos
por juiz regularmente investido de jurisdicao, que, como se sabe,
¢ uma. Assim, a nulidade decorrente da sentenca prolatada com
vicio de incompeténcia do juizo precisa ser declarada e, embora
nao possua o alcance das decisoes validas, pode produzir efeitos”
(STF, HC 80263, relator Ministro Ilmar Galvao).
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ndo hd espago para disputas de belezas, na tentativa de
sobrepujarem-se wmas sobre as outras. A harmonia, o
desapego e a racionalizagao, sem hostilidades (nem en-
tre os operadores do Direito nem em relacao ao autor
do fato), serao fundamentais para aceitacio do acordo
e para o éxito final dos novos institutos” (op. cit. p. 582).
E em respeito também a essa racionalizacao do servico
judicidrio, a que faz referéncia a doutrina, que se mos-
tra possivel empreender um esforco de interpretacao
tendente a viabilizar o direito do acusado de ser efetiva-
mente ouvido em juizo. Conquanto a direcao racional
do processo ndo seja um principio expresso na Cons-
tituigao, ela pode ser vista, sem duvida alguma, como
uma decorréncia logica do postulado maior da efeti-
vidade da jurisdi¢ao, a que se deve recorrer também
em matéria penal, especialmente quando favoravel aos
interesses do acusado.” Se nao se conceber a possibili-
dade de modificacdo da proposta no juizo deprecante,
deve-se afirmar entao — porque isso € o que acontece-
rd na pratica — que o réu que mora em lugar diverso
daquele em que praticado o crime ndo tem direito de
audiéncia, nao pelo menos naquela acepcao comum
em que o termo ¢ normalmente empregado, restan-
do vulnerado ndo um principio especifico da Carta,
mas o proprio principio democratico. Dificilmente se
encontraria argumento para justificar essa espécie de
discriminacdo. Se o réu vem a juizo falar com um juiz
que nao o escuta e com um promotor alheio ao que
ele diz, uma “audiéncia” assim realizada mais se aproxi-
maria de um procedimento kafkaniano do que de um
ato jurisdicional legitimo. E, em vez de deprecacao de
audiéncia, o mais correto seria que o réu fosse comu-
nicado sobre as condicoes feitas na origem por uma
simples correspondéncia. E bom ter presente que o

>“Uma das caracteristicas do processo civil moderno”, assinala
Candido Dinamarco, ‘¢ o repudio ao formalismo, mediante a
flexibilizacdo das formas e interpretacio racional das normas que
as exigem, segundo os objetivos a atingir. E de grande importancia
a regra das instrumentalidades das formas, concebida para
conduzir a essa interpretacao e consistente na afirmacao de que,
realizado por algum modo o objetivo de determinado ato processo
e nao ocorrendo prejuizo a qualquer dos litigantes ou ao correto
exercicio da jurisdicao, nada ha a anular ainda quando omitido o
proprio ato ou realizado com transgressao a exigéncias formais”
(in Instituicoes de Direito Processual Civil. Sao Paulo: Malheiros,
2005, Vol I, p. 57). Embora as consideragoes digam respeito ao
processo civil, ndo se pode negar que ao processo penal também
se aplica a exigéncia dessa condugao racional que o direcione para
a boa solu¢ao do conflito, contanto, sempre e necessariamente,
nesse caso, que nao se afronte direitos e garantias instituidas em
favor do acusado.
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direito de audiéncia nao ¢ uma garantia que possa ser
extraida apenas do ordenamento interno. A Declara-
¢ao Universal dos Direitos Humanos (1948) contém,
em seuart. X, clausula expressa a respeito: “Toda a pes-
soa tem direito, em plena igualdade, a uma audiéncia
justa e publica por parte de um Tribunal independente
e imparcial, para decidir de seus direitos e deveres ou do
fundamento de qualquer acusagao criminal”. Conside-
rando-se o especial relevo que os tratados adquiriram
no texto constitucional com a edicao da Emenda 45,
de 08/12/2004, esse é ainda mais um fundamento que
viabiliza, em favor do acusado, uma interpretagio que
leve a prestigiar o seu direito de efetivamente ser ouvi-
do em juizo, direito que nao adquirira plena eficicia se
realizado sem o didlogo e a interacao que devem orien-
tar os participantes do ato.

Mas ha ainda um outro modo de ver a questao e
que consiste em definir a posi¢ao que o Ministério Pa-
blico ocupa na audiéncia realizada por carta precatéria
paraa suspensdo condicional do processo. Nao estd ain-
dabem definido o entendimento do Supremo Tribunal
Federal sobre a figura do “promotor natural”. Em dis-
cussao travada no HC 67759-2 a questao foi ventilada e
amplamente discutida, sendo que, na ocasiao, o Pleno
inclinou-se a considerar que o instituto ndo poderia
ser extraido diretamente do texto constitucional.® De

o(STF; HC 67759/R], Rel. Ministro Celso Mello, Tribunal Pleno,
julgado em 06/08/1992, DJ 01/07/1993 p. 13142) “Nem me
parece”, dizia o Ministro Sepulveda Pertence em certa passagem
de seu voto, “que o sistema constitucional constitua obice a
continuidade e ao aprofundamento da experiéncia de grupos
especiais de promotores, dedicados a matérias especificas: na
medida em que constituidos na forma da lei, o plexo de atribuicoes
de tais equipes, ipso facto, estara subtraido da esfera protegida das
atribuigoes legais ordindrias do agente que tenha a sua demarcacao
na competéncia do juizo perante o qual sirva. Estou, data venia, em
que a opiniao contraria ¢ fruto do mesmo mimetismo a que aludi e
parte da falsa idéia de que a rotina ronceira de que o oficio de cada
orgao do Ministério Publico deve ter atribuigoes coextensivas ao de
um orgao judiciario. Nada, entretanto, o impoe e as conveniéncias
da administracao dos fins institucionais do Ministério Publico
frequentemente o desaconselham” Ja o Ministro Celso de Mello
defendeu enfaticamente a possibilidade de se extrair do texto
da Carta a existéncia do principio em nosso ordenamento: “O
principio do Promotor Natural, tendo presente a nova disciplina
constitucional do Ministério Publico, ganha especial significacao
no que se refere ao objetivo ultimo decorrente de sua formulagao
doutrinaria: trata-se de garantia da ordem juridica destinada
tanto a proteger o membro da instituicao, na medida em que lhe
assegura o exercicio pleno e independente de seu oficio, quanto a
tutelar a propria coletividade, a quem se reconhece o direito de ver
atuando, em quaisquer causas, apenas o Promotor cuja intervencao
se justifique a partir de critérios abstratos e pré-determinados,
estabelecidos em lei”. O Ministro Paulo Brossard, de sua vez,
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qualquer modo, nao ¢ o caso de aprofundamento sobre
o tema, que se mostra, de rigor, dispensavel a analise
do problema. Apenas deve ser dito que Promotor na-
tural ¢ figura que se opoe a promotor de excecao, aque-
le eventualmente nomeado ad hoc para determinada
tarefa. Uma coisa, porém, é certa, por mais obvia que
pareca: nao existe a figura do “promotor competente”.
Competéncia é conceito que se aplica aos orgaos judi-
cidrios.” Entao, em se aplicando aquele entendimento
ha muito firmado na jurisprudéncia, segundo o qual a
suspensao ¢ faculdade do Ministério Publico, ou seja,
¢ do orgao ministerial a iniciativa da proposta, nada
impede que o promotor da audiéncia, no exercicio le-
gitimo das garantias constitucionais que lhe sao asse-
guradas, reformule, depois de ouvido o réu e acolhida
a sua eventual objecao, a proposta feita na origem. Os
principios da unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional, que regem a atuacao do Ministério Pablico
(art. 127, § 1°, da CF), legitimam a interpretagao de que
o promotor da audiéncia deprecada é também, nesse
ato especifico, o “promotor da causa”. E o juiz, nesse
caso, a0 homologar o acordo, estaria dispondo sobre a
manifestacao do parquet presente a audiéncia, dentro
dos limites de sua competéncia. “Afirmar que o Minis-
tério Publico ¢ uno e indivisivel significa dizer, como

adotou postura mais radical, nao enxergando no texto maior
fundamento que admitisse sustentar a figura do promotor natural:
“Alias”, assinalava o Ministro, “a designacdo de um promotor para
acompanhar todos os processos decorrentes de certa operagao
policial, como no caso vertente, parece-me que se justifica por
si mesma, a conveniéncia de dar unidade e coeréncia a acdo do
Ministério Publico em relacio a situacoes idénticas, evitando
contradicdo ou desconformidade em procedimentos resultantes
de uma so origem.O Procurador-Geral tem esse poder? Entendo
que sim; ele tem de ter; ndo precisa a lei dizer; decorre da propria
organizagao do servico publico. A menos que houvesse norma
legal expressa em contrario, tenho para mim que é um poder
insito a toda organizagao do servigo publico”. E, para enfatizar que
nem os principios constitucionais da unidade e indivisibilidade o
faziam pensar em sentido contrério, deixou assinado o seguinte:
“Eu apenas diria, Senhor Presidente, e sem proposito de prolongar
0 meu voto, que os principios da unidade e da indivisibilidade do
Ministério Publico nao sao uma novidade. A eles se refere a velha
lei do Ministério Publico, e mais que isto, Senhor Presidente, antes
que estivesse na lei, estava na jurisprudéncia”

7“Competéncia ¢ o conjunto das atribuicoes jurisdicionais de
cada orgao ou grupo de 6rgaos, estabelecidas pela Constituicao
e pela lei. Ela é também conceituada como medida da jurisdicao
(definicdo tradicional) ou quantidade de jurisdi¢ao cujo exercicio ¢
atribuido a um 6rgao ou grupo de orgaos (Liebman). Considerando
determinado orgao judiciario, ou grupo de 6rgaos, sua competéncia
é representada pela massa de atividades jurisdicionais que a ele
cabe realizar, segundo o direito positivo” Dinamarco. Candido
Rangel. op. cit, p. 436).
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anotou Arruda Alvim, que a manifestagao de qualquer
de seus agentes, no cumprimento do dever funcional,
vinculard a propria instituicao como um todo” 8 E essa
manifestacao de cardter vinculante para toda a institui-
¢ao como um todo s6 poder ser uma: a dltima.

Nao custa lembrar, de outra parte, que a jurisdi-
cao de primeira instancia ¢ cada vez mais estimulada
pelos orgaos superiores da administracao da Justica
a promover atividades de cunho conciliatério, como
forma de fazer valer na prética aquela efetividade que
constitui promessa constitucional e expectativa legiti-
ma do jurisdicionado. Promessa desse tipo nao pode
ser realizada simplesmente com menosprezo das re-
gras processuais. Mas nada impede que o intérprete
promova uma adaptacao de regras antigas a nova rea-
lidade, sendo antes recomendavel que assim proceda.’
E 0 modo mais correto, salvo melhor juizo, de confe-
rir eficacia & audiéncia de suspensao condicional do
processo realizada por carta precatoria é conceder ao
acusado efetivo direito de ser ouvido pelo juiz e pelo
promotor, entendido esse direito em sentido amplo,
com as consequeéncias dai decorrentes, entre as quais
estd a de oferecer eventuais objecoes as condigoes im-
postas, com as justificativas que lhes sejam pertinentes,
e a de requerer o estabelecimento de outras, para que

8 ZAVASCKI. Teori Albino. A¢ao Civil Publica: competéncia para
a causa e reparticao de atribuigoes entre os orgaos do Ministério
Publico (http.bDJur.stj.gov.br)

Y Pertinente, mais uma vez, a licao de Carlos Maximiliano sobre a
impossibilidade de o legislador prever, quando edita a norma, todas
as consequiencias de sua introdugao no ordenamento: “Portanto a
doutrina eajurisprudéncia, ora consciente, ora inconscientemente,
avancam dia a dia, ndo se detém nunca, acompanham o progresso,
reprimem os inesperados abusos, dentro dos principios antigos,
evolutivamente interpretados, num esforco dinamico e inteligente,
sem embargos de aludirem ainda muitos a uma vontade diretora,
perdida nas trevas de passado remoto. Eis ai a ficgao: presume-se o
impossivel; que o legislador de decénios atras previsse as grandes
transformacoes até hoje operadas, e deixasse, no texto elastico, a
possibilidade para abrigar no futuro direitos periclitantes, oriundos
de condicoes novissimas. A sua visao profética atingiu nos s os
problemas juridicos, mas o estado das coisas que os fez surgir; ....
Se fossemos, a rigor, buscar a intencao ocasional, precipua do
legislador, o encontrariamos visando horizonte estreito, um
conjunto de fatos concretos bastante limitado. Quase sempre a lei
tem por fundamento um abuso recente; os seus prolatores foram
sugestionados por fatos isolados.O legislador nao suspeitou as
multiplas conseqtiéncias logicas que poderiam ser deduzidas de
suas prescricoes, ndo estiveramnasuavontade, nemse encontraram
na sua intenc¢ao. Os tribunais apenas desenvolveram um principio
solido, uma idéia precisa, sem embargo do pensamento gerador,
primitivo, e as vezes até em possivel, senao provavel divergéncia
com este” (op. cit. pp.25/6).
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se realize, de modo eficaz, o cardter negocial subjacen-
te ao instituto. E bem ilustrativo a esse respeito, alids,
o seguinte excerto de decisdo proferida pelo eminente
Ministro Celso de Mello: “A Lei 9.099/1995, que cons-
titui o estatuto disciplinador dos Juizados Especiais,
mais do que uma regulamentacao normativa desses
orgaos judicidrios de primeira instancia, importou em
expressiva transformagao do panorama penal vigente
no Brasil, criando instrumentos destinados a viabilizar,
juridicamente, processos de despenalizagao, com a ine-
quivoca finalidade de forjar um novo modelo de Justica
criminal, que privilegie a ampliacao do espago de con-
senso, valorizando, desse modo, na definicao das contro-
vérsias oriundas do ilicito criminal, a adocao de solucoes
fundadas na propria vontade dos sujeitos que integram a
relacao processual penal” (STF; HC 94085/MC/SP, Rel.
Ministro Celso de Mello, Decisao monocratica, julga-
do em 28.03.2008, DJE-060 Divulg 03/04/2008 Public
04/04/2008). Esse “espaco de consenso” somente ga-
nhard especial relevancia juridica quando puder ser
exercido no local em que realizado o contato direto do
acusado com o juiz e com o representante do Ministé-
rio Publico — no juizo deprecado.
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A influéncia da vergonha no fendmeno da violéncia

1. Introducdo

Toda violéncia possui um intuito, mesmo que
subjetivo, de buscar ou manter um sentimento de jus-
tica ou ainda evitar a injustica que por ventura possa
ocorrer. A violéncia familiar s pode ser compreendida
quando considerada com uma estrutura de influéncias
psicosociais que passa pela cultura e historia da for-
magao daquela sociedade, onde a familia vitimizada
estd inserida. Para conseguirmos prevenir a violéncia
é necessario um esforco muito grande voltado para
entender o comportamento humano e diagnosticar as
causas que originam os atos violentos.

2. Teoria da Vergonha (Theory of Shame)

Na teoria da vergonha a violéncia ¢ estudada
como um fenomeno psiquico. O comportamento des-
viante que provoca os atos violentos ocorre porque os
atores possuem a sensacao de estarem mortos vivos e
essa caracteristica psiquica ¢ uma epidemia nos siste-
mas prisionais. Por esse motivo os defensores da teoria
da vergonha dizem que a pena de morte nao influéncia
psicologicamente nos atores do crime ja que, via de re-
gra, esses se sentem mortos. Se a pena de morte tivesse
algum efeito pratico nos crimes violentos os Estados
Unidos da América nao teriam indices de violéncia tao
altos.

Um dos mais conceituados professores que de-
fendem a teoria da vergonha ¢ o Doutor James Gilligan
que considera a pena capital psicologicamente muito
mais encorajadora que repressora de atos violentos. Ele
faz essa afirmacao baseada na tese que os atores que so-
frem essa pressao ja se consideram mortos e encaram
o tema como forma de alivio. Considera ainda que a
violéncia é a expressdo de um sentimento intoleravel
de vergonha e faria, que cega o homem e se projeta
através do corpo em atos e reagoes.

*Luiz Carlos Magalhaes, Agente de Policia Federal, lotado na SR/
DPF/DF — Pesquisador integrante do Nucleo de Estudos sobre
Seguranca Publica e Defesa Social (NUSP) de Brasilia, Distrito
Federal.
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Luiz Carlos Magalhaes®

Kenneth Burke, filosofo e critico literario, ensina
que para interpretar a literatura ¢ preciso apreender a
interpretar a linguagem e as agoes simbdlicas. Segun-
do o doutor James Gilligan nés devemos modificar o
ensinamento de Kenneth e aprendermos a interpretar
agdes como linguagens simbolicas. Os atos de violen-
tos estao sempre inseridos em um contexto psicosocial
que deve ser considerado nao sé para preveni-lo, como
também, para investigd-lo. Na verdade, entender vio-
léncia, em dltima instancia, pode ser considerado a arte
de traduzir atos violentos em palavras. Atos violentos
podem ser interpretados e essa interpretagao ajudar na
solucdo de investigacoes criminais.

Utilizando essa premissa e considerando a teo-
ria da vergonha podemos notar que alguns homicidas
perfuram os olhos, cortam a lingua e algumas vezes
decepam as orelhas de suas vitimas. Analisando esse
comportamento psicologicamente e através da teoria
citada, podemos dizer que nesses casos o autor para se
prevenir da exposicao, considerada vergonhosa, que
sente diante da sociedade, elimina de forma direta os
orgaos que considera vetores de transmissao para so-
ciedade do seu proprio sentimento de vergonha por
nao estar inserido na sociedade. Essa constatacao foi
estudada empiricamente do sistema prisional norte
americano pelo professor doutor Gilligan, que utilizou
dentre outras técnicas de estudo a entrevista com os

internos.

Segundo a teoria da vergonha (Theory of Shame)
quando falamos no sentimento de vergonha incluimos
ainveja e o citime como sentimentos considerados su-
bespécies do género vergonha.

No meio da psiquiatria a violéncia ¢ tratada
como problema de satde publica e deve ser conside-
rada uma doenca social facilitando um diagnostico
e um efetivo trabalho de prevencao da patologia. Ao
longo das décadas a sociedade vem tratando violéncia
como um problema legal ou moral e realizando os atos
ditos “preventivos” de duas formas: a primeira através
de demonstracoes de reptdio social, como por exem-
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plo, as campanhas com slogans do tipo: “Sou da Paz” ou
“Caminhada contra a violéncia”, ou entao pela simples
politica da punicio com os recursos disponiveis nos
sistemas legais vigentes.

Nosso dia a dia comprova a ineficiéncia desses
meétodos ortodoxos de prevencao da violéncia. Basea-
do nessa constatacao ¢ que o doutor Gilligan propos
a reflexdo da violéncia através das ciéncias humanas
e do estudo do comportamento do homem. A teoria
comumente utilizada para estudar a violéncia esta bali-
zada na premissa que todos que realizam atos violentos
atuam com interesses proprios, além da caracteristica
de nao quererem ir para prisdo, muito menos sofrem
a pena capital. Nesse diapasdo esses individuos farao
tudo para evitar as conseqiiéncias legais dos atos e por
isso a melhor forma de prevenir a violéncia € garantir a
punic¢ao dos atores do ato violento.

A teoria da Economia do Crime capitaneada
pelo doutor Gary Becker, socidlogo e economista da
Universidade de Chicago ¢ a principal corrente de di-
vergéncia com a teoria da vergonha. Doutor Becker
considera a criminalidade como uma op¢ao individual
influenciada pelas varidveis sociais, como a disponibi-
lidade de empregos, efetividade do sistema de justica
criminal e os investimentos do Estado nas politicas de
seguranca publica.

Segundo a teoria do Doutor Gilligan o enfoque
dado ao problema através da teoria ortodoxa ¢ sim-
pléria e totalmente equivocada, pois ela nos conduz
a0 abandono das causas reais da violéncia e nos leva
a confundir a puni¢ao como ato de prevencio da vio-
léncia, como se a coercitividade do sistema legal fosse
capaz de evitar a violéncia.

Segundo James Gilligan a punicao do crime, na
forma que é implantada atualmente, ¢ uma violéncia
coletiva considerada legal, enquanto o crime ¢ a vio-
léncia individual que a sociedade predetermina como
ilegal. Na sua analise o professor conclui que o atual sis-
tema de punicoes estimula a violéncia e nao ¢ absoluta-
mente uma forma de prevencao de violéncia. Quanto
mais nossa sociedade se torna punitiva, mais o 6dio e o
fenomeno da violéncia se desenvolverao. Chega a afir-
mar que nada estimula mais o crime que as punigoes
aplicadas para coibi-los.

As suas afirmacgoes estdo baseadas no que cha-
mamos popularmente de “escola do crime” que esta
inserida no sistema prisional de todo mundo. As pu-
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ni¢oes impostas pela sociedade aos seus delinqiientes
nao sao educativas e na verdade possibilitam o agente
a uma sofisticacio dos métodos criminosos além de
aumentar o sentimento de exclusao e revolta contra a
sociedade.

A teoria diz que tanto o crime quanto a punicao,
de formas semelhantes, em ultima instancia, procu-
ram restaurar o sentimento de justica para o mundo.
No crime o ator se sente injusticado e procura com-
pensar esse sentimento de vergonha por estar exclui-
do da sociedade com um ato violento, como se fosse
uma comprovacio que ele nao depende da sociedade
e pode cuidar de si mesmo. Na puni¢do a sociedade ¢
que procura compensar a injustica cometida contra o
sistema imposto, cobrando o “preco” pelo ato pratica-
do trazendo a tona na sociedade a sensa¢ao de justica
novamente no convivio social.

Segundo a teoria os atores de atos violentos com
comportamento desviante possuem a sensagao de es-
tarem “sem alma’, como mortos vivos, nesse contexto
eles sao capazes de quaisquer atos que considerem pos-
sivel para amenizar a angustia de estarem “sem alma”.

O professor James Gilligan diz estar convenci-
do que atos de violéncia mesmo aparentemente sem
sentido ou sem uma logica racional definida sao, na
verdade, uma resposta a um conjunto complexo de
condigoes, que sao identificaveis, catalogaveis e com-
preensiveis. Em outras palavras, mesmo quando apa-
rentemente os atos sio motivados “racionalmente” e
com interesses proprios, na verdade ¢ um produto fi-
nal de atos irracionais, com motivos inconscientes e de
autodestrui¢ao que podem ser identificados, estudados
e compreendidos. A violéncia é, portanto considerada
uma patologia, apesar do estudioso alertar que o sim-
ples sentimento de vergonha ndo é capaz isoladamente
de causar a violéncia.

Na teoria da vergonha os estudiosos conside-
ram que o ator de atos violentos possui uma profunda
vergonha de sua suposta, e muitas vezes real, situagao
a margem da sociedade e isso causa um desconforto
constante, diretamente relacionado as reacoes violen-
tas praticadas por esses agentes. Com relacio a esses
atores a violéncia é utilizada como ultimo recurso.
Na verdade, segundo a teoria, a motivagao central da
violéncia é sempre relacionada ao sentimento de ver-
gonha seja de forma direta ou indireta. Corroborando
com essa tese os doutrinadores utilizam como uma das
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argumentacoes o fato de que todos os seres humanos
em algum momento da vida sio expostos ao sentimen-
to de vergonha e nem por isso agem de forma violen-
ta. A afirmacgdo deixa claro que apos a exposicao do
homem ao sentimento de vergonha a reacio violenta
ocorre por conseqiiéncia de natureza psiquica e deve
ser tratada como doenca dessa natureza. Pessoas nor-
mais ndo realizam atos violentos quando expostos ao
sentimento de vergonha.

O antropdlogo Julian Pitt-Rivers faz uma cone-
xd0 entre o desrespeito e a vergonha, concluindo que
em todas as culturas conhecidas a falta de respeito cau-
sa desonra e, por conseguinte a vergonha. Qual a im-
portancia dessa afirma¢ao? O homem é um ser social
que sente necessidade de se inter-relacionar com seus
semelhantes e os conflitos dessa convivéncia ¢ algo
comum na sociedade. Quando dizemos que todos de-
vem respeitar os limites dos outros ¢ exatamente para
evitar, conforme ensinamentos do doutor Pitt-Rivers,
que ocorra um desrespeito nas relagoes inter pessoais,
aflorando o sentimento de vergonha que servira de
combustivel para quebra da convivéncia pacifica oca-
sionando a violéncia.

2.1 Influéncias culturais

Nenhuma teoria sobre violéncia pode ser consi-
derada adequada se nao contemplar os aspectos socio-
culturais, economicos e histéricos. Uma teoria efetiva
sobre violéncia nao pode se ater apenas a criminologia,
psiquiatria forense ou clinica. Da mesma sorte a violén-
cia ndo pode ser tratada unicamente pelo foco da teoria
da psiquiatria clinica, porque ndo sao todos os atos de
violéncia que sao cometidos por pessoas mentalmente
doentes. Na verdade a teoria deve ser multidisciplinar
e abordar todos os temas.

Os aspectos culturais sao grandes catalisadoras
do comportamento humano. Na época dos samurais a
cultura japonesa considerava um ato normal o cerimo-
nial suicida, através do qual o guerreiro utilizando uma
espada cortava o proprio abdomen (Harakiri). Esse ri-
tual era utilizado para redimir o guerreiro do sentimen-
to de vergonha sentido por algum ato ou exposicao ve-
xatoria que ele teria sido submetido. E a purificagio da
honra através do sangue. Atos de violéncia no sertao
nordestino sao praticados baseados na mesma premis-
sa. O homem nordestino, mesmo nos dias atuais, lava
sua honra com sangue, utilizando forma distorcida dos
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ensinamentos biblicos do Velho Testamento que pre-
gam o “olho por olho e dente por dente”. A “defesa da
honra masculina” possui forte influéncia no comporta-
mento violento. O temor do homem em ser conside-
rado um covarde ¢ uma das principais causas de com-
portamentos violentos. No Nordeste brasileiro esse
fenomeno ¢ facilmente comprovado. Naquela regiao
ser considerado um “cabra frouxo” principalmente no
sertdo é uma humilhagao inaceitdvel para os homens
e sua familia. Essa cobranga pelo comportamento
machista é representada inclusive nos ditos populares
como na frase: “O cabra tem que ser macho ou se mu-

dar do sertao”.

Ha alguns anos foi veiculado na midia um caso
relacionado a essa tese que nos chamou a atencao.
Um homem de meia idade foi traido por sua esposa
e resolveu “lavar sua honra”, fabricando dois ferros de
marcacao de gado com as siglas “‘MG" (Mulher Gaiéra -
traidora) e “SM" (S6 Morta), posteriormente, marcou o
rosto da esposa com os ferros quentes. Quando o autor
do crime foi preso por lesoes corporais tinha a absolu-
ta conviccao que cometeu um grande favor para sua
esposa, ja que acreditava possuir o direito de matar a
traidora e ndo efetivou a execucido do homicidio, e que
além de poupar a vida da esposa so aplicou um castigo
leve por ter marcado a esposa como gado. A alegagao
do autor para realizar o ato violento foi que a esposa
traidora carregasse a mesma humilhacao a qual ele foi
submetido. Esse caso possui um forte enfoque cultural
do culto a0 machismo existente naquela regido.

Na trilogia da subcultura da violéncia criada por
Wolfgang e Ferracuti os pilares de sustentagao da tese
SA0:

1. A facilidade na posse e uso de armas;

2. A glamurizacao do machismo;

3. Eaincapacidade cognitiva de resolugao pacifi-
ca de conflitos.

Os defensores da teoria da vergonha utilizam o
segundo pilar de Wolfgang e Ferracuti para defender
que s6 é possivel entender o fenomeno da violéncia,
quando levado em consideragdo na andlise o machis-
mo e as culturas particularmente estudadas. E funda-
mental para uma boa compreensao do fenémeno, co-
nhecer as particularidades da cultura, para diagnosticar
avioléncia num aspecto amplo.
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2.2 A exclusao social

O psicanalista Edith Jacobson diz que as pessoas
sentem vergonha da influéncia que os fatores financei-
ros, sociais e raciais causam em suas vidas. Se o Estado
der atencio aos “excluidos sociais” estara produzindo
um poderoso antidoto contra o mau da violéncia.

O proprio Marx defendia que a pobreza, por si
s6, ndo tem o poder de humilhar as pessoas, entretanto,
morar em uma favela ao lado de verdadeiros palacios,
causa um sentimento de vergonha que se baseia na
situacdo de exclusdo social. Marx entao concluia que
a vergonha ¢ um sentimento de revoluciondrios cau-
sado pelo desejo da quebra do paradigma da exclusio
social.

As estatisticas mostram claramente uma relacao
quase que direta entre o status social e a tendéncia de
cometer homicidios e suicidios. Quanto maior o status
social, maior a tendéncia de cometer suicidio e quan-
to menor o status social maior a tendéncia de cometer
homicidios.

2.3 Influéncias biolégicas

Outro ponto de vista sobre a matéria sdo as teo-
rias que estudam as influéncias bioldgicas no fenomeno
davioléncia. Ao longo da historia em varias passagens a
crenca na inferioridade bioldgica entre grupos étnicos
foi utilizada como base de justificativa para realizagao
de atos violentos contra esses grupos tratados como in-
feriores. Talvez o maior exemplo dessa atrocidade te-
nha sido a praticada pelo regime nazista da Alemanha
ou 0 Regime de Apartheid na Africa do Sul.

Sigmund Freud ensinava que os impulsos que
caracterizam o comportamento violento sao parte de
uma heranga psiquica dos animais antecessores do ho-
mem, que podemos classificar como instintos primiti-
vos. Os instintos, segundo Freud, sdo uma pré-progra-
magao dos padroes de comportamento humano.

Com a mesmo linha de raciocinio podemos
citar o sociologo E. O. Wilson's que defende que o
comportamento violento é determinado por instintos
preexistentes. Ja o antropologo R. G. Sipes utilizando a
premissa da preexisténcia do comportamento violen-
to e defende que o homem deve ser periodicamente
submetido ao que podemos chamar de “vélvulas de
escape” para evitar o acumulo do “icone” do comporta-
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mento violento, impedindo dessa forma uma explosao
de atos violentos. E como se 0 homem fosse uma bom-
ba relégio da violéncia pronto para explodir a qualquer
momento.

Ainda na linha do raciocinio biolégico ¢ impor-
tante ressaltar que até o momento ndo existe compro-
vagao de que lesoes cerebrais anormais ou sindromes
sejam causa de comportamentos violentos ou que a
simples utilizagao de alcool ou drogas seja diretamente
responsavel pelo aumento da violéncia. Essas correntes
tedricas relativas a biologia atualmente nao possuem
muita aceitagao no mundo académico.

O proprio doutor James Gilligan critica a tese li-
gada a corrente dos aspectos biologicos, alegando que
considerar a violéncia proveniente de instintos pree-
xistentes nos leva a um pessimismo sobre um possivel
método de prevencao do fenémeno da violéncia. Dou-
tor Gilligan revela que se a violéncia ¢ um produto hu-
mano de escopo social com decisoes individualizadas,
¢, portanto, completamente susceptiveis a mudangas.
O que nos precisamos é atuar de forma correta na pre-
vencao do fenomeno.

3. Conclusoes

No estudo do fendémeno os doutrinadores do
tema apontam, dentre outros, alguns aspectos impor-

tantes que ocasionam a escalada da violéncia:

1. A falta de uma politica efetiva de distribuicdo
de renda;

2. Afaltade acesso das classes de baixa renda aos
sistemas educacionais. Educagdo ¢ a pior ini-
miga da violéncia;

3. A divisao da sociedade em castas que inviabili-
zam na pratica a ascensao de classes e expoem
os mais pobres a exclusio social, e toda sorte
de humilhagoes que ocasionam a vergonha
propulsora da violéncia;

4. A valorizagao da violéncia, através da exposi-
¢ao publica nos meios de entretenimento que
apresentam a violéncia como algo honroso e
tipico da auto-estima masculina;

5. A facil acessibilidade as armas letais;

6. A homofobig;
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7. A supervalorizacao do machismo pela socie-

dade;

8. A faltade uma regulacao da economia que via-
bilize uma margem de empregos disponiveis
na sociedade.

No plano das comprovacoes através de fatos e
fenomenos que influenciam a violéncia, o abuso sexu-
al praticado contra criangas possui um comprovado
condao de produzir pessoas com comportamento vio-
lento, tanto contra terceiros, quanto contra si proprios,
através da pratica de autolesoes.

Catedraticos que comungam das idéias da teoria
da vergonha afirmam que qualquer politica publica
voltada para diminuicio da violéncia, deve atacar os
fenomenos que proporcionam no homem o sentimen-
to de vergonha perante a sociedade, reduzindo essas
motivagoes a politica publica estara atacando a raiz do
problema da violéncia.

O homem deve estar, nao so inserido no meio
social, mas também se considerar parte dele, caso con-
trario, a vergonha de ser um excluido ird motivar atos
de violéncia e revolta contra as estruturas sociais.

Referéncias bibliograficas

Violence: Reflections on a Nacional Epidemic — James
Gilligan.

The subculture of violence: Towards an integreted theory in
crinology — Marvin E. Wolfgang & Ferracuti, F.

A economia do crime: Correlagoes entre crime, desigualdade
e desemprego (Burdett, Lagos e Wright) — George Felipe de
Lima Dantas

A economia do Crime e o Apartheid do Brasil e de Outros
Paises Mais ... — George Felipe de Lima Dantas

(€ € SUMARIO » ») SAIR



Argiiicao de Inconstitucionalidade

2006.35.02.001515-0/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal L.eomar Barros Amorim de Sousa
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Ementa

Constitucional. Tributdrio. Processual Civil. Argiiicao de inconstitucionalidade. Segunda parte do art. 4° da Lei
Complementar 118/2005. Prescrigao. Inovagao normativa. Irretroatividade. Ofensa aos principios da autonomia e

independéncia dos Poderes e da garantia do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

[ - Oart. 3> da Lei Complementar 118/2005 nao tem natureza interpretativa, pois inova no plano normativo
quando elege uma interpretacao possivel do inciso I do art. 168 do CTN e assim afasta aquela outra interpretacao
dada pelo e. STJ, tribunal que tem a fungao constitucional de uniformizar o entendimento da legislacao infracons-

titucional.

I — A segunda parte do art. 4° da Lei Complementar 118/2005, ao determinar a aplicacao retroativa do art.
3° da mesma lei, viola o principio da autonomia e independéncia dos poderes e o principio da garantia do direito

adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

[II - “Com o advento da LC 118/2005, a prescri¢ao, do ponto de vista pratico, deve ser contada da seguinte
forma: relativamente aos pagamentos efetuados a partir da sua vigéncia (que ocorreu em 09/06/2005), o prazo
para a agao de repeticao do indébito é de cinco a contar da data do pagamento; e relativamente aos pagamen-
tos anteriores, a prescricdo obedece ao regime previsto no sistema anterior, limitada, porém, ao prazo maximo
de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova” (Al nos Embargos de Divergéncia em REsp 644.736-PE, DJ de
27/08/2007).

IV — Argiiicao de inconstitucionalidade da expressao “observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106,
[ da Lei 5.172, de 25/10/1966 — Codigo Tributdrio Nacional’, contida no art. 4° da Lei Complementar 118/2005

declarada.

Acordao

Decide a Corte Especial, por maioria, vencido o Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, decla-
rar a inconstitucionalidade da expressao “observacdo, quanto ao art. 3, o disposto no art. 106, I, da Lei 5.172, de 25
de outubro de 1966 — Codigo Tributdrio Nacional’, contida no art. 4° da Lei Complementar 118/2005.

Corte Especial do TRF 1°* Regiao — 02/10/2008.

Desembargador Federal Leomar Amorim, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Tra-
ta-se de mandado de seguranca impetrado pelo Muni-
cipio de Uruagu/GO contra ato do Gerente Executivo
Regional do Instituto Nacional do Seguro Social, para
afastar “a cobranga pelo impetrado de contribuicao
previdencidria sobre a remuneragao paga pelos exer-
centes de mandato eletivo de Prefeito, Vereador Muni-
cipal e, comissionado do impetrante, desobrigando-se
da cobranga do pagamento das contribuicoes que se
reporta o art. 12, [, “h” da Lei 8.212/1991, com a reda-
cao que lhe foi dada pela Lei 9.506/1997, além do que,
seja vedado ao impetrado negativa de fornecimento da
CND em razao exclusiva da falta de recolhimento de
exacao referenciada” (fl. 20).

A seguranca foi concedida para “declarar a ine-
xigibilidade da cobranca relativa a contribuicao previ-
dencidria incidente sobre os subsidios dos exercentes
de mandatos politicos do Municipio de Uruagu/GO,
decorrente da alinea “h” do inciso [ do art. 12 da Lei
8212/1991, com a redacio dada pela Lei 9.506/1997,
mas tdo-somente até 20/09/2004, data da eficicia da
Lei 10.887/2004” (fls. 198/204). A sentenca foi subme-
tida ao duplo grau de jurisdicio.

Inconformada, a Unido apela a alegar, em preli-
minar, a ilegitimidade passiva da autoridade coatoraea
ocorréncia da prescri¢ao dos recolhimentos realizados
ha mais de 5 (cinco) anos do ajuizamento da a¢do, com
fundamento nos arts. 106 e 168 do CTN e arts. 3° e 4°
da Lei Complementar 118/2005. No mérito, sustenta a
legalidade da exagao (fls. 207/220).

Distribuidos os autos nesta Corte, o Ministério
Publico Federal opinou pelo nao provimento do recur-
so voluntario e da remessa oficial (fls. 227/235).

Ao examinar os recursos, a egrégia 8 Turma, na
esteira do voto da ilustre relatora, Des. Federal Maria
do Carmo Cardoso, suscitou o presente incidente de
inconstitucionalidade e determinou a remessa dos au-
tos a Corte Especial, nos termos do art. 352 do RITRF
1* Regido, para andlise da suscitada inconstitucionali-
dade da “segunda parte do art. 4° da Lei Complementar
118/2005 (observado, quanto ao art. 3% o disposto no
art. 106, inciso I, da Lei 5.172, de 25/10/1966 — Codligo
Tributdrio Nacional)” (fls. 242/256).

A decisao da egrégia ilustre 8" Turma recebeu a
seguinte ementa:
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Processual Civil. Tributdrio. Decadéncia e
prescricao. Art. 4°, segunda parte, Lei Complementar
118/2005. Incidente de inconstitucionalidade susci-
tado. Reserva de plendrio.

[ — Embora a LC 118 se declare interpreta-
tiva — art. 4°, segunda parte: observado, quanto ao
art. 3¢, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei 5.172,
de 25/10/1966 — Codigo Tributario Nacional —,
retirou do ordenamento juridico a interpretacao
acerca de decadéncia e prescri¢ao para pleitear a
repeticao de indébito tributario entendido como
correta pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica e encampado pelos Tribunais Regionais.

I - E inconstitucional a segunda parte do
art. 4° da Lei Complementar 118/2005, por ofen-
sa ao principio da irretroatividade da norma, con-
forme assegurado no inciso XXXVI do art. 5° da
CF/1988, que consagra o principio da Seguranga
Juridica — inconstitucionalidade suscitada.

[IT - Suscitado incidente de inconstitucio-
nalidade, com a suspensao da andlise do mérito da
demanda nestes autos.

[V —Remessa dos autos a Corte Especial
deste Tribunal (arts. 351 e 352 do RITRF 1° Regiao),
em obediéncia ao art. 97 da Constituicao Federal
de 1988. (AMS 2006.35.02.001515-0/GO, Rel. Des.
Federal Maria do Carmo Cardoso, Oitava Turma,
e-DJF1 p. 526 de 04/07/2008)

Distribuido o incidente para a Corte Especial, foi
publicado o Edital para conhecimento dos titulares do
direito de propositura referidos no art. 103 da Cons-
tituicao Federal e da pessoa juridica responsdvel pela
edi¢ao do ato questionado, nos termos do art. 351, § 1°,
do RITRF 1°* Regiao (fl. 266).

Apds intimacao pessoal, a Fazenda Nacional
apresentou memoriais (fls. 272/295), a sustentar a
constitucionalidade do art. 4° da Lei Complementar
118/2005 e apresentando a seguinte conclusao:

Por todo o acima exposto, verifica-se que:

1°) as leis interpretativas sio plenamente
admissiveis em nosso ordenamento juridico, con-
forme j& assentou o Pretorio Excelso;

2°) a denominada tese dos “cinco mais cin-
co”, para o computo do prazo prescricional dos tri-
butos sujeitos a lancamento por homologacio, nun-
cadeixou de ser combatida pela Fazenda Nacional;

3°) referida tese sempre foi muito contro-
vertida no seio dos tribunais patrios, inclusive no
ambito do Superior Tribunal de Justi¢a, tendo a Lei
Complementar 118/2005 vindo a lume justamente
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para emprestar interpretacio auténtica a preceito
legal de interpretagio controvertida no ambito dos
tribunais patrios, interpretagao esta que se mostra,
em tudo, coadunante com a legislacao ja existente e
em vigor quando da edigio de referida lei (arts. 168,
inciso I; 165, inciso I 156, inciso I; 150, caput, e § 17
todos do Codigo Tributdrio Nacional);

4°) a legislacdo em vigor anteriormente a
edicao da Lei Complementar 118/2005 (menciona-
da no pardgrafo anterior) dd respaldo a interpreta-
¢ao auténtica constante do art. 3° do referido dis-
positivo legal, ndo tendo dita Lei verdadeiramente
inovado no mundo juridico, podendo ser reconhe-
cida como lei meramente interpretativa;

5°) as leis em geral — inclusive as interpre-

tativas — podem retroagir para apanhar, inclusive,
fatos ocorridos antes de sua vigéncia, s encon-
trando limites onde estes sao estabelecidos pela
propria Constituicio Federal, destacando-se o art.
5°, XXXVI, pelo qual a retroatividade das leis nao
poderd ocorrer em prejuizo do direito adquirido,
do ato juridico perfeito ou da coisa julgada;

6°) nao hd pecha de inconstitucionalidade
nos arts. 3° e 4° da LC 118/2005, somente nao se
aplicando aos casos ja acobertados pelo manto da
coisa julgada;

)

7°) ndo se pode dizer que os contribuintes
tivessem um direito adquirido a um prazo de 10
(dez) anos para a repeticao do indébito tributario
nos casos de lancamento por homologacio, pois
ndo hd falar, in casu, em qualquer direito subjetivo
decorrente de lei definitivamente incorporado ao
patrimonio do titular, cujo gozo ou exercicio ainda
nao se tenha verificado, vez que, consoante ja dito,
a legislacao constante do Codigo Tributario Na-
cional anteriormente a edicao da LC 118/2005 da
respaldo a interpretacio veiculada por este ultimo
preceito legal;

8°) revela-se equivocado reconhecer um
eventual direito (subjetivo) adquirido decorrente
de uma linha jurisprudencial, por mais respeitavel
que seja, que conferiu uma determinada interpre-
tacdo a legislacao, interpretacao essa que nunca foi
aceita pela contraparte, nunca tendo se tornado,
pois, propriamente pacifica, ademais de ter sido
objeto de muitas oscilagoes inclusive no ambito do
proprio Superior Tribunal de Justiga, encarregado
de sua pacificacdo, notadamente quando a interpre-
tacdo dos arts. 168, inciso I 165, inciso I; 156, inci-
so I 150, caput, e § 1% todos do Codigo Tributdrio
Nacional, emprestam plena validade a interpretagao
auténtica realizada pela LC 118/2005.

Por fim, cabe trazer a colagdo as seguintes
consideracoes de Pacifici-Mazzoni, conforme cita-
¢ao feita por Vicente Réo:

“(..) Também sao estranhas a esta teoria (a
irretroatividade das leis) as leis interpretativas, por-
que, tendo por objeto determinar o sentido das leis
existentes, fazem parte destas leis e delas nao cons-
tituem disposi¢oes novas e distintas. Disto resulta
que se uma lei interpretativa sobrevier enquanto
pende o julgamento do recurso de uma sentenca
que decidira por modo contrario ao pensamento
legislativo declarado na lei interpretativa, a supe-
rior instancia deve reforma-la ou anula-la, como se
houvesse violado uma disposicao clarissima da lei
interpretada.” .

Em sintese, tem-se uma lei nova, de cunho
interpretativo, ou seja, lei com interpretacdo que se
integra a original. Bem por isso, entende a Fazenda
Nacional que tal lei pode e deve, sim, aplicar-se a to-
dos os casos sob julgamento (pois ndo trouxe nenhu-
ma inovagao ao mundo juridico que jd nao estivesse
contida no Codigo Tributdrio Nacional), aplicacdo
essa que se estard fazendo com integral resguardo do
art. 5% XXX VI, da Constituicdo Federal, pois a inter-
pretagdo constante da Lei Complementar 118/2005
encontra total respaldo na legislagdo existente quan-
do de sua edicdo, qual seja, os arts. 168, inciso I; 165,
inciso I 156, inciso I 150, caput, e § 1% todos do Co-
digo Tributdrio Nacional.

Ouvido, o MPF opinou “pela declaracio de in-
constitucionalidade da expressao ‘observado, quan-
to ao art. 3% o disposto no art. 106, I, da Lei 5.172, de
25/10/1996 — Cédigo Tributdrio Nacional, constan-
te do art. 4°, segunda parte, da Lei Complementar
118/2005" (fls. 299/312). Do parecer, destaco:

()

Sobre o tema em questao, a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento da Ar-
giiicao de Inconstitucionalidade nos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial 644.736/PE (Rel.
Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 27/08/2007),
a unanimidade, declarou a inconstitucionalidade
da expressao “observado, quanto ao art. 3°, o dis-
posto no art. 106, I, da Lei 5.172, de 25/10/1966 —
Codigo Tributario Nacional’, constante do art. 4,
segunda parte, da Lei Complementar 118/2005.
Decidiu-se, ainda, que a prescricao ditada pela LC
118/2005 teria inicio a partir de sua vigéncia, ou
seja, 09/06/2005, salvo se a prescri¢ao iniciada na
vigéncia da lei antiga viesse a se completar em me-
nos tempo. A ementa do aludido julgado consignou
0 seguinte:

()

YOp.cit. p.337.
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Induvidosamente, o preceito normativo in-
serto no art. 3°, da Lei Complementar 118/2005,
cria direito novo, nao configurando, pois, lei mera-
mente interpretativa, como exposto pela Fazenda
Nacional, as fls. 272/295.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — A
8 Turma desta Corte, em voto capitaneado pela Des.
Federal Maria do Carmo Cardoso, suscita a presente
argliicao de inconstitucionalidade da “segunda parte
do art. 4° da Lei Complementar 118/2005 (observado,
quanto ao art. 3% o disposto no art. 106, inciso 1, da Lei
5172, de 25/10/1966 — Codigo Tributdrio Nacional)”
(fls. 242/256).

A eminente relatora proferiu o voto nos seguin-
tes termos:

A Lei Complementar 118, publicada em
09/02/2005, estabeleceu, nos arts. 3° e 4°, in verbis:

“Art.3° Para efeito de interpretagaio do
inciso I do art. 168 da Lei 5.172, de 25/10/1966 —
Codigo Tributario Nacional, a extingao do crédito
tributario ocorre, no caso de tributo syjeito a lan-
¢amento por homologacao, no momento do paga-
mento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 da
referida Lei.

Art.4°  Esta Lei entra em vigor 120 (cento
e vinte) dias apds sua publicacdo, observado, quanto
ao art. 3, o disposto no art. 106, inciso I, da Lei 5.172,
de 25/10/1966 — Codigo Tributdrio Nacional.”

Com o advento da norma em destaque, ins-
talou-se grande discussao no ambito de nossas Cor-
tes de Justica, com o fim de julgar se tal dispositivo
seria, ou ndo, considerado lei interpretativa, e, dessa
forma, aplicavel retroativamente, nos termos do art.
106, 1, do Codigo Tributario Nacional.

Nao hd retroatividade da Lei Complementar
118/2005, pois, nao sendo considerada lei interpre-
tativa, nao pode retroagir por expressa vedagao le-
gal, e, ainda que seja considerada lei interpretativa,
nao pode retroagir, em homenagem ao principio

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Leomar
Amorim, Neuza Alves, Jirair Aram Meguerian, Tourinho Neto,
Assusete Magalhaes, Mario César Ribeiro, Hilton Queiroz, ['talo
Fioravanti Sabo Mendes, Antonio Ezequiel da Silva, Daniel Paes
Ribeiro, Souza Prudente, Maria do Carmo Cardoso e Luciano
Tolentino Amaral.

da seguranca juridica, evitando-se, dessa forma, a
denominada surpresa fiscal. Nessa linha de orienta-
a0, hd reiterados julgamentos do Superior Tribu-
nal de Justica: AgRg no REsp 689233/AL, 2* Turma,
relatora Ministra Eliana Calmon, D/ de 19/09/2005;
AgRg nos EDcl no REsp 659208/SP, 1* Turma, rela-
tor Min. Luiz Fux, DJ de 12/09/2005.

A partir do julgado dos Embargos de Diver-
géncia 327.043/DF, finalizado em 27/04/2005, a 1
Se¢ao do ST decidiu que a LC 118/2005 inovou no
plano normativo, nao se acatando a tese de que a
mencionada norma teria natureza meramente in-
terpretativa, restando limitada a sua incidéncia as
hipoteses verificadas apos a sua vigéncia, em obedi-
éncia ao principio da anterioridade tributaria (AgRg
no REsp 854739/SP, Relator Min. José Delgado, DJ
14/12/2006, p. 308).

Assente o principio da irretroatividade da
norma, conforme assegurado no inciso XXXVI do
art. 5° da CF/1988, que consagra o principio da Se-
guranga Juridica. A irretroatividade da lei tributaria
também ¢é garantida, conforme o art. 150, III, a, da
Constituicao Federal, assim como art. 105 do Codi-
go Tributario Nacional.

Trago a colagao, por oportuno, licao de Lu-
ciano Amaro, in Direito Tributario Brasileiro, 9" ed.,
de que: de um lado, o legislador, nas matérias que
se contém no campo da irretroatividade, s6 legisla
para o futuro. De outro lado, dar ao legislador fun-
¢oes interpretativas, vinculantes para o Judicidrio
na apreciagio de fatos concretos anteriormente
ocorridos, implicaria conceder aquele a atribui¢ao
de dizer o direito aplicavel aos casos concretos, ta-
refa precipuamente conferida pela Constituicio ao
Poder Judicidrio.

Assim, pacificado o entendimento segundo
o qual a LC 118/2005 nao retroage para reger situ-
acoes anteriores a sua vigéncia, por nao ser norma
meramente interpretativa, porquanto retirou do
ordenamento juridico uma das interpretagoes pos-
siveis — exatamente aquela entendida como a cor-
reta pela jurisprudéncia do STJ e encampado pelas
Cortes Regionais.

De tal sorte, a LC 118/2005 somente pode
incidir sobre situacoes que ocorram a partir da sua
vigeéncia, pois caso assim nao fosse o contribuinte
seria prejudicado pela nova interpretacao estabele-
cida pela lei, perdendo o prazo tal como repetida e
pacificamente assegurado pelo Poder Judiciario.

Portanto, a prescricdo qiiinqtenal, tal como
estabelecida na LC 118/2005, passou a vigorar em
09/06/2005, ou seja, 120 dias apos a publicacao da
Lei (art. 4> da LC 118/2005), sendo aplicavel aos
tributos cuja extin¢ao pelo pagamento antecipado
(art. 3°) seja posterior a tal termo inicial.
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As 7* e 8 Turmas desta Corte vém siste-
maticamente adotando o entendimento de que o
afastamento da aplicacao retroativa do art. 3°da LC
118/2005 se baseia em fundamentos infraconstitu-
cionais, de modo que dispensavel a obediéncia ao
principio da reserva de Plendrio, determinada no
art. 97 da Constituicao Federal de 1988.

Nesse diapasao, entre diversos outros julga-
dos, destaco:

Tributdrio. PIS. Cofins. Base de cdlculo. In-
clusao do ICMS. Impossibilidade. Prescricao. Lanca-
mento por homologacao. Tese dos 5+5. Irretroativi-
dade da lei complementar 118/2005. Compensagao.
Possibilidade. Correcao monetdria. Taxa Selic.

(.) 1V = A aplicabilidade da L.C 118/2005 se
restringe aos tributos cuja extingao, pelo pagamento
antecipado (art. 3°), se deu apos o inicio da vigéncia
da mencionada norma, e ndo se considerando a data
do ajuizamento de acdo que discuta eventual indeé-
bito. Admitir-se a retroatividade da norma para as
situagoes consumadas anteriormente d sua vigencia,
quando se entendia a extingao do crédito tributdrio
somente quando da homologagao, expressa ou tdcita,
seria aceitar a retroatividade em prejuizo aos contri-
buintes. (...) (AC 2006.34.00.036729-3/DF, 8 Tur-
ma, da minha relatoria, DJ 06/06/2008, pag. 650)
(sem grifos no original).

Tributdrio. Imposto de renda. Parcelas inde-
nizatorias. Prescricao. Irretroatividade da lei com-
plementar 118/2005. Férias e licengas-prémio con-
vertidas em peciinia. Impossibilidade de incidéncia.
Prova da necessidade do servico. Desnecessidade.

() Il = Independentemente da natureza
da Lei Complementar 118/2005, se interpretati-
va ou ndo, ndo pode ela retroagir, em atencdo ao
principio da seguranca juridica, evitando-se, des-
ta forma, a denominada “surpresa fiscal’. (..) (AC
2002.34.00.026905-3/DF, 8 Turma, Relatora Des.
Federal Maria do Carmo Cardoso, Convocado
Juiz Federal Mark Yshida Brandao, DJ 16/02/2007,
p.126)(sem grifos no original).

Tributdrio. Imposto de renda. Resgate em
parcela vunica das contribuicoes recolhidas a entida-
de de previdéncia privada. 10% da reserva técnica.
Prescrigao.

I — O Superior Tribunal de Justica consoli-
dou o entendimento de que a prescricao aplicdvel
a espécie € decenal, afastando, também, o art. 4° da
LC 118/2005, posto que somente se aplica aos fa-
tos geradores posteriores a sua vigéncia. (...) (AMS
2006.34.00.030827-2/DF, 8 Turma, Relator De-
sembargador Federal Carlos Fernando Mathias,
Convocado Juiz Federal Osmane Antonio dos San-
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tos, DJ 06/06/2008, pag. 650)(sem grifos no origi-
nal).

Tributdrio. Previdencidrio. Processual civil.
Contribuicao previdencidria sobre gratificacdo na-
talina. Prescrigao. Tributo sujeito a lancamento por
homologacdo. Lei 8.620/1993. Legalidace do cdlculo
em separado da contribuicdo previdencidria sobre a
gratificagdo natalina.

() I = A Lei Complementar 118/2005 so-
mente se aplica aos tributos cuja extingdo pelo paga-
mento antecipado se deu apos o inicio de sua vigéncia.
Precedentes desta Corte. (...)(AC 2006.33.10.002980-
0/BA, 8 Turma, Relator Desembargador Federal
Leomar Barros Amorim de Sousa, Convocado Juiz
Federal Roberto Carvalho Veloso, DJ 16/05/2008,
pag. 244) (sem grifos no original).

Processual civil e tributdrio. Pedido de anu-
lagdo de decisao proferida pela autoridade fazen-
ddria em processo administrativo. Compensacao de
contribuicoes para o Programa de Integracdo Social
(PIS) feitas com base nos Decretos-Leis 2.445/1988 e
2.449/1988. Inconstitucionalidade da exacao. Reso-
lugao 49/1995 do Senado Federal. Comprovantes de
recolhimento. Desnecessidade da juntada aos autos.
Termo a quo do prazo para impetrar segurangd.
Prescrigao. Decadéncia. Tributo sujeito a lancamen-
to por homologacao. Base de cdlculo. Semestralidade.
Subsisténcia das LCS 7/1970 e 17/1973, na vigéncia
da CF/1988.

(..) V = Inaplicabilidade da LC 118/2005
ao caso dos autos, por se tratar de agdo em que se
discute repeticao de valores indevidamente reco-
lhidos em data anterior a vigéncia do citado diplo-
ma legal (Al nos EREsp. 644.736/PE). (..) (AMS
2003.38.00.050386-5/MG, 7* Turma, Relator Des.
Federal Antonio Ezequiel da Silva, 29/02/2008 e-
DJFI p.397)(sem grifos no original).

Processual civil. Apelacao. Razoes dissociadas
do contetido da decisao recorrida. Auséncia de requi-
sito de regularidade formal — art. 514, 1, do Codigo
de Processo Civil. Tributdrio. Imposto de Renda Reti-
do na Fonte. Aposentadoria complementar. Incidén-
cia. Legitimidade. Repeticao de indébito. Decadéncia.
Prazo. Sistemdtica do lancamento por homologagao.
Lei Complementar 118/2005. Aplicabilidade.

() 1T = Segundo o Superior Tribunal de Jus-
tica, a Lei Complementar 118/2005 ndo se aplica a
processos pendentes de julgamento no momento da
sua publicacao. (REsp 327.043/DF: REsp 740.567/
MG.) () (AC 2003.34.00.023782-1/DF, 7* Tur-
ma, Relator Desembargador Federal Catao Alves,
28/03/2008 e-DJF1 p. 456) (sem grifos no original).
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Tributdrio e processual civil. Previdéncia pri-
vada complementar (Sistel). Desligamento voluntd-
rio e resgate das contribuicoes. IRRF: ndo incidéncia
apenas sobre o valor correspondente das contribuicoes
no periodo de jan. 1989 a dez. 1995. Beneficio salda-
do (beneficio complementar): tributdvel.

I — Em face do conflito aparente de normas
no tempo, que decorre da superveniéncia da LC
118/2005, o STJ, em primeiro instante (ERESp
327.043/DF), definiu que o ‘novo” prazo decadencial
(qiiingiienal) somente seria aplicado as agoes ajui-
zadas na vigéncia da LC 118/2005 (09/06/2005);
agora (jun. 2007), contudo, o ST] (ERESp 644.736)
passou a entender que, [a] a repeticdo dos tributos
recolhidos antes do inicio de vigéncia da aludida LC
(09/06/2005) segue a decadéncia na modalidade
545, ao passo que [b] a repeticdo dos tributos re-
colhidos apos o inicio de vigéncia da LC em questao
segue a modalidade “qiiingiienal’, nao importando
— em qualquer dos casos — perquirir se a agdo foi
ajuizada antes ou depois da LC 118/2005. (...) (AC
2006.38.00.014202-5/M@G, 7* Turma, Relator Des.
Federal Luciano Tolentino Amaral, Convocado
Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto, 28/03/2008
e-DJFI p.474)(sem grifos no original).

Processual civil e tributdrio. Repeticio de
Imposto de Renda Retido na Fonte. Aposentadoria
Complementar Movel Vitalicia (ACMYV) paga por
transacdo. Prescricio ‘5+5". Verba indenizatoria.
Selic (inacumuldvel com juros de mora). Apelacdo
provida em parte e remessa oficial provida.

[ — Consoante firmado pelo STJ, o prazo
prescricional repetitorio para os tributos langaveis
por homologacao se conta na modalidade *5+5" e é
inaplicavel retroativamente a regra interpretativa do
art. 3° da LC 118/2005, alcancando apenas deman-
das ‘ajuizadas apos a vacatio legis de 120 dias”.

()

VIII — Pegas liberadas pelo Relator, em
14/03/2006, para publicagdo do acordao. (AC
2003.38.00.020167-2/MG, 7* Turma, Relator De-
sembargador Federal Luciano Tolentino Amaral,
DJ31/03/2006, p. 88) (sem grifos no original).

O Superior Tribunal de Justica concluiu pela
inconstitucionalidade da segunda parte do art. 4° da
Lei Complementar 118/2005 (EREsp 644.736/PE,
Corte Especial, unanime, Relator Min. Teori Albino
Zavascki, julgado em 06/06/2007).

Fundamentou o eminente relator que a indi-
gitada norma estabelece um sentido e um alcance di-
ferente daquele atribuido pelo Judicidrio, ou melhor,
pelo proprio STJ, guardido e intérprete constitucio-
nal das leis federais, de forma que, concluiu, admitir
a aplicacao do art. 3° da LC 118/2005, sobre fatos

passados, nomeadamente os que sao objeto de de-
mandas em juizo, seria consagrar verdadeira invasao,
pelo Legislativo, da funcdo jurisdicional, compro-
metendo a autonomia e a independéncia do Poder
Judicidrio. Significaria, ademais, consagrar a ofensa
a clausula constitucional que assegura, em face da
lei nova, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada. Portanto, o referido dispositivo, por
ser inovador no plano das normas, somente pode
ser aplicado legitimamente a situagoes que venham
a ocorrer a partir da vigéncia da Lei Complementar
118/2005, que ocorreu 120 dias apos a sua publica-
Gdo (art. 4°), ou seja, no dia 09/06/2005.

A ementa deste julgado tem o seguinte teor,
verbis:

‘Constitucional. Tributdrio. Lei interpretati-
va. Prazo de prescricao para a repeticdo de indébito,
nos tributos sujeitos a lancamento por homologagcao.
LC 118/2005: natureza modificativa (e ndo sim-
plesmente interpretativa) do seu art. 3°. Inconstitu-
cionalidade do seu art. 4°, na parte que determina a
aplicacao retroativa.

[ — Sobre o tema relacionado com a pres-
crigao da agao de repeticao de indébito tributario,
a jurisprudéncia do STJ (1* Secao) ¢ no sentido de
que, em se tratando de tributo sujeito a langamento
por homologacio, o prazo de cinco anos, previsto
noart. 168 do CTN, tem inicio, nao na data do reco-
lhimento do tributo indevido, e sim na data da ho-
mologacao — expressa ou tacita — do lancamento.
Segundo entende o Tribunal, para que o crédito se
considere extinto, nao basta o pagamento: ¢ indis-
pensavel a homologacao do lancamento, hipotese
de extingao albergada pelo art. 156, VII, do CTN.
Assim, somente a partir dessa homologacio é que
teria inicio o prazo previsto no art. 168, I — E, nao
havendo homologacio expressa, o prazo para a re-
petigao do indébito acaba sendo, na verdade, de dez
anos a contar do fato gerador.

II — Esse entendimento, embora nao tenha
a adesdo uniforme da doutrina e nem de todos os
juizes, é o que legitimamente define o conteudo e
o sentido das normas que disciplinam a matéria, ja
que se trata do entendimento emanado do orgao
do Poder Judicidrio que tem a atribuigao constitu-

cional de interpretd-las.

I — O art. 3> da LC 118/2005, a pretexto
de interpretar esses mesmos enunciados, conferiu-
lhes, na verdade, um sentido e um alcance diferente
daquele dado pelo Judicidrio. Ainda que defensavel
a“interpretacao” dada, nao hd como negar que a Lei
inovou no plano normativo, pois retirou das dispo-
sicoes interpretadas um dos seus sentidos possiveis,
justamente aquele tido como correto pelo ST, in-
térprete e guardiao da legislacao federal.
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IV — Assim, tratando-se de preceito normati-
vo modificativo, e ndo simplesmente interpretativo, o
art. 3°da LC 118/2005 so pode ter eficdcia prospec-
tiva, incidindo apenas sobre situacoes que venham a
ocorrer a partir da sua vigéncia.

V - Oart.4°, segunda parte, da LC 118/2005,
que determina a aplicagao retroativa do seu art. 3°,
para alcancar inclusive fatos passados, ofende o
principio constitucional da autonomia e indepen-
déncia dos poderes (CF, art. 2°) e o da garantia do
direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada (CF, art. 5°, XXXVI).

VI- Argiiicao de inconstitucionalidade
acolhida. (AI nos EREsp 644736/PE, Corte Espe-
cial do STJ, Relator Min. Teori Albino Zavascki, D/
27/08/2007, p. 170) (sem grifos no original).”

Também, nessa linha de entendimento, a
Corte Especial do Tribunal Regional Federal da
Quarta Regiao declarou a inconstitucionalidade do

referido dispositivo, verbis:

“Argiiicao de inconstitucionalidade. Art. 4° da
lei complementar 118, de 09/02/2005. Violagao ao
inciso XXXVIdo art. 5° da Constituicdo de 1988.

[- Mesmo as leis que ostentem pretensao
interpretativa, a despeito do que dispde o art. 106
do Codigo Tributirio Nacional, sujeitam-se ao
inciso XXXVI do art. 5° da Constituicao de 1988,
segundo o qual “a lei ndo prejudicard o direito ad-
quirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Il — £ inconstitucional a expressdo ‘observa-
do, quanto ao art. 3, o disposto no art. 106, I, da Lei
5172, de 25/10/1966 — Cédigo Tributdrio Nacio-
nal’, constante do art. 4%, segunda parte, da Lei Com-
plementar 118/2005.

[I-O art. 3> da Lei Complementar 118
entrou em vigor em 09/06/2005, passando a
ser aplicavel somente a partir de entdo. (Al na
AC 2004.72.05.003494-7/SC, Corte Especial, DJ
29/11/2006, p. 706)(sem grifos no original).”

O Supremo Tribunal Federal, em recente
decisao, editou a Stmula Vinculante 10, cujo enun-

ciado tem o seguinte teor:

“Viola a clausula de reserva de plendrio (CF,
art. 97) a decisdo de orgao fraciondrio de tribunal
que, embora nao declare expressamente a incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico, afasta a sua incidéncia no todo ou em par-
te. (Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=91562>,
acesso em 20/06/2008).”
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Na hipotese, tenho por inconstitucional
a segunda parte do art. 4° da Lei Complementar
118/2005, por ofensa ao principio da irretroativi-
dade da norma, conforme assegurado no inciso
XXXVIdo art. 5° da CF/1988, que consagra o prin-
cipio da Seguranca Juridica.

A prescricdo quinqguenal, tal como esta-
belecida na LC 118/2005, passou a vigorar em
09/06/2005, ou seja, 120 dias apds a publicacio da
Lei (art. 4° da LC 118/2005), sendo aplicdvel aos tri-
butos cuja extingdo pelo pagamento antecipado (art.
3°) seja posterior a tal termo inicial, ndo tendo rele-
vancia a data do ajuizamento da agao que busque o
indébito tributdrio a ser repetido.

Portanto, declaro inconstitucional a segunda
parte do art. 4> da LC 118/2005 (observado, quan-
to ao art. 3° o disposto no art. 106, inciso I, da Lei
5172, de 25/10/1966 — Cdédigo Tributario Nacio-
nal). Em conseqtiéncia, fica suspensa a andlise do
mérito da demanda nestes autos.

Ante o exposto, suscito o incidente de in-
constitucionalidade e determino a remessa a Corte
Especial deste Tribunal, para analise da inconstitu-
cionalidade suscitada (art. 352 do RITRF1?).

Como se vé do voto acima transcrito, no ambi-
to dos Tribunais e em especial da 7* e 8 Turmas desta
Corte, ndo havia mais controvérsia quanto a nao-apli-
cagao da norma ora em exame. No entanto, entendiam
essas Cortes que a hipotese nao reclamava obediéncia
ao principio da reserva de plenario em razao de viola-

¢ao de norma infraconstitucional.

Ocorre, contudo, que o e. STF, ao apreciar re-
cursos extraordinarios que questionavam acérdaos do
STJ, chegou a entendimento diverso, editou a Simula
Vinculante 10 (Viola a clausula de reserva de plenario
(CF, art. 97) a decisao de orgao fracionario de tribunal
que, embora ndo declare expressamente a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico,
afasta a sua incidéncia no todo ou em parte.) e determi-
nou o retorno dos autos para observancia do principio
dareserva legal.

Portanto, também nesta Corte devemos atentar
para o disposto no art. 97 da Constituicdo Federal.

Do quanto ja se expos, concluiu-se, como muito
bem demonstrou a eminente Des. Federal Maria do
Carmo Cardoso, que a tese juridica acerca da inconsti-
tucionalidade da segunda parte do art. 4° da Lei Com-
plementar 118/2005 esta dirimida, nao cabendo mais
digressao sobre as razoes que estao a sustenta-la:
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i) o art. 3> da Lei Complementar 118/2005 nao
tem natureza interpretativa, pois inova no plano nor-
mativo quando elege uma interpretacdo possivel do
inciso [ do art. 168 do CTN e assim afasta aquela outra
interpretacao dada pelo e. STJ, tribunal que tem a fun-
cao constitucional de uniformizar o entendimento da
legislacao infraconstitucional;

ii) a segunda parte do art. 4° da Lei Complemen-
tar 118/2005, ao determinar a aplicagao retroativa do
art. 3°, viola o principio da autonomia e independéncia
dos poderes e o principio da garantia do direito adqui-
rido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada.

No que pertine & ofensa ao principio da autono-
mia e independéncia dos poderes, transcrevo trecho
do voto proferido pelo Min. Teori Albano Zavascki na
Al nos Embargos de Divergéncia em REsp 644.736-PE
que de maneira brilhante demonstrou a ofensa perpe-
trada:

Il — Lei interpretativa no sistema constitucio-
nal brasileiro.

2. Em nosso sistema constitucional, as fun-
coes legislativa e jurisdicional estao atribuidas a
Poderes distintos, autonomos e independentes en-
tre si (CF, art. 2°). Legislar, funcao essencialmente
conferida ao Parlamento, ¢ criar os preceitos nor-
mativos, é impor modificagao no plano do direito
positivo. Ja a funcao jurisdicional — de assegurar o
cumprimento da norma, que pressupoe também a
de interpreta-la previamente —, ¢ atribuida ao Po-
der Judiciario. A atividade legislativa esta submeti-
da a clausula constitucional do respeito ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada
(art. 5, XXXVI), razdo pela qual as modificagdes do
ordenamento juridico, impostas pelo Legislativo,
tém, em principio, apenas eficacia prospectiva, ndo
podendo ser aplicadas retroativamente. A fun¢io
jurisdicional, ao contrario, atua, em regra, sobre fa-
tos ja ocorridos ou em via de ocorrer. So excepcio-
nalmente pode o Legislativo atuar sobre o passado,
assim como s6 excepcionalmente pode o Judicidrio
produzir sentencas com efeitos normativos futu-
r0s.

Todos sabemos que essa biparti¢ao nao tem
cardter absoluto, comportando algumas excegoes.
Mas a regra geral é essa: o Legislativo produz o
enunciado normativo, que vai ter aplicacio para
o futuro; produzido o enunciado, ele assume vida
propria, cabendo ao Judicidrio, dai em diante, zelar
pelo cumprimento da norma que dele decorre, o
que comporta a fungao de, mediante interpretagdo,
descobri-la e aplicd-la aos casos concretos. Sao ati-
vidades complementares. Como dizia Calamandrei
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“O Estado defende com a jurisdigao sua autoridade
de legislador” (Calamandrei, Piero. Instituciones de
Derecho Procesal Civil, tradugao de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Euro-
pa-América, 1986, vol. I, p. 175).

3. Interpretar um enunciado normativo ¢
buscar o seu sentido, o seu alcance, o seu signifi-
cado. “A interpretacao’, escreveu Eros Grau, “é um
processo intelectivo através do qual, partindo de
formulas lingiiisticas contidas nos textos, enuncia-
dos, preceitos, disposi¢oes, alcancamos a determi-
nagio de um contetdo normativo. (...) Interpretar
¢ atribuir um significado a um ou varios simbolos
lingtiisticos escritos em um enunciado normativo.
O produto do ato de interpretar, portanto, € o sig-
nificado atribuido ao enunciado ou texto (preceito,
disposicao )" (Grau, Eros Roberto. Ensaio e Discurso
sobre a Interpretagdo/Aplicagao do Direito, 2* ed.,
SP, Malheiros, 2003, p. 78). E observa, mais adian-
te: “As disposicoes sao dotadas de um significado,
a elas atribuido pelos que operaram no interior do
procedimento normativo, significado que a elas
desejaram imprimir. Sucede que as disposicoes
devem exprimir um significado para aqueles aos
quais sao enderecadas. Dai a necessidade de bem
distinguirmos os significados imprimidos as dispo-
sicoes (enunciados, textos), por quem as elabora e
os significados expressados pelas normas (significa-
dos que apenas sao revelados através e mediante a
interpretacao, na medida em que as disposi¢oes sdo
transformadas em normas )" (op. cit., p. 79).

Prossegue o autor: “A interpretagao, destarte,
¢ meio de expressao dos contetidos normativos das
disposi¢oes, meio através do qual pesquisamos as
normas contidas nas disposicoes. Do que diremos
ser — a interpretagao — uma atividade que se pres-
ta a transformar disposigoes (textos, enunciados )
em normas . Observa Celso Antonio Bandeira de
Mello (...) que (..) ¢ a interpretacio que especifica
o contetdo da norma. Ja houve quem dissesse, em
frase admiravel, que o que se aplica nao ¢ a norma,
mas a interpretacdo que dela se faz. Talvez se pu-
desse dizer: o que se aplica, sim, ¢ a propria norma,
porque o contetdo dela ¢ pura e simplesmente o
que resulta da interpretacao. De resto, Kelsen ja en-
sinara que a norma ¢ uma moldura. Deveras, quem
outorga, afinal, o conteudo especifico é o intérpre-
te, (..). As normas , portanto, resultam da inter-
pretagao. E o ordenamento, no seu valor historico-
concreto, é um conjunto de interpretagoes, isto é,
conjunto de normas. O conjunto das disposicoes
(textos, enunciados ) é apenas ordenamento em
poténcia , um conjunto de possibilidades de inter-
pretagao , um conjunto de normas potenciais . O
significado (isto ¢, a norma) ¢ o resultado da tarefa
interpretativa. Vale dizer: o significado da norma é
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produzido pelo intérprete. (..) As disposicoes , os
enunciados, os textos, nada dizem; somente pas-
sam a dizer algo quando efetivamente convertidos
em normas (isto ¢, quando — através e mediante
a interpretacdo — sdo transformados em normas).
Por isso as normas resultam da interpretagdo, e po-
demos dizer que elas, enquanto disposi¢oes , nada
dizem — elas dizem o que os intérpretes dizem que
elas dizem (...)" (op. cit., p. 80).

4. Sendo assim e considerando que a ati-
vidade de interpretar os enunciados normativos,
produzidos pelo legislador, estd cometida consti-
tucionalmente ao Poder Judiciario, seu intérprete
oficial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina,
que o contetido da norma nao €, necessariamente,
aquele sugerido pela doutrina, ou pelos juristas ou
advogados, e nem mesmo o que foi imaginado ou
querido em seu processo de formagio pelo legisla-
dor; o contetdo da norma é aquele, e tao-somente
aquele, que o Poder Judiciario diz que é. Mais espe-
cificamente, podemos dizer, como se diz dos enun-
ciados constitucionais (= a Constituicao ¢ aquilo
que o STF, seu intérprete e guardiao, diz que é), que
as leis federais sao aquilo que o STJ, seu guardiao e
intérprete constitucional, diz que sao.

5. Nesse contexto, a edigao, pelo legislador,
de lei interpretativa, com efeitos retroativos, so-
mente é concebivel em carater de absoluta excep-
cionalidade, sob pena de atentar contra os dois pos-
tulados constitucionais ja referidos: o da autonomia
e independéncia dos Poderes (art. 2°, da CF) e o do
respeito ao direito adquirido, ao ato juridico perfei-
to e a coisa julgada (art. 5°, XXXVI, da CF). Lei in-
terpretativa retroativa so pode ser considerada legi-
tima quando se limite a simplesmente reproduzir (=
produzir de novo), ainda que com outro enunciado,
o contetdo normativo interpretado, sem modificar
ou limitar o seu sentido ou o seu alcance. Isso, bem
se percebe, é hipotese de dificil concrecao, qua-
se inconcebivel, a nao ser no plano tedrico, ainda
mais quando se considera que o conteado de um
enunciado normativo reclama, em geral, interpre-
tacdo sistematica, nao podendo ser definido isola-
damente. “Interpretar uma norma’, escreveu Juarez
Freitas, “é interpretar um sistema inteiro: qualquer
exegese comete, direta ou obliquamente, uma apli-
cacao da totalidade do Direito” (Freitas, Juarez. A
Interpretagao Sistemdtica do Direito, SP, Malheiros,
1995, p. 47). Ora, lei que simplesmente reproduz a
ja existente, ainda que com outras palavras, seria
supérflug; e lei que nao é assim, € lei que inova e,
portanto, nao pode ser considerada interpretativa
e nem, conseqilentemente, ser aplicada com efeitos
retroativos.

Il - Natureza modificativa (e ndo simples-
mente interpretativa) do art. 3° da LC 118/2005.

(€ € SUMARIO » D)

6. Ainda que se admita a possibilidade de
edicdo de lei interpretativa, como prevé o art. 106,
I, do CTN, mas considerando o que antes se disse
sobre o processo interpretativo e seus agentes ofi-
ciais (= a norma é aquilo que o Judiciario diz que
¢), evidencia-se como hipétese paradigmatica de
lei inovadora (e nao simplesmente interpretativa)
aquela que, a pretexto de interpretar, confere a
norma interpretada um contetdo ou um sentido
diferente daquele que lhe foi atribuido pelo Judicié-
rio ou que limita o seu alcance ou lhe retira um dos
seus sentidos possivelis.

E 0 que ocorre no caso em exame. Com efei-
to, sobre o tema relacionado com a prescri¢ao da
acao de repeticao de indébito tributario, a jurispru-
déncia do STJ (1* Se¢ao) ¢ no sentido de que, em se
tratando de tributo sujeito a lancamento por homo-
logacao, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168
do CTN, tem inicio, nao na data do recolhimento
do tributo indevido, e sim na data da homologacao
— expressa ou tacita — do lancamento. Segundo
entende o Tribunal, para que o crédito se considere
extinto, ndo basta o pagamento: ¢ indispensavel a
homologacao do lancamento, hipotese de extin-
cao albergada pelo art. 156, VII, do CTN. Assim,
somente a partir dessa homologacao ¢ que teria
inicio o prazo previsto no art. 168, I. E, nao haven-
do homologacao expressa, o prazo para a repeticao
do indébito acaba sendo, na verdade, de dez anos a
contar do fato gerador.

Essa jurisprudéncia certamente nao tem a
adesdo uniforme da doutrina e nem de todos os
juizes. Em muitos casos, eu mesmo ja manifestei
minha discordancia pessoal em relagao a ela, como,
v.g., no voto-vista proferido no ERESP 423.994, 1
Secao, rel. Min. Pecanha Martins, onde apontei
sua fragilidade por desconsiderar inteiramente
“um principio universal em matéria de prescricio:
o principio da actio nata, segundo o qual a prescri-
¢ao se inicia com o nascimento da pretensdo ou da
acao (Pontes de Miranda, Tratado de Direito Priva-
do, Bookseller Editora, 2.000, p. 332)". “Realmente”,
sustentei, “ocorrendo o pagamento indevido, nasce
desde logo o direito a haver a repeticao do respecti-
vo valor, e, se for o caso, a pretensao e a correspon-
dente acdo para a sua tutela jurisdicional. Direito,
pretensao e agao sdo incondicionados, nao estando
subordinados a qualquer ato do Fisco ou a decurso
de tempo. Mesmo em se tratando de tributo su-
jeito a lancamento por homologacao, o direito, a
pretensao e a a¢do nascem tao pronto ocorra o fato
objetivo do pagamento indevido. Sob este aspecto,
pareceria mais adequado ao principio da actio nata
aplicar, inclusive em se tratando de tributo syjeito
a langamento por homologacio, o disposto no art.
168, I, combinado com o art. 156, I, do CTN, ou
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seja: o prazo prescricional (ou decadencial) para
a repeticdo do indébito conta-se da extingao do
crédito (art. 168, 1), que, por sua vez, ocorre com
o pagamento (art. 156, I). Observe-se que, mesmo
em se tratando de tributo syjeito a lancamento por
homologacao, o pagamento antecipado também
extingue o crédito, ainda que sob condicao resolu-
toria (CTN, 150, § 1°)."

Todavia, inobstante as reservas e criticas
que possa merecer, o certo ¢ que a jurisprudéncia
do STJ, em inumeros precedentes, definiu o conte-
udo dos enunciados normativos em determinado
sentido, e, bem ou mal, a interpretacao que lhes
conferiu o STJ é a interpretacio legitima, porque
emanada do 6rgao constitucionalmente compe-
tente para fazé-lo. Ora, o art. 3° da LC 118/2005, a
pretexto de interpretar esses mesmos enunciados,
conferiu-lhes, na verdade, um sentido e um alcance
diferente daquele atribuido pelo Judiciario. Ainda
que defensével a “interpretagao” dada, nao ha como
negar que a lei inovou no plano normativo, pois re-
tirou das disposi¢oes normativas interpretadas um
dos seus sentidos possiveis, justamente aquele tido
como correto pelo ST, intérprete e guardiao da le-
gislacdo federal. Se, como se disse, a norma ¢ aquilo
que o Judiciario, como seu intérprete, diz que é, ndo
pode ser considerada simplesmente interpretativa
a lei que atribui a ela outro significado. Em outras
palavras: ndo pode ser considerada interpretativa a
lei que tem o evidente objetivo de modificar a juris-
prudéncia dos Tribunais. Somente a jurisprudéncia
¢ que pode, legitimamente, alterar a jurisprudéncia.

Quanto ao termo inicial do novo prazo, a e. Des.
Federal Maria do Carmo Cardoso concluiu seu voto
asseverando que:

A prescricdo quinquenal, tal como esta-
belecida na LC 118/2005, passou a vigorar em
09/06/2005, ou seja, 120 dias apos a publicacao da
Lei (art. 4° da LC 118/2005), sendo aplicdvel aos tri-
butos cuja extingao pelo pagamento antecipado (art.
3°) seja posterior a tal termo inicial, ndo tendo rele-
vancia a data do ajuizamento da agdo que busque o
indébito tributdrio a ser repetido.

Com a devida vénia, penso que a regra classica de
direito intertemporal oferece melhor solucao a espécie,
como, alids, ja decidiu o e. STJ, com esteio em entendi-
mento do STF, no Al nos Embargos de Divergéncia em
REsp 644.736-PE. O voto proferido pelo e. relator, Min.
Teori Albino Zavascki, é esclarecedor:

1V — Inconstitucionalidade do art. 4°, segunda
parte, da LC 118/2005.

7. Nao se nega ao Legislativo o poder de al-
terar a norma (e, portanto, se for o caso, também
a interpretacao formada em relagao a ela). Pode,
sim, fazé-lo, mas nao com efeitos retroativos. Ad-
mitir a aplicacio do art. 3° da LC 118/2005, sobre
os fatos passados, nomeadamente os que sao objeto
de demandas em juizo, seria consagrar verdadeira
invasao, pelo Legislativo, da funcao jurisdicional,
comprometendo a autonomia e a independéncia
do Poder Judicidrio. Significaria, ademais, consa-
grar ofensa a clausula constitucional que assegura,
em face da lei nova, o direito adquirido, o ato juri-
dico perfeito e a coisa julgada. Portanto, o referido
dispositivo, por ser inovador no plano das normas,
somente pode ser aplicado legitimamente a situ-
agoes que venham a ocorrer a partir da vigéncia
da Lei Complementar 118/2005, que ocorreu 120
dias apds a sua publicacdo (art. 4°), ou seja, no dia
09/06/2005.

Tratando-se de norma que reduz prazo de
prescricao, cumpre observar, na sua aplicacao, a
regra cldssica de direito intertemporal, afirmada na
doutrina e na jurisprudéncia em situagoes dessa na-
tureza: o termo inicial do novo prazo serd o da data
da vigéncia da lei que o estabelece, salvo se a pres-
crigao (ou, se for o caso, a decadéncia), iniciada na
vigéncia da lei antiga, vier a se completar, segundo
a lei antiga, em menos tempo. Sdo precedentes do
STF nesse sentido:

“Prescrigao Extintiva. Lei nova que lhe reduz
prazo. Aplica-se a prescri¢ao em curso, mas contan-
do-se 0 novo prazo a partir da nova lei. So se aplica-
rd alei antiga, se o seu prazo se consumar antes que
se complete o prazo maior da lei nova, contado da
vigéncia desta, pois seria absurdo que, visando a lei
nova reduzir o prazo, chegasse a resultado oposto,
deamplia-lo” (RE 37.223, Min. Luiz Gallotti, julgado
em 10/07/1958).

“Acao Rescisoria. Decadéncia. Direito In-
tertemporal. Se o restante do prazo de decadéncia
fixado na lei anterior for superior ao novo prazo
estabelecido pela lei nova, despreza-se o periodo
ja transcorrido, para levar-se em conta, exclusi-
vamente, o prazo da lei nova, a partir do inicio da
sua vigéncia” (AR 905/DF, Min. Moreira Alves, D/
de 28/04/1978). No mesmo sentido: RE 93.110/
RJ, Min. Xavier de Albuquerque, julgado em
05/11/1980; AR 1.025-6/PR, Min. Xavier de Albu-
querque, DJ de 13/03/1981.

E o que se colhe, também, de abalizada dou-
trina, como, v.g, a de Pontes de Miranda (Comen-
tarios ao Codigo de Processo Civil, Forense, 1998,
Tomo VI, p. 359), Barbosa Moreira (Comentdrios
ao Cédigo de Processo Civil, Forense, 1976, volume
V, p.205-207) e Galeno Lacerda, este com a seguin-
te e didatica licao sobre situacao analoga (reducao
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do prazo da acdo rescisoria, operada pelo CPC de
1973):

“A mais notavel reducao de prazo operada
pelo Codigo vigente incidiu sobre o de propositu-
ra da agao rescisoria. O velho e mal situado prazo
de cinco anos prescrito pelo Codigo Civil (art. 178,
§ 10, VIII) foi diminuido drasticamente para dois
anos (art. 495). Surge, aqui, interessante problema
de direito transitorio, quanto a situagao dos prazos
em curso pelo direito anterior. A regra para os pra-
zos diminuidos é inversa da vigorante para os dila-
tados. Nestes, como vimos, soma-se o periodo da
lei antiga ao saldo, ampliado, pela lei nova. Quando
se trata de redugao, porém, nao se podem misturar
periodos regidos por leis diferentes: ou se conta o
prazo, todo ele pela lei antiga, ou todo, pela regra
nova, a partir, porém, da vigéncia desta. Qual o
critério para identificar, no caso concreto, a orien-
tacdo a seguir? A resposta ¢ simples. Basta que se
verifique qual o saldo a fluir pela lei antiga. Se for
inferior a totalidade do prazo da nova lei, continua-
se a contar dito saldo pela regra antiga. Se superior,
despreza-se o periodo ja decorrido, para computar-
se, exclusivamente, o prazo da lei nova, na sua totali-
dade, a partir da entrada em vigor desta. Assim, por
exemplo, no que concerne a agao rescisoria, se ja
decorreram quatro anos pela lei antiga, s6 ela ¢ que
hd de vigorar: o saldo de um ano, porque menor ao
prazo do novo preceito construa a fluir, mesmo sob
a vigéncia deste. Se, porém, passou-se, apenas, um
ano sob o direito revogado, o saldo de quatro, quan-
do da entrada em vigor da regra nova, é superior
a0 prazo por esta determinado. Por este motivo, a
norma de aplicacdo imediata exige que o computo
se proceda, exclusivamente, pela lei nova, a partir,
evidentemente, de sua entrada em vigor, isto ¢, os
dois anos deverao contar-se a partir de 01/01/1974.
O termo inicial ndo poderia ser, nesta hipotese, o do
transito em julgado da sentenca, operado sob lei an-
tiga, porque haveria, entdo, condenavel retroativi-
dade” (O Novo Direito Processual Civil e os Feitos
Pendentes, Forense, 1974, pp. 100-101).

Camara Leal tem pensamento semelhante:

“Estabelecendo a nova lei um prazo mais
curto de prescri¢ao, esse comegard a correr da data
danovalei, salvo se a prescri¢ao iniciada na vigéncia
da lei antiga viesse a se completar em menos tem-
po, segundo essa lei, que, nesse caso, continuaria a
regé-la, relativamente ao prazo” (Da Prescricao e da
Decadéncia, Forense, 1978, p.90).

Assim, na hipotese em exame, com o adven-
to da LC 118/2005, a prescricao, do ponto de vista
prdtico, deve ser contada da seguinte forma: relati-
vamente aos pagamentos efetuados a partir da sua
vigéncia (que ocorreu em1 09/06/2005), o prazo para
a agao de repeticao do indébito é de cinco a contar da
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data do pagamento; e relativamente aos pagamentos
anteriores, a prescri¢do obedece ao regime previsto 1o
sistema anterior, limitada, porém, ao prazo mdxino
de cinco anos a contar da vigéncia da lei nova. (sem
destaque no original).

Assim sendo, adotando as razoes acima expos-
tas, acolho a argtiicao de inconstitucionalidade da ex-
pressao ‘observado, quanto ao art. 3°, o disposto no art.
106, I da Lei 5.172, de 25/10/1966 — Codigo Tributd-
rio Nacional”, contida no art. 4° da Lei Complementar
118/2005.

E o voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se-
nhor Presidente, o voto do Juiz Leomar foi espléndido,
elucidativo, mostrando que, na verdade, a lei, no caso,
nao é meramente interpretativa; seria forcar muito té-
la como interpretativa. Além do mais, os tribunais ja
vinham decidindo contrariamente ao que esta dizendo
anova lei. Interpretar o qué, se ja estava sendo interpre-
tada? Nao havia duvida mais, so na doutrina, mas, na
jurisprudéncia, ndo havia duvida. Além do mais, uma
norma interpretativa que retroage para atingir direitos
ja concretizados, nao se pode ter como meramente in-
terpretativa. Portanto, acompanho o Relator em todos
os termos do seu voto. Dou pela inconstitucionalidade
da parte do art. 40 da Lei Complementar 118/2005,
que diz: (...) “quanto ao art. 3°, observado o disposto no
art. 106, 1"

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Ama-
ral: — Senhor Presidente, a exegese do art. 168, I do
CTN sempre foi polémica e tormentosa, essencialmen-
te na definicio do seu termo a quo, apesar da aparente
clareza da expressao “extingao do crédito tributario”
nas hipoteses do tributo do tipo autolangamento por
homologacio.

O advento da LC 118/2005 nao resolveu nem
resolve a questdo, apenas parte dela. A jurisprudén-
cia continuara seu papel de solucionar controvérsias
pontuais no concernente a superveniente declaragao
de inconstitucionalidade de tributos pelo STF, geral-
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mente posterior aos cinco anos da “extin¢ao do crédito
tributario”.
Aqui interessa a extin¢do do crédito tributério

pelo pagamento, como tal definido pelo art. 156, I, do
CTN.

No inciso VII desse mesmo artigo, o CTN refere
as expressoes “pagamento antecipado” e “homologacio
dolancamento”, isso porque, como se sabe, a modalida-
de tipo “autolancamento” é ato complexo, que se inicia
com o contribuinte e termina com o poder publico.

O termo “pagamento” ai empregado ¢ univo-
co, vale dizer, tem o0 mesmo significado em ambas as
disposicoes: se o conteido é 0 mesmo, mesmo o seu
efeito. Logo, a qualificadora “antecipado” nao tem o
condao de desnaturd-lo. Ao contririo, reforca o seu
conteudo para distinguir sua eficicia antecipada.

u

Di-lo o proprio CTN no seu art. 150, § 1°:
gamento antecipado pelo obrigado nos termos deste

‘0 pa-

artigo extingue o crédito..”. A “condicao resolutoria”
de ulterior homologagao do langamento nele também
referida tem como destinataria a administracao tribu-
taria, para que cumprida a regra mestra do CTN de que
o langamento ¢ ato vinculado, compondo, assim, ativi-
dade privativa da administracao, que deve ser exercida
ainda que de forma técita. O que se homologa, entao,
nao é o pagamento, que ja esta efetivado, mas a ativida-
de exercida pelo sujeito passivo da obrigacdo tributaria,
que, adiantando-se ao fisco, determinou e quantificou
a obrigacdo tributaria, declarando o tributo devido. A
atividade estatal tributdria, entao, resta consumada e
eficaz.

O mesmoart. 150, em seu § 4°, trata do prazo para
que o fisco homologue esse langamento, ou seja, dé va-
lidade e eficicia ao ato do administrado, cobrindo-o
como o manto da sua constitui¢io eficaz pela Autori-
dade administrativa. Esse prazo, que é de cinco anos, se
a lei nao fixar outro, tem como fim dotar a administra-
cao de tempo razodvel para a analise dos milhares de
pagamentos feitos.

A homologacao ¢ eminentemente retroativa. O
langamento homologado decorre sempre de manifes-
tacdo antecedente do administrado, dando, assim, legi-
timidade ao pagamento ja feito, por isso que nao pode
haver pagamento sem o competente lancamento.

O pagamento, quando feito, ja extingue o crédito
tributario. A condicdo resolutéria tem eficicia tao so-
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mente para que o fisco possa, dentro do prazo estipula-
do, verificando qualquer irregularidade no pagamento,

fazer lancamento complementar.

Certo que a norma, porque de muita complexi-
dade na sua leitura, transbordou em diversas interpre-
tagdes em nossos Tribunais, o que demandou, por cer-
to, um aclaramento por parte do Estado, que culminou
na edicao da LC 118/2005.

Interpretar tem como significado maior explicar,
ou seja, detalhar, clareando termos e revelando o senti-
do e o alcance. Ou seja, dizer algo melhor.

A LC 118/2005 veio exatamente para dar o exato
alcance e sentido que o legislador pretendeu quando
da edigao do CTN, até porque a interpretacio é autén-
tica, por aquele que fez a norma. Ela fixou a exata com-
preensdo do art. 150, ndo criando ou estabelecendo si-
tuacao nova ou fato novo, mas explicitando o que ja era
conhecimento implicito: o crédito tributério extingue-
se pelo pagamento.

Nao se pode, a pretexto de nao concordar com a
interpretacao dada ou de se entender de maneira diver-
sa, ter por inconstitucional a norma. A jurisprudéncia
¢ uma das possibilidades de interpretacao da norma,
nao a unica. Nao impressiona a norma ter dado inter-
pretacao outra daquela cristalizada na jurisprudéncia
do STJ. Isso, por si s6, ndo é razao suficiente a ter-se a
norma por inconstitucional. Dai a invocar vulneracao a
independéncia dos Poderes é um passo grande demais,
fundado em razoes outras que nao juridicas.

Entendo, também, sem razao o fundamento de
que a LC 118/2005 tenha ofendido a garantia do di-
reito adquirido, do ato juridico perfeito ou da coisa
julgada. Nao vejo qualquer violacio a esses Principios,
até porque a retroatividade da norma atende apenas
a0s processos em curso, os ja findos ndo poderiam ser
atingidos, a conta da coisa julgada, mas isso é problema
para solucao futura e pontuada. O ato juridico perfeito
e o direito adquirido continuam preservados na medi-
da em que a eficicia da norma nao recria prazos, ape-
nas estabelece a correta contagem do que jd existe.

A inconstitucionalidade reside no que “¢”, ndo no
que “pode vira ser”. Com as devidas vénias do Relator e
dos que o acompanharam, rejeito a argiiicao de incons-
titucionalidade.

E como voto.
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Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: —
Cheguei ja ao final do voto do Relator, todavia partici-
pava dessa discussao como integrante da 7* Turma, na
47 Segao, que sempre aflorava.

Em matéria de decadéncia, entendo que a regra
basica ¢ a da chamada actio nata, de modo que aquele
que pagou indevidamente tem seus advogados, suas
orientagoes juridicas, e, a rigor, ndo precisa esperar
0s cinco anos, até porque nunca se rejeitou ou inde-
feriu uma inicial de repeticao de indébito por falta do
aguardo dos cinco anos da homologagao, que tem a ver
mais com a quantidade do valor pago, se estd certo o
calculo ou se a base de célculo esta devidamente defi-
nida, e ndo, propriamente, com a questao de saber se
era devido ou ndo o tributo em razao de sua constitu-
cionalidade ou nao. E, em razdo disso, ressaltava, nos
votos que proferia, embora aplicasse a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga, que passou a adotar
esse entendimento que esta mencionado no voto do
Relator, o seguinte: “A Lei Complementar 118, em seu
art. 3°, estabeleceu que ‘para efeito de interpretacao no
inciso I do art. 168, da Lei 5.172, de 25 de outubro de
1966 - Codigo Tributario Nacional, a extingao do cré-
dito tributario ocorre, no caso de tributo sujeito ao lan-
camento por homologagao, no momento do pagamen-
to antecipado de que trata o pardgrafo 1° do art. 150 da
referida Lei, adotando assim a teoria da actio nata, que,
alids, era por mim aplicada, quando integrava a egrégia
3* Turma desta Corte”. Quanto a isso creio que a nor-
ma veio de encontro aquele entendimento que eu ja
tinha desde quando integrava a 3* Turma, na 2* Segao.
Todavia o que se esta discutindo ¢ a constitucionalida-
de do art 4°, que mandou retroagir naquelas situagoes.

Neste caso, como disse 0 Desembargador Leo-
mar, pode haver uma ofensa a coisa julgada e, por isso,
vou acompanhar o Relator.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor Presidente, pelo que entendi do dispositivo
mencionado, a segunda parte do art. 4° da Lei Comple-
mentar 118/2005, a pretexto de esclarecer a interpreta-
cao do art.168, inciso I, do Cédigo Tributario Nacional,
criou hipotese nova de interpretacao dos dispositivos
que tratam da prescri¢ao do crédito tributdrio. Na ver-
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dade, o que pretendeu essa lei, pelo que entendi, foi
afastar a interpretacao ja consagrada no Superior Tri-
bunal de Justica a respeito dessa matéria. Portanto, nao
vejo como considerar esse dispositivo ou essa lei inter-
pretativa e, por isso, acompanho o eminente Relator,
considerando inconstitucional o dispositivo.
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Corte Especial

Suspensao de Seguranca

2007.01.00.054719-0/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Presidente Jirair Aram Meguerian
Agravante: Municipio de Alpinépolis — MG

Procuradores: Dr. Antonio Giovani de Oliveira e outro

Agravado: Juizo Federal da Subsecao Judiciaria de Passos — MG

Autor: Ministério Piblico Federal

Procurador:  Dr. Adailton Ramos do Nascimento

Divulgacdo:  e-DJFI de 05/12/2008

Publicacao: ~ 09/12/2008

Ementa

Agravo Regimental. Indererimento do pedido de Suspensao de medidas liminares que determinaram a paralisacao
de atividades de mineracao realizadas dentro dos limites de unidade de conservacao de protecao integral. Nao pro-
vimento.

[ — A paralisacdo de atividades de mineracio, e, como conseqtiéncia, a demissao de trabalhadores, com re-
percussao economico-social localizada, poderia causar, em tese, lesao & economia local.

II — Por outro lado, a manutencao de atividades de mineracao, que geram pouco mais de duas centenas de
postos de trabalho, com trabalhadores em situagao irregular e em condi¢oes precarias, causando enorme impacto
e degradacido ao meio ambiente, é mais que suficiente para caracterizar o periculum in mora inverso, nio poden-
do, portanto, preponderar sobre a preservacao de todo um ecossistema, mormente em se tratando de unidade de
conservagao de prote¢ao integral.

III - Agravo regimental a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Corte Especial, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental. 3
Corte Especial do TRF 1* Regiao — 06/11/2008. ’s
Desembargador Federal Presidente firair Aram Meguerian, Relator. [i')
£
S
Relatério o =
z
O Exmo. Sr. Des. Federal Presidente Jirair Aram de mineragao das empresas Ailton de Castro Andrade =
Meguerian: — Municipio de Alpinopolis — MG agrava — ME, Mineragao e Comércio do Turvo Ltda, Joao Le- !

regimentalmente em face da decisao desta Presidén- mes Pereira e Lacel Quartzito Ltda., respectivamente, I
cia que indeferiu o pedido de suspensao dos efeitos de nas dreas descritas na inicial, e que fixou, ainda, multa g
medidas liminares deferidas nos autos das Acoes Ci- diaria de R$ 500,00 (quinhentos reais), em caso de seu LT
vis Puablicas 2007.38.04.01176-8, 2007.38.04.001200- descumprimento. St
9,2007.38.04.001192-9 e 2007.38.04.001194-6, que 2. A decisao agravada, ao manter as medidas li- \8
determinaram a suspensdo imediata das atividades ~ minares, assim se fundamentou: <
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Adstrita a verificagao da existéncia dos pres-
supostos estabelecidos no art. 4° da Lei 4.348/1964,
ou seja, se a decisao impugnada carrega em si po-
tencial lesividade aos valores sociais protegidos pela
medida de contracautela ora pleiteada, escapam da
atribuicao da Presidéncia do Tribunal poderes para
perquirir ou corrigir possivel erro no julgamento
de fatos e de direito. E possivel analisar de modo
superficial o mérito da decisao tao-somente para
associa-lo ao fundamento juridico do pedido.

Na hipotese, estao em evidéncia relevantes
e complexas questoes ambientais que devem ser
analisadas, pelas vias ordindrias, com ponderacao
e apos ampla produgao de provas. No caso, como
ressalta o proprio requerente, foram interpostos
agravos de instrumento contra as decisoes ora im-
pugnadas, com semelhantes pleitos suspensivos,
porém todos foram negados sob argumentos que
nao podem ser desprezados. Para ilustrar, trans-
crevo os seguintes trechos da decisao proferida no
Agravo de Instrumento 2007.01.00.046563-1/MG,
em 15/10/2007, pela eminente Desembargadora
Federal Selene Maria de Almeida:

()

Em regra, a demora injustificada da Admi-
nistracao Publica em apreciar pedido de autoriza-
¢ao para o exercicio de atividade que dela depende
nao justifica o suprimento da omissao diretamente
pelo Poder Judicidrio, mas, tao-somente, a fixa¢ao
de prazo razoavel para que o 6rgao competente
exerca a sua atribuicao.

Por outro lado, ha a indicagao de que a ativi-
dade economica, ainda que deferida por autorizagao
administrativa e com exploragao realizada ha mais
de 25 (vinte e cinco) anos como afirma o agravante,
ndo menos correta é a constatacao de que atualmen-
te a extracao estd sendo realizada em drea de preser-
vacao ambiental integral, o que coloca os direitos em
contflito, obrigando o julgador a sopesar as situagoes
em conflito que lhe sdo postas & apreciagao, pois se a
autorizagao fornecida a época era de total legalidade,
a luz da situacao fatica e legal atual, estd sendo posta
em discussdo, especialmente, em relacao a interdicao
da atividade, questao que nao pode ser apurada de
maneira precipitada, pois o que esta em discussao,
antes de possiveis prejuizos economicos, ¢ o equili-
brio do meio ambiente e a preservagao de nascentes
do Rio Sao Francisco na Serra da Canastra.

A interdicdo ¢ decorréncia de possivel ilega-
lidade na formulagao de novo TAC ap6s o venci-
mento de um anterior formulado comaintervencao
do MPF, com énfase as dreas onde foi constatado o
descumprimento de condicionantes técnicas ou na-
quelas em que nao estava ocorrendo a observancia

as obrigacoes de correto tratamento da disposicao
dos rejeitos, que em alguns casos ampliaram a area
impactada, sem prejuizo da interdicao, que restou
mantida, das dreas que ndo possuiam autorizacao
para realizagao da lavra.

Em decisao proferida em 2006 por ocasido
do exame de um agravo interposto pela Unido,
constava a indicagao pela agravante de que a manu-
tencao de decisao que permitiu a continuidade das
atividades, aumentaria, indiscutivelmente, os danos
ja apurados, uma vez que haveria a continuidade
dos trabalhos de supressao da drea de mata nativa
e a destruicao de importantes areas de recarga da
bacia do Rio Grande.

()

A controvérsia nio se restringe a regula-
ridade de exploragao de minérios em drea que,
segundo afirma o Ministério Publico Federal,
integra o Parque Nacional da Serra da Canastra,
no Estado de Minas Gerais, nem pode ser consi-
derada solucionada porque um grupo de estudos
sob a coordenacao da Casa Civil da Presidéncia
da Republica realizou levantamentos e prometeu
buscar solugoes com menos impactos sociais, o
que ¢ desenganadamente, a obrigacao do Poder
Executivo no exercicio de seu poder-dever de or-
denar e fiscalizar atividades que dependam de sua
autorizagdo ou aprovagao.

Todavia, o exercicio de tais atribuicoes tem
que observar que o Parque Nacional da Serra da
Canastra foi criado por meio do Decreto 70.355,
de 3 de abril de 1972, com uma area total de apro-
ximadamente 200.000ha (duzentos mil hectares),
sendo que apenas 71.000ha (setenta e um mil
hectares) foram objeto de regularizacao fundiaria
por parte do Poder Publico, inércia que ndo cons-
titui autorizagao para uso incompativel do espago,
pois o fato da integralidade do terreno do Parque
Nacional da Serra da Canastra ainda nao ter sido
objeto de regularizacao fundidria ndo suprime a sua
condi¢ao de unidade de conservagao de protecao
integral, condigio essa atribuida pelo art. 8°, 111, da
Lei 9.985/2000.

Vale salientar que a Lei 9.985/2000 prevé que
até ser elaborado o Plano de Manejo, as atividades
e obras desenvolvidas nas unidades de conservacio
de protecao integral devem limitar-se a assegurar
as populagoes porventura nelas residentes ‘as con-
di¢oes e os meios necessdrios para a satisfacao de
suas necessidades materiais, sociais e culturais’ (art.
28, p. tinico), o que nao é garantido pela exploracao
predatoria de pedras, areia e madeira, pois sio tais
elementos os que se objetiva resguardar.

Dessa forma, ao menos en um juizo perfunc-
torio, observa-se que a atividade de mineracao desen-
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volvida naquela regido ndo é compativel com os ob-
Jetivos dessa unidade de protecao integral, porquanto
a Lei prevé que a finalidade precipua é a preservacdo
de ecossisternas naturais de grande relevancia ecolo-
gica e beleza cénica, possibilitando a realizacdo de
pesquisas cientificas e o desenvolvimento de ativida-
des de educagcao e interpretacao ambiental’.

Observa-se que o argumento a que se prende
0 agravante é a pretensa atuacdo arbitrdria e sem
respaldo legal por parte do Ministério Publico, que
ndo teria observado preceito constitucional (garantia
de ampla defesa e contraditorio), sem que lhe fosse
oportunizado demonstrar sua contraposicio ao que
estd inserido no procedimento administrativo.

O caso em exame nao ¢ relativo a mera in-
vestigacao empreendida pelo Ministério Puiblico
Federal em razdo de infracoes administrativas que
permitam o prosseguimento de atividades, pois ndo
ha lesao praticada que nao seja irreversivel ou que a
influéncia do tempo sobre a realidade a ser examina-
da no meérito da questdo ndo altere a situagdo fatica
observada.

A questao principal da lide, antes de incorre-
¢do de procedimento administrativo, estd inserida
na preservagao do Parque Nacional da Serra da Ca-
nastra, que antes de atender a interesses individuais,
também por mandamento constitucional, deve res-
peitar os interesses de toda a populacao, objetivando
atingir uma melhor qualidade de vida e de meio am-
biente equilibrado a populagdo presente e futura.

Nesse aspecto, preconizado pelo art. 225 da
Constituicao Federal, é dever do Poder Piiblico e da
coletividade a atuacdo no sentido de assegurar a efe-
tividade desse direito.

Sobre a manifestagao de engenheiro florestal, é
evidente que nao hd opinido discordante sobre a ne-
cessidade de adocao de diversas medidas para corri-
gir os impactos, algumas delas que demandarao, in-
clusive, o remanejamento de rejeitos e o transporte de
materiais com o intuito de possibilitar a recuperacdo
ambiental que em alguns casos, sequer ocorrerd.

Nao hd justificativa na pretensdo de interpre-
tar a manifestagdo do engenheiro de minas acosta-
da a fl. 124 deste recurso como justificativa para a
continuidade da exploracao, pois a despeito de suas
argumentagoes, a continuidade da exploracao ape-
nas awmentard as consequiéncias nocivas até aqui
constatadas.

O prazo de 20 (vinte) anos para a recuperacao
da drea serd cada vez mais dilatado, quanto maior o
tempo de interrupgao da degradagcao.

Sobre a aplicabilidade do principio da pre-
caugdo em questoes ambientais que conduzam d de-
gradagao do meio ambiente, assim jd se manifestou o
Superior Tribunal de Justica (...)
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Assim, ndo deve prevalecer o interesse indi-
vidual das empresas sobre a necessidade maior do
interesse coletivo ou difuso, que traz em seu contetido
um maior significado, inclusive de preservagao de
todas as espécies que habitam o planeta, inclusive o
homem.

Nao fosse bastante, deve o julgador ter em
mente o principio de direito internacional que deve
reger as decisoes administrativas e judiciais em ques-
toes que envolvam o meio ambiente, qual seja, o prin-
cipio da precaugdo, especialmente, quando estejam
em jogo a incolumidade do meio ambiente, causando
risco de danos irreversiveis a fauna e a flora.

Nao se justifica a protecao a direito individual
em detrimento de direito coletivo, sobretudo porque o
prejuizo que o agravante eventualmente suportard é
mierarmente economico.

Pelo exposto, nego seguimento ao agravo, em
razdo de sua manifesta improcedéncia, o que faco
com fundamento no artigo 557 do CPC c/c o inciso
XXV do art. 30 do RITRF/1° Regido, eis que procura
a prevaléncia de posicionamento contrdrio ao adota-
do por esta Corte e, pelo Colendo Superior Tribunal
de Justica.”

Como se vé, sao relevantes as ponderagoes
da Desembargadora Federal para manter a decisao
impugnada, a fim de evitar elevado impacto am-
biental na regiao do Parque Nacional da Serra da
Canastra, causados pelas atividades exploratorias,
e, por esse mesmo motivo, o principio da precau-
¢ao nao deve dar lugar a decisoes precipitadas, em
detrimento de interesses publicos superiores como
0 é a preservacao do meio ambiente.

Ademais disso, nao se pode olvidar, que to-
das as decisoes impugnadas foram direcionadas a
empresas privadas e, assim sendo, ainda que ocor-
ram os propalados prejuizos a0 Municipio de Alpi-
nopolis estes se dardo de modo reflexo, pois como
bem lembrou o Ministério Publico Federal, em seu
parecer, o requerente nao é parte em nenhuma das
acoes em que foram proferidas as liminares (fls.
463/470).

Pelo exposto, indefiro o pedido formulado,
por entender que as decisoes, ndo acarretam prejui-
z0s suficientemente graves para respaldar a suspen-
sao das decisoes ora impugnadas que, alias, buscam,
muito mais, preservar interesses da coletividade em
geral.

()

3. Sustenta o agravante, reafirmando o alegado
na peca inicial, que “..os corretos fundamentos adotados
para preservacao do direito coletivo ao meio ambiente
sauddvel foram objeto de atenta, detalhada e percuciente
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andlise pelo orgdo publico federal competente (Instituto
Chico Mendes) que, ao cotejd-los com o interesse puiblico
decorrente da atividade economica — e todas as externali-
dades decorrentes — entendeu por bem passivel de Termo
de Ajustamento de Conduta datado de 31 de agosto de
2007, com vigéncia de quatro anos, somente ao fun dos
quais se encerraria a atividade em questdo” (fl. 478).

4. Assevera que, segundo consta do aludido Ter-
mo de Ajustamento de Conduta, a imediata suspensao
daatividade causaria impacto social e economico nega-
tivo localizado e que os relatorios de vistoria conside-
raram satisfatorios o cumprimento das condicionantes

estabelecidas no TAC firmado anteriormente.

5. Para o agravante, a decisao atacada "..pressu-
poe a desautorizacao judicial da competéncia do Insti-
tuto Chico Mendes em desincumbir-se de seu desiderato,
vez que supostamente incapaz de aferir se o cumprimen-
to de Termo que preside pode causar dano irreversivel
a natureza” (fl. 479), o que demonstra evidente lesdo a
ordem, seguranca e economia publicas.

6. Ao final, aduz que foram cumpridas as con-
dicoes impostas, com a adocao de planejamento e in-
vestimentos para o exercicio das atividades durante
o periodo de 04 (quatro) anos estabelecido no TAC,
e que as familias privadas de seus empregos e o Poder
Publico municipal, que deixou de recolher os tributos
correspondentes, deveriam ter sido ouvidos previa-
mente, pois o objetivo da medida liminar deferida é o

interesse comum.

7. O Ministério Publico Federal nesta instancia,
em parecer de fls. 509/514, opina pelo desprovimento
do presente recurso, para tanto se reportando aos fun-
damentos da decisao agravada.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Presidente Jirair Aram
Meguerian: — O cerne da questio diz respeito a possi-
bilidade, ou nao, da continuidade das atividades de mi-

*Participaram do julgamento os Exmos. Sts. Des. Federais Jirair Aram
Meguerian, Tourinho Neto, Catao Alves, Olindo Menezes, Mario
César Ribeiro, Luciano Tolentino Amaral, Candido Ribeiro, Carlos
Moreira Alves, Carlos Olavo, Daniel Paes Ribeiro, Maria do Carmo
Cardoso e Francisco de Assis Betti.
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neragao em area situada dentro dos limites do Parque
Nacional da Serra da Canastra.

2. Como ja salientado na decisao agravada, a via
excepcional prevista nos arts. 4° da Lei 4.348/1964 e
40, § 1°, da Lei 8.437/1992 estd adstrita & analise dos re-
quisitos que elenca, quais sejam: grave lesao a ordem, a
saude, a seguranga e a economia publicas.

3. Nao cabe, em regra, tecer consideragoes acer-
ca dos fundamentos das decisoes de primeiro grau, ou
mesmo sobre o mérito das agoes civis publicas, os quais
devem ser debatidos por meio da via recursal propria.
Ademais, os interesses das empresas de mineragao nao
podem ser objeto de analise na via estreita da suspen-
sao de seguranga.

4. A questao relativa a efetividade do Termo de
Ajustamento de Conduta — TAC, firmado entre o Ins-
tituto Chico Mendes e as empresas mineradoras, por-
tanto, ndo pode ser aqui analisada.

5. Feitas essas consideragoes, cumpre verificar
se as decisoes objeto da presente suspensdo de liminar
tém o condao de causar grave lesdo aos bens juridicos
tutelados, pois o que se observa é a existéncia de uma
colisao de interesses.

6. De um lado, temos a repercussao economico-
social da paralisacao das atividades de mineracao, quais
sejam, o desemprego dos trabalhadores dessas empre-
sas e seus reflexos negativos na economia local, além
na redugdo na arrecadagao de tributos pelo Municipio.
De outro lado, temos que a drea de mineracao esta si-
tuada dentro de uma unidade de conservagao de pro-
tecdo integral, qual seja, o Parque Nacional da Serra da
Canastra.

7. Com efeito, a paralisacao dessas atividades,
como demonstrado pelo agravante, causou a demissao
de centenas de trabalhadores, os quais ficaram priva-
dos de seus saldrios e deixaram de adquirir produtos
no comércio local. Tudo isso repercute em uma menor
arrecadacgdo de tributos, e o Municipio, arrecadando
menos, também investe menos em beneficios para a
populacio.

8. Tenho, portanto, que as decisoes impugnadas

podem, sim, causar, em tese, lesao a economia local.

9. Por outro lado, a area de mineracao esta loca-
lizada dentro de uma unidade de conservacao de pro-
tecao integral, que tem como atividade precipua a “pre-
servacdo de ecossistemas naturais de grande relevancia
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ecologica e beleza cénica, possibilitando a realizacdo de
pesquisas cientificas e o desenvolvimento de atividades
de educacao e interpretacao ambiental, de recreacao em
contato com a natureza e de turismo ecologico’, conso-
ante o art. 11 da Lei 9.985/2000.

10. O referido dispositivo legal dispoe, ainda,
que:

§ 1° O Parque Nacional ¢ de posse e domi-
nio publicos, sendo que as areas particulares inclui-
das em seus limites serao desapropriadas, de acordo
com o que dispoe a lei.

§2° A visitagdo publica esta sujeita as nor-
mas e restri¢oes estabelecidas no Plano de Manejo
da unidade, as normas estabelecidas pelo orgao res-
ponsavel por sua administracdo, e aquelas previstas
em regulamento.

§3° A pesquisa cientifica depende de au-
torizagdo prévia do orgao responsavel pela admi-
nistracao da unidade e esta syjeita as condigoes e
restrigoes por este estabelecidas, bem como aquelas
previstas em regulamento.

§4° As unidades dessa categoria, quando
criadas pelo Estado ou Municipio, serao denomi-
nadas, respectivamente, Parque Estadual e Parque
Natural Municipal.

11. Tem-se, portanto, que as atividades de mine-
racao sao totalmente incompativeis com os objetivos
de uma unidade de conservagao, pois geram enorme
impacto e degradacao no meio ambiente.

12. Nesse sentido assim se manifestou o Minis-
tério Publico Federal (fls. 465/466):

A atividade de extragao de quartzito é extre-
mamente danosa para o meio ambiente, podendo
ser citados, dentre outros, os seguintes danos am-
bientais:

a) destrui¢ao de importantes dreas de recar-
ga da bacia do Rio Grande, impactando nascente e
corregos que abastecem a represa de Furnas;

b) supressao de vegetacao nativa;

¢) alteragao paisagistica, descaracterizando
o patrimonio natural da Unidade de Conservacao
(Parque Nacional da Serra da Canastra);

d) impacto negativo para a fauna silvestre
em razdo da destruicao de abrigos e dispersio de
animais pelo uso constante de explosivos.

Além dos impactos acima, merece destaque a
informacgdo de que a atividade de extragao de quart-
zito gera residuos que representam aproximada-
mente 93% de rocha, o que faz com que sejam for-
madas imensas pilhas de rejeito/estéril construidas
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ao redor das cavas de exploracao, de forma geral, de
maneira desordenada, estrangulando a drea de tra-
balho, bem como causando riscos para os trabalha-
dores e para o meio ambiente, em razao de os rejeitos
serem levados pela chuva, causando o assoreamento
de corregos e nascentes.

Ademais, cabe salientar que ndo sdio res-
peitados os direitos trabalhistas, Ja que muitos dos
empregados ndo possuem carteira assinada, quase
todos nao usam equipamentos de protecdo indivi-
dual (EP), os locais de extracao, de modo geral, nao
possuem abrigos, sanitdrios nem refeitorios, sendo
os trabalhadores obrigados a esquentar marmitas
em fogareiros improvisados, dentre intimeras ou-
tras irregularidades que poderiam ser apontadas.

13. Portanto, se por um lado as decisoes impug-
nadas podem causar grave lesao a economia publica do
Municipio de Alpinopolis/MG, entendo que a sua sus-
pensao pode causar dano maior, qual seja, a destruicao
de todo um ecossistema que se busca preservar, para a
populacao atual e, principalmente, para as futuras gera-
coes.

14. Nao pode a manutengao das atividades de
mineragio, que geram pouco mais de duas centenas de
postos de trabalho, com trabalhadores em situagao ir-
regular e em condigoes precdrias, e a alegagao de grave
lesao a economia local preponderarem sobre a preser-
vacao de todo um ecossistema.

15. Ademais, os danos que as atividades de mi-
neraco estao causando ao meio ambiente, com a de-
gradacao dos ecossistemas naturais, causando impac-
tos negativos na fauna e da flora, o assoreamento de
rios e a destruicio de nascentes, mormente em se tra-
tando de unidade de conservacao de protegao integral,
sao mais que suficientes para caracterizar o periculum
in mora inverso, pois, quanto mais se prolongarem no
tempo essas atividades, maiores serdo os danos por elas
causados, e mais dificeis os trabalhos de recuperacio
da drea.

16. Os riscos a0 meio ambiente aqui relatados
sao mais que suficientes para que, com base no prin-
cipio da precaugao, sejam mantidas as decisoes impug-
nadas, pois, consoante o posicionamento adotado pela
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida,
no Agravo de Instrumento 2007.01.00.046563-1/MG,
“Nao fosse bastante, deve o julgador ter em mente o prin-
cipio de direito internacional que deve reger as decisoes
administrativas e judiciais em questoes que envolvam o
meio ambiente, qual seja, o principio da precaucdo, es-
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pecialmente, quando estejam em jogo a incolumidade do
meio ambiente, causando risco de danos irreversiveis a

fauna e a flora’.

Pelo exposto, nego provimento ao agravo regi-

mental.

E como voto.

Mandado de Seguranca
2007.01.00.014267-1/MT

Relator:
Impetrante: Procurador da Repiblica
Impetrado:

Divulgacao: e-DJF1 de 11/07/2008
Publicagao: 14/07/2008

O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Ezequiel da Silva

Desembargador Federal do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao

Ementa

Processual civil. Mandado de seguranca. Ministério Piblico Federal. llegitimidade ativa.

[ — O procurador da Republica com atuagio em primeiro grau de jurisdigao nao tem legitimidade ativa para

impetrar mandado de seguranca neste Tribunal.

II — Mandado de seguranca extinto, sem resolugao do mérito (CPC, art. 267, VI).

Acordao

Decide a Corte Especial, por unanimidade, julgar extinto o mandamus, sem resolugao do mérito.

Corte Especial do TRF 1* Regiao — 05/06/2008.

Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: —
Trata-se de mandado de seguranca impetrado por
procurador da Republica contra ato do Exmo. Sr.
Juiz Federal Saulo Casali Bahia, convocado neste
Tribunal, que, nos autos do Agravo de Instrumento
2007.01.00.011258-0/MT, determinou a expedicao de
oficio ao agravado, o Ministério Pablico Federal, para,
no prazo de 10 (dez) dias, apresentar contraminuta ao
recurso, nos moldes do art. 527, inciso V, do CPC.

Sustenta que o oficio supracitado veio acompa-
nhado tao-somente de copia do despacho proferido
pela autoridade coatora, ordenando apenas que a parte
agravada respondesse, em 10 (dez) dias.

Assevera que sua intimacao, nos termos do art.
236, § 2°, do CPC combinado com a alinea /7 do inciso
[T doart. 18 da LC 75/1993, deve ser pessoal, mediante
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vista dos autos, independentemente do tipo de sua atu-
a¢ao no feito, da fase processual e da instancia judicial,
razao pela qual deve o Poder Judicidrio, ao determinar
asua intimacao, providenciar a entrega dos autos a ins-
tituicdo ministerial, a partir de quando deve ter inicio
a contagem do prazo, conforme precedentes jurispru-
denciais que colacionou 4 inicial.

Defende a sua legitimidade ativa para a impetra-
¢do, por ter o ato coator violado prerrogativa funcional
de um 6rgao ministerial.

Assim, requereu, inicialmente, a concessao de
liminar que lhe assegurasse a remessa do agravo de
instrumento & Procuradoria da Republica do Estado de
Mato Grosso, e que fosse considerada a data de sua efe-
tiva entrega como marco inicial do prazo de resposta
do recurso; requereu ainda, no mérito, a concessao da
seguranca, com a confirmacio da liminar.
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A fl. 41, concedi, em parte, a liminar pleiteada,
para sustar o andamento do agravo de instrumento até
o julgamento do mandamus pelo Colegiado.

Devidamente citada, a autoridade impetrada
prestou informagoes a fl. 48, por meio das quais noticia
a interposi¢ao do referido agravo, sem que tenha havi-
do pedido de atribuicao de efeito suspensivo por parte
da agravante, razio pela qual foi a parte agravada, no
caso, o Ministério Pablico Federal, intimado para ofe-
recer resposta, no prazo legal.

O Ministério Publico Federal, em parecer de fls.
52/57, opinou pela concessao da seguranga.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Pre-
tende o impetrante, procurador da Republica, a remes-
sa dos autos do agravo de instrumento a Procuradoria
da Republica do Estado, para a oportuna apresentagao
de contraminuta, por entender que sua intimacao deve
ser sempre pessoal, por meio da entrega dos autos com
vista, sendo este o marco inicial para contagem do res-
pectivo prazo processual.

A atuagio funcional em juizo dos Procuradores
da Republica estd assim delimitada na Lei Comple-
mentar 75/1993:

Art. 70. Os Procuradores da Republica serao
designados para oficiar junto aos Juizes Federais e
junto aos Tribunais Regionais Eleitorais, onde nao
tiver sede a Procuradoria Regional da Republica.

Paragrafo tinico. A designacao de Procurador
da Republica para oficiar em orgaos jurisdicionais
diferentes dos previstos para a categoria dependera
de autorizagao do Conselho Superior.

Ja os Procuradores Regionais da Republica tém
sua atuacgao definida no art. 68 da mesma Lei Comple-
mentar, nos seguintes termos:

Art. 68. Os Procuradores Regionais da Re-
publica serdo designados para oficiar junto aos Tri-
bunais Regionais Federais.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio
Ezequiel da Silva, Daniel Paes Ribeiro, Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira, Maria do Carmo Cardoso, Catao Alves, Olindo Menezes,
Candido Ribeiro, Carlos Moreira Alves e ['talo Fioravanti Sabo
Mendes.
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Paragrafo tnico. A designacao de Procurador
Regional da Republica para oficiar em ¢rgaos juris-
dicionais diferentes dos previstos para a categoria
dependera de autorizacao do Conselho Superior.

Assim, ndo tem o impetrante, procurador da Re-
publica com atuagao em primeiro grau de jurisdicao,
legitimidade para impetrar mandado de seguranca
neste Tribunal. Essa legitimidade ¢, no caso, do repre-
sentante do Ministério Pablico que aqui oficia, qual
seja, o Procurador Regional da Republica.

Nesse sentido, verifiquem-se os seguintes julgados:

Mandado de seguranca. Ministério puiblico.
Legitimidacde.

[ — Ainda que seja uno o Ministério Pu-
blico, a atribui¢ao para oficiar perante o Tribu-
nal Regional Federal ¢ do Procurador Regional
da Republica.

IT - Hlegitimidade do membro do Minis-
tério Pablico com atuagao em primeiro grau
de jurisdi¢ao para a impetracao.

Il — Extin¢do do feito, por caréncia de
a¢A0.

(MS 2006.01.00.040052-7/MT, Rel. Desembarga-
dor Federal Candido Ribeiro, Segunda Se¢ao, D/ de
13/07/2007, p. 6.)

Processual. Mandado de seguranca. Ministé-
rio Publico Federal. Procurador. Capacidade postu-
latoria. Tribunal. Designacdo. Competéncia. Justica
Federal e Estadual. Meio ambiente. Recurso em sen-
tido estrito julgado. Prejudicialidade.

1. O Ministério Publico Federal tem legiti-
midade para impetrar mandado de seguranca no
Tribunal em defesa de seus interesses.

2. Entretanto, o procurador signatario da
impetracao deve estar investido de capacidade pos-
tulatoria para atuar em processos da competéncia
originaria do Tribunal, cuja atuacao funcional resta
definida no art. 70 e paragrafo tnico da Lei Com-
plementar 75, de 1993.

3. Precedentes do Superior Tribunal de Jus-
tica.

4. No caso, a mingua de comprovacao de
que a fungao desempenhada pelo d. representante
do parquet deu-se em face de respectiva designa-
¢do, deve ser julgado extinto o presente processo,
sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267,
inciso IV, do Cddigo de Processo Civil, por auséncia
de capacidade postulatoria do subscritor da peticao
inicial.

5. De qualquer modo, ainda que assim nao
fosse, resta prejudicada a presente impetracao, em
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face do julgamento do recurso em sentido estrito, 6. Mandado de seguranca que se julga preju-

ao qual pretendia-se conferir-lhe efeito suspensivo. dicado por perda de objeto.

Com efeito, verifico que, em sessao da egrégio Ter- (MS 2001.01.00.038250-3/TO, Rel. Desembarga-
ceira Turma deste Tribunal, foi negado provimento dor Federal Plauto Ribeiro, Segunda Secao, DJ de
a0 recurso criminal do Ministério Publico Federal, 21/01/2004, p. 1.)

mantendo a r. decisao recorrida e reconhecendo a ) )
Diante do exposto, e adotando esse entendimen-

to, julgo extinto o processo sem resolugao do mérito,
por ilegitimidade ativa, com base no art. 267, VI, do

incompeténcia da Justica Federal para processar e
julgar crime contra o meio ambiente, cuja decisio

foi objeto de recurso extraordindrio, igualmente ne-

gado, e com transito em julgado (cf. movimentagao CPC.

processual). E como voto.
Conflito de Competéncia
1999.41.00.001252-5/RO
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Ezequiel da Silva
Relator p/acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Autora: Dra. Dagmar Eliete do Couto Ramos Coelho
Advogada: Dra. Dagmar Eliete do Couto Ramos Coelho
Ré: Uniao Federal
Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Remetente: Juizo Federal da 2% Vara — RO
Suscitante: Desembargador Federal da 2* Secao do TRF 1* Regiao
Suscitado: Desembargador Federal da 3* Secao do TRF 1* Regiao
Divulgacao: e-DJF1 de 18/12/2008
Publicagao: 19/12/2008

Ementa

Processual Civil e Regimental. Conflito de competéncia entre secoes do Tribunal. Acao popular. Anulacao de ato
administrativo. Competéncia da Terceira Secao.

[ - Tratando-se de agao popular que tem por objeto a declaracao de nulidade de ato administrativo de nome-
acao de servidor publico para exercer cargo em comissao, a competéncia para o julgamento do recurso de apelagao
interposto da sentenca nela proferida ¢ da 3* Secao, ainda que, indiretamente, envolva a possivel pratica de ato de
improbidade.

II - Contlito procedente, declarada a competéncia do suscitado.

Acordao

Decide a Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por unanimidade, conhecer do conflito e,
por maioria, vencidos os Desembargadores Federais Relator, Assusete Magalhdes, Fagundes de Deus (convocado
em substituicao ao Desembargador Federal Joao Batista Moreira, em férias), Olindo Menezes e I'talo Fioravanti
Sabo Mendes, declarar competente a 3* Secao, Suscitada, nos termos do voto divergente do Desembargador Fede-
ral Daniel Paes Ribeiro.

Corte Especial do TRF 1* Regiao — 21/08/2008.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator p/ acérdao.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: —
Cuida-se de conflito de competéncia suscitado pelo
Desembargador Federal Hilton Queiroz (fls. 626/627),
integrante da 2* Secao desta Corte, nos autos da AC
1999.41.00.001252-5/R0O, interposta contra sentenca
que, em agao popular, julgou parcialmente procedente
o pedido, para declarar a nulidade do Ato GP 265/1995,
de nomeagao da requerida Dagmar Eliete do Couto
Ramos Coelho, para o cargo em comissao de Diretora
da Secretaria Judicidria, Codigo TRT — 14* DAS-101.5.

Referidos autos foram distribuidos, inicialmente,
para o Desembargador Federal Joao Batista Moreira,
integrante da 5* Turma, que compoe a 3* Secao deste
Tribunal. Contudo, entendendo que a matéria de fun-
do nele questionada, ato de improbidade administra-
tiva, ndo se inclui na competéncia daquela Se¢ao, mas
sim na da 2* Se¢ao, o eminente Desembargador Federal
determinou a sua redistribuicao (fl. 613).

O ilustre Desembargador Federal suscitante afir-
ma que a competéncia ¢ da Primeira Se¢do (RITRF-1*
Regido, art. 8, § 5°, combinado com o §1°, 1), por enten-
der que a discussao central posta na agao popular ¢ so-
bre a nomeacao de servidor piiblico, e nao sobre ato de
improbidade administrativa, embora o ato impugnado
tenha violado principios basicos da Administragao
Publica, especialmente os da moralidade, legalidade e
impessoalidade (art. 37, CF), cuja impugnagao, segun-
do afirmado na sentenga apelada, deve “ser objeto de
discussao em acio propria, prevista na Lei 8.429/1992,
quanto as consequiéncias e penalidades previstas nessa
lei” (fls. 626/627).

As fls. 633/636, o Ministério Publico Federal opi-
nou pelo reconhecimento e declaragio da competén-
cia do juizo suscitado.

F o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Cui-
da-se de conflito de competéncia suscitado em apela-
cao civel interposta contra sentenga que, em agao po-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio
Ezequiel da Silva, Assusete Magalhaes, Fagundes de Deus, Olindo
Menezes, I'talo Fioravanti Sabo Mendes, Daniel Paes Ribeiro, Luiz
Gonzaga Barbosa Moreira, Maria do Carmo Cardoso, Catao Alves,
Candido Ribeiro, Carlos Moreira Alves, Carlos Olavo, Tourinho
Neto, Mario César Ribeiro e Hilton Queiroz.
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pular, julgou parcialmente procedente o pedido, para
declarar a nulidade do Ato GP 265/1995, de nomeacao
da requerida ao cargo em comissao de Diretora da Se-
cretaria Judicidria, Codigo TRT — 14* DAS-101.5.

O Regimento Interno desta Corte dispoe, em
seus arts. 6° e 8°, verbis:

Art.6° Ha, no Tribunal, estabelecidas em
razao da matéria principal, quatro dreas de especia-
lizagao, a saber: (caput com redagdo alterada pelo
art. 3° da Emenda Regimental 05 de 27 de abril de
2004).

[ — beneficios previdenciarios e servidores
publicos;

II — penal, improbidade administrativa e de-
sapropriacao;

[l — administrativo, civil e comercial;

IV — tributério, financeiro e conselhos pro-
fissionais. (redacao alterada pelo art. 3° da Emenda
Regimental 5, de 27 de abril de 2004).

Art. 8°
respectivas Turmas, que as integram, ¢ fixada de

A competéncia das Secoes e das

acordo com as matérias que compoem a corres-
pondente area de especializagao.

()

§2° A Segunda Secao cabe o processo e jul-
gamento dos feitos relativos a:

[ — matéria penal em geral;
II — improbidade administrativa;
III - desapropriacao direta e indireta.

§ 3° A Terceira Secao cabe o processo e jul-
gamento dos feitos relativos a:

I - licitacao e contratos administrativos;

II — concursos publicos;

III - contratos;

IV — direito ambiental;

V — sucessoes e registros publicos;

VI - direito das coisas;

VII - responsabilidade civil;

VIII - ensino;

IX — nacionalidade, inclusive a respectiva
opgao e naturalizacao;

X - constituicio, dissolucio e liquidagao de
sociedades;

XI - propriedade industrial;

XII - Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
vico — FGTS.

“

Como bem ressaltou o Ministério Publico, “o
conflito entre as disposi¢oes regimentais que estabe-
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lecem a competéncia da 2* Secao — improbidade ad-
ministrativa — e da 3* Secao — atos administrativos em
geral — ha de ser solucionado pelo critério da prepon-
derancia” (fls. 634/635).

Ora, no presente caso, impugna-se, em acao po-
pular, a nomeacio de servidora aposentada do TRT da
14* Regiao para cargo em comissao (Diretora de Secre-
taria Judicidria), ao fundamento de vicio insanavel (ile-
galidade), uma vez que foi violado pelos réus o dever
de honestidade, lealdade, impessoalidade, moralidade
e legalidade administrativa, ja que a referida servidora ¢
progenitora do Juiz Togado Vulmar de Araujo Coélho
Ramos, e também de Monique Ramos, funcionaria do
mesmo Tribunal, e irma do Juiz Togado aposentado
Benjamin do Couto Ramos. O pedido, na agao popular,
foi feito nos seguintes termos:

1) Liminarmente, declaracao da nulidade do
Ato GP 265/1995, que nomeou a servidora Dagmar
Eliete do Couto Ramos Coélho, para o cargo de Di-
retora da Secretaria Judiciaria do TRT — 14° Regiao,
em 16 de novembro de 1995;

2) A condenacdo, por improbidade admi-
nistrativa, dos réus, Dagmar Eliete do Couto Ramos
Coélho e Maria do Socorro da Costa Miranda; a
suspensao de seus direitos politicos, decretando-se
a perda de suas fungoes puiblicas e/ou a cassagao de
suas aposentadorias, se ja aposentadas forem;

3) A condenacao de todos os réus a obri-
gacdo de ressarcir aos cofres da Uniao dos valores
pagos indevidamente a referida servidora;

()

De outro lado, conforme posto no Parecer de
fls. 633/636, a sentenca reconheceu a caréncia da acdo
quanto ao pedido de condenagao as penas da Lei de
Improbidade Administrativa, ao fundamento de que “a
agdo popular ndo se presta a condenacao dos réus em
suspensao dos direitos politicos, ressarcimento ao era-
rio e perda das fungoes publicas, pois a Lei 4.717/1965
lhe dd natureza civil prevendo tao-somente que seja
conhecida a invalidade do ato ou do contrato e das
reposicoes e indenizagoes devidas” (fl. 568), e julgou
parcialmente procedente o pedido, para declarar a nu-
lidade do ato impugnado, porque “afrontou diretamen-
te ao principio da moralidade e as prescri¢oes do art.
18 da Lei 7.783/1989, ¢/c a Decisao/TCU — Plendrio n.
118/1994 e do art. 10 da Lei 9.421/1996" (fl. 572).

Assim, embora a inicial tenha formulado pedido
proprio da Lei de Improbidade Administrativa, a sen-
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tenca excluiu esse pedido, e nao houve, no particular,
recurso do autor.

Nesse contexto, o que este Tribunal vai julgar ¢
um apelo contra sentenca que anulou ato de nomea-
cao de servidor publico por violagdo dos principios da
legalidade e da moralidade publica.

Ora, ainda que, de acordo com os arts. 6° 111, e
8, § 5°, do Regimento Interno desta Corte, caiba, em
principio, a Terceira Se¢ao, o julgamento dos feitos
relativos a nulidade e anulabilidade de ato adminis-
trativo, é de ver-se, no entanto, que a lide versa sobre
impugnacio de nomeagcdo de servidora piiblica aposen-
tada, o que atrai a competéncia da Primeira Se¢ao para
processar e julgar a acdo popular, nos termos do que
dispoe o Regimento Interno deste Tribunal no art. 6°, 1,
combinado com o art. 8, § 1°, I, e § 5°.

Ante o exposto, conheco do presente contflito de
competéncia, para declarar competente a Primeira Se-
¢ao desta Corte.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor Presidente, divirjo do eminente Relator, com a
devida vénia, porque, pelo que entendi do relatorio e
do seu voto, trata-se de uma agao popular com o obje-
tivo de anular um ato administrativo de nomeacao de
alguém para exercer um cargo em comissao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — S6
que se pede também a aplicacao das penas dentro da lei
de improbidade e conjugou também isso...

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Ha uma intima relagio, no caso, com a lei de improbi-
dade administrativa. No entanto, como bem disse Vos-
sa Exceléncia, a propria sentenca afastou a aplicacio
dessa lei. Logo, o que restou a ser apreciado? Restou
a ser apreciado o vicio de ilegalidade apontado no ato
administrativo.

Assim, isso é objeto de acao popular, cuja compe-
téncia ¢ da 3* Secao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Nao
h4 competéncia especifica para acao popular. E uma
acdo (podia ser uma agao ordindria, também) que quer
anular uma nomeacao. Fiquei nessa davida: por ser a
primeira investidura, isso ¢ ato administrativo da 3* Se-
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a0, ou isso ja é com aquele 0rgao que julga matéria re-
lativa a servidor publico? Porque investido ilegalmente
um servidor publico.

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Mas ndo estd em discussao qualquer ato do servidor
enquanto tal e sim o ato de sua nomeagao, que seria
ilegal.

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Pa-
rece que havia até uma distingao quanto a isso: se o ser-
vidor ji tomou posse. Esse ato é bem anterior. Ele ja é
servidor publico. Agora, quer se discutir a investidura.
O ato ¢ de 2005.

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Senhor Presidente, concluo, com a devida vénia, pela
competéncia da 3* Se¢ao, que ¢, no caso, o Juizo sus-
citado.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira: — Senhor Presidente, esta me parecendo tam-
bém que a questao nao se refere a direito do servidor
publico. A questao estd levantada em uma acio popu-
lar que visa, como bem anotou o Desembargador Fe-
deral Daniel Paes Ribeiro, afastar um ato tido por ilegal,
e a competéncia seria, realmente, da 3* Se¢ao.

Acompanho o Desembargador Federal Daniel
Paes Ribeiro.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes:
— Senhor Presidente, essa ¢ realmente aquela zona
cinzenta. H4 argumentos para um lado e para o outro.
Mas penso que aqui se pretendeu desconstituir a no-
meacao de uma servidora. Ela ja era servidora e, assim,
ja exercia a atribuicao do seu cargo.

Penso que a matéria se enquadra melhor na com-
peténcia da 1* Secao, que cuida de servidor publico.
Voto com o relator.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Senhor Presidente, pelo relatério e voto de
Sua Exceléncia, o que se busca aqui ¢ a nulidade de um
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ato administrativo. Nao se estd enfocando o servidor e
sim o ato do agente publico que fez a nomeagao.

Assim, com todas as vénias do Relator, acompa-
nho a divergéncia.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Senhor Presidente, peco a mais respeitosa licenca ao
eminente Relator e aqueles que o acompanharam para
votar no mesmo sentido da divergéncia, reconhecendo
como competente a egrégio Terceira Secao da Corte,
porque o exame da peticao inicial de fls. 2/14 poe em
evidéncia que se cuida de agio popular em que a pre-
tensao principal diz com a

“(..) declaracdo de nulidade do Ato GP
265/1995, que nomeou a servidora Dagmar Eliete
do Couto Ramos Coélho, para o cargo de Diretora
da Secretaria Judicidria do TRT - 14* Regido, em 16
de novembro de 1995” (l. 13),

deduzida sob fundamento de violacao aos deveres de
honestidade, lealdade, impessoalidade, moralidade
e legalidade administrativa, inscritos no artigo 37 da
Carta Constitucional, e também ao quanto disposto
nos arts. 18 da Lei 7.873, de 9 de novembro de 1989,
e 10 da Lei 9421, de 24 de dezembro de 1996. Nada se
discute, nos autos, sobre o vinculo funcional, em si, da
ré na demanda, impugnando-se o ato administrativo
de nomeagao, em si mesmo, sob alegacao de vicios de
ilegalidade e inconstitucionalidade que lhe comprome-
tem a validade. E uma linha realmente limitrofe mas,
em face do disposto nos arts. 6°, inciso Il e 8, pargra-
fos 3° inciso I, 5° e 6°, do Regimento Interno do Tribu-
nal, e em especial da inteligéncia que majoritariamente
tem sido emprestada a esse paragrafo 5° do art. 8 do
diploma regimental, tenho que deve o conflito ser re-
solvido em favor da competéncia da colenda Terceira
Secao, a suscitada.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro:
— Senhor Presidente, com base nos esclarecimentos
prestados pelo Desembargador Federal Carlos Moreira
Alves, com a devida vénia de Vossa Exceléncia, acom-
panho a divergéncia.
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Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Tam-
bém pedindo vénia a Vossa Exceléncia e aos que o
acompanharam, fico com a divergéncia.
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Primeira Secao

Mandado de Seguranca

2007.01.00.057448-2/RR

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Francisco de Assis Betti
Impetrante: Edmilson Barbosa Ferreira Junior

Advogado: Dr. Guaracy da Silva Freitas

Impetrado:  Juiz Diretor do Foro da Secao Judicidria de Roraima
Divulgacao: e-DJF1 de 14/11/2008

Publicagao: 17/11/2008

Ementa

Constitucional. Administrativo. Analista Judicidrio-Area Judicidria. Alegacdo de desvio de fungdo ao ser lotado em setor
administrativo da Se¢do Judicidria. Busca de solugdo na esfera judicial. Legitimidade. Decisdo do juiz diretor do foro que
determina suspensdo de pagamento de saldrios sem instauracdo do devido Processo Administrativo. llegalidade.

[ - Ao ser lotado em setor administrativo da Secao Judicidria, o impetrante, Analista Judiciario-Area Judici-
aria questionou o que considera “desvio de funcao”. Sem obter solugao na esfera administrativa, buscou, de forma

legitima, o Poder Judiciario.

I - Agiu de forma ilegal o diretor do Foro que, em vista da recusa do servidor em exercer atividades que nao
eram inerentes ao seu cargo efetivo, determinou a suspensao do pagamento de seus salarios, sem instaurar o com-
petente processo administrativo disciplinar.

[II — Incabivel, na esfera do direito administrativo, a alegacio da autoridade impetrada de que “se ndo ha tra-

balho nao ha salario”.

IV — Por ofensa direta ao devido processo legal, manifestamente ilegal o ato do MM. Juiz Federal Diretor do

Foro da Secao Judicidria de Roraima.

V — Seguranga concedida em parte.

Acordao

Decide a 1* Secao, por unanimidade, conceder em parte a seguranga.
17 Secao do TRF 1* Regiao — 21/10/2008.

Desembargador Federal Francisco de Assis Betti, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Francisco de Assis Betti: como o desconto imediato de seus salarios desde o dia

— Trata-se de mandado de seguranga impetrado por
Edmilson Barbosa Ferreira Junior, com pedido de con-
cessdo de medida liminar em carater urgentissimo,
contra ato do MM. Juiz Federal Diretor do Foro da Se-
cao Judiciaria de Roraima, que determinou a suspensao
imediata dos pagamentos salariais do impetrante, bem
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22/10/2007, sem que fosse instaurado procedimento
administrativo prévio e sem que houvesse previsio le-

gal para tanto.

Narra, o impetrante, ser servidor da Se¢ao Judi-

ciaria de Roraima desde agosto de 1997, quando to-
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mou posse no cargo de Técnico Judicidrio, sendo que
exerce, desde o més de abril de 2002, o cargo efetivo
de Analista Judicidrio-Area Judicidria. Relata nao ter
obtido solucao na esfera administrativa, para o que
considera desvio de funcao em face da sua lotacao na
Secao de Classificacio e Distribuigao e, assim, ter ajui-
zado a acdo ordinaria 2007.42.00.002360-0 perante a
1* Vara Federal daquela Secao Judiciaria, onde espera
ser decidida a questao. Informa ter também apresenta-
do ao Conselho Nacional de Justiga, juntamente com
dois outros servidores, o pedido de providéncias PCA
2007/17293, quanto a uma suposta ilegalidade no pre-
enchimento dos cargos em comissao na Secao Judici-
aria de Roraima.

Alega que por forca dessas iniciativas, ainda pen-
dentes de decisdo, estaria sendo vitima de perseguicao
por parte da autoridade impetrada, a qual julga estar
faltando isencdo emocional. Relata a ocorréncia, no
ambito da administracio, de varios episodios fatico-ad-
ministrativos envolvendo alguns servidores, inclusive o
impetrante, e o MM. Juiz Federal Diretor do Foro.

Quanto ao ato objeto do presente feito, narra que
no dia 07/12/2007, 0 MM. Juiz Federal Diretor do Foro
determinou a imediata suspensao dos pagamentos sala-
riais do impetrante, bem como o desconto imediato dos
seus salarios desde 22/10/2007, sendo que a suspensiao
ja teria sido efetivada a data da impetragio. Relata que
somente apos determinar a severa san¢io administrati-
va, a autoridade ordenou a instauracao do processo ad-
ministrativo disciplinar, bem como a remessa de copia
das pecas ao Ministério Pablico Federal.

Alega ser flagrante a ilegalidade de tal ato admi-
nistrativo, que ofende o devido processo legal, o direi-
to de contradizer as razoes do estado e o exercicio da
ampla defesa, ressaltando ser patente o clima de ani-
mosidade entre a autoridade impetrada e o servidor
Impetrante. Afirma estar comprometida a imparciali-
dade da autoridade em relacdo aos fatos relatados, face
a0 que entende tratar-se de assédio moral. Transcreve
jurisprudéncia, trechos de entendimentos doutrinarios
e textos legais.

Alega, mais, a natureza alimentar dos vencimen-
tos, que a teor do art. 649, inciso 1V, do Codigo de
Processo Civil, nao podem ser retidos, penhorados ou
objeto de medidas similares e afirma o direito do impe-
trante de ndo ser punido por eventual falta sem a ob-
servancia do devido processo legal.

(€ € SUMARIO

Aponta a presenca dos requisitos para a medida
liminar, que requer seja concedida, a fim de possibilitar
a legitima percepcao dos seus vencimentos, com a re-
versao da ordem manifestamente ilegal antes do fecha-
mento da folha de pagamento de dezembro de 2007,
bem como o impedimento de qualquer desconto em
sua remuneracao decorrente da decisao atacada, uma
vez que nao houve qualquer falta ou auséncia ao servi-
¢co. Requer, ainda, a imediata sustacdo dos demais efei-
tos da decisao, até a decisao judicial na a¢ao ordindria
ajuizada para andlise da legitimidade do ato adminis-
trativo de lotagdo do impetrante. Pleiteia a concessao
definitiva da seguran¢a com a declaracdo de nulidade
da decisao administrativa em questdo, seja por afronta
ao devido processo legal, seja pelo abuso de poder, ou
por ofensa ao principio da legalidade estrita em razao
da impropriedade da penalidade aplicada. Junta os do-
cumentos de fls. 26/139.

Através da decisio de fl. 141, foi concedida a li-
minar com a ordem de imediato restabelecimento dos
pagamentos salariais do impetrante e para que nao se
proceda a qualquer desconto em seus saldrios.

Informacoesdaautoridade coatora,asfls. 147/169,
com a juntada dos documentos de fls. 170/212.

Manifestacao ministerial, as fls. 216/219, pela
concessao da seguranca.

Vieram os autos conclusos.

E o relatério.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Francisco de Assis Betti:
— Cinge-se, o pedido do impetrante, a ilegalidade do
ato emanado do MM. Juiz Federal Diretor do Foro da
Secéo Judicidria de Roraima, que determinou a suspen-
sao dos pagamentos dos saldrios e o desconto nos sa-
larios desde 22/10/2007 sem a instauracao do devido
processo administrativo.

Consta dos autos que o impetrante questionou,
na esfera administrativa, o fato de ter sido lotado na

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Francisco
de Assis Betti, Carlos Olavo, Antonio Savio de Oliveira Chaves
e Neuza Alves e os Exmos. Srs. Juizes Federais Iran Velasco
Nascimento (convocado) e Evaldo de Oliveira Fernandes Filho
(convocado).
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Sec¢ao de Classificacdo e Distribuicao pela autoridade
tida como coatora, o que considera “desvio de fun¢ao’,
pois ocupa o cargo efetivo de Analista Judicidrio-Area
Judicidria e, em face das atividades desenvolvidas por
aquele setor ndo se constituirem de maior complexida-
de, ele ndo teria oportunidade de exercer as tarefas ine-
rentes ao seu cargo, conforme dispoe expressamente a
legislacao pertinente.

Consta, ainda, que o impetrante apresentou por
escrito, a0 MM. Juiz Federal Diretor do Foro, pedido
de reconsiderac¢io do ato que determinou a menciona-
da lotacao, sem que houvesse obtido resposta.

[rresignado, o impetrante ajuizou agao ordindria
perante aquela Secao Judicidria, onde pretende ver di-
rimida a controvérsia relativa ao mencionado “desvio
de fun¢ao” e, juntamente com outros servidores, apre-
sentou pedido de providéncias ao Conselho Nacional
de Justica quanto as irregularidades que julgam ocorrer
na Secio Judiciaria de Roraima relativamente a distri-
buicao das funcoes comissionadas.

Vé-se, dos fatos e documentos trazidos aos autos,
que o impetrante agiu de forma legitima, ao procurar
as vias judiciais em busca de solugao para o que con-
sidera irregular em sua situacao funcional, uma vez
que ndo houve consenso na esfera administrativa. Nao
obstante, continuou comparecendo regularmente ao
trabalho, conforme atestam as folhas de freqiiéncia
juntadas aos autos.

Vé-se, entretanto, que ao determinar a suspensao
dos pagamentos salariais do impetrante, diante da re-
cusa por ele demonstrada em exercer funcoes que nao
as inerentes ao seu cargo, o MM. Juiz Federal Diretor
do Foro nio agiu de forma a aplicar corretamente a lei,
posto que determinou a aplicacao de uma sanciao de
alta gravidade e de natureza alimentar, sem a instau-
racdo do competente processo administrativo e sem a
devida observancia dos principios constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa.

Do mesmo modo, os fundamentos apresenta-
dos pela autoridade impetrada, nas informagoes que
vieram aos autos as fls. 147/169, conforme destaca o
ilustre Procurador Regional da Republica no parecer
de fls. 216/219, nao sdo habeis a justificar ou mesmo a
sustentar a decisio objeto deste mandamus. O funda-
mento apresentado pela autoridade, de que “se ndo ha
trabalho nao ha saldrio” nao encontra qualquer guarida
na esfera do direito administrativo, e mais especifica-

(€ € SUMARIO » D)

mente, nas questoes atinentes ao servidor ptiblico e o
carater estatutario do seu trabalho.

Sem que sejam necessarias maiores considera-
coes, pode-se concluir que a forma com que foi impos-
ta a sancao ao impetrante afronta o devido processo
legal, e que o ato praticado pela autoridade impetrada
reveste-se de manifesta ilegalidade.

Pelo exposto, concedo em parte a seguranga plei-
teada e declaro nula a decisdo proferida pelo MM. Juiz
Federal Diretor do Foro da Secio Judicidria de Rorai-
ma, objeto desta impetracdo.

Sem honorarios (Sumula 105 do Superior Tri-
bunal de Justica e Simula 512 do Supremo Tribunal
Federal).

E como voto.
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Segunda Secdo

Mandado de Seguranca

2008.01.00.023307-9/AP

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhaes

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Fonseca (convocado)
Impetrante: Jose Gregorio Ribeiro de Farias

Advogado: Dr. Rommel Parreira Correa

Impetrado: Juizo Federal da 1* Vara/AP

Impetrado:  Juizo Federal Substituto da 1* Vara/AP

Interessada: Justica Piblica

Divulgacao: e-DJF1 de 31/10/2008

Publicagao: 03/11/2008

Ementa

Penal e processual penal. Mandado de seguranca. Instrucao criminal. Contraditorio e ampla defesa. Alegacdo de falta
de intimacao dos despachos e decisoes. Pretensdo do pronto exame das preliminares argiiidas na defesa. Nulidade.
Inexisténcia. Interceptacdo telefonica. Quebra de sigilo. Lei 9.296, de 24/07/1996. Pega informativa do inquérito que
ndo causa nulidade da dentincia ou da respectiva instrucdo processual. Possibilidade de serem utilizados outros meios
de prova no curso da acao penal. Interpretacdo do pedido: pertinéncia da preservagdo integral da prova. Seguranca
concedida, em parte.

[ — Verificada a regularidade das intimacoes realizadas durante a instrugdo criminal, e sendo a apreciagao das
preliminares relegada para o momento da sentenca, nao pode a Instancia Revisora examinar o mérito dessa decisao,
pela via mandamental, ja que se trata de matéria reservada a livre conviccdo do Magistrado. Inocorréncia de ilega-
lidade ou teratologia a justificar qualquer corregao na esfera do writ.

IT-"(..) A interceptacao telefonica é feita sob segredo de justica, sendo que a falta de acesso as gravagoes ou
de manifestagao da defesa sobre o respectivo laudo nao geram qualquer nulidade, pois tal diligéncia foi realizada
durante o inquérito policial, o qual constitui peca meramente informativa, que serve de base para a propositura
da agdo penal. (...) Qualquer vicio porventura existente na fase inquisitorial ndo tem o condao de invalidar o feito
ja instaurado, tampouco acdo penal ja transitada em julgado, como a presente. Precedentes. (..) Apesar de a Lei
9.296/1996 nao prever a necessidade de intimagao da defesa para se manifestar acerca do laudo das gravacoes tele-
fonicas, ¢ certo que o principio da ampla defesa nao se aplica na fase inquisitorial, a qual prescinde de contraditorio,
pois é mero procedimento administrativo de investigacao (...) " (HC 64.430/DF, Relator Ministro Gilson Dipp, 5
Turma do Superior Tribunal de Justica, unanime, in DJU de 18/06/2007, p. 281).

[T — No caso em foco, em se tratando de prova obtida na fase inquisitorial, nao hd que se falar em nulidade da
denuncia ou da instrugao processual ja realizada. De qualquer modo, poderd o réu, em Juizo, lancar mao de outros
elementos probatorios para fazer valer sua inocéncia, que, alids, é constitucionalmente presumida.

IV — Ao interpretar o pleito mandamental ofertado, a Segunda Secao deste Tribunal entendeu que a preser-
vagao integral das gravagoes e degravagoes de todas as conversas telefonicas colhidas estd incluida, implicitamente,
no pedido final. Em conseqiéncia, diante dos termos das informagoes das autoridades impetradas, decidiu-se con-
ceder a ordem, em parte, apenas para assegurar tal preservagao, a fim de garantir a utilidade e eficicia de um futuro
pedido de produgao de prova pericial, a ser examinado pelo juizo natural da A¢ao Penal em curso, se o caso.

V- Seguranga concedida, em parte.
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Acordao

Decide a Segunda Secao conceder, em parte, o Mandado de Seguranga, & unanimidade.

2* Secao do TRF 1* Regiao — 03/09/2008.

Juiz Federal Reynaldo Fonseca, Relator convocado.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Fonseca: — José
Gregorio Ribeiro de Farias impetra mandado de segu-
ranca contra atos comissivos e omissivos do ilustrado
Juiz Federal da 1* Vara/AP, Dr. Anselmo Goncalves da
Silva, e da ilustrada Juiza Federal Substituta da mesma
Vara, Dra. [sabela Guedes Dantas Carneiro, praticados
nos autos da Acao Penal 2007.31.00.001954-2/AP, que
tem por escopo a apuracao de supostos crimes come-
tidos pelo impetrante e outros acusados, que, segundo
adenuncia, “organizaram e operaram um lesivo esque-
ma criminoso no Estado do Amapa, o qual tinha por
desiderato a sangria dos cofres publicos, notadamente
com relacao aos recursos destinados a assisténcia far-
macéutica”.

Sustenta o impetrante que o Juizo impetra-
do “jamais publicou qualquer decisdao definitiva e/
ou despacho interlocutorio nos autos da Acdo Penal
2007.31.00.001954-2/AP, onde, inclusive, José Gregorio
Ribeiro de Farias figura na condicao de quinta (5°) pes-
soa denunciada’; que seu advogado nunca foi intimado
dos atos do processo, através de publicagoes em orgao
oficial; que a auséncia das referidas publicagdes ocasio-
na cerceamento de defesa, “com violacao expressa aos
principios do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa”; que as autoridades impetradas retardam
e deixam de praticar atos de oficio, como, por exemplo,
é o caso do exame de 04 (quatro) preliminares argtiidas
na defesa prévia e a apreciagao dos embargos de decla-
racao opostos no dia 22/10/2007; que, nao obstante, o
acusado foi notificado “para comparecer em Juizo nos
dias 26, 27 e 28 de maio de 2008, ocasidao em que serao
realizadas audiéncias para inquiricao das testemunhas
arroladas por todos os vinte e quatro (24) acusados na
A¢do Penal 2007.31.00.001954-2"; que a Juiza Federal
Substituta, Dra. [sabela Guedes Dantas Carneiro, reali-
zou o interrogatorio do ora impetrante, “sem que hou-
vesse 110s autos o resultado do Exame de Corpo de Delito”;
que, até a presente data, nao foi juntado, aos autos da
Acdo Penal 2007.31.00.001954-2/AP, o “CD", conten-
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do 4 (quatro) horas e 58 (cinqiienta e oito) minutos de
escuta telefonica, que permite verificar a ocorréncia de
ilegalidades praticadas no procedimento de quebra de
sigilo telefonico, que deu origem & aludida agao penal;
que as transcri¢oes das escutas telefonicas, efetivadas
nos autos do IPL 035/2006/SR/DPF/AP, “nao foram
Jjudicializadas antes do interrogatorio de José Gregorio
Ribeiro de Farias”, ora impetrante; que a dentincia ofer-
tada contra o ora impetrante é nula, tendo em vista que
nao preenche os requisitos legais, e deveria ter sido re-
jeitada, com base no art. 43, I e III (segunda parte) do
Codigo de Processo Penal; que a dentincia ofertada nao
narra e nem demonstra os fatos, em todos os seus seg-
mentos; que a denuncia nao deveria ter sido recebida,
em razao das nulidades apontadas; que as autoridades
indigitadas coatoras ignoram o fato de que a aludida
agao penal estd eivada de vicios e nulidades. Pede, a
final, o deferimento de liminar, para que seja determi-
nado o “adiamento das audiéncias designadas para os
dias 26, 27 e 28 do corrente més e ano, para as quais
o0 impetrante foi notificado”, ordenando-se, as autorida-
des indigitadas coatoras: que tomem providéncias para
a publicacio de “todos os despachos meramente ordina-
torios e decisoes interlocutdrias simples’, proferidas no
processo; para que apreciem as 4 (quatro) preliminares
argtiidas em defesa prévia; e para que solicitem, ao De-
partamento de Policia Federal, os laudos elaborados,
em virtude das interceptagdes telefonicas realizadas.
Requer, ainda, a concessio definitiva da seguranca,
com a anulagao de todo o sumario de culpa, inclusive
do interrogatorio do ora impetrante. (fls. 2/51)

A petigao inicial esta instruida com os documen-
tos de fls. 52/272).

Indeferida a liminar (fls. 274/275).

As autoridades impetradas prestaram informa-
coes (fls. 281/302), nos seguintes termos:

Em atencio ao pedido de informacoes for-
mulado por essa relatoria, referente a0 Mandado
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de Seguranca acima epigrafado, impetrado contra
a atuacao dos Juizes Federais da 1* Vara da Secao
Judiciaria do Amapd. temos a esclarecer que a A¢ao
Penal 2007.31.00.001954-2, movida pelo Ministério
Publico Federal contra o impetrante e outros 23
(vinte e trés) acusados, segue sua tramitacao regu-
lar, sem o registro de nenhuma ocorréncia que pos-
sa ter causado algum prejuizo ao impetrante.

Acrescentamos que houve o recebimento da
denuncia por entendermos presentes os requisitos
legais, tendo sido o impetrante citado e interroga-
do, seguindo o processo a sua marcha regular com
a oitiva das testemunhas arroladas pela defesa em
face da auséncia de testemunhas arroladas pela
acusacao, ato processual ao qual o impetrante e seu
advogado foram intimados pessoalmente, mas que
ndo compareceram justificando as auséncias por
meio de atestados médicos, ensejando a designagao
de nova audiéncia para o dia 18/06/2008, sendo
esta a atual fase do processo.

Como se observa, a instrucao estd no inicio
e ndo ha nenhum motivo para que haja uma ante-
cipagio de julgamento como pretende o impetran-
te, valendo esclarecer que este Juizo ja apreciou e
deliberou no sentido de que algumas preliminares
apresentadas em defesa prévia sao matérias de de-
fesa indireta, ou seja, contra o processo, devendo
ser examinadas em conjunto com toda a matéria
de defesa por ocasido da sentenca, apos o encer-
ramento da instrugdo. Neste ponto, frise-se que
tal deliberacao foi publicada no Didrio Oficial do
Estado do Amapa de 25/04/2008, que circulou em
29/04/2008.

Cumpre ainda esclarecer que os fatos im-
putados ao impetrante nao se enquadram dentre
crimes que deixam vestigios a necessitar de exame
de corpo de delito. Ademais, o procedimento da
interceptacao telefonica ¢ regido por lei especi-
fica, contando, desde o inicio, com a participacao
do Poder Judiciario. Logo, todo o procedimento
desenvolvido e autuado sob o 2005.31.00.001734-
6, com representagao, decisoes, mandados, autos
circunstanciados com o resumo das operacoes, foi
judicializado antes do interrogatorio do impetrante
e estd apenso a acdo penal e a disposicao de todos
os acusados, além do CD com as conversagoes, 0s
quais ja foram fornecidos em copia aos acusados, e,
inclusive, ao impetrante.

Enfatizamos que as peticoes apresentadas
vém sendo apreciadas, inclusive com o deferimen-
to de pedidos formulados pelo proprio impetrante,
como o deferimento de copia integral dos autos,
copia do CD com as degravacoes, pedido de rede-
signagao de audiéncia, com a publicagao no Didrio
Oficial do Estado do Amapa das decisoes interlo-
cutérias proferidas (DOE de 25/04/2008, que cir-

culou em 29/04/2008, e DOE de 14/05/2008, que
circulou em 16/05/2008), valendo repisar que os
atos do processo, até entdo, foram o interrogato-
rio e a oitiva das testemunhas de defesa, ja que ndo
foram arroladas testemunhas pela acusagao, com a
intimacao pessoal do impetrante e de seu advogado
para participar de tais atos.

Impende aqui destacar que o impetrante
ainda insiste na “transcrigao integral” de todas as
escutas telefonicas, o que nao tem como ser ad-
mitido, pois, corno ja decidido por este Juizo, “as
transcrigoes referentes a cada um dos investigados
ja constam da representacao que ensejou a decre-
tagao da prisao temporaria. O teor das degravagoes,
naquilo que ndo interessa das investigacoes, nao pode
ser divulgado a ninguém, pelo contrdrio, deve ser des-
truido. A vida privada nao pode ser exposta, confor-
me assegura o inciso X do art. 5° da CF/1988” (fls.
925/926 do Processo 2007.31.00.000717-8 — copia
em anexo).

Entendemos, assim, que ndo hd vicio ou nuli-
dade na condugao da referida acao.

Por fim, ressaltamos que todos os acusados
tém amplo acesso aos autos, ao CD com as conver-
sas interceptadas (do qual constam apenas as escu-
tadas correspondentes as investigagdes), aos autos
dainterceptacio, apenso a agao penal e a disposicao
dos advogados, garantindo-se, assim, a ampla defe-
sa e o contraditorio.

A Procuradoria Regional da Republica da 1°
Regidao opina pela parcial concessao da ordem (fls.
306/312).

E o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Fonseca: —
Volta-se a impetracdo, em sintese, contra trés atos
omissivos, supostamente atribuidos aos Magistrados
impetrados, durante a instru¢ao criminal: falta de pu-
blicacao de despachos e decisoes proferidos no feito;
auséncia de exame de quatro preliminares argtidas
na defesa prévia; e inexisténcia, nos autos, dos laudos
elaborados, em virtude das interceptacoes telefonicas
realizadas.

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido
Ribeiro e Hilton Queiroz e os Exmos. Srs. Juizes Federais Reynaldo
Soares da Fonseca (convocado) e Rosimayre Gongalves de
Carvalho (convocada).
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Nas informacgoes prestadas, as autoridades escla-
recem que “algumas preliminares apresentadas em de-
fesa prévia sao matérias de defesa indireta, ou seja, con-
tra o processo, devendo ser examinadas em conjunto
com a matéria de defesa por ocasido da sentenga, apos
o encerramento da instrugao” e “que tal deliberacio foi
publicada no Diario Oficial do Estado do Amapd de
25/04/2008, que circulou em 29/04/2008"; “que os fa-
tos imputados ao impetrante nao se enquadram dentre
os crimes que deixam vestigio a necessitar de exame de
corpo de delito”, sendo que a interceptacao telefonica
foi objeto de “procedimento desenvolvido e autuado
sob 0 2005.31.00.001734-6, com representacio, deci-
soes, mandados, autos circunstanciados com o resumo
das operacoes ... judicializado antes do interrogatério
do impetrante e esta apenso & a¢do penal e a disposi-
cao de todos os acusados, além do CD com as con-
versacoes, os quais ja foram fornecidos em copia aos
acusados, e, inclusive, ao impetrante”; “que as peticoes
apresentadas vém sendo apreciadas, inclusive com o
deferimento de pedidos formulados pelo proprio im-
petrante ... valendo repisar que os atos do processo, até
entdo, foram o interrogatério e a oitiva das testemu-
nhas de defesa”; que o Juizo jd decidiu que ‘O teor das
degravagoes, naquilo que nao interessa as investigagoes,
ndo pode ser divilgado a ninguém, pelo contrdrio, deve
ser destruido. A vida privada ndo pode ser exposta” (art.
59, X, da CF/1988).

O parecer da PRR/1* Regiao, nesta Instancia, da
lavra do eminente Procurador Regional da Republica,
Dr. Luiz Francisco Fernandes de Souza, opina pela par-
cial concessao da ordem, para que o processo seja sus-
penso até que o CD, com as cinco horas de gravacao,
seja carreado para os autos, procedendo-se a necessaria
degravacao; para que haja outro interrogatorio; e para
que as questoes preliminares sejam examinadas antes

da continuacao do feito criminal.

Registrando meu maior respeito a essa posi¢ao
juridica, com ela ndo concordo, porque, em primei-
ro lugar, as informacoes prestadas pelos magistrados
estao instruidas com copias de despachos e decisoes
proferidos no feito, todos devidamente publicados, ao
contrario do que afirma o impetrante (fls. 284/302).
Nesse ponto, ¢ preciso lembrar que as certidoes dos
serventudrios (fls. 296/297) da Seccional gozam de fé
publica.

(€ € SUMARIO » D)

Em segundo lugar, a apreciagao das prelimina-
res suscitadas na referida acao penal, igualmente, foi
relegada para o final da instrugdo, no momento da
sentenca, e, quanto ao mérito desse entendimento,
nao cabe qualquer interferéncia desta Corte, pela via
mandamental, ja que se trata de matéria reservada a
livre conviccio do Magistrado, que, de forma alguma,
se furtou de examinar ditas preliminares. E o que se vé
na decisao de fl. 290: “Quanto aos embargos de decla-
racao opostos por José Gregorio Ribeiro de Faria (fls.
1857/1863), tenho a esclarecer que suas preliminares
(1*a 5* da defesa prévia de fls. 1748/1773) constituem
matéria de defesa contra a acusacio que lhe foi impos-
ta e serdo, devidamente, apreciadas na sentenca a ser
proferida ao final da instrucao, tendo sido essa a razao
de ndo terem sido apreciadas nesta fase inicial em que
estd o processo”.

Nesse diapasdo, a postergacdo do exame das
preliminares, “para o momento processual que o Juizo
singular entenda mais oportuno”, ndo causa qualquer
prejuizo as partes nem constitui teratologia ou ilega-
lidade a justificar sua correcao pela via mandamental.
Nesse diapasio: AG 2003.01.00.028946-3-PA, Rel. Des.
Federal Souza Prudente, DJU/IT de 28/05/2007, p. 59
e AgRg no Resp 724059-MG, Rel. Min. José Delgado,
DJU/1 de 03/04/2006, p. 252.

Por outro lado, a interceptagao telefonica foi,
realmente, objeto do Pedido de Quebra de Sigilo de
Dados e/ou telefonico 2005.31.00.001734-6, que ante-
cedeu a acao penal. Vé-se, inclusive, nas informacoes
processuais, relativas a esse procedimento, extraidas
do sistema eletronico de consultas, o lancamento das
seguintes fases do processo:

DATA cop. DESCRICAO COMPLEMENTO
20/98/?007 193 Baixa reuniao com 2007 1954-2
16:14:31 O Processo n.
...determino a reuniao
. desta medida cautelar
20/98/?007 154 Devolvidos ¢/ de quebra de sigilo
16:08:23 despacho o
telefénico aos autos da
Acéao Penal 2007.1954-2

Superada a alegacao do autor, de que as inter-
ceptagoes e as transcricoes “ndo foram judicializadas
(sic) antes do interrogatorio de José Gregorio Ribeiro de
Farias’, resta examinar se a ele assiste o direito liquido
e certo de obter o inteiro teor dos “laudos” (conversas
de terceiros e de outros réus, inclusive ?), e nao, apenas,
aquilo que interessa & sua pessoa e a persecucao penal,
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e, ainda, em caso positivo, se a falta de conhecimento
das conversas, em sua integralidade, afronta, efetiva-
mente, as garantias do contraditério e da ampla defesa.

Entende o parquet que, no caso dos autos, em-
bora inexista qualquer nulidade, na decisao que rece-
beu a denuncia, a integralidade de todas as gravagoes
e degravacoes referentes a A¢ao Penal em comento
constitui direito subjetivo do acusado, inclusive para a
validade do interrogatorio ja realizado

No ponto, é preciso lembrar que o préprio im-
petrante quer ter acesso aos ‘laudos” referentes as
conversas telefonicas interceptadas contidas em CD ja
incluso aos autos da acio mandamental (item fl. 52 e
doc. 31 —1l. 212). Por sua vez, os magistrados oficiantes
dizem que o acesso dos réus ao respectivo CD e aos
correspondentes autos circunstanciados e relatorios ja
ocorreu, sendo indevida, pelo impetrante, a ciéncia de
conversas telefonicas que nao lhe dizem respeito, ten-

do em vista o sigilo constitucional envolvido.

A proposito, o art. 9° da Lei 9.296, de 24/07/1996,
que regulamenta o inciso XTI, parte final, do art. 5° da
Constitui¢ao Federal, dispoe:

Art.9° A gravacao que nao interessar
a prova sera inutilizada por decisao judicial,
durante o inquérito, a instrugao processual ou
apos esta, em virtude de requerimento do Mi-
nistério Publico ou da parte interessada.

Diante de tais fatos complexos e tendo em vista
que a parte impetrante quer os ‘laudos” referentes ao
CD que ela propria possui (fls. 52 e 212), parece que
a via mandamental eleita ¢, no minimo, inapropriada
para confrontar as alegacoes do impetrante e do Juizo.
Assim, se o promovente diz que existem laudos nao
carreados aos autos e o Juizo diz que todos os docu-
mentos da interceptacio, referentes ao impetrante, ja
constam do feito, ha necessidade, no minimo, de pro-
dugao (diligéncias, oitivas de policiais federais e/ou dos
operadores da interceptacio) e exame aprofundado de
provas, ndo compativeis com a via eleita, data venia.

De qualquer maneira, no caso em foco, trata-se
de prova obtida na fase inquisitorial, sendo que, em Ju-
izo, 0 acusado, certamente, dispora de outros elemen-
tos para fazer valer seu protesto por inocéncia, que,
alids, é presumida. E, se, eventualmente, o réu entender
que a prova incriminadora decorreu de eventual “mon-
tagem”, realizada de forma ilicita ou, até mesmo, cri-
minosa, oy, ainda, que o ato de “pincar” determinados
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trechos das conversas impediu que o conhecimento
do material, como um todo, levasse a conclusio dia-
metralmente oposta, devera discutir tais aspectos na
prépria instrucao criminal, e nao na via estreita da acao
mandamental, incompativel com a dilagio probatoria
e restrita, neste caso, a0 exame dos aspectos formais da
questao.

Sobre o tema, 0 ST] e o STF ja tiveram oportuni-
dade de se manifestar:

“..1 = A interceptacao telefonica ¢ feita sob
segredo de justica, sendo que a falta de acesso as
gravagoes ou de manifestagao da defesa sobre o res-
pectivo laudo nao geram qualquer nulidade, pois tal
diligéncia foi realizada durante o inquérito policial,
o qual constitui peca meramente informativa, que
serve de base para a propositura da agao penal.

I — Qualquer vicio porventura existente na
fase inquisitorial ndo tem o condao de invalidar o
feito ja instaurado, tampouco agao penal ja transita-
da em julgado, como a presente. Precedentes.

III — Apesar de a Lei 9.296/1996 nao prever
a necessidade de intimagao da defesa para se mani-
festar acerca do laudo das gravagoes telefonicas, é
certo que o principio da ampla defesa ndo se aplica
na fase inquisitorial, a qual prescinde de contradi-
torio, pois é mero procedimento administrativo de
investigacao ..." (HC 64.430/DF, Relator Ministro
Gilson Dipp, 5* Turma do STJ, unanime, DJU de
18/06/2007, p. 281)

“... Contrariando a tese defensiva, as ins-
tancias ordinarias afastaram de modo veemente a
alegacio de que a fita fora produto de “montagem”.
Assim, a pretensao de desqualificar a forga probante
da fita colacionada nos autos demanda, indisfarca-
velmente, o reexame de prova, o que, como é sabido
e consabido, nio se coaduna com a via eleita....” (HC
36.545/SP, Relatora Ministra Laurita Vaz, 5* Turma

do STJ, unanime, DJU de 29/08/2005, p. 374)

“Ementa: Habeas corpus. 2. Nao cabe, em
habeas corpus, reapreciar fatos e provas. 3. A prova
decorrente da escuta telefonica, sem apoio consti-
tucional, nao constituiu o tnico elemento a basear
0 juizo condenatorio, em ambos os graus. Certo,
no caso, houve um conjunto de provas, referidas
nas decisoes condenatorias em causa, que levou
os julgadores, em ambos os graus, de maneira uni-
forme, a condenaciao do paciente. 4. Habeas cor-
pus indeferido” (HC 77.147/BA, Relator Ministro
Neéri da Silveira, 2* Turma do STF, maioria, DJU de
06/04/2001, p. 68)
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Nao se vislumbra, nessa conformidade, qualquer
nulidade, decorrente de omissao das autoridades im-
petradas, a violar direito liquido e certo do impetrante
e, conseqilentemente, a impedir o regular prossegui-
mento da instrucao criminal.

Pelo exposto, denego a seguranca.
Custas ja antecipadas.

Sem honorarios de advogado (Sumula 512 do
STF).

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Se-
nhor Presidente, ao que entendi, dentre as postula-
coes da parte estd a de preservacao da integridade da
prova que foi obtida por grampo, a fim de possibilitar
arealizagdo de pericia. Os demais fundamentos, real-
mente, estao superados diante do encaminhamento
posto no voto do Relator a respeito das preliminares
e anulagdo do sumirio. Todavia, subsiste o aspecto a
ser enfrentado da necessidade de preservacao da in-
tegridade da prova colhida mediante grampo telefo-
nico para efeito de pericia. E isso é possivel, porque
0 juiz ndo afirmou que ja houvesse feito a destruicao
da prova. Sua Exceléncia disse, conforme acentuou
o Relator, que as conversas diziam respeito a tercei-
ro e, por nao terem relevancia para a causa, para o
processo, que devem ser destruidas, mas nao disse
nem afirmou que ja havia feito a destruicao. E seria
um absurdo autorizar ao juiz a destruicao de prova
que tem, sim, relevancia na acao penal. Como ¢ que
Sua Exceléncia sabe se tal ou qual conversa ¢ ou nao
importante para os fatos? Que seja até uma conversa
aventando a vida intima de pessoas, uma relagao adul-
tera que venha em torno de uma conversa. E o que
impede que uma revelagao, uma comunicacao dessa
natureza nao tenha relevancia para a causa? Pode ter.
E ¢ sabido, classico da Inglaterra, o caso Profumo, o
escandalo Profumo em que a investigagao se baseou a
partir do relacionamento de um alto figurao politico
com uma prostituta. Esse detalhe de ter ou nio influ-
éncia somente em relagao a vida privada das pessoas
é irrelevante quando se trata de valoragao de prova
para efeito de apuragao de responsabilidade criminal.
E com isso o Tribunal nao se estd imiscuindo na pro-
ducdo de prova. Ele esta apenas determinando que se
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preserve o que foi colhido até que a acdo penal tenha
cumprido o seu curso, para que todo aquele acervo
colhido como elemento de instrucao possa ser, sim,
posto a disposicio das partes, franqueado aqueles que
estao sendo demandados para efeito de exercicio de
sua defesa. E o juiz nao informou, volto a repetir, que
ja promoveu a destruicao da prova. Se Sua Exceléncia
assim nao informou, pode-se supor que nao a fez; ou,
se ja o fez e silenciou para o Tribunal, tera que dizer
isso expressamente nos autos. As conseqiiéncias de
seu acodamento, se aqui houve, serdo valoradas opor-
tunamente. Mas o certo é que (entendo) a parte tem
direito, sim, a que essa prova se preserve integra para
efeito de posterior exercicio das pretensoes de defe-
sa, que nao cabe aqui ao Tribunal apreciar. Defiro,
portanto, em parte a seguranca apenas e tao-somente
para que se preserve a integridade do resultado dos
grampos telefonicos, sem que se faga a destruicao da
prova até o final do julgamento da acio.

Esclarecimento de Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Fonseca: —
Senhor Presidente, embora concorde com a linha de
argumentacdo do douto voto do eminente Desembar-
gador Federal Hilton Queiroz, penso que a parte im-
petrante pediu, na peca inaugural deste mandamus, a
juntada de “laudos” referentes ao CD que apresentou.
E seu pedido final é de anulacio de todo o sumario da
culpa, inclusive do seu interrogatorio.

Veja-se, a propdsito, o teor integral do pedido
mandamental ofertado, in verbis:

Ex positis, o acusado José Gregorio Ribeiro de
Farias, ora impetrante, considerando que restou so-
bejamente provado asaciedade do “furnus boni iuris”
e 0 “periculum in mora’, bem como esta por demais
provado via deste writ a forma arbitrdria e ilegal de
agir por parte de ambas as autoridades coatoras,
tratando-se, i7 casu, dos juizes Anselmo Gongalves
da Silva e Isabela Guedes Dantas Carneiro, requer
Vossa Exceléncia, insigne Relator(a), o que a seguir
sera explicitado:

1°)digne-se a conceder medida liminar de-
terminando o adiamento das audiéncias designadas
para os dias 26, 27 e 28 do corrente més e ano, para
as quais o impetrante foi notificado (vide doc. 10
incluso);

2°) digne-se a determinar para que os Jui-
zes Anselmo Gongalves da Silva e Isabela Guedes
Dantas Carneiro (1* e 2* autoridades coatoras),
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tomem providéncias para que sejam publicados
todos os despachos meramente ordinatorios e de-
cisoes interlocutorias simples; considerando, para
tanto, conforme restou provado através da consulta
processual da Segao Judiciaria do Amapa (vide doc.
3 incluso), que até a presente data, desde o recebi-
mento da denuncia de fls 3/33 (vide docs. 4 e 30
inclusos), aquele juizo nao fez uma unica publica-
cao de seus atos jurisdicionais, tal qual preceitua o
artigo 370, § 1°, do Codigo de Processo Penal, cujas
irregularidades foram trazidas a baila através das
3 (trés) preliminares argiidas no preambulo deste
writ;

3°) digne-se a determinar para que os Juizes
Anselmo Gongalves da Silva e Isabela Guedes Dan-
tas Carneiro (1° e 2* autoridades coatoras), apre-
ciem as matérias pré-questionadas através das (4)
preliminares argiiidas em defesa prévia (vide doc. 6
incluso);

4°) digne-se a determinar para que os ju-
izes Anselmo Goncalves da Silva (1* autoridade
coatora) e Isabela Guedes Dantas Carneiro (2°
autoridade coatora), fulcrados nos arts. 156 e 234,
ambos da Lei Adjetiva Penal, solicitem ao Superin-
tendente da Policia Federal no Amapa, para que
remeta os autos da Acao Penal 2007.31.00001954-
2, conforme preceituam os arts. 158, 159, 160, 161,
176, 181, 182 e 525, todos do Codigo de Processo
Penal, os respectivos laudos realizados em virtude
dos dezessete (17) Mandados de Quebra de Sigilos
e Interceptagoes Telefonicas anexados ao presente
writ (vide does. 11 a 27 inclusos), cujo produto de
extensa escuta telefonia encontra-se aglutinado no
CD incluso — (doc. 31);

5°) por via de conseqiiéncia das trés (3)
preliminares argtidas através deste writ, requer
a Vossa Exceléncia, no estribo art. 564, inciso m,
alinea w, do Codigo de Processo Penal, que por
ocasiao da concessao definitiva, digne-se a anular
todo o sumario de culpa, inclusive o interrogato-
rio judicial do acusado José Gregorio Ribeiro de
Farias, ora impetrante, até porque, tal qual restou
provado via deste recurso, o produto das escutas
telefonicas resultantes dos dezessete (17) Man-
dados de Quebra de Sigilo e Interceptagio Tele-
fonica, nao haviam e ainda nao foram judicializa-
dos, conforme exige a inteligéncia dos arts. 158,
159,160,161,176,181,182 e 525, todos do Codigo
de Processo Penal.

Esta ¢ a dificuldade para a interpretagao inclusiva

do pedido final.
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Re-ratificacdo de Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Fonseca: — Se-
nhor Presidente, se a Corte entende que a preserva-
cdo integral das gravacoes e degravacoes de todas as
conversas telefonicas estd incluida implicitamente, no
pedido final do writ, vou manter toda a linha de argu-
mentagao do meu voto, ratificando-a, mas passo a exa-
minar, agora, este pedido implicito extraido da exor-
dial, com a alteracao da conclusio final.

Em conseqténcia, diante de termos das informa-
coes das autoridades coatoras (fl. 282) e da possibili-
dade de haver destruicao de material que, no entendi-
mento do Juizo, ndo interessa & instrucao processual,
concedo, em parte, a seguranga, apenas para assegurar
tal preservagao, até o transito em julgado da futura
sentenca a ser prolatada, a fim de garantir utilidade e
eficicia de um futuro e incerto pedido de producio de
prova pericial, a ser examinado pelo Juizo Natural da
Acao Penal em curso.
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Terceira Secao

Embargos Infringentes na Apelacao Civel

2004.33.00.016326-4/BA
Relator:
Embargante: Universidade Federal da Bahia — UFBA
Procuradora: Dra. Adriana Maia Venturini
Embargado: Joseph Nee Anyah Yartey

Advogados: Dr. Alvaro Fernando Reis Dultra e outros
Divulgacao: e-DJF1 de 14/11/2008

Publicacao: 17/11/2008

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro

Ementa

Constitucional e Administrativo. Responsabilidade civil. Concurso puiblico. Exame psicotécnico. llegalidade reconhe-
cida judicialmente. Indenizacdo pela tardia nomeagao calculada com base nos vencimentos do cargo. Possibilidade.

Embargos infringentes. Desprovimento.

I — Reconhecida judicialmente a ilegalidade do ato que resultou na reprovagao do candidato, é devida indeni-
zacao dos danos materiais efetivamente causados pelo atraso na nomeacao, podendo ser tomados como parametro

para o cdlculo da aludida indenizagao, os vencimentos decorrentes do exercicio do cargo, o que nao configura o

percebimento de salarios retroativos sem a devida prestacao do servico publico.

Il — Precedentes, deste Tribunal e do Superior Tribunal de Justica.

[T — Embargos infringentes desprovidos.

Acordao

Decide a Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por maioria, vencida a Exma. Sra.
Desembargadora Federal Selene de Almeida, negar provimento aos embargos infringentes, nos termos do voto do

Relator.
3* Secao do TRF 1* Regiao — 14/10/2008.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro:
— Cuida-se de embargos infringentes opostos pela
Universidade Federal da Bahia ao acordao da egrégia
Quinta Turma deste Tribunal que, por maioria, deu
parcial provimento ao apelo do autor, para reformar a
sentenca e julgar procedente o pedido, reconhecendo
o direito a nomeagao e posse no cargo de Professor
Adjunto do Instituto de Matematica daquela Institui-
cao de Ensino Superior, afastando a sua inaptidao no

(€ € SUMARIO

exame psicotécnico, e concedendo ao autor, ainda,
indenizacao pelos prejuizos sofridos com a protelacao
da investidura no aludido cargo, os quais foram fixados
em 50% (cinqiienta por cento) dos respectivos venci-
mentos no periodo.

Pretende a embargante a prevaléncia do voto
vencido, da lavra da ilustre Desembargadora Federal
Selene de Almeida, que dava parcial provimento a ape-
lacdo tiao-somente para que o autor fosse nomeado e
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empossado no cargo pretendido, negando o pedido de
indenizacao.

Sustenta, com base em precedentes jurispruden-
ciais, que nao hd direito ao ressarcimento de parcelas
salariais nao recebidas, até porque nao houve contra-
prestacao de trabalho, somente surgindo o direito a
nomeagao apos o transito em julgado do decisum.

O embargado apresentou impugnacao (fls.
176/177).

F o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: — O
acordao embargado estd assim ementado (fl. 141):

Constitucional e Administrativo. Concurso
puiblico. Professor de matemcdtica. Exame psicotécni-
co. Motivo para reprovagdo. Onus da prova da enti-
dade puiblica. Periodo em que o candidato deixou de
exercer cargo puiblico. Indenizagdo.

1. A acdo foi intentada para afastar o ato
de reprovagao, praticado sem a demonstracio de
motivos suficientes. O onus da prova de que houve
motivos paraa reprovagao ¢ da entidade publica, ou
seja, ndo ¢ do candidato o onus de provar que tem
condigoes psicologicas para exercer o cargo. A pre-
suncao ¢ de que as tem.

2. A indenizagdo correspondente ao peri-
odo em que a pessoa deixou de exercer cargo pu-
blico, reprovado que fora ilegalmente em concur-
s0, ndo ha que ser necessariamente no valor dos
respectivos vencimentos que deixou de perceber.
[sto porque, presume-se, a pessoa deve ter desem-
penhado no periodo alguma atividade rentavel ou,
no minimo, ndo é razodvel que perceba a mesma
quantia que percebeu outro servidor efetivamente
trabalhando.

3. Indenizagao correspondente & metade do
valor dos vencimentos no periodo.

4. Apelacao parcialmente provida.

O voto parcialmente divergente, da eminente
Desembargadora Federal Selene de Almeida, negou
provimento a apelacdo, no que tange ao pedido de
indenizagao equivalente a remuneracao do cargo no

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel
Paes Ribeiro, Souza Prudente, Maria Isabel Gallotti Rodrigues e
Selene de Almeida e o Exmo. Sr. Juiz Federal César Augusto Bearsi
(convocado).
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periodo em que o autor ndo podde exercé-lo, a consi-
deracao de que “a jurisprudéncia tem se afirmado no
sentido de que nao é cabivel o pagamento retroativo de
valores de parcelas salariais nao recebidas em virtude
de reprovacao ilegal em concurso publico’, entenden-
do, no entanto, que “seria devida, isso sim, indenizacao
em razao de responsabilidade civil, mas essa causa de
pedir ndo foi apontada pelo candidato-autor” (fl. 139).

Observo que, efetivamente, o pedido constante
dainicial foi no sentido de que seja assegurado o direito
a nomeagao do requerente para o cargo de Professor
Adjunto do Instituto de Matemética da UFBA, com o
pagamento da remuneracdo “durante todo o periodo
em que o autor ficou afastado do referido cargo, em
fungao da conduta ilegal da autarquia ré, com todos os
consectarios legais, como se o autor investido fosse”.

Nos fundamentos da acao, todavia, o autor afir-
ma fazer jus a indenizacdo “decorrente do ato ilegal da
autarquia ré, que o considerou inapto para exercer o
cargo de Professor Adjunto” (fl. 06).

Penso, assim, com a devida vénia, que a causa de
pedir indenizacao foi indicada na inicial, como sendo o
ato ilicito praticado pela ré.

A questao posta em discussao é conhecida e ja
mereceu diversos pronunciamentos deste Tribunal
e também do Superior Tribunal de Justica, sendo re-
conhecido, quando considerado por decisao judicial,
ilegitimo o ato de reprovagao do candidato, o direito
a indenizacao decorrente da tardia nomeagdo para o
cargo publico.

Por outro lado, ndo obstante a jurisprudéncia te-
nha afastado o direito ao percebimento de vencimen-
tos retroativos, nao hd impedimento de que tais valores
sejam tomados como parametro para o calculo da in-
denizacao, como arbitrado no caso dos autos.

Nesse sentido, cito os seguintes precedentes ju-
risprudenciais do Superior Tribunal de Justica e deste
Tribunal:

Administrativo. Recurso especial. Responsa-
bilidade civil do estado. Concurso puiblico. Edital.
llegalidade reconhecida por decisdo judicial. Indeni-
zagao. Danos materiais. Cabimento. Danos morais.
Svimula 7/ST].

1. A responsabilidade civil exsurge a partir
da conjugacao de trés elementos: o ato omissivo
ou comissivo ilicita ou abusivamente praticado, o
dano e o nexo de causalidade entre ambos. O preju-
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izo experimentado pela vitima pode ser de natureza
material ou moral, a depender da objetividade juri-
dica violada.

2. Ocorre dano material em razao da exi-
géncia de exame psicotécnico, somente afastada
por decisao judicial definitiva, pois os recorrentes
tiveram a sua nomeacao diferida para o transito em
julgado do processo.

3. Em indenizagao pela pratica de ato ilicito
do Estado, nao ha que se falar em geracao de pres-
tacoes, porém ¢ possivel a utilizacao do valor dos
proventos como parametro para fixar o quantum
que deve ser pago pelo ente publico.

4. O montante a ser indenizado diz respeito
aos valores que seriam recebidos no exercicio da
funcdo publica e as demais vantagens inerentes ao
cargo, bem como a contagem do tempo de servigo.

5. O termo inicial para aferi¢do do valor a
ser pago deve ser o da nomeacao do candidato de
classificacao imediatamente inferior ao dos recor-
rentes, pois s6 nesse momento nasce a ilegalidade,
que justifica o pagamento da indenizacao.

6. A afericao dos danos morais demandaria
reexame de matéria fitico-probatoria, o que é veda-
do pela Sumula 7/ST]J.

7. Recurso especial provido em parte.

(STJ: REsp 942.361/AP — Relator Ministro Castro
Meira — DJ de 26/05/2008.)

Administrativo. Indenizagao. Servidor puibli-
co. Concurso. Anulagao da nomeagao. llegalidacde do
ato declarado pelo Poder Judicidrio. Responsabilida-
de civil do estado. Indenizacdo por danos morais e
materiais. Prescricao. Termo inicial.

()

5. E dever do Estado indenizar prejuizo so-
frido por servidor pablico impedido de tomar pos-
se em cargo por ato da administragao reconhecido
como ilegal por sentenca transitada em julgado.

6. Recurso especial do autor provido para
afastar a prescricao.

Recurso especial da Escola Agrotécnica Fe-
deral de Sao Vicente do Sul conhecido, mas impro-
vido.

(STJ: REsp 825.925/RS — Relator Ministro Carlos
Fernando Mathias (Juiz Convocado do TRF 1° Re-
giao) — DJ de 23/04/2008.)

Recurso especial. Administrativo. Concurso
publico. Auditor fiscal. Erro da administracao. Re-
tardamento da posse. Manifesta ilegalidade. Indeni-
zagdo. Pretericdo da ordem classificatoria do concur-
s0 para cargo de auditor fiscal.

(€ € SUMARIO » D)

1. Acdo indenizatoria proposta em desfavor
de ente da federacao ante a tardia nomeacio dos
autores, que resultou de ato ilicito da Administra-
¢ao, reconhecida judicialmente em decisdo transita,
por manifesta ilegalidade na correcio das provas
do certame, razdo pela qual os candidatos, ora re-
correntes, deixaram de exercer o cargo para o qual
restaram aprovados em concurso publico, tendo
sido preteridos por outros candidatos, nomeados
em 19/07/1995, razdo pela qual incide o art. 37, §
6%, da Constituicao Federal, que responsabiliza ob-
jetivamente o Estado por danos causados aos seus
administrados.

2. O pleito indenizatorio ¢ devido, porquan-
to comprovada a responsabilidade civil do Estado,
que excluiu os recorridos do concurso publico, em
ato posteriormente invalidado pelo Poder Publico.
Precedentes: (REsp 767143/DF Relator Ministro
Luiz Fux D/de 31/05/2007; Resp. 763835/RN, DJ de
26/02/2007; Resp. 506808/MG, DJ de 03/08/2006;
Resp. 642008/RS, D/ de 01/08/2005).

3. O Supremo Tribunal Federal segue o
mesmo entendimento, consoante a seguinte emen-
ta, verbis: “Recurso extraordindrio. Direito Adminis-
trativo constitucional. Concurso publico. Direito d
nomeagao e posse. llegalidade do ato omissivo reco-
nhecida em decisao judicial transitada em julgado.
Superveniéncia de suspensdo dos direitos politicos
com base no AI-5/1968. Nova omissdao apos trans-
corrido o prazo da medida excepcional. Responsabi-
lidade do Estado. Indenizacao pelo ato ilicito.

1. Transitada em julgado decisao judicial
que determinou a nomeagao e a posse da candida-
ta, restou caracterizada a responsabilidade da Ad-
ministracdo pela sua inércia até a superveniéncia
do ato de excegdo, que suspendeu por dez anos os
direitos politicos da autora.

2. Apos o decénio, instaura-se novo periodo
para a Administracio cumprir a decisao judicial,
persistindo a responsabilidade do Estado.

3. Se a Administracao cumpriu tardiamente
a ordem judicial, nao pode eximir-se do dever de
indenizar a autora, consistindo o ressarcimento do
dano na soma das parcelas referentes & remunera-
¢do que teria auferido se houvesse sido nomeada no
momento proprio, e no reconhecimento do direito
aos adicionais por tempo de servigo, ressalvado o
periodo em que seus direitos politicos foram sus-
pensos.

4. Hipotese que nao contempla pretensao
de receber vencimentos atrasados de cargo nao
exercido, mas reconhecimento do direito de inde-
nizagao pela pratica ilicita de ato omissivo do agen-
te publico. Recurso extraordindrio nao conhecido.
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(RE 188093/RS Relator Min. Mauricio Corréa DJ
de 08/10/1999)".

5. Vencido o concurso, o primeiro colocado
adquire direito subjetivo & nomeacao com prefe-
réncia sobre qualquer outro, desde que a Adminis-
tracao se disponha a prover o cargo ou o emprego
publico, mas a conveniéncia e oportunidade do
provimento ficam a inteira discri¢ao do Poder Pa-
blico. O que nao se admite é a nomeacio de outro
candidato que ndo o vencedor do concurso, pois,
nesse caso, havera pretericao do seu direito, salvo a
excecdo doart. 37, IV."(Hely Lopes Meirelles, Direi-
to Administrativo Brasileiro, 28* Edicao, Malheiros,
p.411).

6. Recurso especial provido para restaurar a
indenizagao constante do acordao de fl. 162.

(STJ: REsp 825.037/DF — Relator Ministro Luiz Fux
—DJde29/11/2007.)

Administrativo e Processual Civil. Policia fe-
deral. Nomeagao e posse tardias. Indenizacdo.

1. Havendo sentenga judicial transitada em
julgado invalidado o ato administrativo que, em ra-
za0 de insucesso no psicotécnico, excluiu a autora
do concurso, é devida indenizacao dos danos mate-
riais efetivamente causados pelo atraso na nomea-
Co0.

2. Embora tais danos materiais nao corres-
pondam & integralidade dos vencimentos e vanta-
gens decorrentes do exercicio do cargo, nada obsta
sejam eles tomados como parametro para o célculo
da indenizacao, devendo ser levadas em considera-
¢do as circunstancias da cau0sa, como o exercicio,
no periodo, de atividade publica ou privada incom-
pativel com o cargo postulado. Precedente do STJ,
em que a indenizacio é fixada em 50% da remune-
racao do cargo, que se adota.

3. Oatraso na nomeacao em decorréncia do
ato administrativo julgado ilegal pelo Poder Judicia-
rio, a despeito de ensejar aborrecimento, é inerente
a toda demanda judicial, nao causando, por si so, 0
dever do vencido de indenizar moralmente o ven-
cedor. Hipotese em que a conduta da Unido, a que
foram uniformemente submetidos todos os candi-
datos do concurso, como decorréncia de aplicacao
de regra do edital, posteriormente considerada ile-
gal pelo Poder Judiciario, nao causou vexame para
autora e nem teve intencao de perseguicao a sua
pessoa ou desvio de finalidade.

4. Apelagio e recurso adesivo aos quais se
nega provimento. Remessa oficial parcialmente
provida.

(TRF 1* Regiao: AC 2002.31.00.000458-9/AP —
Relatora Desembargadora Federal Maria Isabel
Gallotti Rodrigues — D/ de 06/02/2006.)

Administrativo. Concurso publico para provi-
mento do cargo de auditor fiscal do tesouro nacional.
Pedido de indenizacao pelos danos causados pela
demora na nomeacao do autor. Inaplicabilidade do
art. 1°da Lei 7.144/1983. Prescricdo ao direito de ser
nomeado pela portaria 539/1993. Expectativa de di-
reito a nomeagdo que se concretiza com a pretericdo
do candidato em relacao aos demais aprovados em
posicao inferior no certame. Indenizagdo por danos
materiais. Recebimento dos valores nao recebidos em
razao do ato lesivo da administracao. Indenizacao
por danos morais. Descabimento. Auséncia de de-
monstracao do prejuizo moral. Precedentes.

()

4. Consoante entendimento desta Sexta
Turma e do STJ, tendo o inicio do exercicio do
cargo sido obstado por ato ilegal da autoridade im-
petrada, é devida a remuneracio respectiva, a titulo
de indenizacdo. (Cf. AMS 1999.01.00.102881-0/DF,
Rel. Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, Sexta Turma, D/ de 23/08/2002, p. 606;
REsp 506.808/M@G, Rel. Min. Teori Albino Zavas-
cki, Primeira Turma, julgado em 29/06/2006, DJ de
03/08/2006 p. 206)

5. A jurisprudéncia do TRF da 1. Regiao
é no sentido de que a possivel existéncia de atos
ilegitimos levados a efeito pela Administracao
durante a realizagao de Concurso Publico e que
sao posteriormente revistas pelo Poder Judicidrio
- como na hipotese - nao rendem ensejo a con-
cessdo de indenizagao por danos morais. (Cf. AC
1999.32.00.005587-8/AM, Rel. Desembargadora
Federal Selene Maria de Almeida, Quinta Turma,
DJ de 01/06/2006, p. 43)

6. Apelacao e remessa parcialmente provi-

das, para afastar a condenagao em danos morais.

(TRF 1* Regiao: AC 1998.38.01.006803-1/MG —
Relator Juiz Federal Carlos Augusto Pires Brandao
(convocado) — DJ de 09/10/2006.)

Ao que se observa, o acordao embargado estd em
conformidade com torrencial jurisprudéncia, inclusive
do Supremo Tribunal Federal, razao pela qual nego
provimento aos embargos infringentes.

E 0 meu voto.

Voto Vogal Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: —
Senhor Presidente, data venia do eminente Relator,
mantenho o meu voto vencido na Turma.
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Quarta Secio

Embargos Infringentes na Apelacao Civel

2007.01.00.016662-2/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Barros Amorim de Sousa
Embargante: Instituto de Otorrinolaringologia Dr. Otaviano Andrade — INOOA
Advogados: Dra. Maria Fernanda Ribeiro Serravalle e outros

Embargada: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Jose Luiz Gomes Rolo

Divulgacao: e-DJF1 de 31/10/2008

Publicacao: 03/11/2008

Ementa

Embargos infringentes. Cofins. Sociedade civil de prestacdo de servicos de profissdo regulamentada. Isencao. Revogacao
do art. 6° da Lei Complementar 70/1991 pelo art. 56 da Lei 9.430/1996. Constitucionalidade.

I — Somente se exige lei complementar quando esta modalidade normativa é expressamente prevista, pela
Constituicdo, para regular determinada matéria. Precedentes do Supremo Tribunal Federal

IT - No tocante as contribui¢oes sociais previstas na Constituicao (a Cofins esta prevista no art. 195, 1), nao ha
exigéncia de lei complementar (art. 195, § 4°), razao pela qual a lei complementar que as instituir terd natureza juri-
dica de lei ordinaria, em sentido material (Lei Complementar 70/1991), podendo, assim, ser revogada, validamente,
por lei ordinaria. Precedentes desta Corte e do Supremo.

III - A disposigao contida no art. 6° da LC 70/1991 é, materialmente, lei ordinaria e, como tal, pode ser altera-
da, modificada, revogada ou ab-rogada por lei ordindria. Legitimidade da revogacao da isencao da Cofins as socie-
dades civis prestadoras de servicos de profissoes legalmente regulamentadas pelo art. 56 da Lei 9.430/1996.

IV — O STF, em 17/09/2008, quando do julgamento dos Recursos Extraordinarios 377457/PR e 381964/MG,
declarou legitima a revogacio da isengao do recolhimento da Cofins em relagao as sociedades civis de prestagio
de servigos profissionais regulamentados, prevista no art. 6%, 1, da Lei Complementar 70/1991, pelo art. 56 da Lei
9.430/1996 (Informativo do STF 520, de 15 a 19 de setembro de 2008).

V — Embargos infringentes improvidos.

Acérdao
Decide a Se¢ao, & unanimidade, negar provimento aos embargos infringentes.

4* Secao do TRF da 1* Regiao — 24/09/2008.

Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Sousa, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — Ins- Constitucional, Tributdrio e Processual
tituto de Otorrinolaringologia Dr. Otaviano Andrade Civil. Agéo rescisoria. Cofins. Revogacio da isen-
— INOOA opoe embargos infringentes ao acordao da ¢do prevista no art. 6°, 11, da LC 70/1991 pela Lei
4* Secdo deste Tribunal, da lavra do Juiz Federal Con- 9.43019/96: constitucional (STF) .Sumula 343/STF:
vocado Rafael Paulo Soares Pinto, assim ementado: inaplicavel. Pedido rescisorio procedente.
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1. A Stumula 343 do STF nao obstaculiza o
transito de acao rescisoria quando a matéria nela
versada, controvertida que fosse ao tempo do jul-
gado, ¢ de indole constitucional, haja vista a neces-
sidade de se preservar a inteireza e a maxima efeti-
vidade constitucionais.

2. Constitui violacdo a literal disposi¢ao de
lei (art. 485, V, do CPC), a decisdo de mérito (sen-
tenga ou acordao) que deixa de aplicar uma lei por
considerd-la inconstitucional, declarada, ainda que
posteriormente, constitucional pelo STF, ou aplica
uma lei, que o STF, ainda que posteriormente ao
julgado, declara inconstitucional.

3. Superando posicao jurisprudencial antes
majoritaria (no sentido de que a revogacao, por lei
ordindria, de isenc¢ao prevista em lei complementar
malferiria a hierarquia das leis), o STF (fins de 2006)
declarou constitucional a revogacao da isencao
prevista na LC 70/1991 pela Lei 9.430/1996 (der-
ruindo, pois, o vigor da Sumula 276/STJ), sendo
desinfluente, doravante, inclusive, sequer perquirir
acerca da eventual satisfagao dos critérios previstos
no D12.397/1987.

4. Pedido rescisorio procedente. Rejulga-
mento: apelagio nao provida.

5. Autos recebidos em Gabinete, em
04/04/2008, para lavratura do acordao. Pegas libe-
radas pelo Relator, em 04/04/2008, para publicacao
do acordao.

Ficaram vencidos a Desembargadora Federal
Maria do Carmo Cardoso e os Juizes Federais Convo-
cados Roberto Carvalho Veloso e Osmane Antonio
dos Santos que julgaram improcedente o pedido resci-
sorio (certidao de fl. 379).

Diz a recorrente, em sintese, que merece preva-
lecer o entendimento esposado nos votos vencidos no
sentido de que a Lei 9.430/1996 nao poderia revogar
a isenc¢ao contida na Lei Complementar 70/1991, sob
pena de violagao do principio da hierarquia das leis.

Alega, ainda, que deve prevalecer o que dispoe
a Sumula 276 do ST] que nao foi revogada e esta em
pleno vigor.

Pleiteia, destarte, sejam os embargos conhecidos
e providos para que prevalecam os votos vencidos.

Contra-razoes aos embargos infringentes as fls.
414/424.

Os embargos foram admitidos (fl. 429).

E o relatério.

(€ € SUMARIO » D)

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — A
divergéncia (CPC, art. 530, parte final), no caso dos
autos, reside apenas na questao relativa a possibilida-
de de a Lei Ordinaria 9.430/1996 revogar ou alterar
a Lei Complementar 70/1991, uma vez que os votos
vencidos versam somente sobre esta matéria (fls. 364,
367/370 ¢ 378).

A questio nio tem passado despercebida pela
doutrina. Com efeito, tem-se entendido que a reserva
de lei complementar estabelecida na Constitui¢do nao
proibe que venha ela a regulamentar matéria fora de
seu ambito. Entretanto, nesta hipotese a lei comple-
mentar é considerada como mera lei ordindria.

Com esta compreensdo, veja-se 0 magistério de
Jos¢ Souto Maior Borges:

Se alei complementar invadir o ambito ma-
terial de validez da legislagao ordinaria da Unido,
valerd tanto quanto uma lei ordindria. Sobre esse
ponto, ndo ha discrepancia na doutrina. A lei com-
plementar fora do seu campo especifico, cujos
limites estao fixados na Constitui¢do, ¢ simples
lei ordindria. Sem a congregagao dos dois requi-
sitos estabelecidos pelo art. 69 da Constituigao, o
quorum especial e qualificado (requisito de forma)
e a matéria constitucionalmente prevista como
objeto de lei complementar (requisito de fundo),
nao ha lei complementar. Contudo, se ultrapassar
a esfera de atribui¢oes da Unido, o ato legislativo
sera existente, vilido e eficaz. SO que nao estard
submetido ao regime juridico da lei complementar
(Eficdcia e Hierarquia da Lei Complementar, Revis-
ta de Direito Pablico, ano VI, julho-setembro, 1973,
n.25,p.98)

O mesmo entendimento tem o pranteado Celso
Ribeiro Bastos, verbis:

Quando alei complementar versa matéria de
lei ordindria, ¢ dizer, invade a drea de competéncia
dalei ordinaria, ao contrario do que se pensa nao se
estd diante de um caso de nulidade. Apenas, nesse
caso, deve se considerar a lei complementar como
mera lei ordinaria. Dai se extrai que essa “pseudo”
lei complementar pode ser revogada por lei ordi-
naria, dispensando desta maneira a necessidade de

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Leomar
Barros Amorim de Sousa e Luciano Tolentino Amaral e os Exmos.
Srs. Juizes Federais Osmane Antonio dos Santos (convocado) e
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho (convocado).
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votacao por maioria absoluta. Seguindo essa linha
de raciocinio fica claro que a lei ordinaria posterior
que verse sobre a matéria da “pseudo” lei comple-
mentar em questdo, substitui a lei complementar
no que contflitarem (in Lei Complementar, 2* edi-
¢ao, Celso Bastos Editor, p. 143/144).

Idéntico magistério é o do mestre José Cretella
Janior:

Com efeito, nao basta o rito ou procedimen-
to formal, matematico, prescrito na Constituigao,
para transformar qualquer assunto em matéria
ou objeto da lei complementar. Nao. Para que a
lei complementar entre, de modo incensuravel,
no mundo juridico, ¢ necessario que, além do ele-
mento formal - o rito, o texto votado e aprovado
por maioria absoluta dos membros das duas Casas
do Congresso Nacional, o Senado e a Camara - haja
ainda matéria propria, enunciada pela regra juridica
constitucional, sobre a qual incidira a lei aprovada.

A aprovagao por maioria absoluta dos mem-
bros do Senado e Camara ndo tem a virtude mdgica
de guindar a categoria de regra juridica de grau ele-
vadissimo, superior a lei ordindria e a lei delegada, a
medida provisoria, ao decreto legislativo e d resolu-
cdo, sem se levar em conta a matéria, mas tao-so o
processo legislativo em seu aspecto formal.

(Comentérios a Constituicao Federal de 1988,
vol. VII, 20° edicdo, Forense Universitaria, p.
3.504/3.505.)

Nao se desconhece que ha vozes dissonantes,
como ¢ caso do mestre Hugo de Brito Machado, que
sustenta que a Constituicao, ao estabelecer um cam-
po de matérias reservadas a lei complementar, nao
veda trate ela de matéria diversa, dado que o campo
das matérias atribuidas a lei complementar ¢ impreci-
so. Em tal hipotese, afirma que somente mediante lei
complementar pode alterar-se a estatuicao. Mas como
corretamente refuta Celso Bastos, o legislador nao tem
competéncia para transformar matéria de lei ordinaria
em matéria de lei complementar, porquanto se tal fosse
possivel implicaria em admitir, por lei ordinaria, alterar
a propria rigidez constitucional, o que ¢ inaceitavel.

Com efeito, concretamente, examina-se, nos pre-
sentes autos, a possibilidade de a lei ordinaria modificar
a lei complementar. Mais especificamente: discute-se
acerca da legitimidade de o art. 56 da Lei 9.430/1996
revogar o art. 6°, inciso 1, da Lei Complementar
70/1991, que concedia isencao da Cofins as sociedades
civis prestadoras de servicos de profissoes legalmente
regulamentadas.

(€ € SUMARIO » D)

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE
138.284-CE, fixou a orientagao de que na hipotese das
contribui¢oes sociais para o financiamento da seguri-
dade social, previstas no artigo 195 da Constituicao,
nao hd exigéncia de que lei complementar defina o seu
fato gerador, base calculo e contribuintes (art. 146, 111,
a), eis que tal tipo legislativo nao ¢ previsto para sua ins-
tituicao.

No julgamento da Medida Cautelar na ADIn
2.110-9/DF, a Suprema Corte admitiu expressamente
a possibilidade de lei ordinaria modificar lei comple-
mentar, quando esta se revelar materialmente ordina-
ria, como se vé no voto condutor do acérdao, da lavra
do eminente relator, Ministro Sydney Sanches, verbis:

Portanto, a Lei Complementar 84, de 1996,
apos a Emenda Constitucional 20, de 1998, veio
a ser recepcionada como Lei Ordindria no nosso
ordenamento juridico por tratar de contribuicoes
previstas no inciso I do art. 195 da Constituicao.
Destarte, por ter incorporado a natureza ordindria,
inexiste qualquer indicio de inconstitucionalidace
por vir a ser revogado por outra lei ordindria, haja
vista que suas disposicoes nao mais possuem nature-
za complementar.

Assim sendo, forcoso ¢é concluir que a disposi¢ao
contida no art. 6° da LC 70/1991 ¢, materialmente, lei
ordindria e, como tal, pode ser alterada, modificada,
revogada ou ab-rogada por ato legislativo de idéntica
hierarquia, é dizer, por lei ordinaria, lei delegada ou
medida provisoria. Por isso, tenho como corretas as
decisoes desta Corte que reconheceram a legitimidade
da revogagao do art. 6°, I, da Lei 70/1991 pelo art. 56
da Lei 9.430/1996, tais como: AMS 2002.38.00.020206-
0/MG, Rel. Desembargador Federal Hilton Queiroz,
Quarta Turma do TRF 1°* Regiao, DJ de 21/03/2003,
p. 93; Ag 1999.01.00.041037-1/M@G, Rel. Desembar-
gador Federal Olindo Menezes, Terceira Turma do
TRF 1* Regiao, DJ/II de 13/10/2000, p. 32; AMS N.
2001.34.00.027693-0/DF, Rel. Juiz Federal Convoca-
do Iran Velasco Nascimento, 8 Turma, Julgado em
10/02/2004.

Sem embargo de pronunciamentos do Superior
Tribunal de Justica e da 8 Turma deste Tribunal em
sentido contrario a tal posicdo, cumpre deixar assente
que a tltima palavra acerca do tema, dada a sua indole
constitucional, é do Supremo Tribunal Federal, que,
no julgamento do RE-ED n. 327418/SC, entendeu ser
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legitima a revogacao da isencao prevista na Lei Com-
plementar 70/1991 pela Lei 9.430/1996, in verbis:

Ementa: embargos de declaracdo em recurso
extraordindrio. Conversdo em agravo regimental.
Constitucional. Tributdrio. Cofins. Isengdo. Possibili-
dacde de revogagao por lei ordindria. Precedentes.

[ - A revogacao, por lei ordindria, da isengao
da Cofins,concedida pela LC 70/1991 as sociedades
civis de prestacdo de servigos profissionais, € cons-
titucionalmente valida. Precedentes.

Il — O contlito entre lei complementar e lei
ordinaria possui natureza constitucional.

[II — Embargos de declaragao convertidos
em agravo regimental a que se nega provimento.

(STF, T1, RE-ED n. 327418/SC, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, D/ de 24/11/2006)

No sentido do que foi acima exposto, vejam-se
julgados recentes desta 4* Secao:

Acdo rescisoria e tributdria. Sociedades civis
de profissdo regulamentada. Lei 9.430/1995. Re-
vogagao de isengao prevista na Lei Complementar
70/1991 (art. 6°, 1l). Possibilidade. Stimula 343/STF.
Inaplicabilidade.

1. E pacifico o entendimento no sentido de
que o enunciado da Sumula 343/STF nao se aplica
quando a divergéncia envolver matéria de indole
constitucional.

2. Sendo a COFINS espécie de contribuicao
para custeio da seguridade social, prevista no art.
195, 1, “b", da CF, desnecessaria se faz a sua institui-
¢ao através de lei complementar, exigindo-se esta
apenas para a hipotese de criagao de novas contri-
buicoes nao previstas no texto constitucional (art.
195, § 4°, da CF).

3. Uma vez que o legislador, de forma equi-
vocada e desnecessaria, utilizou-se de lei comple-
mentar para disciplinar a COFINS, tem-se que os
dispositivos pertinentes  referida exagao possuem
forca de lei ordinaria, conforme entendimento ma-
nifestado pelo E. STF (RE 419.629-8, Rel. Min. Se-
pulveda Pertence, D/ de 30/06/2006 e ADC n.1-1/
DF, Rel. Min. Moreira Alves, D/ de 16/06/1995).

4. Pedido rescisorio julgado procedente.

5. Apelagao da Ré reexaminada para negar-
lhe provimento.

(AR 2006.01.00.015792-8/ MG, Rel. Juiz Federal
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho (com.v),
Quarta Secgao, DJ de 31/03/2008, p. 72.)

Processual Civil. Embargos infringentes. Co-
fins. Revogagdo, pela Lei 9.430/1996, da isencdo as-
segurada pela LC 70/1991 as sociedacdes civis presta-

(€ € SUMARIO

doras de servigos profissionais. Constitucionalidade.

1. E legitima a revogacio, pela Lei
9.430/1996, da isencao da Cofins concedida as so-
ciedades civis prestadoras de servigos profissionais
pela Lei Complementar 70/1991, dado que essa lei,
formalmente complementar, é, com relagao aos
dispositivos concernentes a contribuicdo social por
ela instituida, materialmente ordinaria, nao haven-
do que falar, assim, em violacdo ao principio da hie-
rarquia das leis, cujo respeito exige seja observado
o ambito material reservado as espécies normativas
previstas na Constituicao Federal. Precedente da 1°
Turmado STF.

2. Embargos infringentes da Fazenda Nacio-
nal providos.

(EIAC 2004.34.00.003637-0/DF, Rel. Juiza Federal
Anamaria Reys Resende (conv.), Quarta Se¢ao, DJ
de 18/02/2008, p. 68.)

De tudo que foi acima exposto, podemos con-
cluir que somente se exige lei complementar quando
esta modalidade normativa é expressamente prevista,
pela Constituicao para regular determinada matéria,
bem como que, no que se refere as contribui¢oes sociais
previstas na Constituicao (dentre elas a Cofins - previs-
tano art. 195, I), nao hd exigéncia de lei complementar
(art. 195, § 4°), razao pela qual a lei complementar que
as instituir terd natureza juridica de lei ordinaria, em
sentido material (Lei Complementar 70/1991), poden-
do, assim, ser revogada, validamente, por lei ordinaria.

Recentemente, em 17/09/2008, apreciando a
matéria em questao, o STF, quando do julgamento
dos Recursos Extraordindrios 377457/PR e 381964/
MG, declarou legitima a revogacao da isencao do re-
colhimento da Cofins em relacao as sociedades civis
de prestacao de servicos profissionais regulamentadas,
prevista no art. 6°, 11, da Lei Complementar 70/1991,
pelo art. 56 da Lei 9.430/1996, conforme se vé abaixo:

Em conclusao, o Tribunal, por maioria, des-
proveu dois recursos extraordindrios, e declarou
legitima a revogacao da isen¢ao do recolhimento
da Contribuicao para o Financiamento da Seguri-
dade Social sobre as sociedades civis de prestacao
de servicos de profissao legalmente regulamenta-
da, prevista no art. 6°, II, da LC 70/1991, pelo art.
56 da Lei 9.430/1996 (“Art. 56. As sociedades civis
de prestacao de servicos de profissio legalmente
regulamentada passam a contribuir para a seguri-
dade social com base na receita bruta da prestacao
de servicos, observadas as normas da Lei Comple-
mentar 70, de 30 de dezembro de 1991.") — v. Infor-
mativos 436, 452 e 459. Considerou-se a orientacao
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fixada pelo STF no julgamento da ADC 1/DF (DJU
de 16/06/1995), no sentido de: a) inexisténcia de
hierarquia constitucional entre lei complementar
e lei ordindria, espécies normativas formalmente
distintas exclusivamente tendo em vista a matéria
eventualmente reservada a primeira pela propria
CF; b) inexigibilidade de lei complementar para
disciplina dos elementos proprios a hipotese de
incidéncia das contribuicoes desde logo previstas
no texto constitucional. Com base nisso, afirmou-
se que o conflito aparente entre o art. 56 da Lei
9.430/1996 e o art. 6°, II, da LC 70/1991 nao se re-
solve por critérios hierarquicos, mas, sim, constitu-
cionais quanto a materialidade propria a cada uma
dessas espécies normativas. No ponto, ressaltou-se
que o art. 56 da Lei 9.430/1996 ¢ dispositivo legi-
timamente veiculado por legislacao ordinaria (CF,
art. 146, 111, b, a contrario sensu, e art. 150, § 6°) que
importou na revogacao de dispositivo inserto em
norma materialmente ordindria (LC 70/1991, art.
6°, ). Concluiu-se niao haver, no caso, instituicao,
direta ou indireta, de nova contribuicao social a exi-
gir a intervencao de legislacao complementar (CF,
art. 195, § 4°). Vencidos os Ministros Eros Grau e
Marco Aurélio que davam provimento aos recur-
sos, para que fosse mantida a isengao estabelecida
no art. 6°, I, da LC 70/1991. Em seguida, o Tribu-
nal, por maioria, rejeitou pedido de modulagao de
efeitos. Vencidos, no ponto, os Ministros Menezes
Direito, Eros Grau, Celso de Mello, Carlos Britto e
Ricardo Lewandowski, que deferiam a modulacdo,
aplicando, por analogia, o disposto no art. 27 da Lei
9.868/99. O Tribunal também rejeitou questao de
ordem que determinava a baixa do processo ao ST,
pela eventual falta da prestacao jurisdicional, venci-
dos 0 Min. Marco Aurélio, que a suscitara, e o Min.
Eros Grau. Por fim, o Tribunal acolheu questao de
ordem suscitada pelo Min. Gilmar Mendes, relator,
para permitir a aplicagao do art. 543-B do CPC,
vencido o Min. Marco Aurélio. Nao participou da
votagao nas questoes de ordem o Min. Joaquim
Barbosa, ausente naquele momento.

(Informativo do STF 520, de 15 a 19 de setembro
de 2008.)

Diante das conclusoes acima, impoe-se reconhe-
cer a constitucionalidade do art. 56 da Lei 9.430/1996,
a0 revogar a isen¢do prevista no art. 6°, inciso II, da Lei
Complementar 70/1991.

Ante o exposto, nego provimento aos presentes
embargos infringentes.

E o voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Primeira Turma

Apelagio Civel

2004.01.99.004394-3/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves
Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de Alvarenga Lopes (convocado)
Relator p/acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado

Apelante: Maria Eremita de Souza Gongalves

Advogados: Dr. José Geraldo Linhares Lacerda e outro

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Procurador: Dr. Luiz Valli Neto

Divulgacao: e-DJF1 de 01/12/2008

Publicacao: 02/12/2008

Ementa

Constitucional e Previdencidrio. Matrimonio e uniao estdavel concomitante. Concubinato adulterino. Irrelevancia da
definicao para efeito juridico-previdencidrio. Concurso de direitos na titularizacao ao beneficio de pensdo por morte.
Natureza assistencial do beneficio. Necessidade do conjuge supérstite e da companheira. Reparticao igual do valor do
beneficio.

[ — O instituidor do beneficio manteve unido estavel e, concomitantemente, constituiu matrimonio: relacao
conjugal material e formalmente perfeita com outra mulher, sem, contudo, jamais cindir o relacionamento com a
companheira, o que, em principio, resultaria em concubinato adulterino. Em nivel de légica formal seria impositivo
deferir o pedido da autora (conjuge supérstite), uma vez que impossivel a coexisténcia de duas entidades familiares,
porque isso estaria a configurar bigamia, fato tipificado como crime no Direito Penal Brasileiro.

I — O principio da realidade necessariamente ha que toldar os fatos da vida e o comportamento das pessoas,
para que sejam extraidas as conseqiiéncias que cada a¢do humana possa gerar na ordem juridica e, por decorréncia,
no patrimoénio juridico: elenco de direitos que cada um possa ter. O direito hd de nascer do fato e nao da regra juri-
dica pura, imposta por sistemdtica legislativa que pretende interferir com o fato a ponto de modifica-lo, ou mesmo
de extingui-lo ou marginaliza-lo, subtraindo-se-lhe o elemento de validacao ético-juridico.

III — No texto constitucional o matrimonio ocupa posi¢ao axiologica superior aquela da unido estavel; nem
por isso pode obliterar a existéncia desta tltima por detalhe formalista. E relevante a natureza assistencial da pres-
tacdo pecunidria objetivada pela companheira, por sua vez, também objeto de tratamento constitucional no plano
da relagao juridico-previdenciaria.

IV — A valoracao vigorosa das circunstancias que eclodem nos fatos da vida passa particularmente pelo pre-
dicado moral destituido da falsa influéncia de conceitos, preconceitos e defini¢oes que, de resto, acabam impondo
aplicacio estereotipada e repetitiva da lei literal que pode substanciar negativa do direito. Plano hermenéutico:

odiosa sunt restrigenda, favorabilia amplianda.

V — De concluir-se que a hipotese gera o efeito previdenciario, conseqtiente, de manter assistidas as depen-
dentes: conjuge supérstite e companheira, pelo que o beneficio de pensao por morte dever ser repartido igualmente

entre as dependentes referidas

VI — Apelacao a que se nega provimento.
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Acordao

Decide a Turma, por maioria, negar provimento a apelagdo. Vencido o Juiz Federal Miguel Angelo de

Alvarenga Lopes (Relator Convocado).

1* Turma do TRF 1* Regiao — 23/05/2007.

Desembargador Federal josé Amilcar Machado, Relator para acérdao.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de
Alvarenga Lopes: — Maria Eremita de Souza Gongalves,
qualificada nos autos, ajuizou a presente agao contra
o Instituto nacional do Seguro Social — INSS, tendo
como litisconsorte passiva necessaria Maria da Con-
ceigao Silva, objetivando assegurar, inclusive em sede
de antecipagao de tutela, a suspensao do pagamento da
pensao por morte a Maria da Conceigao Silva, voltan-
do a pensdo a ser dividida somente ente a autora e os
filhos de seu falecido marido.

As fls. 21/22, foi indeferido o pedido de antecipa-
¢ao de tutela.

Ap6s a instrucio do processo, foi proferida a r.
sentenca de fls. 94/96, julgando improcedente o pe-
dido. Condenou a autora, ainda, ao pagamento das
custas e honorarios advocaticios no valor de R$ 800,00
(oitocentos reais) nos termos do art. 20, §4°, do CPC,
isentando-a de tais 6nus em vista de estar sob o palio
da justica gratuita.

A autora interpos o recurso de apelacao de fls.
99/102, sustentando, em sintese, que nao ¢ devido o
beneficio de pensao por morte a Maria da Concei¢ao
Silva, uma vez que esta nao mais convivia com o de
cujus desde 1989, salientando que nos termos da Lei
8.213/1991, havendo esposa como beneficidria, nao
podera haver companheira com a mesma qualidade.
Aduz, ainda, que os filhos menores havidos por seu
ex-esposo possuem direito a percep¢ao da pensao, nao
sendo este objeto de discussao nos autos.

Em contra-razoes, o INSS pugna pela manuten-
cao dar. sentenca, ressaltando que em caso de eventual
provimento da apelacao, seja o INSS declarado parte
ilegitima no que se refere a repeticao dos valores pagos
a companheira do de cujus (fls. 105/112).

E o relatério.

(€ € SUMARIO » D)

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Miguel Angelo de
Alvarenga Lopes: — Trata-se de apelacao civel contra
sentenca que julgou improcedente o pedido de sus-
pensao do pagamento da pensao por morte a Ré Maria
da Conceigdo Silva, para que a pensio deixada por José
Gongalves passe a ser dividida somente entre a autora,
Maria Eremita de Souza Gongalves, e os filhos de seu
falecido marido.

Assim, necessario ser verificada a possibilidade
de se cancelar a parcela do beneficio de pensao por
morte que vem sendo paga a Maria da Concei¢do Silva
(22 Ré).

Havendo unido estavel, a Sra. Maria da Concei-
cao Silva deve ser considerada companheira, fazendo
jus a pensao por morte do ex-segurado, em concorrén-
cia com a vitiva, autora neste feito.

A existéncia de relacionamento amoroso en-
tre o ex-segurado José Gongalves e a Sra. Maria da
Conceigao Silva estd comprovada nos autos, tanto pela
existéncia de 2 (dois) filhos em comum (certidoes de
nascimento de fls. 12/13) quanto pelos depoimentos
colhidos na fase de instrucdo processual.

Tanto a propria autora (fl. 17) como o INSS (fl.
45) apresentaram em Juizo a “Declaracdo de Acordo”
extrajudicial formalizada entre o instituidor do benefi-
cio e a Ré Maria da Conceicao Silva.

Por outro lado, tenho que comprovado no decor-
rer da instrugdo processual que o de cujis manteve vin-
culo matrimonial com a Sra. Maria Eremita de Souza
Gongalves, com solenidade realizada aos 29/10/1988
(certidao de casamento de . 16).

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal José¢ Amilcar
Machado e os Exmos. Srs. Miguel Angelo de Alvarenga Lopes
(convocado) e Itelmar Raydan Evangelista (convocado).
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As testemunhas ouvidas na audiéncia realizada casou com a autora; que ndo sabe se o casal brigou

a0s 23/09/2003, prestaram os seguintes esclarecimen- quando do casamento de Jos¢ Gongalves com a

tos: autora; que Maria Concei¢ao nao procurou outro

Acordaos — Inteiros Teores

[
N
N

Maria de Lourdes Silva Souza: que conhece
Maria da Conceicio durante 19 anos; que ja co-
nheceu a mesma morando com José¢ Gongalves;
que sabe da convivéncia dos dois por mais de cinco
anos, até a sua morte; que José Gongalves foi a casa
de Maria da Conceicao até um més antes de sua
morte; que Maria da Concei¢ao morava sozinha
numa casa em Ipaba; que Maria da Conceicao tem
dois filhos com José Gongalves; que um morreu
novinho; que sabe que José Gongalves teve outros
filhos com uma outra mulher ja falecida, cujo nome
nao sabe; que Conceicao viveu com José Gongalves
em Ipatinga, mas por ter largado ela, Conceicao foi
para Ipaba com os dois filhos; que José Gongalves
ia a Ipaba uma vez por més; que nunca viu ele pas-
sear com as criangas; que José Gongalves ia a Ipaba
de carro, ndo conhecendo qual carro; que a depo-
ente sabe que José Gongalves casou-se mas nao
conhece com quem; que quando casou ele ainda
convivia com Maria Concei¢ao em Ipatinga; que os
mesmos dormiam juntos em Ipatinga; que quando
ia a Ipaba o falecido nao chegava a dormir na casa
de Conceicao, voltando no mesmo dia. (..) que em
Ipaba, ao dizer que Concei¢do morava sozinha, quis
dizer que ela ndo morava com algum homem e so
com os dois filhos; que o falecido mantinha Maria da
Conceigao, cuidando dela; que ndo sabe dizer de que
José Gongalves faleceu; que quando José Gongalves
se casou, ele ainda morava com Conceigao. (...) que
s6 conheceu Maria da Conceicao vivendo junto
com José Gongalves. (fl. 77.)

Maria das Gragas Reis: que conhece Maria
da Conceicao quando ela morava com José
Gongalves e os mesmos iam passear em Ipaba;
que eles iam passear no carro do falecido; que
iam com seus filhos; que eram filhos do casal; que
José Gongalves casou-se com a autora apés que ja
morava com Maria da Conceigao; que quando ele
casou ndo largou primeiro a Maria da Conceigio;
que eles tinham um lar aqui em Ipatinga; que o fa-
lecido era funcionario da Usiminas; que nao sabe
de que ele morreu; que nao era amiga nem de um
nem de outro; que nao conheceu Maria Eremita.
(..) que quando Gongalves morreu, antes disso, ele
ainda ia a Ipaba visitar Maria Conceicao que tinha
saido de casa porque José Gongalves tinha casado
com a autora; que Maria Conceigao foi para a casa
da mae; que Gongalves dormia na casa da mae de
Conceigao; que o falecido ia todo final de semana na
casa da mae de Conceigio; que a depoente lembra
de ver o falecido passeando com os filhos. (...) que
nao sabe onde o falecido ficou morando quando se

relacionamento apds a morte de José Gongalves. (fl.
78)

Cenita Ferreira de Lacerda: que sabe que José
Gongalves era casado com a autora e vivia bem
com a mesma; que viviam sob o mesmo teto; que
nao sabe quanto tempo ficaram casados; que nao
sabe se 0 José Gongalves teve um concubinato com
Maria da Conceicao; que nao sabe se José Gongalves
teve algum filho com alguma mulher; que morou
vizinha a José Gongalves desde 1994 até quando ele
faleceu em 1997; que nao ouviu da vizinhanga co-
mentarios de que houvesse filhos José Gongalves;
que o falecido mexia com caminhao; que nao sabe
se 0 mesmo fazia viagens; que nao sabe informar se
o mesmo fazia frete; (..) que a casa onde morava o
falecido foi ele mesmo quem construiu. (...) que ndo
sabia nem por vizinhos que o falecido tinha onze
filhos, pois nao tinha intimidade com o mesmo; que
s6 via o falecido nos fins de semana ou em dias al-
ternados, que a depoente voltava do trabalho; que
sabe que o falecido construiu a casa por informa-
¢oes pela autora; que soube dessa informagao antes
da morte do falecido. (fl. 79.)

Rosalino Pereira de Assis: que conheceu
quando o autor viveu casado com a autora e ndo
sabe quanto tempo; que eles ndo tinham filhos; que
ndo conhece Maria da Conceicio Silva; que nem
por ouvir dizer sabe que José Gongalves tivesse
filhos com Maria da Concei¢ao; que nao lembra a
época em que José Gongalves faleceu; (...) que José
Gongalves morava na mesma casa que a autora; que
ndo sabe como os mesmos conviviam, apesar de se-
rem vizinhos. (...) que ndo sabia que José¢ Gongalves

tivesse filhos com qualquer outra mulher. (fl. 80.)

Da andlise da prova testemunhal colhida nos
autos tem-se que o falecido, ndo obstante estar casa-
do com a autora, mantinha relacionamento com a Sra.
Maria da Conceigio Silva, freqiientando a sua casa até
pouco tempo antes do falecimento.

Emoldurada dessa forma a situacdo fatica, passo a
analisar a existéncia de direito da autora a suspensao do
rateio da pensao em relagao a Sra. Maria da Conceigao
Silva.

A dependéncia economica com o de cujus, segu-
rado da previdéncia social, nos termos do art. 16, §4°,
da Lei 8.213/1991, ¢é presumida nas seguintes hipote-
ses, confira-se:
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Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral
da Previdéncia Social, na condi¢ao de dependentes
do segurado:

[ - o0 conjuge, a companheira, o companhei-
1o e o filho ndo emancipado, de qualquer condicao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

§4° A dependéncia economica das pesso-
as indicadas no inciso I é presumida e a das demais
deve ser comprovada.

Noutro passo, definindo a entidade familiar fora
do casamento, a Lei 9.278/1996, estabeleceu em seu
art. 1°, in verbis:

Art. 1° E reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, esta-
belecida com objetivo de constituigao de fami-
lia.

Assim sendo, necessdrio verificar se uma pessoa
casada e ndo separada de fato pode constituir uma en-
tidade familiar nos moldes da Lei 9.278/1996.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que a
existéncia de impedimento para se casar por parte de
um dos companheiros (pessoa casada e ndo separada
de fato) obsta a configuracio de unido estavel.

Nesse sentido invoco como razao de decidir o
seguinte precedente:

Civil. Familia. Reconhecimento de unido
estavel entre mulher e homem casado, mas nao se-
parado de fato. Impossibilidade. Ofensa ao art. 226,
§ 3% da Magna Carta. Matéria afeta ao STF - ale-
gagado de violagao as Leis 8.971/1994 e 9.278/1996.
Stimula 284/STF. Infringéncia a dispositivos da Lei
10.406/2002. Fatos ocorridos na vigéncia de legisla-
cao anterior. Incidéncia desta — dissidio jurispruden-
cial. Comprovagao.

1. Esta Corte de Uniformizagido nio se pres-
ta a andlise de matéria constitucional (art. 226, § 3°,
da CF), cabendo-lhe, somente, a infraconstitucio-
nal.

2. A falta de indicacdo do dispositivo de
determinado diploma legal supostamente violado,
impede o conhecimento da matéria, tendo em vista
o Obice da Sumula 284/STF.

3. In casu, os fatos relacionados ao presente
recurso ocorreram na vigéncia do Codigo Civil de
1916, 0 que afasta a incidéncia, no caso, dos disposi-
tivos da Lei 10.406/2002 (Novo Codigo Civil).

(€ € SUMARIO » D)

4. A teor da jurisprudéncia desta Corte, a
existéncia de impedimento para se casar por parte
de um dos companheiros, como, por exemplo, na
hipotese de a pessoa ser casada, mas ndo separada
de fato ou judicialmente, obsta a constituicdo de

unido estavel.

5. Recurso conhecido parcialmente e, nessa
parte, provido para, cassando o acordao proferi-
do pelo Tribunal a quo, afastar o reconhecimento
da uniao estavel, no caso. (ST], REsp 684.407/RS,
4* Turma, Relator Ministro Jorge Scartezzini, j.
03/05/2005, DJ de 27/06/2005, p. 411.)

No presente caso, o de cujus era casado e nao se-
parado de fato, o que impede a caracterizacdo da uniao
amorosa existente em unido estavel juridicamente pro-

tegida.

Ademais, ndo pode ser considerada a unido
amorosa entre a Sra. Maria da Conceicao Silva e o se-
gurado falecido como unido estavel, uma vez que nao
seria plausivel que esta unido tivesse a finalidade de
constituicao de familia. Na verdade, caracteriza apenas
concubinato adulterino, nao protegido pelo art. 226 da
Constituicdo Federal/1988.

[sso porque a familia, ainda que tenha se desven-
cilhado dos elementos religioso e formalistico, ainda
carrega em sua definicao o elemento estabilidade.

Constituir uma familia ainda significa optar por
uma relagdo estdvel, a qual ¢ marcada pela comunhao
de esfor¢os em prol de um nucleo de pessoas que trans-
cende a individualidade.

Diante do exposto, dou provimento a apelacido
da autora para determinar o cancelamento do bene-
ficio previdenciario de pensao por morte concedido a
Maria da Conceigao Silva, voltando a pensao a ser divi-
dida somente entre a autora e os filhos de seu falecido
marido.

E 0 meu voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado:
— Como me havia pronunciado quando do pedido de
vista dos autos, entendo que nao se pode considerar a
questdo do relacionamento entre o instituidor do be-
neficio e a Sra. Maria da Conceic¢ao Silva como uma
relagdo frugal.
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A principio, friso que nao desconheco julgamen-
to do Superior Tribunal de Justica, e mesmo do Supre-
mo Tribunal Federal, no mesmo sentido do voto do
eminente Relator. Com a devida vénia, ndo acedo ao
referido entendimento.

No que interessa ao thema decidendum, ficam as
seguintes a guisa de razoes.

Com efeito, conforme se pode observar dos de-
poimentos testemunhais, a uniao entre o instituidor
do beneficio e a Sra. Maria da Conceicdo Silva é ante-
rior ao seu casamento com a autora Maria Eremita de
Souza Gongalves, sendo certo que tal relacionamento
perdurou mesmo apos a formalizagao de vinculo con-
jugal pelo instituidor do beneficio. Tais depoimentos
coincidem com o depoimento pessoal da requerida
(Maria Conceigao Silva) no sentindo de que, quando
José Gongalves casou-se com Maria Eremita de Souza
Gongalves, ela ja vivia em uniao estavel com ele.

Demais, consta dos autos documentos que com-
provam o nascimento de dois filhos, advindos da uniao
entre Maria da Conceicdo Silva e Jos¢ Goncalves, bem
como acordo extrajudicial firmado entre ele e sua con-
sorte, datado de 27/11/1989, em que ha o reconheci-
mento da unido estavel desde o ano de 1978, ou seja,
dez anos antes do seu casamento com a autora Maria
Eremita de Souza Gongalves.

Tem-se assim que o instituidor do beneficio man-
teve unido estavel e, concomitantemente, constituiu
matrimonio: relagdo conjugal material e formalmente
perfeita com outra mulher, sem, contudo, jamais cindir
o relacionamento com a companheira, o que, em prin-
cipio, resultaria em concubinato adulterino, conforme
concluiu o eminente Relator.

Nessa ordem de idéias, em nivel de logica formal
seria impositivo deferir o pedido da autora, uma vez
que impossivel a coexisténcia de duas entidades fa-
miliares, porque isso estaria a configurar bigamia, fato
tipificado como crime no Direito Penal Brasileiro. Por
conseqiiéncia, a unido estavel tal como equiparada a
unidade familiar, nao seria concebivel, na hipotese.

Nada obstante, o principio de realidade necessa-
riamente hd que toldar os fatos da vida e o comporta-
mento das pessoas, para que sejam extraidas as conse-
quéncias que cada agio humana possa gerar na ordem
juridica e, por decorréncia, no patrimonio juridico:
elenco de direitos que cada um possa ter.

(€ € SUMARIO » D)

Nunca é demais frisar que o direito ha de nascer
do fato e nao da regra juridica pura, imposta por sis-
tematica legislativa que pretende interferir com o fato
a ponto de modifica-lo, ou mesmo de extingui-lo ou
marginaliza-lo, subtraindo-se-lhe o elemento de valida-
¢ao ético-juridico; penso assim.

Como negar, in hoc specie, efeito juridico positi-
vo proprio para a companheira da qual o instituidor
do beneficio nunca se separou? Foram concebidos
dois filhos. Nao hé dissolucao de continuidade na vida
comum. A unido ndo era mera conveniéncia social
daqueles que mantém uma “relagao aberta”, que geral-
mente ocorre entre pessoas cultural e economicamen-

te niveladas e independentes.

De fato, no texto constitucional o matriménio
ocupa posicao axioldgica superior aquela da uniao
estavel; nem por isso pode obliterar a existéncia desta
ultima por detalhe formalista.

A propésito, conforme referido pelo Ministro
Humberto Martins (REsp 540.057-PR (2003/0060867-
5) “A distingao entre ‘juizo de fato’ e juizo de valor’ se
mostra intensamente controvertida, principalmente
em virtude da sistematizacdo que se pretende impri-
mir as ciéncias sociais e sobretudo ao Direito. O “fato”
e o “direito” se revelam qualitativa e materialmente
analogos, pois consoante os ensinamentos de Antonio
Castanheira Neves, nao tem sentido “o querer reduzir a
realidade, o mundo real (ndo apenas idéia transcenden-
tal) do homem real (ndo do sujeito em geral ou gnose-
ologico) a ‘puro facto ou vé-lo apenas como a matérias
de puros juizos de facto. O que nela verdadeiramente
¢ dado nao sdo os dtomos perceptivos e independen-
tes da determinacao abstracta, mas situacoes, aconte-
cimento, unitarias realidades de sentido.” (/n Questao
de Facto — Questao de Direito ou o Problema Meto-
dologico da Juridicidade, Coimbra: Livraria Almedina,
1967, p.500).

Na andlise da natureza propria das coisas, aqui-
lo que ¢ ontico deve informar a consciéncia judicante
para que esta atue no mundo como realidade. A va-
loragao vigorosa das circunstancias que eclodem nos
fatos da vida passa particularmente pelo predicado
moral destituido da falsa influéncia de conceitos, pre-
conceitos e definicoes que, de resto, acabam impondo
a aplicagdo estereotipada e repetitiva da lei literal que
pode substanciar negativa do direito. Na tentativa de
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encontrar-se o direito implica observancia: odiosa sunt
restringenda, favorabilia amplianda.

E relevante, no particular, a natureza assistencial
da prestacao pecunidria objetivada pela companheira,
por sua vez, também objeto de tratamento constitucio-
nal no plano da relacdo juridico-previdencidria. Vale
dizer: fundamentalmente o beneficio instituido deve
amparar os dependentes; a irrefutavel existéncia da
unido estavel que coexistira com o nucleo familiar apos
a constituicao deste, ao que entendo, deve gerar o efei-
to previdencidrio, conseqiente, de manter assistidas as
dependentes: conjuge supérstite e companheira.

Em suma, possivel a juridicizacao do fato, consi-
derada a realidade “sentida”, com isso levando a desva-
lia a anacronica definicao de concubinato adulterino,
para efeito juridico-previdencidrio, insuficiente a elidir
a necessidade assistencial da companheira. Ha de ser
repartido igualmente entre as dependentes referidas o
beneficio de pensao por morte.

Ante o exposto, com a devida vénia do eminente
Relator, nego provimento a apelagio.

E como voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Segunda Turma

Apelagio Civel

2007.38.09.000388-7/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves
Apelante:  Joaquim Carlos da Silva

Advogados: Dra. Andreza Miwa Shimizu e outro
Apelado:  Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Anderson Robert da Silva Rego
Divulgacao: e-DJF1 de 28/11/2008

Publicagao: 01/12/2008

Ementa

Previdencidrio. Auxilio-doenca. Acidente vascular cerebral. Aposentadoria por invalidez. Caréncia. Recolhimento
das contribuicoes dentro do prazo. Inocorréncia de perda da qualidade de sequrado. Inteligéncia do art. 28, Il da Lei
8.213/1991. Beneficio devido.

I — Inocorrente prejuizo pela ndo-intimagao do autor acerca do reconhecimento da incompeténcia do Juiza-
do Especial Federal para julgar a acdo, é de ser rejeitada a preliminar suscitada.

I — Apos a perda da qualidade de segurado, o requerente novamente se filiou a Previdéncia Social e efetuou
o recolhimento do ntimero minimo de contribuigoes exigidas para o cumprimento da caréncia definida para o
beneficio requerido (1/3), assim consideradas as vertidas aos cofres da autarquia em 04/07/2003 referente & com-
peténcia 06/2003.

[T — O dispositivo legal de regéncia dispoe que nao podem ser consideradas para o fim colimado as contri-
buicoes recolhidas com atraso referentes a competéncias anteriores. As “competéncias anteriores” a que se reporta o
ditame, referem-se aquelas anteriores a (re)filiagio, até porque seria redundante o uso dessa expressdo se a referén-
cia abarcasse toda e qualquer competéncia.

[V — Correcao monetaria aplicada com base nos indices previstos no Manual de Orientacao de Procedimen-
tos para Célculos na Justica Federal, incidindo desde o momento em que cada prestacao se tornou devida.

V — Juros de mora mantidos em 1% ao més, a partir da citagao, quanto as prestacoes a ela anteriores, em sendo
o caso, e da data dos respectivos vencimentos no tocante as posteriormente vencidas.

VI — Verba honoraria arbitrada em 5% (cinco por cento) sobre o valor da condenacao, incidindo sobre as
parcelas vencidas até o momento da prolacao do acordao (§ 3° do art. 20 do CPC e Sumula 111/STY).

VII — Apelagdo parcialmente provida.

Acordao

Decide a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, rejeitar a preli-
minar e, no mérito, dar parcial provimento a apelagao, nos termos do voto da Relatora.

2* Turma do TRF 1* Regiao — 13/10/2008.

Desembargadora Federal Neuza Alves, Relatora.
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Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Trata-
se de apelacao interposta por Joaquim Carlos da Silva
contra sentenca (fls. 280/282) proferida pelo MM. Ju-
izo Federal da Subsecao Judicidria de Varginha, que
julgouimprocedente o pedido formulado na inicial por
entender caracterizada a perda da qualidade de segu-
rado do autor.

Deixou de condenar o requerente ao pagamento
de honordrios advocaticios em razao do beneficio da
gratuidade de justica.

Sem custas.

Em seu recurso de apelacdo (fls. 297/305) o autor
suscita, preliminarmente, a nulidade do processo em
face de sua nao-intimagao para manifestacdo acerca da
incompeténcia do Juizado Especial Federal para julgar
a presente acao, bem como sobre a contestacao.

Argumenta que a Data do Inicio da Incapacida-
de — DII e a Data do Inicio da Doenca — DID, fixadas
pela Médica Perita nomeada pelo MM. Juiz a quo, nao
condizem com a realidade dos fatos, pelo que deve ser
realizada nova pericia.

No mérito, sustenta que “a doenga que incapaci-
tou 0 apelante pode ser classificada como paralisia irre-
versivel e incapacitante, doenca que isenta de caréncia’.

Requer seja anulado o processo desde a contesta-
¢a0 ou, no mérito, seja concedida a aposentadoria por
invalidez desde a data do requerimento administrati-
vo.

Contra-razoes a fls. 343/346.

E o relatério.

Voto

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Como
visto, trata-se de pedido de aposentadoria por invalidez,
sob o argumento de que o segurado padece de paralisia
irreversivel e incapacitante, proveniente de acidente
vascular cerebral.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Neuza
Maria Alves da Silva e Francisco de Assis Betti e o Exmo. Sr. Juiz
Federal Iran Velasco Nascimento (convocado).
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De inicio, rejeito a preliminar de nulidade quanto
anao-intimacao do autor acerca da deliberacio sobre a
incompeténcia do Juizado Especial Federal para julgar
a.agao, vez que nenhum prejuizo adveio a parte autora
em razao dessa circunstancia.

No mérito, o beneficio buscado pelo requerente
esbarrou, na via administrativa, no alegado nao-aten-
dimento da caréncia respectiva. Conforme o historico
dos autos, o requerente contribuiu para a Previdén-
cia Social no periodo de 10/11/1978 a 02/02/1993.
Ap6s essa quadra somente voltou a contribuir em
04/07/2003, apesar de ter voltado a se filiar em novem-
bro/2002.

Verifica-se, entretanto, que, segundo a regra do
art. 28, 11, vigente a época da incapacitacdo, o autor
pode ser considerado como reingresso ao RGPS em
04/07/2003, data em que efetuou o primeiro recolhi-
mento ap6s a perda da qualidade de segurado.

Nesse passo, certo ¢ que, se o recolhimento
efetuado na data acima indicada nao pode retroagir
a competéncia 11/2002 para fins de caréncia, nao ha
razao para que ele ndo seja considerado apto a quitar
a competéncia 06/2003 para tal finalidade, porque em
relacio a esta data ele foi efetuado em época propria.

Segundo o mesmo raciocinio, o segundo recolhi-
mento efetuado em 04/07/2003 pode ser considerado
como apto ao adimplemento da competéncia 07/2003,
tendo inclusive o proprio INSS considerado ser possi-
vel a adocdo desse mecanismo mediante o fenémeno
da convalidacao (fls. 186).

Pois bem. Considerando o autor como refiliado
a0 RGPS em 04/07/2003, as competéncias anteriores a
essa data é que nao poderiam ser recolhidas com atra-
so, ndo sendo lidima, assim, a conclusao de que, em re-
lacao as subsequentes, somente aquelas pontualmente
adimplidas poderiam ser utilizadas para fins de carén-
cia. Nao € essa, com efeito, a inteligéncia do art. 28, 1I
acima mencionado.

De fato, dispoe a regra em comento que o peri-
odo de caréncia serd contado, para o segurado auto-
nomo, a partir do efetivo recolhimento da primeira
prestacdo sem atraso. Observada a convalidagao antes
mencionada, tem-se que a tal prestacio foi efetuada
em 04/07/2003, em relagido a competéncia 06/2003.

Analisando-se o dispositivo legal de regéncia, per-
cebe-se que ele dispoe nao poderem ser consideradas
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para o fim colimado as contribuigdes recolhidas com
atraso referentes a competéncias anteriores. As “com-
peténcias anteriores” a que se reporta o ditame, com
efeito, somente podem ser consideradas como aquelas
anteriores a (re)filiacdo, até porque seria redundante
o uso dessa expressao se a referéncia abarcasse toda e
qualquer competéncia.

De fato, fosse essa a intencao do legislador, bas-
taria a norma ter consignado que nao seriam conside-
radas para fins de caréncia as contribuicoes recolhidas
com atraso, sem a utilizacdo da expressao “referentes a
competéncias anteriores”.

Pensar diferente, alids, seria 0 mesmo que dizer
que o segurado autonomo filiado ao RGPS somente
poderia contar para fins de caréncia os recolhimentos
pontualmente efetivados apos sua filiagio, mesmo que
isso viesse a significar, por exemplo, o recolhimento de
380 contribuicoes mensais e sucessivas, na hipotese da
concessao do beneficio de aposentadoria por tempo de
contribuicao.

Claro esta que essa regra nao ¢ aplicada com tal
magnitude, porque desborda do razoavel, por exem-
plo, que determinada contribuicao recolhida a destem-
po ha cerca de 5 ou 10 anos antes da aposentacdo nao
pudesse ser contada para fins de caréncia tao- somente
por conta da impontualidade detectada.

Nao. A finalidade da norma, com efeito, destina-
se a evitar que o segurado se filie de forma retroativa,
procedendo ao recolhimento de competéncias anterio-
res a0 momento em que de fato se dirigiu a autarquia
previdenciaria na busca de seu (re)ingresso ao RGPS.

Assim, considerando-se o segurado como parti-
cipante do Regime a partir do momento em que ele de
fato contribuiu pela primeira vez, a eventual impontu-
alidade das prestacoes que se sucederam — para que fi-
casse mantida a qualidade de segurado — ndo impedem
o0 seu computo para fins de caréncia.

Por essa razao é que as contribuigoes efetivadas
em 24/09/2003, podem, sim, ser convalidadas como
referentes aos meses de agosto e setembro daquele
ano, como, alias, admitido em primeira instancia da
esfera administrativa, razao pela qual merece reforma
o julgado.

Em face do exposto, rejeito a preliminar de nu-
lidade pela nao-intimagao do Autor quanto a incom-
peténcia do Juizado Especial Federal, e, no mérito, dou
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parcial provimento & apelagido para conceder a aposen-
tadoria por invalidez ao segurado-apelante, a partir da
data do requerimento administrativo, devendo os va-
lores ser corrigidos monetariamente de acordo com o
Manual de Calculos da Justica Federal, incidindo desde
o momento em que cada prestacao se tornou devida, e os
juros de mora incidirem a taxa de 1% ao més, a partir da
citagdo, em relagdo as parcelas vencidas, e da data dos
respectivos vencimentos no tocante as posteriores.

Honorérios advocaticios arbitrados em 5% sobre
o valor da condenagio, incidindo sobre as parcelas ven-
cidas até o momento da prolagdo do acédrdao, de acordo
como previstono § 3°doart. 20 do CPC e nanova redagao
da Samula 111/ST], nos moldes da jurisprudéncia deste
Tribunal e do ST].

Sem reembolso de custas, em razao de ter litiga-
do o autor sob o palio da justica gratuita.

E o voto.
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Terceira Turma

Recurso Criminal

2004.38.03.000754-7/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo (convocado)
Recorrente: Justica Piblica

Procuradora: Dra. Anna Paula Coutinho de Barcelos Moreira

Recorrido:  Sebastiao Fernandes da Cruz

Defensor:  Defensoria Publica da Uniao

Divulgacao: e-DJF1 de 06/11/2008

Publicacao: 07/11/2008

Ementa

Penal. Processo Penal. Descaminho. Principio da insignificancia. Dentincia. Rejeigao. CPP, art. 43, . Novo entendi-
mento do STF.

[ — Nahipétese, foram encontradas com o denunciado mercadorias estrangeiras avaliadas pela Receita Federal
em R$ 1.110,00 (mil, cento e dez reais).

Il - Nao merece censura a decisao que rejeita a denuncia por atipicidade de conduta, visto que esta Turma
vem entendendo que nao se deve falar em crime de descaminho, em se tratando de posse de pequena quantidade
de mercadorias estrangeiras, de reduzido valor, que por si s ja indica inexistir lesao ao Fisco, de modo que autorize
a movimentacao do aparelho estatal encarregado da repressdo. Precedente.

Il — A Segunda Turma do STF concedeu ordem de /abeas corpus para trancar agao penal, por auséncia de
justa, contra acusado pela suposta pratica do crime de descaminho cuidando-se de tributo inferior, a R$ 10.000,00,
ao fundamento de que o art. 20 da Lei 10.522/2002, com redacgao dada pela Lei 11.033/2004, tem como parametro
para o ajuizamento de execugoes fiscais o limite de R$ 10.000,00 (dez mil reais) e, por conseguinte, nao ¢ admissivel
que uma conduta considerada irrelevante no ambito administrativo o seja para o Direito Penal (HC 92438, fonte
Informativo 516 do STF).

IV — Recurso desprovido.

Acérdao
Decide a 3* Turma do TRF 1* Regido, por maioria, negar provimento ao recurso.

3* Turma do TRF 1* Regido — 15/09/2008.

Desembargador Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo, Relator.

Relatério
O Exmio. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa  do-lhe a pratica do crime de descaminho descrito no art.
Segundo: — O Ministério Pablico Federal ofereceu de-  334,§ 1° ¢, do CP, por transportar em seu veiculo merca-
nuncia contra Sebastiao Fernandes da Cruz, imputan-  dorias introduzidas irregularmente no Pais (fls. 87/89).
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As mercadorias foram avaliadas pela Receita
Federal em R$ 1.110,00 (mil, cento e dez reais) (fls.
76/77).

O MM. Juiz Federal da Subsecao Judicidria de
Uberlandia/MG, Dr. Felini de Oliveira Wanderley, re-
jeitou a dentincia nos termos do art. 43, I, do CPP, por
entender aplicavel ao caso o principio da insignifican-
cia.

Recorre o orgao acusador pugnando pela refor-
ma do decisum, ao argumento de que nao se aplica ao
caso o principio da insignificancia, visto que a cota ul-
trapassa em muito a maxima permitida, e, segundo a
jurisprudéncia mais recente do STJ, deve ser conside-
rado o art. 18, § 1°, da Lei 10.522/2002, que cancela os
débitos inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor
consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais)
(fls. 91/105).

O recorrido, apesar de intimado, pessoalmente,
nio apresentou contra-razoes (fl. 116).

Intimada, a Defensoria Publica da Uniao pugna
pelo prosseguimento do feito (fl. 133 v.).

O Ministério Publico Federal, em parecer da lavra
da Procuradora Regional da Reptblica Dra. Adriana
Costa Brockes, opina pelo provimento do recurso (fls.
120/127).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra
Sousa Segundo: — Primeiramente, cumpre observar
que foram encontradas com o denunciado mercado-
rias estrangeiras avaliadas pela Receita Federal em R$
1.110,00 (mil, cento e dez reais) (fls. 76/77).

De acordo com a teoria finalista da acdo, adota-
da pelo nosso Codigo Penal, crime é um fato tipico e
antijuridico.

No entanto, por nao bastar a simples subsungao
do fato & norma, a doutrina e jurisprudéncia patrias
vém mitigando o rigor do juizo de adequagao ao qual

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho
Neto e Assusete Magalhaes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo
Serra Sousa Segundo (convocado).
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se submetem os fatos e abrindo espaco, em hipoteses
excepcionais, para aplicagio do principio da insignifi-
cancia que leva em conta a tipicidade material, trazen-
do para o conceito de tipo o conteudo valorativo ne-
cessdrio a sua adaptacio a citada teoria finalista. Sobre
o tema ensina Francisco de Assis Toledo:

Segundo o principio da insignificancia, que
se revela por inteiro pela sua propria denominaco,
o direito penal, por sua natureza fragmentaria, so
vai até onde seja necessario para a protegio do bem
juridico. Ndo deve ocupar-se de bagatelas. Assim,
no sistema penal brasileiro, por exemplo, o dano
do art. 163 do Codigo Penal nao deve ser qualquer
lesdo a coisa alheia, mas sim aquela que possa repre-
sentar prejuizo de alguma significagio para o pro-
prietario da coisa; o descaminho do art. 334, § 1°,
“d’, nao sera certamente a posse de pequena quan-
tidade de produto estrangeiro, de valor reduzido,
mas sim a de mercadoria cuja quantidade ou cujo
valor indique lesao tributaria, de certa expressao,
para o Fisco; o peculato do art. 312 nao pode estar
dirigido para ninharias como a que vimos em um
volumoso processo no qual se acusava antigo ser-
vidor publico de ter cometido peculato consistente
no desvio de algumas poucas amostras de améndo-
as; a injuria, a difamacao e a calunia dos arts. 140,
139 e 138, devem igualmente restringir-se a fatos
que realmente possam afetar significativamente a
dignidade, a reputagdo, a honra, o que exclui ofen-
sas tartamudeadas e sem conseqiiéncias palpaveis;
e assim por diante. (Principios Bésicos de Direito
Penal, Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 133.)

Verifica-se, portanto, que a doutrina e a juris-
prudéncia tém aconselhado a nao-aplicagao de sanc¢ao
penal quando o delito for de somenos importancia, uti-
lizando-se da teoria da insignificancia social da violagao
da norma ou crime de bagatela.

No que se refere especificamente ao crime de
descaminho, esta Turma vem entendendo que, diante
da inexpressividade economica de mercadorias apre-
endidas com denunciados, se rejeita a denuncia, nao
sendo aceitavel que se mova a maquina judicidria para
se subsumir uma conduta ao conceito de crime quan-
do esta venha sendo socialmente aceita.

Nessa hipotese, o entendimento ¢é de que se trata
de uma mera infracao administrativo-fiscal, sem reper-
cussdo no ambito do direito penal, que, pelo seu cardter
secundario, nao deve ser chamada a punir condutas de
pouca ou nenhuma lesividade ao bem juridico prote-

gido.
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Da analise dos autos verifica-se que, na hipotese,
a quantidade e a espécie de mercadoria apreendida
levam a aplicacdo daquela teoria, pois a lesao ao bem
juridico tutelado — o controle da entrada e da saida de
mercadoria estrangeira em territorio nacional — nao é
significativa.

Nesse sentido decidiu esta Turma, verbis:

Processual penal. Recurso em sentido estrito.
Descaminho. Principio da insignificancia. Aplicagdo.
Criagdo e/ou incremento de riscos proibidos relevan-
tes. Ndo comprovagao.

1. A adequacao material da tipicidade de-
corre da necessidade cada vez maior de se dar re-
levancia ao carater fragmentario do direito penal,
afastando da incidéncia da wultima ratio situacoes
que, por sua inexpressividade, nao ofendam ou
pouco ofendam os bens juridicos tutelados pela
norma penal.

2. Nao cabe mais no direito penal somente
o tradicional juizo légico-formal de adequacao das
condutas tipicas, devendo o magistrado analisar,
concomitantemente, o aspecto material da condu-
ta, para verificar se ha produg¢ao ou incremento de
riscos proibidos relevantes.

3. A despeito da orientacao jurisprudencial
que vem sendo seguida, inclusive por esta Corte, a
reativagao dos autos é apenas uma hipotese, e nao
uma certeza. A premissa de que o agente voltard a
cometer a sonegacao fiscal nao encontra embasa-
mento legal, porque o direito penal nao opera com
base em suposi¢oes, mas, sim, em fatos concretos.

4. A perda dos bens apreendidos ¢ san¢ao
suficiente a ser aplicada ao denunciado. Isso por-
que, na conformagao contemporanea do Estado
brasileiro, de natureza constitucional democratica
de direito, o fundamento de protecao a dignidade
humana, estatuido no art. 1°, inciso III, da Carta Po-
litica de 1988, espelho da evolucio de nossa socie-
dade, impede a exorbitancia/desproporcionalidade
na aplicacdo do direito penal, mormente quando
a situacdo em debate sequer demanda atuagao no
ambito civel.

5. Se nem mesmo no Império, sob a égide
do Codigo Criminal de 1830, quando nao se ouvia
falar em direitos humanos, o contrabandista sofria
privagao de liberdade, menos razao ha no encar-
ceramento para o descaminho, dado 0 momento

atual.
6. Recurso em sentido estrito nao provido.
(RCCR 2007.43.00.000572-8/TO, Rel. Desembar-

gador Federal Tourinho Neto, Terceira Turma, e-
DJFI de 18/7/2008, p. 53.)

(€ € SUMARIO » D)

Vale ainda citar que, segundo o Informativo 516
do Supremo Tribunal Federal, a Segunda Turma da-
quela Corte, nos autos do Habeas Corpus 92.438, re-
latado pelo Ministro Joaquim Barbosa, em sessao de
19/08/2008, por unanimidade, deferiu a ordem para
determinar, por auséncia de justa causa, o trancamento
de acdo penal instaurada contra acusado pela suposta
prética do crime de descaminho, ao fundamento de
que o art. 20 da Lei 10.522/2002, com redacao dada
pela Lei 11.033/2004, tem como parametro para o ajui-
zamento de execucoes fiscais o limite de R$ 10.000,00
(dez mil reais) e, por conseguinte, ndo é admissivel que
uma conduta considerada irrelevante no ambito admi-
nistrativo o seja para o Direito Penal, cuja atuacao deve
restringir-se aos casos de extrema necessidade para a
tutela do bem juridico protegido e, apenas, quando o
amparo estabelecido por outros ramos do Direito re-
velar-se insuficiente.

Nesse contexto, tenho que nao merece censura
o despacho de rejeicao da denuncia, que nada mais fez
senao acompanhar o entendimento que prevalece nes-
ta Turma, no sentido de que nao se pode falar em des-
caminho, em se tratando de posse de pequena quanti-
dade de mercadoria estrangeira, de reduzido valor, que
por si so ja indica inexistir lesao ao Fisco, de modo que
autorize a movimentagao do aparelho estatal encarre-
gado da repressao.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso in-
terposto para manter a decisao monocratica.

E como voto.

Voto Vogal
Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes: —
Senhor Presidente, tenho posicao conhecida na Turma
sobre o assunto. Tenho entendido, na esteira da juris-
prudéncia da 2* Secao deste Tribunal e também da ju-
risprudéncia pacificada no ambito do egrégio STJ, que
oart. 18, § 1° da Lei 10.522/2002 considera, para fins
de aplicagao do principio da insignificancia, débito de
valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem re-
ais), ja que valor dessa natureza leva a extincao do cré-
dito. Por sua vez, o art. 20 da mesma Lei 10.522/2002
estabelece que, quanto aos débitos de valor igual ou
inferior a R$10.000,00 (dez mil reais), devem as execu-
¢oes ser arquivadas, sem baixa, a permitir, na forma do

SAIR

Acérdaos — Inteiros Teores

._.
-
wl



Acordaos — Inteiros Teores

._.
-
=)

§ 1° do referido dispositivo legal, que este débito seja
consolidado, juntamente com outros, para que se atinja
valor superior a R$10.000,00 (dez mil reais), a fim de
que seja ele executado judicialmente.

No caso, o valor das mercadorias apreendidas ¢
de R$ 1.110,00 (um mil, cento e dez reais), pelo que o
valor do tributo é superior a R$ 100,00 (cem reais), nao
sendo o caso, assim, de extincdo do crédito, na forma
doart. 18,§ 1°,da Lei 10.522/2002. E certo que jurispru-
déncia recente, da 2* Turma do Supremo Tribunal Fe-

penso mais prudente, diante da jurisprudéncia ja con-
solidada na 2* Secao deste Tribunal e também no STJ,
que se aguarde, para alteracao desse posicionamento, a
manifestacao de ambas as Turmas do Pretorio Excelso
sobre a matéria ou de seu Plenério.

Assim, pedindo a mais respeitosa vénia ao
eminente Relator, mas, na esteira do entendimento
que venho manifestando em casos analogos, e pro-
testando pela juntada de voto sobre o assunto (RSE
2005.38.02.003700-8/M@G), dou provimento ao recur-

deral, entendeu de aplicar o principio da insignificancia, ~ so em sentido estrito, para receber a dentincia, prosse-

na hipotese do art. 20 da Lei 10.522/2002. Entretanto, ~ guindo-se no processo, como de direito.

Apelacio Criminal

2007.34.00.015658-0/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhaes

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Soares da Fonseca (convocado)
Apelante:  Trés Editorial Ltda.

Advogados: Dr. Luciano Brasileiro de Oliveira e outros

Apelado:  Antonio de Padua Ribeiro

Advogados: Dr. Marco Antonio Mundim e outros

Divulgacao: e-DJF1 de 11/12/2008

Publicacao: 12/12/2008

Ementa

Lei de imprensa. Manchete ofensiva, que ndo condiz com o corpo da matéria jornalistica. Imagem e texto. Direito de
resposta reconhecido. Apelacao improvida.

I — Nos termos do art. 29 da Lei 5.250/1967, “Toda pessoa natural ou juridica, érgao ou entidade publica,
que for acusado ou ofendido em publicagao feita em jornal ou periodico, ou em transmissdo de radiodifusao, ou a
cujo respeito os meios de informacao e divulgagio veicularem fato inveridico, ou erroneo, tem direito a resposta ou
retificacao” (grifei).

I — Verifica-se, portanto, que o referido direito nao ¢ conferido apenas as pessoas que sio acusadas pelos
meios de comunicacdo mediante veiculagao de fato inveridico ou errdneo, e nem se destina apenas a retificacio da
informacao. O legislador garantiu o direito de resposta também aos ofendidos pelos meios de comunicacao social.

[II — No caso, o fato inveridico ou erroneo, habil a conferir o direito de resposta postulado, ndo se encontra no
texto da matéria jornalistica, mas na publicacao de uma fotografia de pégina inteira do autor do pedido, ora recor-
rido, propositalmente sombreada, escurecida na parte das maos, como se elas estivessem sujas, envergando vestes
talares, sobre as quais se encontra escrito, em letras garrafais, como titulo, “Corregedor sob suspeita’, com a palavra
“suspeita” em caixa alta, quando o texto informa que a suspeicio recaia sobre um funcionario do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios e um servidor que ocupava a Chefia de Gabinete da autoridade judicial.

IV — O fato de a apelante ter oferecido ao recorrido espago para a sua defesa nas edi¢oes subseqiientes do
periddico, no qual ela propria decotou da resposta o que nao lhe interessava publicar, ndo atende a finalidade da
legislacao de regéncia, que procurou conferir um minimo de equilibrio entre os meios de comunicacio e as pessoas
por eles expostas com inverdades, erros ou equivocos. Admitir censura prévia e absoluta a resposta, pelo proprio
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veiculo de comunicacdo agressor da dignidade e da honra, é fugir da finalidade da norma. Inteligéncia do art. 5°,
incisos V e XXXV, da Carta Magna Nacional e dos arts. 29 e 34 da Lei 5250/1967.

V — Apelagao improvida.

Acordao

Decide a Turma negar provimento a apelagao, por unanimidade.

3* Turma do TRF 1* Regido — 11/11/2008.

Juiz Federal Reynaldo Soares da Fonseca, Relator convado.

Relatéorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Soares da
Fonseca: — Trata-se de apelacao interposta por Trés
Editorial Ltda. contra sentenca proferida pelo ilustre
Juizo Federal da 12* Vara da Secao Judiciaria do Dis-
trito Federal, que, nos autos do Pedido de Resposta
2007.34.00.015658-0/DF, julgou procedente a preten-
sao deduzida pelo ora apelado e determinou a apelante
‘que proceda a publicagdo integral da resposta a matéria
intitulada ‘Corregedor sob suspeita; da edicdao n. 1957,
1o mesmo espago de duas paginas do referido periodico
(Revista Isto E), com o mesmo destaque dado a matéria
original, na edicdo imediatamente posterior a intimacdo
do presente decisum” (fl. 145).

Sustenta a recorrente que ar. sentenca ha que ser
modificada integralmente, pelas razoes expostas na sua
apelacao (fls. 299/307), que, em sintese, sao:

— A omissao do MM. Juizo a quo em relagio
as ofensas contidas no texto de resposta pretendido
pelo recorrido, de modo que se possa fazer uma cri-
teriosa andlise sobre o cabimento ou niao do direito
de resposta, cuja finalidade primordial é justamente
arecomposicao da verdade dos fatos;

— Se nao houve andlise da veracidade dos
fatos da reportagem, tampouco do contetido do
texto-resposta, nao ha que se falar em publicacao
da resposta para retificacao da reportagem;

— A inexisténcia de fato inveridico ou erro-
neo que tenha causado ofensa a imagem e a honra
dos autores, conforme pontualmente contestado;

— Que a recorrida ofereceu ao recorrido es-
pago para a sua defesa nas edicoes da revista Isto E
ns. 1958 e 1960.

No mais, a nao aplicacdo de multa, tampou-
co abertura de inquérito policial, tendo em vista a
nulidade de intimagao da sentenga de embargos de
declaracao (fl. 307).

(€ € SUMARIO » D)

Nao obstante pedido expresso da recorrente, no
sentido de que a apelacao fosse recebida também no
efeito suspensivo, sob o argumento de que a publica-
¢ao antecipada da resposta causaria dano irreparavel a
demandada (fl. 299), o ilustre Juizo a quo, apos o cum-
primento do comando sentencial, recebeu a referida
apelacao ‘somente no efeito devolutivo” (fl. 318), por
forga no disposto no § 7° do art. 32 da Lei 5.520/1967;
revogou a multa aplicada, considerando que “seus efei-
tos inibitorios foram plenamente alcangados” (fl. 318); e
deixou de receber o agravo retido interposto contra a
elevacio da referida multa didria de R$ 1.000,00 para
R$ 5.000,00 (fl. 318).

Contra-razoes apresentadas, pela manutencio
da sentenca (fls. 320/326).

A PRR/1* Regido, em parecer lavrado pelo ilus-
trado Procurador Regional da Reptiblica, Dr. José Alves
Paulino, manifestou-se pelo provimento do recurso
(fls. 334/339), sob o fundamento de que “Ainda que o
recorrido tenha o direito de responder aos fatos contidos
na matéria atacada, esse direito ndo se estende ao uso de
expressoes difamatorias e injuriosas em relagdo a referi-
da Revista, posto que nao é essa a finalidade do direito de
resposta” (fl. 339).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Soares da
Fonseca: — Como se viu do relatorio, trata-se de ape-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido
Ribeiro e Olindo Menezes e o Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo
Soares da Fonseca (convocado).
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lacdo interposta por Trés Editorial Ltda contra senten-
ca proferida pelo ilustre Juizo Federal da 12* Vara da
Secao Judiciaria do Distrito Federal, que, nos autos do
Pedido de Resposta 2007.34.00.015658-0/DF, julgou
procedente a pretensdo deduzida pelo ora apelado e
determinou & apelante ‘que proceda a publicacao in-
tegral da resposta a matéria intitulada ‘Corregedor sob
SUSPEITA, da edicao n. 1957, no mesmo espaco de
duas paginas do referido periddico (Revista Isto E), com
o mesmo destaque dado a matéria original, na edicdo
imediatamente posterior d intimacdo do presente deci-
sum’” (fl. 145).

Penso que ar. sentenga merece ser mantida pelos
seus proprios fundamentos, verbis:

Vistos, etc.

Antonio de Padua Ribeiro, Ministro do Supe-
rior Tribunal de Justica e Ministro-Corregedor do
Conselho Nacional de Justica, ofereceu representa-
¢ao em face da Trés Editoral Trés Ltda, responsavel
pela publicacio da Revista Isto F, pleiteando direito
de reposta atinente a reportagem intitulada “corre-
gedor sob suspeita”, veiculada na edigao n°1957, de
maio de 2007, entendendo conter afirmagoes que
consubstanciam crimes de calunia, difamacao e in-
juria.

Requer, a final, a intimacdo da Revista Isto E
para fazer publicar, na integra e com o mesmo des-
taque, a resposta oferecida (fls. 3/4).

2. A requerida contestou o pedido, aduzin-
do que a reportagem original ateve-se a fatos de
interesse publico e constantes de investigacao le-
vada a efeito pela Policia Federal, cujo intento foi o
de exclusivamente informar seus leitores. Afirmou,
mais, que o teor da resposta oferecida pelo Autor
nao foi integralmente publicado na edigao n° 1958,
por “ofender o veiculo de informacao” e denegrir a
imagem da Revista Isto E. Esclarece, por fim, que a
“Nota do ST]" sobre a reportagem, constante da res-
posta pretendida, foi publicada na integra na edi¢ao
n° 1960, de 23 de maio (fls. 118/139).

3. Autos conclusos em 30/05/2007, durante
inspec¢ao ordindria anual desta Vara Federal.

Esse o relatorio.

Decido

4. O pedido de direito de resposta tem por
escopo a matéria “Corregedor sob suspeita” (escri-
to desta forma), publicada na Revista Isto E (fl. 21,
verso e 22 dos autos), com os seguintes destaques:
“Conversa gravada pela Policia Civil de Brasilia
mostra que genro do ministro Padua intermedia-
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va a venda de sentengas judiciais’, “Defesa Padua
Ribeiro nega acusagdes e diz que atingidos pela
Operacao Furacao querem prejudica-lo”, “Exclusi-
vo” e, ainda, “Passaram uma graninha para o genro
do ministro”.

As expressoes precedentemente referidas, ti-
radas da matéria publicada, referem-se a conversas
telefonicas gravadas durante investigagdo policial,
cujo contetdo, desenvolvido no corpo da publica-
¢ao, alude ao envolvimento do Chefe de Gabinete
do Ministro no suposto recebimento de propina
para influenciar em decisoes judiciais.

5. Chama a atencdo a fotografia de pagina
inteira do magistrado, nitidamente sombreada (ve-
ja-se que o brilho da face é consideravelmente mais
intenso que o das mdos), envergando vestes talares
ao fundo da insignia “SUSPEITO’, em letras garra-
fais, muito embora o contetido da matéria veicula-
da nao lance suspeicao alguma sobre ele, a0 menos
diretamente.

A imagem do Ministro, pura e simples, bas-
ta para afiancar o excesso com que se o houve o
reporter Rodrigo Rangel, que assina a publicacao,
cujo chamativo tende a malferir o decoro e a hono-
rabilidade de ocupante de alta fungao da Republica,
embora, repito, ndo houvesse, como nao houve,
qualquer fundamento para tanto.

6. Muito oportuna a Nota Oficial do Co-
légio Permanente de Presidentes de Tribunais de
Justica, divulgada ainda ontem, 31 de maio, em que
verbera-se o repudio de todo o Poder Judiciario
aos achaques que parcela da imprensa, minoritéria,
diga-se, lanca sobre personalidades publicas a par-
tir de meras suposicoes encontradas em investiga-
¢oes policiais aqui e acola. Trecho da Nota diz; “as
versoes, divulgadas pelos meios de comunicagio,
alimentam a perigosa conclusao de que nossos ho-
mens publicos sao todos iguais, com grave erro de
avaliagdo”. E o que parece ter ocorrido no caso pre-
sente.

7. A ofensa da publicagao e as conseqiién-
cias que dela advém, considerada a imensidao de
leitores, ndo se atenuam pelo conteudo material da
reportagem, que na contramio da sua manchete
chega a afirmar que “O ministro o afastou ao sa-
ber das gravagoes”, referindo-se a Cicero Celso de
Souza, entao Chefe de Gabinete do Autor, bem
como que “A seu favor, o ministro argumenta que
ndo chegou a decidir no processo” (grifos no original),
fazendo alusao ao processo de que trataria a dentn-
cia publicada.

Ora, a propria noticia desdiz qualquer sus-
peicao do “ministro Padua’, como o trata, no episo-
dio em que um servidor do ST] estaria negociando
decisoes judiciais ao telefone e que serviu para im-
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primir, sobre a fotografia do Ministro, o malsinado
titulo “Corregedor sob suspeita’, circunstancia que
robustece o desproposito e excesso da matéria jor-
nalistica.

8. A resposta que o Autor encaminhou a
Editora no mesmo dia da publicagao, tem o seguin-
te contetdo, in verbis:

“1. A mé-fé da noticia fica evidente a partir
do patente descompasso entre o titulo e o corpo da
matéria. Em nenhum momento hd qualquer ligacao
que induza a suspeicdo do atual Corregedor Nacio-
nal de Justica, com quase 50 anos de ilibada trajeto-
ria no servico publico. (grifei)

2. O carater de ‘matéria encomendada’ se
torna incontestavel a partir do momento em que a
autoridade citada nesse verdadeiro release’ se com-
prometeu a oferecer toda a documentagao sobre o
assunto, oferta ndo aceita pelo dito jornalista que ja
estava com a matéria fechada.

3. De alguém que se apresenta como jorna-
lista de uma Revista que jd teve uma trajetoria de se-
riedade, honradez, coragem e combatividade como
essa, era de esperar-se que ndo se prestasse a esse
triste papel, de escrevinhador de Teleases’ repassa-
dos por pessoas interessadas em misturar pessoas
integras com aquelas que transitam pelos caminhos
sombrios que levam a préticas ilicitas.

4. Todos os pontos da malsinada matéria fo-
ram abordados pela pormenorizada Nota divulgada
no site do Superior Tribunal de Justica, integrante
desta resposta, na qual se demonstrou, a saciedade,
ama-fé, a tendenciosidade, a parcialidade, a falta de
critério jornalistico da publicagao, nada mais sendo
necessario acrescentar, a ndo ser deplorar o infeliz e
irresponsavel sensacionalismo que da espago a um
procedimento tao mesquinho.

Eis a integra da Nota do STJ..." (fl. 60).

A Editora da Revista Isto E, na edigio seguin-
te (n.1958), publicou, na matéria “justica no banco
dos réus”, em destaque que nao ocupou sequer
um quarto de pagina, “a defesa do corregedor” (fls.
76/77 dos autos), nos seguintes termos:

“No domingo 29, o ministro Antonio de Pa-
dua Ribeiro, corregedor do Conselho Nacional de
Justica, respondeu ao teor de gravagoes trazidas a
publico na tltima edicao de Isto E e o STJ emitiu
nota em apoio ao ministro. Nas escutas, o entao
chefe de gabinete de Padua, Cicero de Sousa, trata-
va do futuro de um processo que estava a cargo do
ministro. Do outro lado da linha, um homem sus-
peito de negociar sentencas, Hélio Ortiz “Trata-se
de conversas mafiosas, de criminosos que discutiam
uma sentenca que eu nao proferi. Essas denuncias
nao tém nenhuma consisténcia’, disse o ministro.
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Padua Ribeiro assegura que tomou as providéncias
necessarias tao logo soube das gravagoes: afastou o
funcionario, que foi punido administrativamente,
com suspensao temporaria. Nas gravacoes, Sousa e
Ortiz envolviam na trama o nome do genro do mi-
nistro, o advogado Gabriel Portella, que até admite
ter sido procurado pela dupla, mas nega que tenha
participado de qualquer tentativa de facilitar o an-
damento do processo. ‘Acabei sendo usado naquela
situagdo’, afirma Portella. ‘E as mesmas gravagoes
mostram que nao participei de nenhum esquema’.
O caso estd sob investigacao da Procuradoria da Re-
publica em Brasilia.”

9. Em contestagao, noticia a Editora que a
Nota do STJ sobre a primeira reportagem (publi-
cada na edi¢ao n° 1957), foi publicada na integra
na edigao n° 1960, de 23 de maio ultimo (copia a fl.
136), esclarecendo, ademais, que deixou de publi-
car a resposta que lhe foi encaminhada pelo Autor
por “ofender o veiculo de informagiao” e denegrir a
imagem da Revista Isto E, julgamento que nio fez
a0 publicar, na edi¢ao antepassada, a matéria que
sobre a qual busca-se o direito de resposta.

O direito de contestar os fatos livremente di-
vulgados pela imprensa ¢ inerente ao Estado demo-
cratico, fulcrado na dignidade da pessoa humana. A
parcialidade tendenciosa dos meios de comunicacao
manipula as massas e gera um estado de caos que
contraria o interesse publico maior e se afasta do ca-
riter precipuo de viabilizar o direito & informacao.

Nesse sentido, por certo, bem saberao os
mesmos leitores alvos da Revista Isto E discernir
entre o exercicio do direito de resposta do Autor,
a quem se atribuiu a pecha de “suspeito”, e a res-
ponsabilidade e confianca do citado periodico. A
ilacao de que os termos da resposta sao ofensivos a
Editora, nao se me afigura suficiente a impedir a pu-
blicagdo, com 0 mesmo destaque, cujas conclusoes
caberao, exclusivamente, aos leitores, assim como
ocorreu na matéria primeva.

10. Destarte, para que se resguardem os
principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da liberdade de pensamento e de impren-
sa, da moralidade e do interesse publico, tenho por
bem assegurar o direito de resposta vindicado, cujo
exercicio importa em determinar a Trés Edito-
ral — Revista Isto F, a publicacao, em duas paginas
inteiras do proximo numero editado, com o mes-
mo destaque dado & matéria objurgada, a resposta
que veé as fls. 60/61 dos autos, da lavra do Ministro
Antonio de Padua Ribeiro, referido na reportagem.

[11

11. Por todo o exposto, julgo procedente a
pretensao deduzida pelo Autor e determino & Trés
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Editoral Trés Ltda. — Revista Isto E, que proceda a
publicacao integral da resposta a matéria intitulada
“Corregedor sob suspeita’, da edi¢ao n. 1957, no
mesmo espago de duas paginas do referido periodi-
co, com 0 mesmo destaque dado a matéria original,
na edi¢ao imediatamente posterior a intimagao do
presente decisuin.

Advirta-se que o desatendimento ensejara a
aplicacao das sangoes legais, inclusive pelo crime de
desobediéncia, de responsabilidade pessoal do edi-
tor/jornalista que assina a matéria.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Brasilia, 1° de junho de 2007 (fls. 141/145).

Com efeito, embora a recorrente sustente a
inexisténcia de fato inveridico ou erroneo, que tenha
causado ofensa & imagem e & honra do apelado, susce-
tivel de conferir o direito de resposta, previsto no art.
29 da Lei 5.250/1967, nao ha como negar, como mui-
to bem registrou o ilustre Juizo a quo, que a fotografia
de pégina inteira do autor do pedido, propositalmente
sombreada, escurecida na parte das méos, como se elas
estivessem sujas, envergando vestes talares, sobre as
quais se encontra escrito, em letras garrafais, ‘Correge-
dor sob suspeita” (fl. 21v), com a palavra “suspeita” em
caixa alta, é suficiente para caracterizar o excesso e a
intencao da publicacao.

De fato, apesar de o conteido da matéria vei-
culada nao lancar suspeigao alguma sobre o autor do
pedido de resposta, ora apelado, pelo menos de forma
direta, até porque as conversas “suspeitas’, que, a0 que
consta, ndo tiveram sua autenticidade sequer confir-
madas, ocorreram entre um funcionario do Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territérios e um fun-
cionario que ocupava a Chefia de Gabinete de Minis-
tro do Superior Tribunal de Justiga, o titulo da matéria,
indiscutivelmente, apontou o ora apelado como “sus-
peito”, ndo havendo como desconsiderar a existéncia
de ofensa a imagem e a honra do autor do pedido de
resposta, sem que houvesse um minimo de fundamen-
to para tanto.

Na verdade, consoante se vé do relatorio, a ofen-
sa “de suspeicao”, explicitamente dirigida ao Ministro
Padua Ribeiro, que foi Coordenador-Geral da Justica
Federal, Presidente do Superior Tribunal de Justica e
Corregedor Nacional da Justica Brasileira no novo Or-
gao de Controle do Judiciario Nacional (CNJ), colocou
em duvida a respeitabilidade do proprio Estado-Juiz,
tanto que o colendo STJ e o Colégio de Presidentes

(€ € SUMARIO » D)

dos Tribunais de Justica expediram , na ocasido, notas
rechacando tal noticia inveridica, na medida em que o
referido Corregedor Nacional jamais esteve “sob sus-
peicao” ou mesmo “investigado’”.

Nos termos do art. 29 da Lei 5.250/1967, “Toda
pessoa natural ou juridica, érgdo ou entidade publica,
que for acusado ou ofendido em publicagao feita em
Jornal ou periodico, ou em transmissdo de radiodifusio,
oua cujo respeito os meios de informacao e divulgagao
veicularem fato inveridico, ou erroneo, tem direito a
resposta ou retificacdo” (grifei).

Verifica-se, portanto, que o referido direito nao
¢ conferido apenas as pessoas que sao acusadas pelos
meios de comunicacio mediante veiculacao de fato
inveridico ou errdneo, e nem se destina apenas a reti-
ficacdo da informagao. De fato, o legislador garantiu o
direito de resposta também aos ofendidos, razao pela
qual, na minha maneira de ver, outra ndo poderia ser a
solucao dada ao caso em exame.

Dessa forma, nao merece prosperar a tese de-
fendida pela recorrente, no sentido de que a finalidade
primordial do direito de resposta é a recomposicao da
verdade dos fatos, restrita apenas a analise do texto da
reportagem, sem considerar o contexto em que a ma-
téria jornalistica encontra-se inserida. O fato revelado
na matéria jornalistica, no texto, até “pode ser verdadei-
ro”, como afirma a recorrente, mas o titulo dado a essa
mesma matéria é manifestamente inveridico e ofensi-
vo, porque transfere, de forma irresponsdvel, a suspeita
para quem ndo estd sob suspeita, denegrindo, desneces-
sariamente, a sua imagem.

No caso, como ja dito, o fato inveridico ou erro-
neo, habil a conferir o direito de resposta postulado,
nao se encontra no texto da matéria jornalistica, mas
na publicagao de uma fotografia de pagina inteira do
autor do pedido, propositalmente sombreada, escure-
cida na parte das maos, como se elas estivessem sujas,
envergando vestes talares, sobre as quais se encontra
escrito, em letras garrafais, como titulo, “Corregedor
sob suspeita” (fl. 21v), com a palavra “suspeita” em caixa
alta, quando o texto informa que a suspeigio recaia so-
bre um funcionério do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios e um servidor que ocupava a Che-
fia de Gabinete da autoridade judicial ofendida.

Por sua vez, o fato de a apelante ter oferecido ao
recorrido espaco para a sua defesa nas edicoes da refe-
rida revista (Isto E) ns. 1958 e 1960, no qual ela propria
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decotou da resposta o que nao lhe interessava publicar,
nao atende a finalidade da legislagao de regéncia, que
procurou conferir um minimo de equilibrio entre os
meios de comunicagio e as pessoas por eles expostas
com inverdades ou erros. Nesse diapasao, admitir cen-
sura a resposta, pelo proprio veiculo de comunicagao
agressor da dignidade e da honra, é fugir da finalidade

da norma.

No ponto, como bem registrou a recorrente
nas razoes de seu apelo, citando o professor Gilberto
Haddad Jabur, na obra Liberdade de Pensamento e Di-
reito a Vida Privada, Editora Revista dos Tribunais, 1°
ed., pag. 223, ‘O direito de resposta é a contrapartida na-
tural a liberdade de imprensa. Sua fungdo é tentar man-
ter o equilibrio entre o poder sempre crescente dos meios
de comunicagdo e o pronto e eficaz restabelecimento da
verdade, omitida ou comprometida pelo veiculo de co-
municacao social. E meio de desagravo, idoneo e habil, a
fim de que a pessoa fisica ou juridica ndo fique inerme,
impossibilitada de restaurar a verdade” (fl. 303).

Alids, esta Turma, em recentissimo julgamen-
to (Sessao do dia 14/10/2008), examinando situacao
andloga (ACr 2005.30.00.001200-9-AC), envolvendo
jornalista do Jornal “Segunda-Feira” e Membros do
Ministério Publico Federal, reconheceu, a unanimi-
dade, que a simples manchete ofensiva (“Cumplices
da Bandalheira”) ja constituia o crime de injuria ( Lei
5.250/1967, art. 22) cometido pelo proprietario e diri-
gente do aludido Jornal contra os Procuradores da Re-
publica ofendidos e que atuavam, a época, no Estado
do Acre, razao pela qual manteve, inclusive, a conde-
na¢ao do réuem 8 ( oito) meses de detencio, com pos-
sibilidade de substituicao da referida pena privativa de
liberdade, por multa de 8 (oito) salarios minimos, nos
termos do art. 43, § 2°, do CP. A proposito, vale a pena
conferir trechos do douto voto do eminente Relator,
Des. Federal Tourinho Neto, que, com clareza meridia-
na, aborda o assunto:

.. Com efeito, o recorrente publicou no Jor-
nal “Segunda-Feira” a matéria intitulada “Cumplices
da Bandalheira”, criticando a atuacdo do Ministério
Publico Federal, em especial de dois de seus mem-
bros do Estado do Acre.

Diz o recorrente que seu objetivo, ao publi-
car a matéria, era tao-somente, informar ao publico
acerca de alguns acontecimentos ocorridos no Es-
tado do Acre. Entretanto, sua reportagem nao dei-
xou de atacar os membros do Ministério Publico.

(€ € SUMARIO » D)
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Ao afirmar, em juizo, que “nunca viu mem-
bros do Ministério Publico Federal agirem de forma
tao comprometedora com o Estado” e ao dar a re-
portagem o titulo: “Camplices da Bandalheira”, de-
monstra o jornalista/apelante a sua opiniao em re-
lacdo aos Procuradores. E ao analisar esta questao, o
juiz a quo acertadamente disse que (fls. 345/346):

“E que o titulo por ele atribuido a matéria
jornalistica demonstra, claramente, sua intencao de
ofender a honra subjetiva dos Procuradores da Re-
publica. Nao se satisfaz o réu em elaborar manchete
relativa a matéria (representacio do ex-deputado
contra os Procuradores); quis também ofendé-los,
afirmando serem eles camplices de suposta ban-
dalheira. Nao se ha de olvidar que se tal imputagao
¢ extremamente grave em situacoes ordinarias,
quanto mais quando veiculada pela imprensa con-
tra membros de uma instituicio, cujo dever consti-
tucional ¢ zelar pelo interesse social.”

Logo, davidas nao ha quanto a intencao de
ofender os Procuradores, incorrendo, deste modo,
nas sancoes do art. 22 da Lei 5.250/67.

O professor Paulo José da Costa Jr. conceitua
o crime de injuria como (i Codigo Penal Comenta-
do, 8" edigao, Sao Paulo: DPJ Editora, 2005, p. 437):

“Injuria ¢ a palavra ou gesto ultrajante com
que o agente ofende o sentimento de dignidade
da vitima”. “Uma manifestacdo de desrespeito e
desprezo, um juizo de valor depreciativo capaz de
ofender a honra da vitima no seu aspecto subjeti-

”

VO .

Nao se trata mais, como na difamacio, de
procurar atingir a honra exterior da vitima, a repu-
tagao e conceito de que goza no seio da comunida-
de. Trata-se, sim, de ofender a dignidade e o decoro
(honra subjetiva, interior).

A diferenca entre dignidade e decoro ¢ te-
nue. A dignidade “é empregada em sentido estrito,
isto é, como indicativa apenas das qualidades mo-
rais”. “O decoro diz respeito & demais qualidades
e condigdes que concorrem pra constituir o valor
social do individuo”. Se alguém chamar o outro de
ladréo, estara ofendendo a sua dignidade. Se disser
imbecil, estard atingindo o seu decoro.

Existe um decoro fisico e outro moral. Am-
bos podem ser ofendidos na injuria. Quando se dis-
ser a alguém “impotente’, “tuberculoso’, estaremos
atingindo seu decoro fisico. Chama-lo de “imbecil”,
de “cretino”, equivale agredir-lhe o patrimonio mo-
ral.

Distingue-se a difamacao da injuria porque,
na primeira, a ofensa se faz a reputacao (honra ob-
jetiva); na segunda, a dignidade e ao decoro (honra
subjetiva). No direito italiano, afora essa diferenca,
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existe uma outra: a injaria realiza-se na presenca do
ofendido; a difamacdo, na sua auséncia.

Ao proferir palavras vulgares e ofensivas a
honra subjetiva da vitima, o recorrente praticou o
delitivo de injuria.

Na espécie, as afirmagoes referentes aos
procuradores, contidas na reportagem, atingiram a
honra subjetiva dos membros do Parquet Federal,
pois levou os leitores a crerem que estes estariam
“macumunados ou fazendo vista grossa” com as
possiveis irregularidades acontecidas no Estado do
Acre. Além do mais, os termos pejorativos atribu-
idos a um dos procuradores (papagaio de pirata)
denigrem a imagem deste.

E evidente que a reputagao dos representan-
tes do Parquet Federal do Estado do Acre foi ataca-
da e a publicacdo das ofensas, tornadas conhecidas
da populagao, consuma o delito.

Embora o recorrente negue seu animus
injuriand, este esta claro, tendo em vista que as afir-
magoes proferidas pelo apelante foram amplamente
divulgadas. E como bem observou o Representante
do Ministério Publico Federal (fls. 390/390v):

Ao consignar no jornal Segunda-Feira a
manchete “Cumplices da Bandalheira”, o apelan-
te publicou palavras ofensivas a honra das vitimas
ao considera-las participantes de atos delituosos
que sabia nao terem se envolvido, pois o réu tinha
conhecimento do arquivamento pela Correge-
doria-Geral do MPF da Representacdo feita pelo
deputado Joao Correia contra os Procuradores da
Republica ora vitimados.

()
Nao h4, pois, como negar a autoria do delito.

No que tange & materialidade do crime, res-
tou demonstrada pela juntada aos autos do jornal
consignando a manchete atingindo a honra das

vitimas.

Na hipotese vertente, o proprio representante do
MPF, oficiante nesta instancia reconhece que “em rela-
¢ao a matéria atacada pelo recorrido, publicada na edi-
cdo 1.957, datada de 02/05/2007, ndo se faz necessaria
muitas observagoes para conhecer os infelizes comen-
tarios inseridos, o que de fato gerou uma duvida acerca
da conduta do recorrido.”

Em suma: a) o direito de resposta nao é conferido
apenas as pessoas que sio acusadas pelos meios de co-
municacao mediante veiculacio de fato inveridico ou
erroneo, e nem se destina apenas a retificacao da infor-
magao. O legislador garantiu o direito de resposta tam-
bém aos ofendidos pelos meios de comunicagao social.

(€ € SUMARIO » D)

b) na hipdtese vertente, o fato inveridico ou erroneo,
habil a conferir o direito de resposta postulado, nao se
encontra no texto da matéria jornalistica, mas na pu-
blicacdo de uma fotografia de pagina inteira do autor
do pedido, ora recorrido, propositalmente sombreada,
escurecida na parte das maos, como se elas estivessem
sujas, envergando vestes talares, sobre as quais se en-
contra escrito, em letras garrafais, como titulo, “Corre-
gedor sob suspeita’, com a palavra “suspeita” em caixa
alta, quando o texto informa que a suspeicio recaia
sobre um funcionério do Tribunal de Justica do Distri-
to Federal e Territorios e um funcionario que ocupava
a Chefia de Gabinete da autoridade judicial. ¢) O fato
de a apelante ter oferecido ao recorrido espaco para a
sua defesa nas edi¢oes subseqiientes do periodico, no
qual ela propria decotou da resposta o que nao lhe in-
teressava publicar, nao atende a finalidade da legisla-
cao de regéncia, que procurou conferir um minimo de
equilibrio entre os meios de comunicagao e as pessoas
por eles expostas com inverdades, erros ou equivocos.
Admitir censura a resposta, pelo proprio veiculo de co-
municacdo agressor da dignidade e da honra, mesmo
depois que o Estado-Juiz reconheceu o direito de res-
posta e determinou a publicacao integral da nota jun-
tada aos autos, é fugir da finalidade da norma. O art. 34
da Lei 5.250/1967 nao confere, em tais circunstancias (
direito de resposta), a Imprensa “controle absoluto” so-
bre “o que deseja e quer escrever”. Tal exame € realiza-
do, em ultima andlise, pelo Estado-Juiz, por imperativo
constitucional (CF/1988, art. 5% XXXV).

Nessa perspectiva, a prevalecer a tese da “cen-
sura prévia e absoluta” do 6rgao de Imprensa sobre o
chamado “direito de resposta’, poder-se-ia cogitar, em
tese, de igual censura prévia & matéria jornalistica ori-
gindria, o que ¢ inadmissivel no Estado Democratico
de Direito.

De qualquer forma, a resposta ofertada pelo
ofendido e publicada em razao do Decreto sentencial
foi proporcional a ofensa grave recebida pelo eminente
Ministro Padua Ribeiro (edi¢do 1957), hoje aposenta-
do, que exerceu, & época, o cargo maximo de controle
da magistratura nacional. Afirmar, em marnchete, sem
a minima prova indicidria e sem a abertura de proce-
dimento pelo Orgao Competente (STF, no ambito
penal; STJ, na area disciplinar), que o “corregedor esta
sob suspeita” ¢ ofender gravemente a imagem de Sua
Exceléncia e do proprio Poder Judicidrio, ainda mais
se 0 corpo da matéria jornalistica correspondente nao
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revela qualquer elemento de suspeicao do ofendido.
Nao houve, i casu, portanto, o alegado excesso do re-
corrido; existiu, na realidade, o exercicio do direito de
resposta, na mesma propor¢ao das agressoes sofridas
na matéria ofensiva.

O exercicio da democracia e a liberdade de im-
prensa, valores consagrados no ordenamento juridico
pétrio, nao dispensam, de forma alguma, o principio da
responsabilidade e o respeito as autoridades e aos po-
deres constituidos do Estado Democriético de Direito.
Recorde-se, uma vez mais, o comando constitucional
pertinente (CF/1988, art. 5°, V): “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza-
¢ao por dano material, moral e a imagen”

Alids, apenas para registro, observo que, ao invés
de a “Revista Isto E” publicar a resposta do Min. Padua
Ribeiro em duas folhas, a fim de guardar correspon-
déncia com a matéria originaria (edi¢do n. 1957, p. 32
e 33), resolveu a apelante cumprir o comando senten-
cial ora em exame em apenas 1 folha, colocando ao seu
lado uma propaganda de cerveja — edigao n. 1966, p.43
( recorde-se, no topico, que a matéria origindria gira-
va em torno de suposto feito que tramitava no egrégio
STJ, envolvendo filial da AmBev). Tal fato, todavia, nao
estd em discussao.

No mais, publicada a resposta oferecida pelo ora
apelado (edi¢ao n. 1966, de 04/07/2007, p. 42), pre-
judicadas ficaram a multa diaria, aplicada em caso de
descumprimento do decisum, e a eventual abertura de
inquérito policial para apurar crime de desobediéncia.

De igual forma, a alegacao de nulidade da inti-
magao da sentenga dos embargos estd manifestamente
superada, uma vez que a apelacao interposta pela edi-
tora recorrente foi considerada tempestiva, tendo sido
regularmente recebida, na instancia primeira, e exami-
nada, de forma ampla, nesta oportunidade.

Pelo exposto, nego provimento a apelacao, man-
tendo a douta sentenca recorrida. O aspecto da multa
inicialmente fixada restou, como visto, prejudicado

E como voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Quarta Turma

Apelacio Criminal

2004.32.00.007832-8/AM

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro
Apelante:  Claudeci Brito Honorato

Apelante:  Joao Freire da Cunha Neto

Apelante:  Jonas Chaves Boaventura

Apelante:  Leovegildo Soares

Apelante:  Rosa Maria Ferreira da Cunha

Advogada: Dra. Sandra Nazaré Dias Barreto

Apelada:  Justiga Pablica

Divulgacao: e-DJF1 11/11/2008
Publicacao: 12/11/2008

Ementa

Penal. Processual Penal. Interceptacao telefonica. Autorizacdo judicial. Lei 9.296/1996. Sigilo. A¢do penal. “operagdo
zaqueu’”. Prova emprestada. Procedimento administrativo disciplinar.

[ - Realizada a interceptacao telefonica com autorizacao judicial, para fins de produgao de prova em investi-
gacao criminal ou em instrugao processual penal, violou-se a intimidade dos interlocutores de maneira licita.

I — Os dados assim obtidos podem ser usados em procedimento administrativo disciplinar, contra a mesma

ou as mesmas pessoas em relacdo as quais foram colhidas.

Acordao

Decide a Quarta Turma do TRF 1* Regido, por unanimidade, negar provimento ao recurso de apelacdo, nos

termos do voto do Sr. Relator.

4* Turma do TRF 1* Regiao — 20/10/2008.

Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Trata-se derecurso deapelagao interposto por Claudeci
Brito Honorato e outros contra decisao proferida pelo
MM. Juiz Federal da 4* Vara da Secao Judiciaria do Es-
tado do Amazonas, que deferiu pedido formulado pela
Unido Federal para ‘autorizar a extensdo da quebra do
sigilo telefonico dos Auditores Fiscais do Trabalho de-
nunciados em face da Operacdo Zaqueu aos processos
administrativos disciplinares, a fim de que as comissoes
de inquérito tenham livre acesso aos elementos colhidos

(€ € SUMARIO » D)

através de extratos telefonicos e dos autos circunstan-
ciados de interceptacoes telefonicas, garantindo-lhes os
meios instrumentais adequados a efetividade dos traba-
lhos apuratorios” (1. 7).

Sustentam os recorrentes, em sintese, que tal
autorizagdo ‘fere os mais sagrados canones consti-
tucional e infraconstitucional que regem a matéria,
resultando em prejuizo irrepardvel aos requerentes,
que em fungdo de tal decisdo, foram alcancados pelo
indiciamento no processo disciplinar, ja com alguns
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demitidos e outros bem perto disso, tudo em funcdo
da prova emprestada das interceptacoes que esteou e

supesou o Relatorio Final da Comissdo Processante”

(cf. fls. 59/66).

Subiram os autos a esta Corte onde receberam as
contra-razoes (fls. 88/94) e o parecer ministerial pelo
nao provimento do recurso (fls. 99/106).

F o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Tem ar. decisao recorrida o seguinte teor, verbis:

Os procedimentos disciplinares, em sentido
genérico, visam a dois objetivos basicos: a apuracao
de transgressao disciplinar e servir como emba-
samento legal a lavratura do correspondente ato
sancionador. Todavia, para a concretizagao desse
primeiro desiderado faz-se mister que os membros
de comissao disciplinar responsaveis pela apuragao
dos acontecimentos nao se limitem a, tao-somente,
se convencerem a respeito da cogitada infracao
funcional, como também instruir tais procedimen-
tos com meios probatorios eficazes de convicgao
para a autoridade possuidora do poder disciplinar
que julgara o caso investigado.

Ressalte-se que o comprometimento dos
encarregados dessas investigagoes ¢ com a verdade
real dos fatos, sejam eles absolutorios ou condena-
torios.

Na apuragao de transgressoes funcionais,
podem ser utilizados todos os meios de prova ad-
mitidos em direito, compreendendo evidentemen-
te os moralmente legitimos, ainda que nio estejam
expressamente especificados em lei.

()

E bem verdade que os trabalhos visando
buscar a verdade sofrem tao-somente as restricoes
que promanam do estatuto da liberdade do cidadao
(direitos e garantias sob o resguardo de dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais) e das dispo-
sicoes legais e sociais que resguardam os bons cos-
tumes e a moral.

Como ¢ sabido, a processualistica disciplinar

¢ regida pelas normas que lhe sao pertinentes e por
diversos principios que a informam como, v.g., 0s

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Mario
César Ribeiro e Hilton Queiroz e a Exma. Sra. Juiza Federal
Rosimayre Gongalves de Carvalho (convocada).

principios da legalidade objetiva e o da verdade ma-
terial.

Consoante se infere da leitura das pecas pro-
duzidas até entao, em especial dos documentos co-
ligidos por via da quebra do sigilo telefonico aludido
na peca juntada pelos Procuradores da Uniao, este
processo criminal tem por escopo apurar a possivel
pratica de crimes tipificados nas Leis 9.613/1998,
8.137/1990 e nos arts. 288, 316, caput, e 317 do
CPB, cujas condutas criminosas sao atribuidas a
Fiscais do Trabalho.

Como ¢ cedico, a Lei 8.137, de 27/12/1990,
define crimes contra a ordem tributaria, economica
e contra as relagoes de consumo, explicitando no
Capitulo I (Dos Crimes Contra a Ordem Tributa-
ria), Secdo I (Dos Crimes Praticados por Particula-
res), arts. 1° e 2° e incisos destes tipos, quais as con-
dutas proibitivas sancionadas pela lex extravagante
em comento.

Da andlise das pecas produzidas neste pro-
cesso criminal vislumbra-se a possibilidade do
cometimento de diversos ilicitos descritos no tipo
dos arts. 1° [, da referida lei, cujo teor transcrevo in
verbis:

“Art. 1> Constitui crime contra a ordem tri-
butaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuigao
social e qualquer acessorio, mediante as seguintes
condutas:

[ — omitir informagao ou prestar declaracao
falsa as autoridades fazendarias;”

A Lei 9613, de 03/03/1998, por seu turno,
dispoe sobre crime de “lavagem” ou ocultacao de
bens, direitos e valores, e acerca da prevencgao da
utilizacao do sistema financeiro para os ilicitos nela
previstos.

No Capitulo I (Dos Crimes de “Lavagem” ou
Ocultacio de Bens, Direitos e Valores), art. 1°, 0 le-
gislador extravagante assim fez constar:

“Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localizacao, disposi¢ao, movimentacao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenien-
tes, direta ou indiretamente, de crime:

V — contra a Administracao Publica, inclu-
sive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou
indiretamente, de qualquer vantagem, como condi-
¢a0 ou preco para pratica ou omissao de atos admi-
nistrativos;

VII - praticado por organizacao criminosa.

»

Pena: reclusao de trés a dez anos e multa

Por via do art. 2°, 111, da referida lex, o legis-
lador extravagante de forma clara e expressa fez
anotar as hipoteses atrativas da competéncia desta
Justica Federal, nos termos abaixo transcritos:

‘W
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Desse modo, resta cristalina a competéncia
dos Juizes Federais para decidir o mérito do pedido
formulado com a representacao, visto que estes au-
tos visam apurar os fatos relacionados com a “Ope-
racao Zaqueu’, sendo fartos em indicios apontando
a provével participagao dos envolvidos no come-
timento de diversos crimes atentatorios contra a
Administracao Publica (arts. 316, caput, e 317 do
CPB), os quais teriam sido praticados por Audito-
res Fiscais do Trabalho, cujos imputados seriam,
em hipotese, integrantes de organizagao criminosa
constituida para a pratica de diversas condutas deli-
tuosas de competéncia da Justica Federal.

No tocante ao acesso as informacoes tele-
fonicas obtidas por meio de deferimento judicial,
cumpre salientar que se trata de direito assegurado
em nivel constitucional a prote¢ao a vida privada
das pessoas, de acordo com o disposto no art. 5°, X,
da CF/1988.

Com efeito, tal garantia constitucional nao
¢ absoluta em face do interesse publico, superior
ao individual, de que os indicios da pratica de
fatos criminosos e ilicitos administrativos sejam
devidamente apurados pelas autoridades compe-
tentes.

Impende destacar, que a inviolabilidade das
comunicagoes telefonicas, de igual modo nao ¢ ab-
soluta, pois a quebra do sigilo telefonico pode ser
deferida para a utilizacdo em investigacao criminal
ou instrucdo criminal (CF, art. 5°, XII), ndo tendo
o legislador constituinte, por ocasiao da redacao
do dispositivo constitucional entre parénteses, ve-
dado-a expressa ou implicitamente para o caso de
investigacao na esfera administrativa.

Tanto é verdade, que a quebra de sigilo te-
lefonico ja deferida pode prestar-se, inclusive, para
propiciar o surgimento de elementos indiciarios
habeis a instruir inquéritos policiais que, diga-se,
por defini¢ao tratam-se de espécie de procedimen-
to administrativo.

A utilizacao de documentos advindos de es-
cuta telefonica em procedimentos administrativos,
de igual modo, nao foi expressamente vedada pelo
legislador redator da Lei 9.296/1996, quando pro-
curou regulamentar o inciso XII, parte final, do art.
5° da Constitui¢ao em vigor, consoante se infere do
texto a seguir transcrito:

“A interceptagao de comunicagoes telefoni-
cas, de qualquer natureza, para prova em investiga-
¢ao criminal e em instrugao processual penal, ob-
servara o disposto nesta Lei e dependera de ordem
do juiz competente da acao principal, sob segredo
dejustica.”

In casu, o sigilo telefonico dos investigados
ja foi, de ha muito, quebrado em face de ordem ju-

dicial, restando afastada dos investigados a garantia
constitucional da inviolabilidade do sigilo de suas
comunicagoes telefonicas. Pois que as provas pre-
tendidas pelos requerentes ja integram o bojo de
processo criminal e de acdo penal pablica incondi-
cionada voltada para apurar a participagao das pes-
soas investigadas neste processo e nos procedimen-
tos administrativos aludidos pelos representantes
judiciais da Uniao.

Insta acentuar que os requerentes nao pre-
tendem o deferimento de nova quebra de sigilo,
mas, tdo-somente, a utilizacao das provas ja colhi-
das neste processo, para o fim de instruir procedi-
mentos administrativos instaurados com a finalida-
de de apurar a licitude ou nao da conduta funcional
dos denunciados.

E que tais comissoes, segundo comando insi-
tonaLei8.112/1990, devem promover a colheita de
provas para o fim de elucidar os fatos, em especial
quando visam apurar ilicitos administrativos habeis
a caracterizar afronta a administracio publica (art.
132, 1, Lei 8.112/1990).

Ora, se as normas legais acima aventadas au-
torizam ao magistrado criminal deferir a escuta te-
lefonica para o fim de instruir processos criminais,
creio que também estd autorizado a propiciar as co-
missoes administrativas disciplinares os documen-
tos obtidos por via da referida medida, pois ¢ dever
de todos propiciarem as autoridades legalmente
investidas os meios hébeis a propiciar o esclareci-
mento de quaisquer ilicitos, desde que a utilizacdo
de tais meios ndo esteja, expressamente, proibida
por normativo legal.

Como ¢ cedico, a instrucao de feitos crimi-
nais e a de procedimentos administrativos deve
ser orientada pelo principio da verdade real que
legitima o magistrado criminal, assim como os
membros das comissoes disciplinares ordenarem
a realizagdo de diligéncias que julguem relevantes
para a obtencao de provas uteis a formacio do seu
livre convencimento, entendimento este ampara-
do pelo art. 234 da lei processual criminal e 155 da
Lei 8.112/1990.

O deferimento da utilizacao dos documen-
tos resultantes da quebra do sigilo telefonico dos
investigados, pelas comissoes administrativas dis-
ciplinares, para o fim de instruir os procedimentos
administrativos, a meu sentir, ndo encontra veda-
¢ao pelo ordenamento juridico patrio, muito pelo
contrario, trata-se de medida util e necessaria para
propiciar o surgimento de novas provas e descorti-
nar o modus operandi de que se serviram os autores
dos possiveis ilicitos sob investigacao na esfera ad-
ministrativa.
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Diante do exposto e por acolher o bem seria a mesma destituida de qualquer aptidao
langado parecer ministerial, faco uso do poder juridico-material, desvestida de qualquer grau,
jurisdicional e competéncia de que estou investi- L , ST

o por minimo que seja, de eficacia juridica em
da para franquear aos membros das comissoes de . o )
inquérito administrativo o acesso aos elementos esfera outra que ndo a referente a instrugao re-
colhidos através das interceptacoes telefonicas alizada pelo Juiz Penal”; e

levadas a efeito para o fim de instruir este proces- “ . . .
‘ , * ‘ao franquear as interceptagoes telefonicas ao
so, ficando tais pessoas, desde logo, autorizadas

a produzir a extracao, em Secretaria ou no local processo administrativo, (...) na condigao de

propiciado para a realizagao dos trabalhos de tais prova emprestada, a fim de que ndo houvesse

comissoes, das pecas produzidas por via da quebra maior violacdo ao principio do contraditério,

em comento. (cf. fls. 14/19) miister era que os apelantes houvessem contra

Inconformados, os requeridos interpuseram o aretrocidada prova, contrariando-a em toda

presente recurso de apelacao, sustentando que: asua plenitude’, o que ainda nao aconteceu,

«

L o pois ‘@ instrucdo criminal sequer encerrou-
¢ desde 0 inicio dos trabalhos, a Comissdo Pro-

cessante procurou a todo custo levar para o fei-
to disciplinar a parcial transcricao das conver-
sagoes telefonicas nascidas das interceptagoes,
pois s6 assim lhe era possivel realizar contra os
apelantes, ante a mingua de prova, o indicia-
mento dos mesmos”;

as ‘primeiras tentativas de realizar o intento
pela Comissdo Processante restaram frustra-
das, pois lhe foram negados os pedidos de obte-
rem a prova emprestada’;

a decisdo ora atacada ‘fere os mais sagrados
canones constitucional [art. 59 inciso XII] e
infraconstitucional Jart. 1° da Lei 9.296/1996]
que regem a matéria, resultando em prejuizo
irrepardvel aos requerentes, que em fungdo de
tal decisdo, foram alcangados pelo indiciamen-
to no processo disciplinar, jd com alguns denni-
tidos e outros bem perto disso, tudo em fungdo
da prova emprestada das interceptacoes que
esteou e sopesou o Relatorio Final da Comissao
Processante”,

na forma do art. 10 da Lei 9.296/1996, ‘eviden-
ciar-se-ia como ilicita, para efeito de utilizacao
em procedimento outro que ndo com fim de
investigacao criminal ou instrugdo processual
penal, a prova regularmente colhida mediante
a interceptagdo telefonica”,

ainda ‘que se autorizasse a extracdo de copias
das transcricoes de conversas telefonicas, re-
gularmente obtidas para o efeito de instruir o
processo penal em tramite hd que se destacar
que tal prova seria imprestdvel para instruir
processo administrativo, eis que, para tal fim

se, relegada a transcricdo na integra para a
fase do art. 499 do CPP (...), podendo inclu-
sive, as provas das interceptagoes telefonicas
colhidas nao serem utilizadas ou virem a ser
anuladas’.

Em conclusao, requerem os apelantes o provi-
mento ao recurso ‘para os fins de” que:

a) “seja declarada nula a decisaio monocrati-
ca hostilizada que FRANQUEOU a ida das
transcricoes das interceptagoes das conversa-
coes telefonicas ao Processo Administrativos

”

Disciplinar, (..)"; e

b) se determine “a Comissao Processante ou
quem suas vezes fizer (Secretario Executivo
do Trabalho ou Ministro do Trabalho e Em-
prego) que se abstenha de utilizar as aludidas
provas nos processos Administrativos Disci-
plinares que ocorrem contra os auditores fis-
cais envolvidos na ‘Operacao Zaqueu, solici-
tando-se, in continente, que desentranhe as
aludidas provas dos autos e as envie ao juizo
de origem que determinou a respectiva utili-
zacao”. (cf. fls. 59/66).

Vejamos.

E certo que a utilizacao de prova obtida mediante
interceptacio telefonica, autorizada judicialmente, di-
videm os posicionamentos dos doutrinadores sobre o

tema.

Com efeito, ¢ o que se extrai do seguinte comen-
tario de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhaes Gomes Filho, para
quem, apds rompido o valor constitucional da intimi-
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dade quando da realizacio na esfera penal da intercep-
tagao, torna-se razodvel o transporte da prova:

As opinioes dividem-se, mas, de nossa par-
te, pensamos ser possivel o transporte da prova. O
valor constitucionalmente protegido pela veda-
¢ao das interceptagoes telefonicas ¢ a intimidade.
Rompida esta, licitamente, em face do permissivo
constitucional, nada mais resta a preservar. Seria
uma demasia negar-se a recep¢ao da prova assim
obtida, sob a alegacao de que estaria obliquamente
vulnerado o comando constitucional. Ainda aqui,
mais uma vez, deve prevalecer a logica do razo-
avel. (in As Nulidades no Processo Penal, 9* ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
219/220)

Nessa mesma linha de orientacdo leciona
Guilherme de Souza Nucci:

Se a interceptagao telefonica realizou-se
com autoriza¢ao judicial, para fins de investigacao
ou processo criminal, violou-se a intimidade dos
interlocutores de maneira licita. Por isso, tornan-
do-se de conhecimento de terceiros o teor da con-
versa e podendo produzir efeito concreto na érbita
penal, ¢ natural que possa haver o empréstimo da
prova para fins civis ou administrativos. Alids, nao
teria sentido admitir-se a prova no ambito crimi-
nal, dai advindo uma sentenca condenatoria, que
¢é publica, aplicando-se qualquer sancao e, como
efeito da condenacao, por exemplo, a perda de
cargo, funcao ou mandato (art. 92, I, CP), mas nao
se poder utilizar a referida gravacdo de conversa
para pleitear uma indenizacdo civil ou no contex-
to da acao de improbidade administrativa. (in Leis
penais e processuais penais comentadas, 2* ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 659)

Na espécie, consignou o MM. Juiz a quo, desta-
co:

In casu, o sigilo telefonico dos investigados
ja foi, de ha muito, quebrado em face de ordem ju-
dicial, restando afastada dos investigados a garantia
constitucional da inviolabilidade do sigilo de suas
comunicagoes telefonicas. Pois que as provas pre-
tendidas pelos requerentes ja integram o bojo de
processo criminal e de acdo penal publica incondi-
cionada voltada para apurar a participagao das pes-
soas investigadas neste processo e nos procedimen-
tos administrativos aludidos pelos Representantes
Judiciais da Unido.

Insta acentuar que os requerentes nao pre-
tendem o deferimento de nova quebra de sigilo,
mas, tdo-somente, a utilizagao das provas ja colhi-
das neste processo, para o fim de instruir procedi-
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mentos administrativos instaurados com a finalida-
de de apurar a licitude ou nao da conduta funcional
dos denunciados. (fls. 17/18.)

Pois bem, no ambito do colendo Superior Tri-
bunal de Justiga, prevalece o entendimento favoravel

a tal utilizagdo, desde que observado os termos da Lei
9.296/1996.

Nesse sentido, entre outros julgados podem ser
destacados os seguintes:

Administrativo. Servidor puiblico. Processo
administrativo disciplinar. Nulidades. Ofensa ao
devido processo legal. Inocorréncia. Inexisténcia de
sindicancia. Procedimento preparatorio dispensdvel.
(..) Interceptagao telefonica. Requerimento nos ter-
mos legas. (...)

[aV - (omissis)

VI - Sendo a interceptacao telefonica reque-
rida nos exatos termos da Lei 9.296/1996, uma vez
que o impetrante também responde a processo cri-
minal, nao hd que se falar em nulidade do processo

administrativo disciplinar.

(...). (3* Secao, MS n. 9.212/DF, rel. Min. Gil-
son DIPP, DJ de 01/06/2005 — grifei). No mesmo
sentido: MS 12.468/DF, rel. Min. Carlos Fernando
Mathias (Juiz convocado do TRF 1°* Regiao), D/ de
14/11/2007.)

O egrégio Supremo Tribunal Federal, em jul-
gados recentes do Pleno, proferidos em Questoes
de Ordem no Inquérito 2.424/R], sob a relatoria do
Ministro Cezar Peluso, autorizou o envio, aos 6rgaos
competentes para aplicar san¢ao administrativa ao
indiciado, de copias de inquérito penal em que ti-
nham sido realizadas interceptagoes de comunica-
coes telefonicas, bem como a utilizacdo daquelas
copias para instauragdo e instrucao de processo ad-
ministrativo disciplinar, destaco:

().

Dados obtidos em interceptacdo de comu-
nicagoes telefonicas e em escutas ambientais, judi-
cialmente autorizadas para produgao de prova em
investigagao criminal ou em instrugao processual
penal, podem ser usados em procedimento admi-
nistrativo disciplinar, contra a mesma ou as mes-
mas pessoas em relagao as quais foram colhidos.
(D] de 24/08/2007.)

[sso posto, diante de tais razoes e fundamentos,
nego provimento ao recurso.

E como voto.

SAIR



Apelacio Criminal
2003.39.01.001175-3/PA
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz

Relatora p/ acérdao: A Exma Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho (convocada)
Apelante: Aldimir Lima Nunes

Advogado: Dr. Olivaldo Ferreira e outro
Apelada: Justica Piblica
Procurador: Dr. Marcelo José Ferreira
Divulgacao: e-DJF1 de 04/12/2008
Publicagao: 05/12/2008

Ementa

Processo Penal. Prescricao quanto aos crimes previstos nos arts. 132 do Codigo Penal e 51 da Lei 9.605/1998. Nulida-
des do processo. Inocorréncia. Materialidade e autoria quanto aos crimes previstos no art. 38 da Lei 9.605/1998 e arts.
132, 149, 203, ¢ 297, § 4° ¢/c 69, do Cédigo Penal plenamente demonstradas nos autos.

[ — Em face da pena concretizada e do transito em julgado da sentenca condenatoria para a acusagao, consu-
mou-se a extingdo da punibilidade pela prescri¢ao da pretensao punitiva do Estado, pois entre a data do recebimen-
to da denuincia e a publicacio da sentenca condenatoria transcorreu prazo superior a 2 (dois) anos.

II — O tnico crime imputado ao réu em que a pericia apresenta-se como elemento probatério importante,
para fins de exame do corpo de delito, ¢ aquele previsto no art. 38 da Lei 9.605/1998, que trata da destrui¢do ou
danificagdo de floresta considerada de preservacao permanente. Nesse particular, realizado exame do local, com a
produgao do laudo destinado a analise dos vestigios daquele crime ambiental, nao ha de se falar na falta de laudo
pericial para efeito de nulidade.

III - O fato de o laudo ter sido subscrito por um so perito nao tem aptidao para invalidar o documento, mor-
mente porque ja em vigor a alteracao levada a efeito pela Lei 11.690, de 2008, que deu a seguinte redagao ao art. 159
do Codigo de Processo Penal. Precedente do egrégio STF.

IV — Nao ha de se falar em cerceamento de defesa, considerando que nao concretizada a intimagao do acu-
sado, ora apelante, em virtude de se encontrar foragido e, ademais, exerceu livremente sua defesa, notadamente
quando se observa que seu defensor foi intimado e compareceu a todas as audiéncias de oitiva das testemunhas de
acusacdo, inclusive formulando as perguntas que entendeu serem pertinentes.

V - No que concerne a alegagao de deficiéncia de defesa, também nao merece guarida, haja vista que inexistiu
anormalidade na defesa técnica do acusado a ensejar este tipo de vicio processual, nao logrando o apelante demons-
trar que as intervengoes de seu antigo patrono lhe causaram prejuizo. Precedente do egrégio ST].

VI — Materialidade e autoria dos crimes imputados ao apelante, suficientemente comprovadas pelas provas
constantes dos autos.

VII - O fato de algumas testemunhas terem representado ao Ministério Publico Federal reclamando de ame-
acas feita pelo apelante, no que resultou o aditamento da dentincia para o fim de processa-lo pelo respectivo crime,
nao retira a validade de seus depoimentos.

VIII - Os depoimentos das testemunhas de acusacao devem ser considerados, até mesmo porque, como inte-
grantes da Comissao Pastoral da Terra, por meio da qual recebiam inimeras reclamacoes e dentincias de supostos
crimes praticados por fazendeiros, incluindo crimes contra trabalhadores rurais, tais testemunhas reproduziram
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informacoes e denuncias que estao em consonancia com as demais provas dos autos, nao havendo o apelante, no
exercicio do contraditorio e da ampla defesa, desincumbido de apresentar elementos a desconstitui-los.

[X - Inconsistente, ainda, a alegagao de que, em relacao aos crimes inscritos no art. 149 e 297, §4° do Codigo
Penal, pelas circunstancias féticas, estaria sob a excludente de culpabilidade do erro de proibigao, uma vez que tinha
pleno conhecimento da ilicitude dos fatos incriminadores.

X = O conjunto probatério da conta de que o acusado freqiientava a fazenda e tinha conhecimento de todos
os fatos nela ocorridos, ndo havendo que se falar em causa excludente de culpabilidade para os crimes perpetra-
dos.

XI - Incabivel a adocao do principio da consuncao para efeito de absorcao dos crimes previstos nos arts. 203
297, §4°, pelo delito do art. 149, todos do Codigo Penal, uma vez que referido principio s6 é aplicavel nos casos em
que exista uma sucessao de fatos, a indicar que o crime menos grave serviu como meio necessario a consumagao
do crime mais grave.

XII — Na hipotese em exame, as condutas praticadas pelo acusado sao distintas e, por possuirem potencial
lesivo, caracterizam, cada uma delas, um tipo penal autobnomo, nao estando agasalhadas pela aplicagao do principio
da consuncao.

XIII — Dosimetria da pena que deve ser mantida, visto que a luz do principio constitucional da individualiza-
cao da pena, nao ha incoeréncia em se estabelecer a pena-base no minimo legal para um dos crimes praticados pelo
acusado, e majora-la quanto aos demais delitos, desde que a sentenca o faca de forma justificada e com lastro em
dados concretos extraidos dos autos, o que se verificou na hipotese

XIV = Apelacao improvida.

Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, afastar as preliminares e dar provimento a apelagao para considerar extin-
ta a punibilidade pela prescricao dos crimes previstos no art. 132 do Codigo Penal e no art. 51 da Lei 9.605/1998, e,
por maioria, vencido o Relator, que dava provimento a apelacio, negou provimento ao recurso.

4> Turma do TRF 1* Regiao — 30/09/2008.

Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho, Relatora para acorddo.

Relatério
O Exmo. Sr. Juiz Federal Ney Bello: — Trata-se de extinta encontra-se a punibilidade em face da
apelaciao criminal interposta por Aldimir Lima Nunes prescricdo da pretensao punitiva estatal;

(fl. 849), com razoes as fls. 990/1035, em face de sen-

b) nulidade processual pela auséncia de laudo
tenca (fls. 749/759) que o condenoua 5 (cinco) anos de

pericial; pela falta de intimacao do acusado
recluséo, 4 (quatro) anos de detencéao e 240 (duzentos e L

para as audiéncias de inquiricao das testemu-
e quarenta) dias-multa, pela pratica dos crimes descri-
tos nos arts. 132, 149, 203, 297, § 4°, todos do Cddigo
Penal, e nos arts. 38 e 51 da Lei 9.605/1998, em concur-

so material.

nhas de acusacio; pela deficiéncia da defesa
na defesa prévia ao nao deduzir suas teses de-
fensivas, bem como de requerer a producao
de provas demonstrativas da improcedéncia
Sustenta o apelante, preliminarmente, que: da acusacao; e pela exasperagao da pena-base

: . . sem elementos que a sustente.
a) relativamente aos crimes descritos no art. 132 !

do Codigo Penal e noart. 51 da Lei 9.605/1998, No mérito, alega, em sintese, que:
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a) nao ha prova da materialidade e autoria do de-
lito previsto no art. 38 da Lei 9.605/1998;

b) o delito do art. 203 e do art. 297, § 4°, do Co-
digo Penal, foi absorvido, pelo principio da
consungao, pelo crime do art. 149 do Codigo
Penal;

¢) o réu agiu acobertado pelo disposto no art. 21
do Codigo Penal (erro de proibicao), quanto
aos crimes do art. 38 da Lei 9.605/1998, nos
art. 149, 297, § 4°, todos do Codigo Penal.

Ao final, requer:

‘a)que anule o processo, ab initio, por ndo ter sido
elaboracdo o Laudo Pericial comprobatorio da
materialidade de todos os delitos em que o réu
foi condenado ou, que absolva de pronto o réu
por essa falha processual;

b) ou que absolva o réu, seja pela atipicidade dos
fatos que lhe foram imputados, relativamente a
todos os crimes pelos quais foi condenacdo ou o
declare isento de pena, ante o principio do ‘erro
de proibicdao’, na forma prevista no art. 21 do
Codigo Penal;

¢) ou que, pelo principio da consuncdo, reconheca
ter o crime do art. 149 do Cédigo Penal, absor-
vido os crimes previstos no art. 203 e § 4° do art.
297 do Cédigo Penal;

d) que declare a prescricao, pela pena em concreto,
quanto aos crimes previstos nos artigos 132 do
Codigo Penal e 51 da Lei 9.605/1998;

e) que reconheca a falta de tipicidade quanto ao
crime do art. 38 da Lei 9.605/1998, por ausén-
cia de dolo, e por insuficiéncias de provas quan-
to a materialidade delitiva;

1) que, na remotissima hipétese do nao atendi-
mento aos pedidos anteriores, anule a sentenca,
por erro na aplicagdo das penas, ou a reforme
para reduzir as sangoes impostas ao Réu, ao
minimo legal;

&) com fulcrono art. 231 do Codigo de Processo Pe-
nal, o apelante junta copias de fotografias (com
suas legendas) que foram retiradas do proces-
s0, bem assim de fotocopias de 45 registros de
empregados constantes do livro proprio da Fa-
zenda “Lagoa das Vacas” as quais, tambem, fo-

ram retiradas do processo, indevidamente.” (fls.
1034/1035).

As contra-razoes foram apresentadas as fls.
1.096/1.115, pugnando o Ministério Publico Federal
pelo desprovimento do recurso.

Nesta instancia, a Procuradoria Regional da Re-
publica — 1* Regido, aderindo as contra-razoes recur-
sais apresentadas, opina pelo nao provimento da ape-
lacao (fl. 1.120).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Esse o
teor do requerimento ministerial, iniciando o feito:

O Ministério Puiblico Federal, pelos procura-
dores da Republica signatarios, no uso de suas atri-
buicoes legais, com atribui¢ao proveniente da Por-
taria 66, de 14 de fevereiro de 2003, do Procurador
Geral da Republica, vem, a presenca de Vossa Exce-
léncia, oferecer a presente dentincia em face de:

Aldimir Lima Nunes, também conhecido
por “Branquinho”, brasileiro, casado, fazendeiro e
corretor de gado, residente e domiciliado em lugar
incerto e nao sabido;

Francisco Sérgio da Silva Siqueira, brasileiro,
casado, ‘gerente’ de fazenda, residente e domicilia-
do na Fazenda “Lagoa das Vacas’, municipio de Sao
Félix do Xingu, Par;

Manoel de Tal, brasileiro, advogado, residen-
te e domiciliado na fazenda “Lagoa das Vacas”, mu-
nicipio de Sao Félix do Xingu, Para;

Raimundo Nonato, brasileiro, casado, ‘gato’,
residente e domiciliado na cidade de Araguaina,
Tocantins;

Zé Roque, brasileiro, “empreiteiro’, residente
e domiciliado na Fazenda “Lagoa das Vacas’, muni-
cipio de Sao Félix do Xingu, Pard; e

Francisco Ferreira, brasileiro, residente e
domiciliado na cidade de Fortaleza, Ceara, e na Fa-
zenda “Lagoa das Vacas”, municipio de Sao Félix do
Xingu, Parg; pelos fundamentos de fato e de direito
a seguir expostos.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Hilton
Queiroz e Mério César Ribeiro e a Exma. Sra. Juiza Federal
Rosimayre Gongalves de Carvalho (convocada).
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1. Introducdo

Agentes do Departamento de Policia Fede-
ral, do Grupo Movel de Fiscalizagao do Ministério
do Trabalho e do Instituto Brasileiro do Meio Am-
biente e dos Recursos Naturais Renovéveis (Ibama),
deslocaram-se ao municipio de Sao Félix do Xingu,
Par4, no dia 24 de junho de 2003, para atender inu-
meras denuncias relacionadas a ocorréncia de cri-
mes diversos praticados contra o meio ambiente e a
organizacio do trabalho.

As atividades de fiscalizacao do Poder Pu-
blico na regiao voltaram-se, inicialmente, para a
fazenda “Lagoa das Vacas’, com o intuito de dar
cumprimento a mandado de prisao expedido con-
tra o denunciado Aldimir Lima Nunes, em razao
dos crimes de formagio de quadrilha, aliciamento
de trabalhadores rurais (inclusive de menores de
18 anos), submissao destes a condicao andloga a de
escravo e outros delitos.

Com efeito, Agentes da Policia Federal, do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recur-
sos Naturais Renovaveis (Ibama) e do Grupo Mo-
vel de Fiscalizacio do Ministério do Trabalho, no
dia 29 de junho de 2003, quando se encontravam
em diligéncias na fazenda “Lagoa das Vacas’, se de-
pararam com a presenca do denunciado Francisco
Sérgio da Silva Siqueira o qual, na condicao de ‘ge-
rente’ de negocios de Aldimir Lima Nunes, achava-
se praticando diversos delitos, isto é, destruicio da
Floresta Amazonica, ocupacio/invasio de terras
publicas, submissao de trabalhadores a condi¢ao
analoga a de escravo, sonegacdo de contribui¢ao
previdencidria, falsidade de documento publico
previdenciario, dentre outros.

Constatado esses fatos, a Policia Federal la-
vrou, no local, auto de prisio em flagrante do de-
nunciado Francisco Sérgio da Silva Siqueira e, ao
fim e ao cabo, reduziu a termo depoimentos de
trabalhadores que la se encontravam.

2. Das Atividades llicitas e da Formacdo de Qua-
drilha

A leitura dos documentos produzidos reve-
lou que os denunciados, de maneira estével e per-
manente, associaram-se em quadrilha, para o fim
de levar adiante a pratica de uma série continua
de delitos, tendo como objetivo principal a apro-
priagao de terras publicas, a derrubada da Floresta
Amazonica, a exploracao de mao-de-obra escrava,
a comercializacao de terras “griladas” e outros deli-
tos, na busca da obtencao do lucro facil.

A consecucao e o desenvolvimento das ati-
vidades criminosas do grupo demandou sua divisao
em 4 (quatro) eixos, com niveis de responsabilida-
des e atividades distintas, mas coordenadas.

O primeiro eixo da-se pela atuacao dos de-
nunciados Aldimir Lima Nunes e Francisco Sérgio,
a0s quais cabem o desempenho das fungoes de co-
ordenacdo e supervisao das atividades dos demais,
bem como da tomada de decisoes. Sao quem, ade-
mais, decidem e percutem os locais e as oportuni-
dades em que se darao a ocupagao e a “grilagem”
de terras publicas e de todos os atos subseqiientes
e necessarios a consolidagao do “apossamento” des-
tas.

No desempenho de suas tarefas, contratam
os ‘gerentes de fazendas’, capangas, pistoleiros, e
tudo o mais necessario para garantir a ‘limpeza”
da terra. Num segundo momento, operam o alicia-
mento e a contratacao de mao-de-obra escrava, de
maneira a promover a remogao da “Floresta Ama-
zOnica’, agregar valor a terra e, finalmente, levar
adiante as tarefas de comercializacao.

Sao, portanto, os lideres, mentores e princi-
pais beneficiarios das atividades ilicitas do grupo,
atuando e coordenando, em unidade de designios,
as atividades do crime.

A constituicao do segundo eixo deu-se pela
instituicao de geréncias do crime, aos quais cabem
as fungoes de manejar a execugdo das atividades
proprias da “grilagem” de terras publicas, através do
“apossamento” puro e simples de novas areas, bem
como coordenacio das tarefas de “limpeza” do ter-
reno, contratacao de ‘empreiteiros’ para o manejo
de derrubada da Floresta Amazonica, sempre me-
diante a promocao do aliciamento de trabalhadores
de regioes diversas do local de trabalho, reducao
destes (trabalhadores) a condicao analoga a de es-
cravo, sonegacao de contribuicio previdencidria,
falsificacao de documento previdenciério etc.

Para a “grilagem” e a ocupacio das areas das
fazendas “Lagoa das Vacas” e “Saco Verde”, esse se-
gundo eixo da quadrilha demandou a atuacao de
Francisco Sérgio da Silva Siqueira e de “Manoel de
Tal", os quais agem segundo os ditames e interesses,
respectivamente, dos denunciados Aldimir Lima
Nunes e Francisco Ferreira.

O desempenho das atividades da quadrilha
demandou a configuracao também de um terceiro
eixo, provido pela atuacdo dos ‘gerentes’ e/ou ‘ga-
tos’ de fazenda, aos quais cabem percutir as provi-
déncias de aliciamento de mao-de-obra de locais
distantes daqueles do local de trabalho mediante
promessas de irreais oportunidades de salario.

Esse eixo ¢ responsavel pelas funcdes de “con-
trole” e supervisao das “vendas” realizadas na cantina
e controle do sistema de endividamento dos traba-
lhadores, mediante praticas e atitudes de ordens de
servicos, ameacas, coacao e intimidacao. E nessa
condicao que os trabalhadores sao impedidos de dei-
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xar o local de trabalho, reduzidos que sao a condicao
de escravos.

Desse eixo fazem parte Raimundo Nonato,
“Joaozao”, “Zé Roque” e “Zezinho”, que atuam per-
manentemente sob as ordens diretas do denuncia-
do Francisco Sérgio da Silva Siqueira.

3. Das Diversas Atividades llicitas da Quadrilha

O conjunto de elementos de prova reunidos
pelo Departamento de Policia Federal revelou que
os denunciados, agregados em quadrilha, promove-
ram, a partir do meés de abril de 2003, o aliciamento
de centenas de trabalhadores do Estado do Tocan-
tins e de outros Estados da Federacao, mediante
promessas irreais de salario e condi¢oes de trabalho,
para as fazendas “Lagoa das Vacas” e “Saco Verde’,
ambas na regiao do Iriri, municipio de Sao Félix do
Xingu (PA), submetendo-os, posteriormente, nes-
ses locais, a condicoes similares a escravidao.

A pratica de aliciamento de trabalhadores
de regioes distantes ao local de trabalho, a reducao
destes a condicoes similares a de escravo, a frustra-
¢ao do cumprimento da legislacao trabalhista, a so-
negacao de contribuicido previdencidria, a omissao
de dados da Carteira de Trabalho e da Previdéncia
Social decorreram da manipulacio e do tratamento
dado a essas centenas de trabalhadores.

Tanto ¢é assim que os elementos de prova
recolhidos identificam que na fazenda “Saco Ver-
de” trabalharam — em condicoes desumanas — 61
(sessenta e um) trabalhadores e na fazenda “Lagoa
das Vacas” mais de 100 (cem), nada obstante ter a
fiscalizacdo, quando de sua chegada ao local dos
fatos, identificado apenas a presenca de alguns tra-
balhadores.

As provas anotadas no caderno de investiga-
¢ao registram a presenca de:

¢ Submissao dos trabalhadores aos ‘ga-
tos, de maneira tal que estes tinham suprimida a
liberdade de ir e vir, de contratar e/ou romper as
perversas relacoes de trabalho aos quais estavam
coagidos;

¢ Fraude, ameaca e retencao de salarios no
periodo em que os trabalhadores estavam sujeitos
ao trabalho for¢ado, mas também as vésperas da
a¢ao do Ministério do Trabalho e do Departamen-
to de Policia Federal;

¢ Condigoes de trabalho degradantes e su-
jeicao dos trabalhadores a obrigacao de aquisicao
de equipamentos de trabalho e de produtos alimen-
ticios para o proprio consumo;

¢ Submissao dos trabalhadores a um cons-
tante sistema de endividamento, de maneira que
estes ficavam impedidos de deixar o local de tra-
balho sem a devida quitagao destas, as quais, quase

(€ € SUMARIO » D)

sempre, contraidas mediante o sistema de venda de
mercadorias e alimentos na “cantina”.

A série de crimes levados a efeito pelos de-
nunciados Aldimir Lima Nunes e Francisco Sérgio
da Silva Siqueira resultou, também, na supressio
de contribui¢do social previdenciiria dos traba-
lhadores rurais, mediante a omissao da folha de
pagamento da fazenda “Saco Verde” e da Guia de
Recolhimento do FGTS e Informagoes a Previdén-
cia Social (GFIP) dos segurados empregados, o que,
também, encontra relevancia penal (art. 337-A).

Ainda, os denunciados Aldimir Lima Nunes
e Francisco Sérgio da Silva Siqueira, em concurso
e unidade de designio com os demais denunciados
(que lhe asseguraram condicoes de atuacao ao ali-
ciarem e intimidarem os trabalhadores), de forma
deliberada, omitiram da carteira de trabalho de
cada um dos trabalhadores rurais as anotacoes de-
vidas, em ofensa a lei penal (art. 297, § 4°).

Resta claro que, para levar adiante & série
de crimes, os denunciados Aldimir Lima Nunes e
Francisco Sérgio da Silva Siqueira expuseram os
61 (sessenta e um) trabalhadores da “Fazenda Saco
Verde” e outros 10 (dez) da “Fazenda Lagoa das Va-
cas” asituagao de risco a saude e a integridade fisica,
em razdo da submissao a condi¢oes degradantes de
trabalho e mediante a exposicao de riscos advindos
daausencia de alimentacao adequada, agua potavel,
condicoes de higiene/sanitarias, alojamento/habi-
tagao e seguranga do trabalho (auséncia de equipa-
mentos de protecao individual obrigatorios) — isso
na ‘Fazenda Saco Verde".

Quando da realizacio da acao fiscal do Gru-
po Movel de Fiscalizagao do Trabalho, agentes do
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Re-
cursos Naturais Renovaveis (Ibama) constataram a
existéncia de destruicao de vegetacao primaria de
Floresta Amazonica sem licenca e/ou autorizacao
legal, tanto na drea conhecida por “Fazenda Saco
Verde” (2420 hectares) como na “Fazenda Lagoa
das Vacas” (4.589,8171 hectares), feitas mediante a
utilizacao de motosserras também sem registro e/
ou autoriza¢ao do orgao ambiental.

Isto ¢, os denunciados Aldimir Lima Nunes
e Francisco Ferreira e seus respectivos ‘gerentes’
(Francisco Sérgio da Silva Siqueira e “Manoel de
Tal") e ‘gatos’ (Raimundo Nonato e “Z¢é Roque”)
causaram poluicio ao patrocinar a destruigio signi-
ficativa da flora ao transformar a Floresta Amazoni-
caem dreas de pastagem com gravissimas repercus-
soes sobre a fauna da regido.

Constatou-se, ainda, quanto a “Fazenda La-
goa das Vacas” a ocorréncia de intervencao nas
dreas de preservacao permanente, igarapés e areas
com inclinacio entre 25° e 45° de declividade, des-
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mate em topo de morros, tudo estimado em 21,00
hectares.

Verificou-se, ademais, que as atividades de-
senvolvidas pelos denunciados, para a formagao
de pastagens, implicou no uso sistematico do fogo,
causando poluicao de forma a destruir significativa-
mente a flora do local.

4. Da Individualizacao e da Tipificacao das Con-
dutas

Assim sendo, e em razao das atividades ilici-
tas desenvolvidas pelos acusados, o Ministério Pu-
blico Federal denuncia as seguintes pessoas:

Aldimir Lima Nunes e Francisco Ferreira;
porque membros da quadrilha; sio responsaveis
pelas funcoes e operagoes de “grilagem”, contra-
tagao e/ou de agenciamento dos ‘gatos” para o fim
de aliciar e submeter os trabalhadores resgatados
a condi¢ao andloga a de escravos; sao responsaveis
pelo furto de madeira, inclusive de espécies nobres;
sao responsaveis pelos crimes de falsificacdo de
documento previdenciario e sonegacao de contri-
bui¢ao previdencidria; sio responsaveis pela pratica
do crime de poluigao (na modalidade de causar da-
nos a mortandade de animais e flora); agem e in-
teragem com os demais parceiros de crime, isto ¢,
‘gatos’, ‘prepostos’, ‘empreiteiros’ e/ou ‘gerentes’ de
fazendas etc.; promovem o “controle” e 0 “manejo”
de todas as atividades dos crimes ora imputados,
sendo beneficidrios das atividades ilicitas, seja pela
economia de valores em decorréncia de nao paga-
mento de verbas trabalhistas; pagamento aquém
do devido; nao disponibilizagao de equipamentos
de protecao individual dos trabalhadores; de con-
dicoes dignas de trabalho, moradia, saude, alimen-
tacao, higiene etc,; seja pelo “apossamento” puro e
simples da mao-de-obra trabalhadora escrava, seja
pelo “apossamento” de madeira nobre extraida ile-
galmente quando da execucao das atividades; seja
pela conversao de dreas de reserva legal em areas
de pastagem e desenvolvimento de atividades agro-
pastoris; utilizacdo de motosserras sem autorizagao
legal; encontram-se incursos nas penas dos crimes
de formagao de quadrilha (art. 288 do Codigo Pe-
nal), reducao a condicao andloga a de escravo (art.
149 do Codigo Penal), frustracao de direito assegu-
rado por lei trabalhista (art. 203 do Cddigo Penal),
aliciamento de trabalhadores (art. 207, §§ 1° e 2°,
do Codigo Penal), omissao de dados da Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (art. 297, § 4°, do Co-
digo Penal), sonegagao de contribuigao previdenci-
dria (art. 337-A), invasao de terra publica (art. 20 da
Lei 4.947/1966), exposi¢ao a vida e a saade de pes-
soas a perigo (art. 132 do Codigo Penal), omissao de
socorro (art. 135 do Codigo Penal); destruicao de
floresta de preservacao permanente (art. 38 da Lei

9.605/1998); causar polui¢ao mediante a destrui¢ao
da floresta, afetando significativamente a flora e
fauna da regido (art. 54 da Lei 9.605/1998); utiliza-
¢ao de motosserra e/ou utilizacdo em florestas sem
qualquer licenca ou registro da autoridade compe-
tente (art. 51 da Lei 9.605/1998), todos ¢/c os arts.
29 e 69, também do Codigo Penal;

“Manoel de Tal” e Francisco Sérgio da Silva
Siqueira sao membros de quadrilha, na qualidade
de “gerentes” as fazendas; foram co-responsaveis
pelas fun¢oes de contratagao e/ou de agenciamen-
to dos demais parceiros de crime, quais sejam, dos
“gatos’, “prepostos’, “empreiteiros” e/ou “gerentes”
de fazendas etc; sdo responsaveis pelas funcoes de
operacoes da “grilagem”, contratagao e/ou de agen-
ciamento dos ‘gatos’ para o fim de aliciar e submeter
os trabalhadores resgatados a condigao analoga a de
escravos; sdo responsaveis pelo furto de madeira,
inclusive de espécies nobres; sdo responsaveis pelos
crimes falsificacdo de documento previdencidrio
e sonegacao de contribuicao previdencidria; sao
responsaveis pela pritica do crime de polui¢ao (na
modalidade de causar danos a mortandade de ani-
mais e flora); agem e interagem com os demais par-
ceiros de crime, isto é, “gatos”, “prepostos”, “emprei-
teiros” e/ou “gerentes” de fazendas etc. Promovem
o “controle” e 0 “manejo” de todas as atividades dos
crimes oraimputados, sendo beneficiarios das ativi-
dades ilicitas, seja pela economia de valores em de-
corréncia de nao pagamento de verbas trabalhistas;
pagamento aquém do devido; ndo disponibilizacao
de equipamentos de protecao individual dos traba-
lhadores; de condigoes dignas de trabalho, moradia,
satde, alimentacao, higiene etc.; seja pelo “apossa-
mento” puro e simples da mao-de-obra trabalhado-
ra escrava, seja pelo “apossamento” de madeira no-
bre extraida ilegalmente quando da execucao das
atividades; seja pela conversao de dreas de reserva
legal em dreas de pastagem e desenvolvimento de
atividades agropastoris; utilizagao de motosserras
sem autorizacio legal; encontram-se incursos nas
penas dos crimes de formagao de quadrilha (art.
288 do Codigo Penal), reducao a condicio andloga
a de escravo (art. 149 do Codigo Penal), frustracao
de direito assegurado por lei trabalhista (art. 203 do
Codigo Penal), aliciamento de trabalhadores (art.
207, §§ 1° e 2°, do Codigo Penal), omissao de dados
da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (art.
297, § 4°, do Codigo Penal), sonegacao de contri-
buicdo previdencidria (art. 337-A), invasao de terra
publica (art. 20 da Lei 4.947/1966), exposicao a vida
e a saude de pessoas a perigo (art. 132 do Codigo
Penal), omissio de socorro (art. 135 do CodigoPe-
nal); destruicio de floresta de preservagao perma-
nente (art. 38 da Lei 9.605/1998); causar polui¢ao
mediante a destruicao da floresta, destruindo sig-
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nificativamente a flora e fauna da regiao (art. 54
da Lei 9.605/1998); utilizacao de motosserra e/ou
utilizagio em florestas sem qualquer licenca ou
registro da autoridade competente (art. 51 da Lei
9.605/1998), todos c/c os arts. 29 e 69, também do
Codigo Penal; e

“Z¢ Roque” e Raimundo Nonato sio res-
ponsaveis por comandar e coordenar o sistema de
“barracao” e das “cantinas”, quando, entdo, é utili-
zado o sistema de “cadernetas” para o controle do
“endividamento” dos trabalhadores; membros da
quadrilha; sao responsaveis por executar as ope-
racoes de “grilagem’”, aliciamento de trabalhadores
para o fim de submeté-lo a condi¢ao andloga a de
escravos; sao responsaveis pelo furto de madei-
ra, inclusive de espécies nobres; sao responsiveis
também pelos crimes de falsificacao de documento
previdenciario e sonegacao de contribuicao previ-
dencidria; sio responsaveis pela pratica do crime de
polui¢ao (na modalidade de causar danos a mortan-
dade de animais e flora); agem e interagem com os
demais parceiros de crime, isto ¢, “gatos’, “prepos-
tos”, “empreiteiros” e/ou “gerentes” de fazendas etc.
Promovem o “controle” e o “manejo” de todas as
atividades dos crimes ora imputados, sendo benefi-
cidrios das atividades ilicitas, seja pela economia de
valores em decorréncia de nao pagamento de ver-
bas trabalhistas; pagamento aquém do devido; nao
disponibilizacao de equipamentos de protecao in-
dividual dos trabalhadores; de condi¢des dignas de
trabalho, moradia, satde, alimentagao, higiene etc;
seja pelo “apossamento” puro e simples da mao-de-
obra trabalhadora escrava, seja pelo “apossamento”
de madeira nobre extraida ilegalmente quando da
execugao das atividades; seja pela conversao de are-
as de reserva legal em dreas de pastagem e desen-
volvimento de atividades agropastoris; utilizacao de
motosserras sem autorizacio legal; encontram-se
incursos nas penas dos crimes de formagao de qua-
drilha (art. 288 do Codigo Penal), redugao a condi-
¢ao andloga a de escravo (art. 149 do Codigo Penal),
frustragao de direito assegurado por lei trabalhista
(art. 203 do Codigo Penal), aliciamento de trabalha-
dores (art. 207, §§ 1° e 2°, do Cédigo Penal), omis-
sao de dados da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (art. 297, § 4°, do Codigo Penal), sonegacao
de contribui¢ao previdencidria (art. 337-A), invasao
de terra publica (art. 20 da Lei 4.947/1966), exposi-
¢ao a vida e a satde de pessoas a perigo (art. 132 do
Cadigo Penal), omissao de socorro (art. 135 do Co-
digo Penal); destruicao de floresta de preservacao
permanente (art. 38 da Lei 9.605/1998) e causar po-
luicao mediante a destruicao da floresta, destruin-
do significativamente a flora e fauna da regiao (art.
54 da Lei 9.605/1998); utilizacao de motosserra e/
ou utilizacdo em florestas sem qualquer licenca ou

registro da autoridade competente (art. 51 da Lei
9.605/1998), todos c¢/c os arts. 29 e 69, também do
Cddigo Penal;

5. Do Pedido
Por todo o exposto, requer:

[ — A distribui¢ao desta denuncia para ser
processada de acordo com as normas definidas em
lei;

IT — Requisicao da folha de antecedentes cri-
minais dos denunciados, expedida pelo Instituto
Nacional de Identificacao;

III — A requisi¢ao de certidoes dos cartorios
de todos os juizos criminais das respectivas cidades
onde residem os denunciados;

IV — A determinagao para que o Instituto
Nacional de Colonizacio e Reforma Agraria proce-
da diligéncias e relatorios informando a titularidade
dos imoveis denominados “Saco Verde” e “Lagoa
das Vacas”, mediante andlise da cadeia dominial,
mapas e documentos publicos da Uniao Federal e
Estado do Parg;

V — A determinacao ao Instituto Nacional
da Previdéncia Social para que realize auditoria nas
contas e/ou documentos trabalhistas relativas a
“Saco Verde” e “Lagoa das Vacas” para identificacao
dos valores sonegados ao 0rgao;

V (sic) — Recebimento desta dentncia;

VI — A citagdo dos réus para que se vejam
processar em juizo sob pena de revelia;

VII - Protesta, ainda, pela produgao de todos
os meios de provas permitidos em direito;

VIII — A oitiva das testemunhas abaixo ar-
roladas;

IX — A juntada de documentos anexos.

Maraba, 22/07/2003. (fls. 3/14).

As fls. 87/94, foi aditada a denuncia, nestes ter-

O Ministério Publico Federal, pelos procu-
radores da Republica signatarios, no uso de suas
atribuicoes legais, com atribuicao proveniente da
Portaria 66, de 14/02/2003, do Procurador Geral
da Republica, vem & presenca de Vossa Exceléncia,
nos termos dos arts. 384 e 569 do Cédigo de Pro-
cesso Penal, aditar os termos da dentincia oferecida
contra Aldimir Lima Nunes, qualificado nos autos
da A¢do Penal 2003.39.01.00497-0 ¢ outros, o que
faz com base nos fundamentos de fato e de direito
a seguir expostos.

1. Dos Fatos em Geral

O Ministério Publico Federal ofertou dentin-
cia contra Aldimir Lima Nunes, em razao deste ter
se associado em quadrilha, com diversas outras pes-
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soas, para o fim de cometer delitos, notadamente
de aliciamento de trabalhadores do Tocantins para
fazendas no interior do Pard mediante promessas
irreais de condicoes de trabalho, sonegacao de
contribui¢ao previdenciaria, destrui¢ao da Floresta
Amazonica, falsidade de documento publico previ-
dencidrio, invasao de terra publica e outros delitos.

Os fatos anotados na referida denuncia fo-
ram o resultado da atuacdo do Ministério Publico
Federal, Departamento de Policia Federal, do Ins-
tituto do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis e do Grupo Movel de Fiscalizacao do
Trabalho, que, em 29/06/2003, dirigiram-se para
a “Fazenda Lagoa das Vacas”, no interior do Para,
para o fim de averiguar dentincias da ocorréncia de
trabalho escravo, desmatamento da floresta amazo-
nica e outros delitos.

Em decorréncia dos elementos de crime
identificados na dita “fazenda”, foi preso o denun-
ciado Francisco Sérgio da Silva Siqueira, sendo de
anotar-se que, anteriormente, em outubro de 2002,
o Departamento de Policia Federal no Tocantins
procedeu a abertura de inquérito policial para apu-
rar fatos idénticos, isto ¢, aliciamento de trabalha-
dores, reducao destes a condi¢ao aniloga a de es-
cravo (e outros delitos) e mais delitos de homicidios
(cinco trabalhadores morreram na fazenda “Lagoa
das Vacas” no ano de 2002) de que teriam sido vi-
timas trabalhadores rurais que se encontravam na
“Fazenda Lagoa das Vacas'.

Para fins de instrugao do referido inquérito
policial, a Ministério Pablico Federal solicitou ao
Poder Judicidrio Federal no Tocantins a concessao
de mandados de busca e apreensao e mais a prisao
preventiva de diversas pessoas, dentre elas a de Al-
dimir Lima Nunes.

Isto ¢, o Ministério Publico Federal em oca-
sioes distintas, em outubro de 2002 (no municipio
de Ananas, Tocantins) e junho de 2003 (no munici-
pio de Sao Félix do Xingu), adotou providéncias no
sentido de responsabilizar criminalmente o denun-
ciado, Aldimir Lima Nunes.

2. Do Crime de Ameaca

Fato novo, entretanto, demanda o aditamen-
to a presente denuncia. E que, desde o inicio das in-
vestigacoes tendentes a apurar os inimeros crimes
praticados pelo denunciado Aldimir Lima Nunes, o
Procurador da Republica Mario Licio de Avelar, o
Frei Xavier Plassat e os agentes da Comissao Pasto-
ral da Terra Silvano Rezende e Edmundo Rodrigues
Costa e o trabalhador rural Jair Matos de Alencar
vém sofrendo constante ameaca de causar-lhe mal
injusto e grave, ou melhor, de morte, com a execu-
¢ao de atos concretos para tanto.

Com efeito, no dia 27 de dezembro de 2002,
Silvano Lima Rezende e Edmundo Rodrigues Cos-
ta encaminharam a Delegacia de Policia Federal de
Araguaina a seguinte declaracao:

“Que, no dia 15/12/2002, por volta das
17:30 horas, compareceu na residéncia de eu (sic),
Silvano, em Ananas, a Senhora Maria de Nazar¢,
para comunicar que em relacdo as denuncias de
Trabalho Escravo feitas pela Comissdo Pastoral da
Terra envolvendo varias fazendas do sul do Pard
(denuncias essas que culminaram com a prisao
de 5 pessoas do municipio de Ananas), os que se
envolveram na operagdo, principalmente o Ma-
rio Lucio de Avelar e o frei Xavier estao correndo
sério risco de vida, segundo informacao recebida
neste dia, por telefone, de seu irmao, residente no
Xingu. Segundo a Sra. Nazaré, seu irmao é um gri-
leiro pequeno (17 alqueires), ¢ quase vizinho do
fazendeiro Branquinho (de Ananas) e possui uma
camionete nova. Disse ainda que ndo ocorreu nada
ainda mas so estdo esperando uma brecha (...); No
dia 17 de dezembro pela manha, a Sra. Nazar¢ ligou
para o frei Xavier informando que, devido um pro-
bleminha com a sua filha doente, estaria adiando
sua ida a Araguaina até o maximo quinta feira, 20
de dezembro. Porém pelo que contou mais tarde,
seu esposo, Luis Fernando Marchezsky, a orientou
posteriormente para que nao fosse depor, pois ela
correria grande risco de vida (..). Diante de tal si-
tuacio, no dia 24/12/2002, estivemos na residéncia
da Senhora Maria de Nazaré por volta das 10 horas
com o objetivo de saber se a mesma estaria disposta
a ir conosco para Araguaina para formalizar suas
dentincias. A mesma se recusou, alegando que nao
assinaria nenhum documento, a mesma repassou
novamente, com mais detalhes o que acontecera
no dia 15 de dezembro: ela nos confirmou que, em
uma conversa por telefone com o seu irmao, ao
saber como andava a vida um do outro, a Senhora
Maria Nazaré dissera a ele que esteve perto de sua
mae, na cidade de Araguaina, mas que nao pode
visitd-la devido ser ocupada o dia todo por uma
reuniao com o pessoal da Comissio Pastoral da
Terra e dos Direitos Humanos. Que ao saber disso,
0 seu irmao, José Ferreira, assombrado, lhe dissera
que se afastasse desse pessoal, pois ele havia estado
dois dias antes com o Sr. Branquinho (seu vizinho),
e, na oportunidade, 0 mesmo informou-lhe que ja
havia contratado pistoleiros para apagar as pessoas
que tanto o tinham prejudicado com suas dentn-
cias, comegando pelos ‘peixes grandes’, entre eles,
o Corregedor Mério Lucio, como também, o Frei (e
ao ser indagado, o irmdo confirmou: o frei Xavier)
e demais integrantes da Comissao Pastoral da Ter-
ra e outras pessoas consideradas pequenas e que se
envolveram no caso; relatou, ainda, que todas essas
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pessoas estao sendo vigiadas a cada passo e que nao
acabaram ainda com elas por que ndo encontraram
nenhuma brecha; que o seu irmao relatou ainda, a
participacdo neste esquema de eliminagao, além do
Branquinho, de mais dois fazendeiros; que ela acha
que um deles seria o ex-deputado estadual e ex-
prefeito de Anands, Onofre Marques de Melo, pois
o mesmo tem uma fazenda ligada 4 do Branquinho;
que estariam juntos planejamento tais acoes...”

A referida ameaca, proferida contra o Procu-
rador da Republica Mério Lucio de Avelar, o Frei
Xavier Plassat, agentes da Comissio Pastoral da
Terra, ocorreu em meados de dezembro de 2002,
como forma de reagao a atuagao e as diligéncias re-
alizadas na cidade de Ananas e que resultaram na
decretagao da prisao tempordria do requerido Al-
dimir Lima Nunes e outros fazendeiros.

As ameacas de morte contra Autoridades
Publicas, agentes da Comissdo Pastoral da Terra e
aos trabalhadores rurais vieram novamente a tona
em julho de 2003, conforme se vé dos termos de de-
poimento de Jair Matos de Alencar, prestado junto
a Policia Federal:

“Que estava trabalhando na fazenda Légua
de Pedra, distante 42 km da sede do municipio de
Anands/TO, quando foi encontrada pela fiscaliza-
¢ao do Ministério do Trabalho e da Policia Federal;
que na frente de servigo trabalhavam 10 pessoas
contando com o depoente; que uma semana apos
a fiscalizacdo o haver encontrado, foi efetuado o
pagamento dos direitos trabalhistas pelo “gerente”
Ronaldo; que ha 15 dias Clodoaldo, conhecido na
regiao como pistoleiro, disse ao declarante; “¢ Jair,
assim que acalmar mais um pouco, vai cair de um
em um” e continuou “ha se eu descobrisse quem
denunciou o Joaquim Farias’, referindo-se a um fa-
zendeiro cuja fazenda foi fiscalizada antes da que o
declarante trabalhava...”

A Comissao Pastoral da Terra, posterior-
mente ao depoimento prestado por Jair Matos de
Alencar a Policia Federal, em documento datado de
13/08/2003, fez anotar a seguinte observagao:

“Posteriormente ao depoimento prestado
no MPF/TO em 10/07/2003, o Sr. Jair recordou
esses outros fatos: Em torno de 30 de junho no
povoado de Santa Isabel ‘na margem esquerda do
rio Araguaia, municipio de Palestina/PA, enquanto
Jair terminava o servico de descarregar uma carreta
de sal de origem de Fortaleza/CE’, o motorista da
carreta convidou a turma dos serventes para tomar
refrigerante e ali alguém de Santa Isabel, nao iden-
tificado (era um baixinho, uns 40 anos, moreno,
cabelo cumpridao batendo nas costas, parecendo
uma piruca, andava numa moto tita, branca, velha)
comentou algo que o Jair, aparentemente nao iden-
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tificado pelo motorista, escutou: “La em Anands ¢
gente boa, porém tem o Jair, filho do Benedito, o
Silvano, que ja foi embora, e 0 Mario Lucio: esses
trés estao na mira”. No final de junho ainda, a Cas-
sia (irma do Branquinho) foi na casa da mae do Jair
perguntar: “o que sao essas reunioes deles? Estao
mesmo denunciando meu irmao? “Ao que a mae
respondeu que ndo, o Jair tinha nada a ver com isso.
No ultimo dia 8 de agosto, Jair reparou que estando
ele na rua em Ananas (Av. Betel), descarregando
um caminhao de madeira, o Clodoaldo passou de
motinha azul (moto tita nova) e, ao vé-lo, voltou
para tras e passou mais trés vezes olhando para o
Jair. Desde a dia 10 de agosto, o Jair saiu de Ana-
nas; Em breve estara se mudando para outra regiao,
junto com a esposa. Outro trabalhador, informante
de vdrios casos ocorridos na regiio, também esta
pensando em sair de Anands por algum tempo. O
Sr. Luis Martins Domingos da Silva (junto com Jair)
trabalhou na fazenda Trés Jotas, do Joaquim do
Tato, que teve prisio decretada na mesma opera-
¢ao de outubro de 2002; a esposa dele, Dona Dalvi-
na, é tia da Maria Roseni Domingos da Silva, esposa
do Jair.”

3. Dos Fatos Concretos e Preparatorios de Homici-
dio Contra Autoridade Puiblica

As ameacas contra a vida de Autoridades
Publicas, da Comissao Pastoral da Terra e de tes-
temunhas transformaram-se em fatos concretos
no dia 30 de julho de 2003, na cidade de Palmas,
quando 2 (dois) pistoleiros abordaram o veiculo do
Procurador da Republica Mario Lucio de Avelar na
tentativa de mata-lo, fato que somente ndo se reali-
zou em razdo de sua auséncia naquele momento.

Os atos para a execucao do Procurador da
Republica Mario Lucio de Avelar repetiram a pra-
tica e 0 modus operandi dos crimes de homicidio,
mediante encomenda, amplamente praticados
pelo requerido Aldimir Lima Nunes e sinalizados
em, pelo menos outros 2 (dois) casos identificados
e levadas a Justica.

Os termos de depoimento de Josino Noguei-
ra de Sousa Guerra provam o bastante a iniciativa
e execucdo de atos preparatorios para a eliminacao
do Procurador da Republica Mario Lucio de Ave-
lar:

“.. Que, ficou utilizando o carro de Mario
Lucio, um Tempra vinho, tendo notado que o car-
ro era constantemente seguido por um veiculo gol,
cor branca; que nao chegou a ver a rosto dos ocu-
pantes do carro; que quinta-feira, 30/07/2003, saiu
da casa de Mario Lucio para visitar um primo quan-
do, na saida da ARSE 22, ao parar frente a preferen-
cial, uma motocicleta parou ao lado do carro; que
referida motocicleta conduzia dois homens; que os
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dois homens estavam de capacetes, tendo o carona
puxado uma arma; que o piloto da moto gritou para
o0 outro homem “nao, nao é ele nao”; que, em razao
do nervosismo, o depoente nao conseguiu anotar a
placa da motocicleta, mas se recorda que a cor da
moto era predominantemente o vermelho; que
também observou que o carona era bastante alto,
vez que conseguiu sacar e depois guardar a arma
sem desmontar da moto, so levantando o assento;
que os vizinhos também haviam notado movimen-
tacoes estranhas nas imediacoes da casa de Mario
Lucio; que, em razao da situagdo porque passou
com o “pistoleiro”, o depoente passou uns trés dias
abalado psicologicamente”

4. Dos Pedidos

Isto posto, o Ministério Publico Federal re-
quer seja o presente aditamento aos termos da de-
nuncia oferecida contra Aldimir Lima Nunes (Acao
Penal 2003.39.01.00497-0) para o fim de imputar-
se-lhe a pratica do crime descrito no art. 147 do
Codigo Penal, ¢/c o art. 71, ambos do Codigo Penal,
requerendo, desde ja, seja o acusado citado para se
ver processado até final condenagio.

Requer, mais, sejam notificadas as testemu-
nhas abaixo para virem depor em juizo em dia e
hora a ser designados.

Maraba, 24/09/2003.

Processada a causa, o magistrado assim a deci-

A nulidade argiiida pela defesa, relativamen-
te a suspeicao do Procurador da Republica Mério
Lucio Avelar, ndo pode ser acatada. Conquanto
diga respeito a suspeicao do Procurador da Repu-
blica que subscreveu a peticio inicial, visa, exclusi-
vamente, ao trancamento da agao penal e, nao, ao
afastamento do membro do Ministério Publico do
processo. Isso porque o pedido foi formulado sem
apresentacao de procuracdo com poderes especiais,
como determina o art. 98 do Codigo de Processo
Penal. Por conseguinte, o pedido deve ser examina-
do como questio preliminar e, nao, como exce¢ao
processual.

Por uma questdo cronologica, nao se veri-
fica o alegado vicio processual. A participagao do
Procurador da Republica no processo resumiu-se
a elaboragao da peticao inicial, confeccionada em
22/07/2003. Em data posterior, mais precisamente
em 24/09/2003, houve o aditamento da dentincia
para incluir o crime de ameaga praticado pelo acu-
sado Aldimir Lima Nunes contra o membro do Par-
quet. O Procurador tomou conhecimento da amea-
ca apos 30/072003, quando seu veiculo, conduzido
por terceira pessoa, foi abordado por dois homens
armados. Antes disso, como narrou em suas decla-

ragoes, havia apenas “a sensacao generalizada entre
as pessoas envolvidas na investigacao na cidade de
Ananas quanto a correrem risco de vida” (f. 345), o
que ndo seria causa suficiente para por em xeque a
imparcialidade do Procurador.

De qualquer forma, observa-se que a peti¢ao
inicial nao foi subscrita apenas por Mério Lucio
Avelar, pois também contou com a participagao da
Procuradora da Republica Eloisa Helena Machado.
Foi ela quem encaminhou a denuncia ao Juizo Fe-
deral, consoante se depreende do documento de
fls. 84/85. Eventual suspeicao que se reconhecesse
nao abrangeria a Procuradora da Republica, contra
a qual nada foi mencionado, e a denuncia subsistiria
em todos os seus termos. Assim, rejeito a prelimi-
nar.

Ainda sob o aspecto preliminar, ao acusado
foi imputada a pratica de crime de ameaca contra
Matrio Lucio de Avelar, o Frei Xavier Plassat, Silvano
Rezende, Edmundo Rodrigues Costa e Jair Matos de
Alencar. A dentincia foi recebida em 02/10/2003 e
a pena maxima cominada para o delito correspon-
de a 6 meses, 0 que importa na consumagio do
prazo prescricional em dois anos. Observa-se que ja
transcorreu prazo superior a dois anos, a contar do
recebimento da dentncia, de forma a consumar-se
a prescricao da pretensdo punitiva, nos termos do
art. 109, VI, do Codigo Penal.

No mérito, muitos foram os delitos pelos
quais o acusado Aldimir Lima Nunes foi denuncia-
do. A analise seqtiencial de cada um deles permitira
aferir em que medida a dentincia deve ser acolhida.

O crime descrito no art. 337-A do Codigo
Penal nao restou configurado. E até possivel que
houve a supressdo ou a reducao de contribuicio
social previdenciaria, mas a falta de constitui¢ao
definitiva do crédito tributario ¢ condigao objetiva
de punibilidade de que nao se pode prescindir para
a apenagao do acusado. As informagoes prestadas
pelo INSS as fls. 740/742 esclarecem que sequer
houve fiscalizacao nas fazendas do acusado para
fins de lancamento das contribuicoes previdencia-
rias, motivo por que, nesse aspecto, a denuncia deve
ser rejeitada, nos termos do art. 43, 111, do Codigo de
Processo Penal.

O delito previsto no art. 20 da Lei igualmen-
te nao ficou caracterizado. Nao ha prova de que o
acusado invadiu, com intengao de ocupar, terras da
Unido, dos Estados e dos Municipios. E certo que
ndo se juntou aos autos titulo da propriedade das
fazendas Lagoa das Vacas e Saco Verde, mas nem
por isso se pode presumir que a posse exercida pelo
acusado é feita sobre terras publicas. O acusado
afirma que adquiriu, por R$ 180.000,00 a fazenda
Lagoa das Vacas e, caso sua versao seja verdadeira,
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ndo haveria crime, porque se pune apenas aquele
que invade terras da Uniao, dos Estados e dos Mu-
nicipios. No tocante a fazenda Saco Verde, o réu
nega ser seu proprietario, a despeito das provas em
sentido contrério, o que, no entanto, pouco interfe-
re na resolucao do feito, especialmente porque as
diligéncias foram realizadas na fazenda Lagoa das
Vacas. A testemunha Derocy Pereira Rocha, técni-
co ambiental, ndo soube informar se a drea ocupada
pela fazenda Lagoa das Vacas era publica ou priva-
da. No mesmo sentido, Joao Batista Gomes da Silva
disse que as terras eram de origem duvidosa, nao se
sabendo se sao publicas, devolutas ou de particula-
res (fl. 506), o que demonstra que o carater pablico

da terra nao ¢ incontroverso.

Dessa forma, sem a exibi¢ao de documento
que comprove a titularidade das terras pela Unido,
Estados e Municipios e diante da alegacao de que
houve a aquisicao da posse de terceiro, seria teme-
rario impor condenagao ao acusado pela grilagem
de terras publicas.

Outrossim, o crime de omissao de socorro
ndo teve seus elementos constitutivos comprova-
dos. Nao se demonstrou em que medida o acusa-
do deixou de prestar assisténcia, quando possivel
fazé-lo sem risco pessoal, & crianga abandonada
ou extraviada, ou & pessoa invélida ou ferida, ao
desamparo ou em grave e iminente perigo; ou nao
pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica.
O tratamento que conferia aos trabalhadores, ndo
lhes fornecendo assisténcia meédica, amolda-se a
outra figura tipica, qual seja, a reducao a condi¢ao
andloga de escravo.

Quanto a este crime, restou demonstrado
que o acusado nao apenas recusava assisténcia
médica aos trabalhadores, como também suprimia
inameros direitos trabalhistas que faziam da mao-
de-obra objeto.

A testemunha Derocy Pereira Rocha consta-
tou que a moradia dos trabalhadores consistia ape-
nas em uma armacao de madeira com a colocacao
de pléstico de tonalidade preta por cima, sem ba-
nheiro. Chegou a conversar com dois trabalhadores
e, embora eles ndo tenham relatado a submissao a
maus-tratos, a consumagcao do crime permaneceu
incolume. O mesmo se diz em relacao as testemu-
nhas de defesa. Apesar de algumas testemunhas
afirmarem que nao havia trabalho escravo, tal cir-
cunstancia nao elide as provas produzidas de que os
trabalhadores eram tratados como tais.

A testemunha Joao Batista Gomes da Silva
participou da operagao porque pertencia ao grupo
de erradicacao de trabalho escravo no Brasil. Pode
constatar que havia oito trabalhadores reduzidos a
condicao andloga de escravo e seis deles estavam na
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propriedade do acusado, motivo por que tiveram o
vinculo empregaticio reconhecido e seus direitos
trabalhistas quitados. Os trabalhadores estavam
muito assustados e, inicialmente, nao queriam con-
versar com os servidores. Finalizou o depoimento
dizendo que o aliciamento de trabalhadores pelo
réu ficou amplamente comprovado, bem como a
intimidacao deles (fl. 507).

O ofendido Edmundo Rodrigues Costa
soube, através de trabalhadores, que o acusado
os aliciava para suas fazendas. Providenciava-se o
endividamento dos trabalhadores, para que nao
interrompessem as atividades para a qual foram
aliciados e, quando tentavam sair da fazenda, eram
ameacados pelos homens que fazem a seguranca
armada (fl. 391). As declaracoes foram confirmadas
pelo também ofendido Silvano Lima Rezende, que
acrescentou que os trabalhadores sao arregimenta-
dos para, por empreitada, realizar o desmatamen-
to da floresta durante o periodo de trés meses (fl.
393/395). O ofendido Frei Xavier Jean Marie Plas-
sat, agente da Pastoral da Terra, relatou ter tomado
conhecimento de trés denuncias feitas por trabalha-
dores rurais que sairam das fazendas pertencentes
a0 acusado Aldimir Lima Nunes. Informou que os
trabalhadores vivem em condicoes sub-humanas,
sem assisténcia médica, constantemente ameaca-
dos e realizam jornadas de trabalho ininterruptas
(fls. 396/397).

Os documentos de fls. 686/724, elaborados
quando da diligéncia na fazenda Lagoa das Vacas,
comprovam que os trabalhadores nao recebiam
equipamentos de protecao, contraiam dividas na
propriedade rural, nao havia instalagoes sanitarias,
tampouco fornecimento de dgua potavel, nem au-
feriam remuneracao.

O plagio ficou caracterizado, porque os tra-
balhadores tinham a liberdade suprimida, eram
acomodados em condic¢oes sub-humanas e a eles
eram negados inimeros direitos trabalhistas.

A falta de oferta de equipamentos de prote-
¢ao, tal como acima relatado pelas testemunhas e
comprovado pela fotografia de fl. 719, tipifica o cri-
me de exposi¢ao da vida ou da saude de outrem a
perigo direto e iminente.

O mesmo pode ser dito em relacao ao crime
de frustracao de direito assegurado por lei traba-
lhista. Se a gravidade da situacao a que eram sub-
metidos os trabalhadores equiparava-se a redugao
a condi¢ao analoga de escravo, obviamente que os
direitos trabalhistas foram suprimidos. Somente
apos a diligéncia que contou com a participacao do
Ministério do Trabalho, o responsavel pela fazenda,
Francisco Sérgio, efetuou o pagamento das verbas
trabalhistas, consoante demonstram os documen-
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tos de fls. 712/717. Mas, nesse momento, o crime ja
havia consumado-se e o pagamento efetuado ape-
nas terd repercussio no estabelecimento da pena.

O acusado confessou que seis trabalhadores
nao haviam sido registrados e justificou a omissao
pelo fato de ser recente a contratagao deles, cerca
de quinze dias antes da inspecao na propriedade.
Os documentos de fls. 712/716 dizem o contrério,
pois mencionam a admissao ocorrida nos meses de
maio e junho de 2003, com afastamento em julho
do mesmo ano. A testemunha de defesa Francisco
Rodrigues de Almeida, que ja prestara servicos para
o acusado, informou que os trabalhadores contra-
tados nao tinham a carteira profissional registrada e
0 pagamento era feito por didrias. Em uma primeira
oportunidade, os servigos duraram 30 dias e, na se-
gunda vez, 45 dias. Contudo, mesmo que o paga-
mento fosse feito por diarias, haveria necessidade
de se fazer o registro do contrato na CTPS. A omis-
sdo em efetuar os registros enquadra-se nas sangoes
doart. 297, § 4°, do Codigo Penal.

Dois dos crimes ambientais consumaram-

se.

Houve a destruicao de floresta considerada
de preservagao permanente, como estabelece o art.
38 da Lei 9.605/1998. O desmatamento, da area
de preservagao permanente e daquela ocupada
por floresta, foi feito através de motosserras, sem
licenca ou registro da autoridade competente (art.
51). Contudo, nao se comprovou tenha o acusado
provocado polui¢ao de qualquer natureza em ni-
veis tais que resultaram em danos a satide humana,
provocaram a mortandade de animais ou a destrui-
¢ao da flora.

A testemunha Derocy Pereira Rocha, que
participou das diligéncias na fazenda Lagoa das Va-
cas, afirmou ter encontrado aproximadamente 20
metros ctbicos de madeira serrada de castanheira,
cuja exploracio é vedada. Relatou que vérias arvo-
res da floresta de preservagao permanente, situadas
as margens de rios, corregos, igarapés e encostas de
morro, estavam derrubadas e a medicao da drea,
por sua extensao, foi feita através de helicoptero.
Havia extensas dreas desmatadas, em data recente,
e queimadas, para serem transformadas em pasto,
além de varias motosserras (fl. 355). O fato é con-
firmado por Raimundo Alberto, que constatou a
pratica de crimes de desmatamento e exploragao
ilegal de madeira (fl. 414).

As imagens de satélite de fls. 583/585 con-
firmam a evolugao do desmatamento nos anos de
2002 a 2004. No mesmo sentido, a testemunha de
defesa Amauri Rodrigues narrou que a drea da fa-
zenda do acusado foi devastada para a criacao de

gado, tendo sido ampliado o desmatamento apos a
aquisicao da terra por ele.

No tocante ao delito de quadrilha ou ban-
do, ndo ¢ possivel reconhecer a formacao. O delito
descrito no art. 288 do Cédigo Penal exige a partici-
pagio de mais de trés pessoas para o cometimento
de crimes. Conquanto seja certo que Aldimir Lima
Nunes e Francisco Sérgio associaram-se para pra-
ticar ilicitos na exploracao da fazenda Lagoa das
Vacas, nao hd prova de que os demais réus também
fazem parte dessa associacio de carater permanen-
te. Pelo que ficou demonstrado, os demais réus,
assim como outras pessoas nao denunciadas, eram
contratados para cuidar do aliciamento e da manu-
tencao dos trabalhadores na propriedade rural. Nao
ha prova de que a quadrilha era composta pelos
mesmos réus e ha indicios de que existia variacao
de comparsas. Nenhuma das testemunhas soube
informar quais eram, além de Aldimir Lima Nunes
e Francisco Sérgio, os acusados que constantemen-
te atuavam nas fazendas Lagoa das Vacas e Saco
Verde. Nem sempre os mesmos ‘gatos’ e capangas
atuavam em conjunto com Aldimir Lima Nunes ¢
Francisco Sérgio e essa circunstancia obsta o reco-
nhecimento da associacio estavel.

Ante o exposto, julgo extinta a punibilidade
relativamente aos crimes de ameaca, nos termos
doart. 107,1V ¢/c o art. 109, VI, do Cédigo Penal e
acolho parcialmente a denuncia para condenar Al-
dimir Lima Nunes pela pratica dos delitos descritos
nos arts. 132, 149, 203, 297, § 4°, todos do Codigo
Penal, e nos arts. 38 e 51 da Lei na forma do art. 69
do estatuto repressivo.

A aplicagao da pena obedecerd as diretivas
doart. 59 e seguintes da lei penal.

A culpabilidade do agente gerou significativo
grau de reprovacao social, uma vez que os crimes
foram praticados em grande escala, com o envol-
vimento de varias vitimas. O réu ¢ primdrio, mas
hd registro de antecedentes desabonadores. Nao
existem informagoes depreciativas acerca de sua
conduta social, tampouco sobre sua personalidade.
Os motivos dos crimes baseiam-se na tentativa de
auferir renda ao menor custo. Afirmou-se que seis
eram os trabalhadores reduzidos a condi¢ao analo-
ga de escravo e para os quais se frustraram os direi-
tos trabalhistas, embora tenha ocorrido o pagamen-
to das verbas cabiveis posteriormente. O pequeno
lapso de tempo transcorrido entre a admissao dos
trabalhadores e a omissao em registrar os contra-
tos nas CTPS ¢é elemento favoravel ao acusado. A
destruicao de florestas ocorreu em extensa drea e
houve derrubada de castanheiras, espécime cujo
corte ¢ proibido. O acusado foi reconhecido como
o mentor intelectual dos crimes, pois era quem co-
mandava os demais co-réus, com o auxilio de Fran-
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cisco Sérgio. Os trabalhadores nao contribuiram
para a ocorréncia dos crimes.

Destarte, fixo a pena-base dos crimes do art.
132 em 5 meses de detencao; do art. 149 em trés
anos de reclusdo e 80 dias-multa; do art. 203, em
1 ano e 3 meses de detencao e 35 dias-multa; do
art. 297, § 4°, em 2 anos de reclusao; do art. 38 da
Lei 9.605/1998, em 2 anos de detencao e 100 dias-
multa; e do art. 51 da Lei 9.605/1998 em 4 meses de
detencao e 25 dias-multa. Na auséncia de causas ou
circunstancias que alterem o quantum das sangoes,
estabeleco as penas definitivamente em 5 anos de
reclusao, 4 anos de detencao e 240 dias-multa.

Fixo o dia-multa em um saldrio minimo,
atento a condi¢ao economica do réu.

Tendo em vista as circunstancias acima de-
lineadas, fixo o regime semi-aberto para o cumpri-
mento das penas de reclusiao e de detencdo.

O acusado encontra-se com a prisao preven-
tiva decretada pela segunda instancia, razao pela
qual ndo podera recorrer em liberdade.

Custas pelo acusado, & metade.

Apos o transito em julgado, lancem-se o
nome do réu no rol de culpados e oficie-se a Justica
Eleitoral para os fins do art. 15, 111, da Constituicao
Federal.

Preenchido o boletim individual, remeta-o
ao Instituto de Identificacao, para os fins pertinen-
tes.

Publique-se, Registre-se, Intime-se.

Maraba, 09/10/2006. (fls. 751/759).
Aprecio o recurso.

Verifico, inicialmente, ter ocorrido a prescri¢ao
da pretensao punitiva estatal, em relagdo aos crimes
previstos no art. 132 do Codigo Penal e no art. 51 da
Lei 9.605/1998.

Com efeito, o acusado foi condenado, em con-
curso material, a 5 (cinco) meses e a 4 (quatro) meses
de detencao, respectivamente, por violagao as normas
incriminadoras do art. 132 do Cédigo Penal e art. 51
da Lei 9.605/1998, caso em que, considerando, separa-
damente, as penas aplicadas (Codigo Penal, art. 119), a
prescricao dos referidos crimes verifica-se em 02 (dois)
anos (Codigo Penal, art. 109, VI).

Na hipotese, como entre a data do recebimento
da dentncia (02/10/2003 - fl. 183) e a publicacao da
sentenca (16/10/2006 — fl. 760) transcorreram mais
de 2 (dois) anos, ocorreu, em relagao aos respectivos
crimes, a prescri¢do da pretensao punitiva estatal, nos
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termos dos arts. 107-1V, 109-V1, 110, § 1°, e 114-I, to-
dos do Codigo Penal.

Em assim sendo, em relacao aos crimes inscritos
nosartigos 132 do Codigo Penal e 51 da Lei 9.605/1998,
extinta encontra-se a punibilidade do réu, em face da
prescricdo da pretensao punitiva estatal.

Alega ainda o apelante que nao ha laudo peri-
cial indispensavel a materialidade do crime descrito
no art.31 da Lei 9.605/1998. Ocorreria, portanto, nu-
lidade, uma vez desatendido o art. 158 do Codigo de
Processo Penal, que dispoe: ‘quando a infracao penal
deixar vestigios, serd indispensdvel o exame de corpo de
delito, direto ou indireto, nao podendo supri-lo a confis-
sdo do acusado.”

Ao tempo da apuracao dos fatos, vigorava a se-
guinte redacao do art. 159 do Codigo de Processo Pe-
nal: ‘os exames de corpo de delito e as outras pericias se-
rdo feitos por dois peritos oficiais”.

Nesse sentido, inexiste nos autos, subsidiando a
dentincia, laudo pericial que atenda ao rigor formal da
lei.

O que existe?

Existe, instruindo a denuncia, uma informacao
técnica pericial, subscrita pelo engenheiro florestal pe-
rito do Ministério Publico Federal, Carlos Monteiro da
Silva. Confira-se nas fls. 16/19. Dai indagar-se: pode tal
informagao suprir o formalismo do exame previsto no
art. 159 do Cédigo de Processo Penal, acima transcrito.
Entendo-o possivel, por que o que se busca ¢ a juntada
aos autos, subsidiando a dentincia, a prova da materiali-
dade dainfragao. Essa prova, legitimando o recebimen-
to da dentncia, estd nos autos, sem nos adentrarmos,
todavia, quanto a sua eficicia para a condenagio.

Como visto, a dentncia imputa ao acusado con-
duta violadora do disposto no art. 38 da Lei 9.605/1998,
argumentando que, quando da realizacdo da acdo fiscal
do Grupo Movel de Fiscalizagao do Trabalho, agentes
do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recur-
sos Naturais Renovaveis (Ibama) constataram a exis-
téncia de destruigao de vegetagao primaria de Floresta
Amazonica sem licenca e/ou autorizagao legal, na “Fa-
zenda Lagoa das Vacas”.

O laudo pericial realizado pelo engenheiro flores-
tal Carlos Alberto Monteiro da Silva (perito do MPF),
em operagao conjunta com a Policia Federal, Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Re-

SAIR

Acérdaos — Inteiros Teores

Do
—
—



Acordaos — Inteiros Teores

Do
(—3
Do

novaveis — Ibama, Ministério do Trabalho e Ministério
Publico Federal, quando da vistoria na “Fazenda Lagoa
das Vacas’, de propriedade do acusado, constatou a
ocorréncia de desmatamento com destruigao de vege-
tacao priméria de Floresta Amazonica consubstancia-
da na exploracio de madeiras imunes de corte como a
Castanheira e outras (fls. 16/19).

Embora intitulada informacao técnica, o laudo
foi assinado por perito habilitado (engenheiro flores-
tal), confirmado na fase inquisitiva (depoimento de
fls. 36/43), bem como na fase judicial (fls. 354/356), e
ainda corroborado por autos de infracoes emitidos e
termos de embargo/interdicao (fls. 21/26) e imagens
de satélite que evidenciam o desmatamento ocorrido
na “Fazenda Lagoa das Vacas’, no periodo de 2002 a
2004 (cf. fls. 581/585).

O fato de o laudo ter sido assinado apenas por
um perito nao tem o condao de descaracterizar a ma-
terialidade do crime, até mesmo porque confirmado
por outros elementos de prova, que o acusado nao se
desincumbiu de desconstituir.

Por outro lado é assente na jurisprudéncia do
egrégio Supremo Tribunal Federal o entendimento no
sentido de ser vélido o laudo pericial assinado por um
unico perito (RHC 86888/SP, rel. Ministro Eros Grau,
DJ de 02/12/2005), assim como ja decidiu o colendo
Superior Tribunal de Justica que a exigéncia de um nu-
mero minimo de assinaturas de dois peritos no laudo,
apenas ¢ aplicavel a hipotese de a pericia ser elabora-
da por peritos leigos (RHC 6815/PR, rel. Ministro José
Arnaldo da Fonseca, D/ de 17/08/1998), o que ndo é a
hipotese dos autos.

No que se refere a alegacdo de nulidade proces-
sual pela falta de intimag¢ao do acusado para as audién-
cias de inquiricao das testemunhas de acusagio, nao ha
substrato fatico para sustenté-la.

O apelante tenta atribuir a responsabilidade de
nao ter estado presente na oitiva das testemunhas da
acusacao ao aparelho judicial que se ndo teria desin-
cumbido de intimé-lo.

No entanto, ao contrario do que afirma, a ele foi
expedido mandado de intimagao da expedicao das car-
tas precatorias para a oitiva das testemunhas de acusa-
cao (fl. 304), que s6 nao foi cumprido, conforme certi-
dao do oficial de justica (fl. 305), porque o réy, a época,
estava foragido.
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Por outro lado, o seu defensor foi devidamen-
te intimado e participou das oitivas das testemunhas
de acusacdo, sendo-lhe garantido o contraditério e o
exercicio da ampla defesa, assegurado ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escri-
to sobre os elementos faticos e juridicos constantes do
processo.

Ressalte-se que o proprio advogado do acusado
foi quem se dirigiu pessoalmente as comarcas depreca-
das e protocolou as cartas precatorias, dando conheci-
mento de todos esses atos processuais ao juizo depre-
cante (fls. 282,293, 295), sem que tenha demonstrado a
ocorréncia de qualquer prejuizo.

Com efeito, o egrégio Supremo Tribunal Federal
tem entendido ser relativa a nulidade decorrente do nao
comparecimento do acusado ao interrogatorio de tes-
temunhas, havendo ainda que se demonstrar, em casos
que tais, a ocorréncia de prejuizo sofrido pela defesa.

Nesse sentindo, trago a colagao ementa de julga-
do daquela egrégia Corte Constitucional, verbis:

Ementa: Habeas Corpus. Paciente pronun-
ciado por Homicidio Qualificado. Alegacao de
constrangimento ilegal decorrente da nomeacao
de Defensor Dativo antes da juntada aos autos da
Carta Precatoria expedida com vistas a intimagdo
do réu para a constituicio de novo patrono; ndo-
Comparecimento do réu, que se encontrava preso,
aos interrogatorios das testemunhas; deficiéncia da
defesa técnica promovida pelo Advogado Dativo,
traduzida, especialimente, na auséncia de recurso
contra a sentenga de promincia e arrolamento das
mesmas testemunhas apresentadas pela acusagao.
A nomeagao do defensor dativo, embora anterior
a juntada da carta precatoria expedida para que o
acusado nomeasse novo patrono, nenhum preju-
izo causou. Ao contrério, cuidou-se de precaucao
do douto magistrado para que o réu nao ficasse
sem assisténcia no interrogatério das testemunhas.
Ademais, o réu foi devidamente intimado, e com
bastante antecedéncia, da audiéncia marcada, bem
como da renuncia de seu defensor. Contudo, mes-
mo conhecedor da proximidade da dita audiéncia,
quedou inerte o paciente, deixando de providenciar
anomeagao de outro advogado. Pacifica a jurispru-
déncia deste Supremo Tribunal Federal de ser relati-
va a nulidade decorrente do nao-comparecimento do
acusado ao interrogatorio das testemunhas (cf HC
75.225), inexistindo, por outro lado, indicios de pre-
Juizo a defesa. Quanto a mencionada deficiéncia da
defesa técnica do paciente, o acérdao impugnado
demonstrou com precedente desta colenda Corte
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a nao-obrigatoriedade de recurso pelo defensor.
De mais a mais, consta dos autos documento de-
nominado “Termo de Renuncia ao Direito de Re-
curso”, preenchido pessoalmente pelo acusado, no
qual declara “estar conformado com a decisao, nao
desejando dela recorrer para a Superior Instancia”.
Por fim, o advogado dativo nao permaneceu inerte
durante a instrucao. Ao revés, formulou perguntas
a vérias das testemunhas, sendo que as alegacoes
finais apresentadas pelo causidico ficaram longe de
ser meramente burocraticas. Diante desse panora-
ma, ndo se evidencia prejuizo efetivo ao paciente,
resultante da atuacao da defesa técnica. Habeas cor-
pus indeferido.

(HC 84.442/SP, Relator Ministro Carlos Britto, 1°
Turma, julgado por unanimidade em 30/11/2004,
publicado no DJ de 25/02/2005).

Afasto, ainda, a alegacao de nulidade pela defici-
éncia da defesa técnica do apelante, considerando que
a defesa do acusado, anteriormente constituida, apre-
sentou em tempo e na medida do razodvel, as pecas
processuais de direito, alegando e requerendo em prol
de seu paciente, o necessario ao afastamento da maté-
ria da acusacao, sem que tenha se omitido de razoes a
eventual caracterizacdo de que o réu tenha ficado in-
defeso.

Quanto ao ataque a dosimetria, ndo constitui
matéria a ser enfrentada em preliminar.

Passo ao exame do miérito.

O delito do art. 149 do Codigo Penal, ao tempo
em que cometida a infragdo, estava assim, definido:

Reduzir alguém a condigao andloga a de es-
cravo; pena — reclusao, de dois a oito anos.

Com a Lei 10.803/2003, ficou assim redefinido:

Art.1° O art. 149 do Decreto-Lei 2.848, de
07/12/1940, passa a vigorar com a seguinte reda-
cao:

“Reduzir alguém a condigao analoga a de es-
cravo, quer submetendo-o a trabalhos for¢ados ou
a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢oes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por
qualquer meio, sua locomocio em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto:

Pena — reclusao, de dois a oito anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia.

§1° Nas mesmas penas incorre quem:

[ — cerceia o uso de qualquer meio de trans-
porte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho;
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I — mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no
local de trabalho.

§2° A pena é aumentada de metade, se o
crime é cometido:

I — contra crianca ou adolescente;

IT - por motivo de preconceito de raca, cor,
etnia, religiao ou origem. (NR)

Art.2°  Esta Lei entra em vigor na data de
sua publicagdo.

Brasilia, 11/12/2003; 182° da Independéncia
e 115° da Republica.

A causa sera apreciada conforme o primitivo
enunciado do art. 149, vigente a época da pratica do
fato.

Entendo que a prova esta completamente falha,
pois a denuncia nao diz quem foi reduzido a condi¢ao
analoga de escravo. Li a dentincia em seu inteiro teor.
Onde, nela, esta dito quem foi reduzido a condicao
analoga de escravo? Diz-se que havia oito trabalhado-
res, encontrados num universo de cem, na fazenda e
outros sessenta empregados, apreenderam-se docu-
mentos, e ndo se diz quais pessoas foram reduzidas a
condigao analoga de escravo, como também, das seis
ou oito que foram encontradas na fazenda, em relagao
as quais houve regularizacdo do débito trabalhista, nao
sdo nominadas essas pessoas, nao foram inquiridas
para se saber a condi¢ao sob as quais tinham sido con-
tratadas para o servico da fazenda e como era prestado
seu servico. Alega-se que a fazenda nao tinha sanita-
rios, e ai carece a acusacao de bom senso. No meio de
uma fazenda perdida em floresta nos rincoes da Ama-
zOnia, é dificil, se nao impossivel, encontrar-se agua en-
canada, energia elétrica, equipamentos sanitarios; tais
condi¢des de conforto, a vida urbana é que as propicia,
nao a vida do campo. E sobretudo quando se trata de
prestacdo de servicos de diarista, nao havendo sequer
referéncia a que a fazenda tenha casa-sede, instalacoes
adequadas e outras comodidades facilitando a vida de

seus moradores.

A prova esta a parecer-me deficiente, pois, diante
da redacdo primitiva do tipo incriminado — “reduzir
alguém a condigao analoga de escravo” — teria que ne-
cessariamente mostrar, deixar evidente que o trabalha-
dor era um escravo, o que significa dizer que ele nao
podia usar de sua liberdade, que era objeto de direito,
porque esse € o sentido de escraviddo: um homem re-
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duzir outro a objeto de direito. Era assim a escravidao,
desde a antigiiidade. Foi assim codificada no Direito
romano, assim a tivemos no Brasil Colonia e no Brasil
Império, essa chaga da escravidao, em que o escravo
era objeto de direito. Para que se tenha a configura-
¢ao do crime é necessdria a prova de que um homem
foi por outro reduzido a objeto de direito, de que um
homem dispunha de outro, como objeto de direito,
dispunha, usava e fruia como sendo sua propriedade.
Para que isso ficasse demonstrado, ter-se-ia, evidente-
mente, que ouvir essas pessoas, e a denuncia passa ao
largo disso, nao diz sequer quais pessoas tinham sido
reduzidas a escravidao, e na instrucao, muito menos
foram ouvidas. Quem é que foi ouvido? Foram ouvidos
os ofendidos — chamo a aten¢ao —, na acao de ameaca
atribuida ao acusado.

Penso que a prova, a luz dessas consideracoes, ¢
insuficiente para se condenar pelo crime do art. 149 do
Codigo Penal: "Reduzir alguém a condicao andloga a de

escravo’.

Outra imputago, a do art. 203 do Cédigo Penal:
“Frustrar, mediante fraude ou violéncia, direito assegu-
rado pela legislacao do trabalho”. Qual o direito frus-
trado com violéncia ou fraude a trabalhador que nao
apenas esteja demonstrado nos autos, mas sobretudo
articulado na denuncia? Nao se diz qual é esse direito.
O que foi? Foi salério? Foram férias? Aise diz: “Nao, mas
houve umacerto”. Se houve um acerto, os termos desse
acerto teriam ou que figurar na propria dentncia para
mostrar que houve efetivamente a fraude daqueles di-
reitos trabalhistas, ou, entao, em posterior aditamento
adenuncia. O aditamento existe para isso, na diccao do
art. 569 do Codigo de Processo Penal: “as omissoes da
dentincia ou da queixa poderao ser supridas a qualquer
tempo antes da sentenga”. E 0 aditamento, e o procura-
dor sabia que existia o aditamento, tanto sabia que adi-
tou a denuncia para incluir a ameaga, mas nao o fez em
relagdo a esse fato relevantissimo para a integragao do
tipo penal, a esse fato de explicitar quais os direitos que
foram violados e quais os trabalhadores que sofreram
essa violacao. Tal nao foi dito. Nao foi dito na denuincia
nem foi comprovado efetivamente nos autos.

A outra acusacao é a da infringéncia ao art. 297, §
4°, do Codigo Penal, que estabelece:

§4°  Nasmesmas penasincorre quem omi-
te, nos documentos mencionados no § 3°, nome do
segurado e seus dados pessoais, a remuneracao, a
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vigéncia do contrato de trabalho ou de prestacao de
Servigos.

A linha de argumentagao que usei para afastar ou
desqualificar a condenagdo pelos delitos dos arts. 149
e 203 do Codigo Penal prevalece para o delito do art.
297, § 4°. Quais foram os trabalhadores que deveriam
constar da relacao de salarios ou do GFIP, e nao foram
incluidos? Nao se diz quais foram, e o juiz raciocina
pela hipotese: “‘Nao. Se tinha trabalho escravo na fa-
zenda — a dedugdo do juiz —, conseqiientemente foram
Sfrustrados direitos do trabalho e foram descumpridos
aqueles encargos a que se reportam o art. 297, § 4°, do
Codigo Penal.”

Mas nao ¢é isso que deve prevalecer em termos de
logica que leve a concluir pela condenacao. Dever-se-ia,
sim, mostrar a transgressao do tipo penal, explicitando
no caso os trabalhadores tais e tais da fazenda que deve-
riam constar da relacao de trabalhadores, pela fazenda
do acusado encaminhada a Previdéncia Social, e nao o
foram. Nao hd essa alegacao. Ainda mais — ha um de-
talhe importante — a propria Previdéncia, esta aqui nos
autos as fls. 727/729, encaminhou um oficio, quando lhe
foi cobrada qual era a situacao daqueles levantamentos
envolvendo débitos previdenciarios, dizendo que havia
muito trabalho e que ainda ndo tinha condi¢ao de forne-
cer esses elementos. Estd isso nos autos. Confira-se:

OF. 12401/323 — Delegacia da Receita Previ-
denciaria em Belém/PA

Belém, 04/09/2006

Ao MM Juiz Federal da Subsecao Judicidria
de Maraba/PA

Dr. Carlos Henrique Borlido Haddad

End. Praca do Mogno, 6.665 — Bairro do
Amapa

CEP: 68503-120 — Maraba/PA

Assunto: Fiscalizagdo das Fazendas Saco
Verde e Lagos das Vacas

1. Em atencao ao Oficio 382-SECRI, de
28/03/2006, oriundo da Justica Federal Subsecao
Judiciaria de Marabg, no qual solicita-se auditoria-
fiscal nas Fazendas Saco Verde e Lagoa das Vacas,
possivelmente da propriedade de Aldimir Lima
Nunes, matriculadas no Cadastro Especifico do
INSS — CEI sob 0 50.016.10208/88, prestamos a V.
Exa. os seguintes esclarecimentos:

1.1 Asacoes fiscais executadas por esta De-
legacia sao, em regra, programadas pela Secao de
Planejamento com base em parametros delineados
no Plano Anual de Acio de Fiscalizacdo, confec-
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cionado pelo 6rgao central da Secretaria da Receita
Previdenciaria e estabelecido mediante ato interno
obrigatorio.

1.2 Nesse sentido, a Secao de Planejamento
desta Delegacia constatou, a principio, que as pro-
priedades mencionadas nao se enquadram nos cri-
térios que justifiquem uma agao fiscal de imediato,
em especial, por nao apresentar potencial de crédi-
to previdencidrio a constituir;

1.3 No entanto, a Secdo de Planejamento
propoe que eventual auditoria-fiscal seja designada
para um momento oportuno, em que se tenha um
Auditor-fiscal da Previdéncia Social deslocado para
o municipio sede das fazendas — Sao Félix do Xin-
gu, salientando, inclusive, que nos trés primeiros
trimestres de 2006, ndo tivemos programacio de
agoes para esse municipio paraense;

1.4 Nao obstante estes fatos, a Delegaciaem
Belém tem enfrentado atualmente enormes proble-
mas de ordem operacional, com relagao ao quanti-
tativo disponivel de Auditores-fiscais para proceder
auditorias no Estado do Para, sendo certo que do
contingente minimo necessario de 70 (setenta)
profissionais, dispomos, em média, apenas de 35
(trinta e cinco) auditores-fiscais para desempenhar
as atividades internas e externas na area especifica
da fiscalizagao, problema este ja repassado diversas
vezes as autoridades maximas do orgao, mas que,
até o momento, nao foi apresentada qualquer solu-
Cao;

1.5 E importante frisar que o Plano Anual
de Acao de Fiscalizacao estabelece varias metas a
serem cumpridas pelas Delegacias, prevendo, no
caso das agoes fiscais desenvolvidas em empresas
de pequeno porte — como as propriedades rurais
mencionadas, que os contribuintes apresentem po-
tencial de crédito estimado a ser constituido supe-
rior a R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais);

1.6 Apenas para conhecimento de V. Exa,,
diga-se que ha potenciamente, ainda para este ano,
380 (trezentos e oitenta) auditorias-fiscais possiveis
de serem executadas, em varios muncipios do Es-
tado do Para, com estimativas de crédito previden-
cidrio a ser constituido individualmente, em alguns
casos, de R$ 5.500.000,00 (cinco milhoes e qui-
nhentos mil reais), contudo sem possibilidade de
atendimento ante a insuficiéncia de pessoal para a
sua execugao, resultando, assim, em inadimpléncia
e sonegacao das contribui¢oes destinadas ao paga-
mento dos beneficios previdenciarios;

1.7 Some-se a estas questoes, o fato de que
a localizacao das fazendas citadas — zona rural do
municipio de Sao Félix do Xingu, necessitaria, mui-
to provavelmente, de apoio policial para o desloca-
mento e protegdo, conforme ocorrido em outras

oportunidades de agoes conjuntas com a partici-
pacdo da Policia Federal e do Ministério Publico
Federal na regiao sul do Estado, apoio este impres-
cindivel, pois sao locais, em geral, ermos e de dificil
acesso, cujo deslocamento de Auditor-fiscal sem o
apoio de forca policial se torna temerdrio a sua se-
guranca.

2. Postoisso, relatou-se a V. Exa, de forma
sucinta, os 6bices que impediram o cumprimento
imediato da auditoria-fiscal determinada pela au-
toridade judicidria, salientando que esta Delegacia,
em momento algum, furtou-se ao atendimento da
ordem judicial.

3. Contudo, ressaltamos que as solicita-
¢oes de auditoria em empresas/contribuintes, os
quais nao se enquadram no Plano de A¢ao Anual,
sao recebidos na Secao de Fiscalizagdo desta De-
legacia, cadastradas e vinculadas ao CNPJ/CEI do
responsavel, para que, no momento que se tenha
programado qualquer acdo fiscal para a regiao ou
municipio sede da propriedade/fazenda (domicilio
fiscal), se realize também a auditoria determinada
ou requisitada, informando, posteriormente, o re-
sultado do procedimento fiscal.

4. Por fim, se a solicitacdo da auditoria-
fiscal supramencionada for imperiosa as atividades
da justica, esta Delegacia coloca-se a disposicao
deste douto juizo para executa-la, esclarecendo, no
entanto, que o procedimento fiscal em contribuinte
de pequeno porte deve ser concluido em um prazo
médio de uma a trés semanas, em face da andlise
de documentos fiscais e contabeis, necessitando-se,
porém, que V. Exa. determine a Policia Federal que
forneca o apoio em termos da seguranca e trans-
porte local, uma vez que se trata da propriedades
localizadas na zona rural do municipio de Sao Feélix
do Xingu.

Respeitosamente.
Maria do Rosario Valente Lobato

Delegada da Receita Previdenciaria em Belém-PA."
(fls. 727/729).

Portanto, em relacido aos delitos do art. 149, do
art. 203 e doart. 297, § 4°, tudo aponta para a ocorréncia
de indicios, mas ndo de prova que autorize condena-
¢do, por sua propria indigéncia. Desconsidero, no caso,
o principio da absorcdo. O art. 149 tem uma especifi-
cidade, ¢ delito definido para a protecio da liberdade:
“reduzir alguém a condigao andloga a de escravo”, a ob-
jetividade juridica é a defesa da liberdade. O art. 203 do
Codigo Penal tem outra vertente, que € a frustracao de
direitos trabalhistas, ¢ crime contra a organizacao do
trabalho. Nao se conjugam, portanto, de modo a que
um absorva o outro, para excluir a imputacio. Afasto,
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todavia, imputagao pela insuficiéncia de provas, ndo ha
provas suficientes para a condenagao.

A prova em que se lastreia a acusagao da pratica
do delito do art. 38 da Lei 9.605, ¢ uma informacio téc-
nica pericial subscrita por perito do Ministério Publico
Federal, da qual destaco:

Dos fatos em geral

Nos dias 23 a 28/06/2003 em operacio con-
junta com a Policia Federal, Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis
— Ibama, Ministério do Trabalho e Ministério Pa-
blico Federal, foram realizadas incursoes na regiao
do municipio de Sao Félix do Xingu com o objetivo
de identificar desmatamentos, extragao irregular de
madeira, consecucio de trabalho escravo e ‘grila-
gem'’ de terras pablicas.

Efetuaram-se diligéncias aéreas e por terra
em varias propriedades rurais na regidao conhecida
como ‘terrado meio’ identificando-se grandes focos
de desmatamentos e frentes de trabalho escravo,
uma dessas frentes foi constatada na Fazenda Es-
tancia do Pontal na qual fora constatado trabalho
escravo, constatou-se também um ciclo vicioso no
processo de ocupacao de terras praticado na regido,
ocorrendo em primeiro lugara execucio de estradas
vicinais para a extragao de madeira de valor comer-
cial, geralmente o ‘Mogno’ (Swietenia macropylla,
King), em seguida a grilagem de terras vem acom-
panhando a extracao de madeiras. Segundo infor-
magoes levantadas in loco, a pritica comega com a
tomada da terra via pratica de pistolagem também
chamada de ‘limpeza de drea’ retirando possiveis
posseiros, apos a abertura de picadas e demarcagao
pelos grileiros, realiza-se o ro¢o’, geralmente entre
os meses de margo a abril, dai os grileiros entram
com o fogo para limpeza do sub-bosque e plantio
do capim para o gado e no ano seguinte ocorre a
derrubada das arvores grandes, no entanto, sem va-
lor comercial expressivo, pois se trata das chamadas
‘madeiras brancas'.

Utilizou-se para a realizacdo das vistorias
equipamentos GPS, notebooks, maquinas fotografi-
cas diversas, impressoras, mapas da regiao, imagens
de satélite Land Sat orbita ponto 226-64, veiculos
caminhonetes tragados e Helicoptero, com objeti-
vo de planejar, localizar e identificar as frentes de
exploracio de madeira e focos de desmatamentos
e trabalho escravo.

Da Vistoria

No dia 29/06/2003, realizou-se diligéncia na
localidade da Fazenda Lagoa das Vacas, também co-
nhecida como Pista 2, cujos proprietarios sao os Srs.

Francisco Sérgio da Silva Siqueira e Aldimir Lima
Nunes, também conhecido como “branquinho”.

Nesta frente de trabalho constatou-se ain-
da, que a drea vistoriada ndo possui documentagao
como escritura pablica, matricula do imével, nem
sequer nao foi apresentado o pagamento de im-
postos da mesma como Imposto Territorial Rural
— ITR, ndo possuindo mapas que a identifiquem
como propriedade rural e tao pouco o memorial
descritivo, que possa identificar os limites e mate-
rializa-la ao real mundo dos fatos. No entanto, sabe-
se que nesta regiao nenhum “proprietario” possui
tal documentagao, pois se trata de terras publicas.

Entretanto, sabe-se a exploracio de flores-
tas primitivas na Bacia Amazonica, s6 pode se dar
através de Plano de Manejo Florestal Sustentével e
sendo assim, qualquer tipo de extragao madeireira
seja através de corte seletivo ou nao, deveria ser
precedido do Plano de Manejo Florestal Sustenta-
vel — PMFS. Entretanto, para o uso alternativo do
solo, ou seja, a exploragdo a corte raso nao é permi-
tida sem o licenciamento. Para tanto, a Resolucao
do Conama 001 de 23 de janeiro de 1986, resolveu
que a apresentacao pelos empreendedores do Es-
tudo de Impacto Ambiental é necessdrio quando o
nivel de intervencdo atingir dreas significativas em
termos de percentuais ou de importancia do ponto
de vista ambiental.

Resultados

Constatou-se com o sobrevoo da drea e in-
cursao por terra, destruicdo signficativa da flora
amazonica, podendo-se elencar as seguintes irre-
gularidades:

1. corte de arvores em areas de preservagio
permanente — APP;

2. corte de espécies como castanheira (Ber-
tholletia excelsa), Angelim, Cedro (Cedrella odora-
ta), Tatajuba, Muiracarana, Ipé, entre outras;

3. emprego de fogo para consolidar a aber-
tura da floresta;

4. impedimento da regeneragao natural da
floresta através das queimadas;

5. significativa destruicdo da flora amazoni-
ca e de sua diversidade biologica;

6. deposito de madeiras diversas inclusive as
proibidas de corte;

7. mortandade significativa de arvores devi-
do intervencao na floresta.

Constatou-se que a drea total de desmata-
mento na Fazenda Lagoa das Vacas ¢ de 4.589,8171
ha.Como a vegetagao constitui tipologia florestal de
“floresta” e considerando que a reserva legal deveria
possuir 80% do total da propriedade, a Fazenda La-
goa das Vacas deveria possuir uma drea total equi-
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valente a 22.949,05 ha, entretanto, como nao fora
apresentado nenhum tipo de documentagao que
prove a propriedade ou posse legitima dos socios,
Srs. Francisco e Aldimir Lima Nunes, foi impossivel
detectar e localizar a presenca de Reserva Florestal
Legal ou materializa-la no campo.

Quanto as areas de preservagao permanente
constatou-se intervencao em varias dreas conside-
radas de preservacao permanente em igarapés e
areas com inclinagao entre 25° ¢ 45° de declividade,
desmate em topos de morros, nos quais sio veda-
das as suas alteragoes sendo que a area estimada foi
de 21,00 ha.

Constatou-se que houve exploracdo de ma-
deiras imunes de corte como a Castanheira e outras
ja mencionadas, cabe mencionar que houve grande
destruigao da flora amazonica, em estimativa ape-
nas considerando o numero de arvores por hectare,
poderia se dizer que houve a destruicio de cerca de
1.000.000,00 de arvores considerando uma densida-
de média de 250 arvores por hectare, utilizando foi-
ces, motosserras, tratores ¢ caminhao; constatou-se
o deposito de madeiras na area e construgoes de
casas e barracoes, sendo as mesmas apreendidas
com volumetria de 20.000 m® de madeira serrada
de Castanheira e toras de Ipé, Jatobd, Cedrorana e
outras cortadas ainda nao beneficiadas.

Conclusoes

Em funcao do desrespeito as normas legais
ambientais, e da falta da apresentacio de dados e
levantamentos sobre os possiveis impactos que po-
dem ainda ser causados em funcao do avanco das
frentes de extracdo de madeira e implantagao da
agropecudria sobre a biodiversidade regional, con-
clui-se que a fauna e flora regional correm extremo
perigo, devido a rapidez do processo de extragao de
madeiras, desmatamentos e ocupacao dos grileiros
de terras que tém causado grande devastacao na
regiao com a pratica do ciclo vicioso mencionado,
embora ainda hoje, haja grandes areas contiguas
de florestas primarias na “Terra do Meio, como a
regiao foi batizada pela operagao, as madeireiras
locais tém grande responsabilidade no processo ab-
sorvendo madeiras oriundas do ciclo vicioso.

Diante desse quadro, em analise mais apro-
fundada, observa-se que o modelo de ocupagao
nessa regiao ¢ extremamente prejudicial e vém
provocando degradacao sem precedentes a floresta
amazonica, e ecossistemas da regiao, com a deterio-
racao e extingdo de rios e igarapés e alteracao de-
finitiva da paisagem regional, marcada por possuir
exuberante floresta ainda no seu estado original, ou
seja, floresta primaria. (fls. 16/19).

(€ € SUMARIO » D)

Tal prova, a meu sentir, ¢ de uma fragilidade
manifesta. O que se diz ¢ que foi feito levantamento
aéreo, e se constatou queimada em area de fazendas.
Qual a drea da fazenda? Nao se diz a area da fazenda,
a0 contrério, diz-se que a fazenda nao tem documen-
tacdo. Quanto a inspecao feita por via aérea, com le-
vantamento de satélite e com o sobrevoo de helicop-
tero, como estabelecer-se os limites da fazenda? Nao
existe delimitacio da fazenda. Poder-se-ia dizer que
toda aquela devastagao ambiental fora perpetrada pelo
réu ou ao seu mando? Como, se nao ha sequer certeza
quanto aos limites desse imovel? Esse ¢ o primeiro pon-
to a ser considerado. A fragilidade, portanto, da prova ¢
evidente, ainda porque hd acusacao de que houve uso
de motosserra. Diz-se que a policia foi ao local, fez in-
vestigacao no local, e, depois por terra, mas nao foram
apreendidas as motosserras. Diz-se que diversas espé-
cies de arvores nobres estavam abatidas, castanheira,
angelim e outras, e ndo houve a apreensao dessas ar-
vores abatidas? Até mesmo para se certificar quanto a
autoria da derrubada e a propriedade desses bens?

A prova, como eu disse, serve para sinalizar quan-
to a materialidade do delito, mas nao para estabelecé-la
em relacao ao acusado com a certeza necessaria a las-
trear a condenagdo. A prova, portanto, ¢ insuficiente
no particular.

Considero ainda, como ponto a ser destacado, ali-
dstodalinha de argumentacao que desenvolvi ja aponta
no sentido de que a competéncia para julgar este caso é
da Justica Federal, indubitavelmente. Julgar a causa por
qué? Ha a imputagao de um delito, pelo menos um, de
interesse federal, o do art. 297, § 4° do Cédigo Penal.
Mas ndo fora ainda esse aspecto, ha também a certeza
de que hoje a competéncia para julgamento de crimes
envolvendo prética de trabalho escravo ¢ da Justica
Federal, por meio de precedentes que foram estabele-
cidos recentemente pelo Supremo Tribunal Federal,
superando a aplicagao da simula do antigo Tribunal
Federal de Recursos, em sentido contrario.

A vista do exposto, dou provimento a apelacao
para, em face da prescricao da pretensao punitiva esta-
tal, em relagao aos crimes do art. 132 do Codigo Penal
edoart.51 daLei9.605/1998, declarar extinta a punibi-
lidade do réu Aldimir Lima Nunes, absolvendo-o quan-
to as demais imputagoes, com base no art. 386-VII do
Codigo de Processo Penal.

E o voto.
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Voto-Revisor

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho: — Feita a revisio no presente feito, nada
tenho a acrescentar ao relatorio de fls. 1.122/1.123.

A presente apelacao criminal foi interposta por
Aldimir Lima Nunes em face da v. sentenca que o con-
denou pela pratica dos delitos previstos nos arts. 38 e
51 da Lei 9.605/1998, e também por violagao aos arts.
132,149,203,297, § 4°, ¢/c art. 69, todos do Codigo Pe-

nal.

De inicio, o apelante suscita a prescri¢do com re-
lagao aos crimes previstos no art. 132 do Codigo Penal
e no art. 51 da Lei 9.605/1998. Para tais crimes, foram
fixadas, respectivamente, as penas de 5 (cinco) e 4 (qua-
tro) meses de detencao, hipotese em que, tomadas em
isolado as san¢oes aplicadas (art. 119 do Codigo Penal),
o lapso prescricional para ambas ocorre em 2 (dois)
anos, a teor do art. 109, VI, do Codigo Penal.

Assim, considerando que entre a data de rece-
bimento da denuncia (02/10/2003 — fl. 183) e a data
de publicacdo da sentenca condenatoria com transi-
to em julgado para a acusagao (16/10/2006 — fl. 580)
transcorreram mais de 2 (dois), reconheco a prescrigao
retroativa da pretensdo punitiva estatal, pela pena em
concreto, com relagao aos crimes previstos no art. 132
do Caodigo Penal e no art. 51 da Lei 9.605/1998, o que
alcanca, outrossim, a pena de multa imposta (art. 114,
II, do Codigo Penal).

No tocante aos demais delitos, preliminarmente,
o apelante argui nulidade do processo em razao de:

a) falta de laudo pericial;

b) auséncia de intimagao do réu para as audiéncias
de inquiri¢ao das testemunhas de acusagao;

¢) deficiéncia da defesa; e
d) erro na fixacdo da pena-base.

Todavia, nao merecem prosperar as preliminares
invocadas pelo réu, conforme doravante passo a expli-
citar.

No que tange a alegada falta de laudo pericial,
frise-se que o Unico crime imputado ao réu em que
a pericia apresenta-se como elemento probatério
importante, para fins de exame do corpo de delito, é
aquele previsto no art. 38 da Lei 9.605/1998, que trata
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da destruicao ou danificacao de floresta considerada de
preservagao permanente.

Entrementes, sem razao no ponto, pois, em ver-
dade, realizou-se exame do local, com a produgao do
laudo destinado a andlise dos vestigios daquele crime
ambiental, estando acostado as fls. 16/20 dos autos,
que, embora intitulado de “Informagao Técnica Peri-
cial’, trata-se de verdadeiro laudo pericial, que analisou
devidamente a situacio ambiental da Fazenda Lagoa
das Vacas, concluindo pelo desmatamento de uma
area de 4.5898171 ha (fl. 18).

O fato de haver sido subscrito por um s perito
nao tem aptiddo para invalidar o documento, mor-
mente porque ja em vigor a alteragao levada a efeito
pela Lei 11.690, de 2008, que deu a seguinte redacao ao
art. 159 do Codigo de Processo Penal:

Art. 159. O exame de corpo de delito e ou-
tras pericias serdo realizados por perito oficial, por-
tador de diploma de curso superior.

Assim, com a alteracao legislativa em tela, a lei
passa a permitir a subscri¢ao do laudo técnico por ape-
nas 1 (um) perito oficial, o que é exatamente a hipotese
dos autos, dado que o expert subscritor é devidamente
qualificado e credenciado, pertencente aos quadros do
MPF.

Nesse sentido, trago a baila trecho do voto relator
do Min. Menezes Direito, prolatado no HC 86361/SP,
1* Turma, julgado em 16/10/2007, DJ de 01/02/2008,
p. 400, verbis:

Ressalte-se que a auséncia do laudo pericial a
que faz referéncia o impetrante nao ¢ obstaculo ao
prosseguimento da acdo penal. Como bem ressal-
tou o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no
julgamento do HC 456.440.3/0-00: “(...) elementos
de prova da materialidade delitiva e ou elementos
indicidrios existem. Os documentos encartados nos
autos, dentre eles fotografias, laudos de autuacao da
Policial Florestal e de fiscalizacao que constatam ir-
regularidades sao mais do que suficientes para esta
etapa do procedimento processual penal, proposi-
tura e recebimento da acao penal” (fls. 312/313).

Nao ha sentido falar, assim, em auséncia de
prova documental da materialidade. Anote-se, a
proposito:

“Habeas Corpus. Pesca de camaroes duran-
te o periodo de reproducdo da espécie. Alegacao de
insignificancia em face da pequena quantidade de
camardo pescado, bem como de inépcia da inicial
por auséncia de individualizacao da conduta e ine-
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xisténcia de indicios de autoria. Auséncia de pericia
demonstrativa da materialidade. Desnecessidadle.

Para o trancamento da acao penal, a auséncia
de tipicidade deve ser evidenciada de plano. Além
de noventa quilos de camario aparentemente nao
ser insignificante, tal juizo depende de valoragao
das provas produzidas. A deniincia estd baseada no
auto de infragao ambiental da lavra do lbama, bem
como na documentagdo administrativa pertinente, o
que afasta a alegacdo da auséncia de prova da au-
toria e da materialidade do delito. Writ denegado”
(HC 86.249/SP, Primeira Turma, Relator o Ministro
Carlos Britto, D] de 31/03/2006).

Por todo o exposto, denego a ordem plei-
teada.

Quanto a segunda preliminar suscitada, também

nao assiste razao ao apelante.

Houve expedicao de mandado de intima¢ao do
réu referente a remessa de cartas precatorias para in-
quiricao das testemunhas de acusacao (fl. 304), somen-
te nao sendo cumprido o mandado em decorréncia de
evasao empreendida pelo réu (fl. 305).

Acrescente-se que nao houve a demonstragao
de efetivo prejuizo para a parte. Pelo contrario, verifico
que, a despeito de nao haver sido concretizada a sua in-
timagdo, o acusado pode exercer livremente sua defesa,
notadamente quando se observa que seu defensor foi
intimado e compareceu a todas as audiéncias de oitiva
das testemunhas de acusacao, inclusive formulando as
perguntas que entendera pertinentes (v. fls. 323/325,
332/334, 348/349, 354/356, 478/480, 558/559, 634).

Assim, uma vez que o réu foi representado a con-
tento em todas as diligéncias, nelas nao comparecendo
em virtude de sua situagao de foragido, nao ha que se
cogitar em cerceamento de defesa.

Neste sentido:

Criminal. HC. Estelionato. Nulidade. Au-
séncia do réu na audiéncia de instrucdo do feito.
Prejuizo nao-demonstrado. Assisténcia de defensor.
Falta de argiiicdo no momento oportuno. Preclusdo.
Ordem denegada.

A auséncia do acusado na audiéncia de ins-
trucao do feito nao constitui nulidade, se demons-
trado que o seu defensor estava presente e nao
levantou qualquer argiiicdo para salientar o seu
nao-comparecimento.

Nao se declara nulidade de ato se dele nao
resulta prejuizo objetivamente comprovado para a

(€ € SUMARIO » D)

defesa, ainda mais se evidenciada a assisténcia inte-
gral de advogado.

A nulidade relativa, no processo penal, deve
ser arglida no momento oportuno, sob pena de
restar convalidada.

Ordem denegada.

(STJ, HC 25983/SP, Min. Rel. Gilson Dipp, 5* Tur-

ma, julgado em 11/03/2003, DJ de 28/04/2003, p.
224).

No que concerne a alegacdo de deficiéncia de
defesa, também nao merece guarida, haja vista que ine-
xistiu anormalidade na defesa técnica do acusado a en-
sejar este tipo de vicio processual, nao logrando o ape-
lante em demonstrar que as intervengoes de seu antigo
patrono tenham lhe causado qualquer prejuizo.

A prop0sito:

Habeas Corpus. Paciente condenado por rou-
bo circunstanciado. Pena total: 5 anos e 8 meses de
reclusdo. Pretensdo absolutoria que exige o revolvi-
mento do suporte fdatico-probatorio. Impossibilidade.
Auséncia de demonstracao de deficiéncia da defesa
técnica. Simula 523/STF. Ordem denegada.

()

2. Nao prospera, igualmente, a assertiva de
deficiéncia da defesa do paciente. Anote-se que
as teses sustentadas no presente Habeas Corpus,
embora nao com a mesma robustez, ja haviam
sido apresentadas perante o Juiz de primeiro grau
e o Tribunal a quo, nao tendo sido demonstrado
qualquer prejuizo. De rigor, in casu, a aplicagao
da Sumula 523/STF, segundo a qual no processo
penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova
de prejuizo para o réu.

3. A prisao do paciente nao tem mais carater
provisério, porquanto transitada em julgado a sen-
tenca condenatoria.

4. Habeas Corpus denegado, em consonan-
cia com o parecer ministerial.

(STJ, HC 76982/RS, Min. Rel. Napoleao Nunes
Maia Filho, 5* Turma, julgamento em 17/04/2008,
publicado no DJ de 19/05/2008 — grifos nossos).

Quanto a alegacdo de erro na fixagdo da pena-
base, enfrentarei esta questdo mais adiante, tendo em
vista tratar-se de questdo de direito material.

Rejeitadas as preliminares, passo ao exame de
mérito.

Quanto a materialidade do crime previsto no art.
38 da Lei 9.605/1998, além do depoimento das teste-
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munhas e termos de infracao/embargos, bem como
imagens de satélite que evidenciam o desmatamento,
destaco do Laudo Pericial de fls. 16/19, verbis:

Quanto as areas de preservagao permanente
constatou-se a intervencao em varias areas consi-
deradas de preservagao permanente em igarapés e
areas com inclinagao entre 25° ¢ 45° de declividade,
desmate em topos de morros, nos quais sio veda-
das as suas alteragoes sendo que a area estimada foi
de 21,00 ha.

Constatou-se que houve exploragio de madeiras

imunes de corte como a Castanheira e outras ja
mencionadas, cabe mencionar que houve grande
destruigao da flora amazonica, em estimativa ape-
nas considerando o numero de arvores por hectare,
poderia se dizer que houve a destruicao de cerca de
1.000.000 de arvores considerando uma densidade
média de 250 arvores por hectare, utilizando foices,
motosserras, tratores e caminhio; constatou-se que
o deposito de madeiras na area e construcgoes de
casas e barracoes, sendo as mesmas apreendidas
com volumetria de 20.000 m® de madeira serrada
de Castanheira e toras de Ip¢, Jatoba, Cedrorana e
outras cortadas ainda nao beneficiadas (fl. 18).

A autoria, igualmente, exsurge inequivoca dos
autos, a exemplo do interrogatorio do acusado (fls.
254/259), no qual confirma ser proprietério da fazenda
Lagoa das Vacas, o que foi corroborado por provas tes-
temunhais, com especial destaque ao depoimento da
testemunha de acusagao Silvano Lima Rezende, que se
referiu ao acusado pela alcunha de “Branquinho”:

(...) atribui a Branquinho a responsabilidade
de desmatamento de diversas areas de floresta, com
o uso indiscriminado de motosserras (fl. 394).

Também bastante reveladora a declaracao de
Francisco Sérgio da Silva Siqueira perante as autorida-
des policiais:

(..) tais desmatamentos sao resultados de

um acordo efetuado entre o interrogado e o Bran-
quinho (fl. 43).

Quanto a alegacdo do réu de que nao restou
comprovado se o desmate ocorreu em area florestal de

preservacao permanente, nao merece acolhida.

A Lei 4.771/1965 (Codigo Florestal), em seu art.
2°, define drea de preservacio permanente, que, entre
diversas outras situacoes, configura-se quando a vege-
tacdo situa-se ao longo dos rios ou de qualquer curso

(€ € SUMARIO » D)

d'agua, no topo de morros, nas encostas ou partes des-
tes.

Dito isso, cumpre verificar o local em que ocor-
reu o evento danoso a natureza, que, consoante laudo
pericial, de maneira explicita, teve lugar na proprieda-
de do réu, em dreas de preservacio permanente, con-
forme trecho que passo a destacar:

Quanto as areas de preservagao permanente
constatou-se a intervencao em varias areas consi-
deradas de preservagao permanente em igarapés e
areas com inclinacao entre 25° e 45° de declividade,
desmate em topos de morros, nos quais sao veda-
das as suas alteragoes sendo que a area estimada foi
de 21,00 ha (fl. 18).

A assolacao de area verde de preservagao perma-
nente na fazenda do acusado também foi confirmada
em juizo pela testemunha de acusagao Doracy Ferreira
Rocha:

() atestemunha, juntamente com membros
dos dois 6rgaos citados e do Ibama faziam uma veri-
ficacdo no local encontrando-se o seguinte: aproxi-
madamente 20 metros cubicos de madeira serrada
castanheira, segundo a testemunha a madeira cuja
exploragao ¢ vedada; varias motosserras; varias ar-
vores da floresta de preservacao permanente (aque-
las situadas as margens de rios, corregos, igarapés
e encostas de morros) estavam derrubadas, nao sa-
bendo precisar em quantos metros de margem fo-
ram devastados, mas que para medir foi necesséria
a utilizacao de um helicoptero (fls. 354/355 — grifos
nossos).

Em sede inquisitiva, o depoente Norberto Neves
de Souza também confirmou tais fatos, inclusive afir-
mando a ocorréncia de desmate em terrenos adjacen-
tes a cursos d'agua, verbis:

(..) que no dia 16 o depoente constatou um
desmatamento de 1.000 (um mil) hectares de flo-
resta primdria amazonica, tendo apreendido doze
motosserras que estavam em atividade no local;
que na drea existem cursos d’dgua e/ou igarapés
cujas margens foram destruidas. (fl. 29 — grifou-se).

Por fim, o auto de infracao de fl. 23 registra a
ocorréncia de desmate de vegetagoes situadas “nas en-
costas e topos de morros e 1,00 ha nas margens de rio
com menos de 10 metros de largura”, o que demonstra,
inequivocamente, que houve devastacao em areas flo-
restais de preservacao permanente, nos termos do art.
2°,alinea “a” e “d", do Codigo Florestal.

SAIR



A vista disso, correta a condenacao do réu pelo
cometimento de crime contra a flora, previsto no art.
38 da Lei 9.605/1998.

Com relagdo ao crime previsto no art. 149 do Co-
digo Penal, o apelante alega nao haver provas de que
tenha recusado a dar assisténcia médica aos trabalha-
dores de sua fazenda, bem como sustenta nao mere-
cer créditos as informagoes prestadas, em juizo, pelas
testemunhas da acusagao Edmundo Rodrigues Costa,
Silvano Lima Rezende e Frei Xavier Jean Marie Plassat,
uma vez que sdo pessoas suspeitas e inimigas do réu,
oy, ainda, de que os trabalhadores tenham contraido
dividas para com a propriedade.

As alegacoes do apelante, todavia, nao se susten-
tam, em face do robusto conjunto probatério constan-
te dos autos, do qual se extrai que a materialidade e au-
toria do crime foram sobejamente comprovadas, nao
somente por provas testemunhais contundentes (fls.
323/324, 391, 393/394, 396/397 e 507), mas também
por provas documentais (v. relatério do Ministério do
Trabalho de fls. 33/34 e documentos de fls. 686/724),
todas a demonstrarem, de forma inequivoca, que o réu
mantinha em sua fazenda trabalhadores em condicoes
analogas a de escravos, o que torna insubsistente a tese
do apelante de eventuais maculas nos depoimentos das
testemunhas de acusacao.

In casu, o que se verifica é que o réu pretende afas-
tar a validade do depoimento das testemunhas arrola-
das pela acusacio sob a fragil alegacdo de que seriam
elas suspeitas ou suas inimigas pessoais. No entanto, o
fato dessas testemunhas terem feito representacdo ao
Ministério Pablico Federal reclamando de ameacas
dirigidas pelo apelante, no que resultou o aditamento
da denuncia para o fim de processa-lo pelo respectivo
crime, nao tendo sido aferido na sentenca em face da
prescri¢do ja ocorrida, ndo se lhe retira a validade de
seus depoimentos.

Assim, os depoimentos das testemunhas de acu-
sacao devem ser considerados, até mesmo porque,
como integrantes da Comissao Pastoral da Terra, por
meio da qual recebiam intumeras reclamagoes e de-
nuncias de supostos crimes praticados por fazendei-
ros, incluindo crimes contra trabalhadores rurais, tais
testemunhas reproduziram informagoes e denuncias
que estao em consonancia com as demais provas dos
autos, nao havendo o apelante, no exercicio do contra-
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ditorio e da ampla defesa, desincumbido de apresentar
elementos a desconstitui-los.

Com efeito, a conduta incriminadora esta assim
disposta no Codigo Penal:

Art. 149.
loga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos

Reduzir alguém a condigdo and-

Sforcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a
condigoes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogdo em razao de divi-
da contraida com o empregador ou preposto:

Pena — reclusio, de dois a oito anos, e multa,
além da pena correspondente a violéncia.

§1° Nas mesmas penas incorre quem:

[ — cerceia o uso de qualquer meio de trans-
porte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo
no local de trabalho;

11 — mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos ou objetos
pessoais do trabalhador, com o fim de reté-lo no lo-
cal de trabalho.

§2° A pena é aumentada de metade, se o cri-
me ¢ cometido:
I — contra crianca ou adolescente;

IT — por motivo de preconceito de raga, cor,
etnia, religiao ou origem” (grifos nossos).

O crime em comento, conforme se vé dos excer-
tos acima, ndo consiste em tornar escravo o sujeito pas-
sivo do delito, visto que hd muito foi abolida a relagao
juridica de escravidao no pais.

Diversamente, a conduta regida pela norma em
andlise é a reducao do individuo a condicoes sermelhan-
tes daquelas observadas no regime escravagista, em
que o status libertatis da vitima permanece tutelado
pelo Ordenamento Juridico, sendo, entretanto, no pla-
no fético, suprimido pela agao subjugadora do agente
delitivo.

Neste ponto, bastante elucidativa a licio minis-
trada pelo Prof. Cezar Roberto Bitencourt, verbis:

Reduzir alguém a condi¢do andloga a de es-
cravo equivale a suprimir-lhe o direito individual
de liberdade, deixando-o completamente submisso
aos caprichos de outrem, e exatamente ai reside a
esséncia desse crime, isto ¢, na sujeicao de uma pes-
soa a outra, estabelecendo uma relacao entre sujei-
to ativo e sujeito passivo analoga a da escravidao: o
sujeito ativo, qual senhor e dono, detém a liberdade
do sujeito passivo em suas maos. Convém desta-
car, contudo, que, ao referir-se a “condigao andloga
a de escravo’, fica muito claro que nao se trata de
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“redugao a escravidao”, que ¢ um conceito juridico
segundo o qual alguém pode ter o dominio sobre
outrem. No caso em exame se trata de reduzir “a
condi¢ao semelhante a”, isto ¢, parecida, equivalen-
te ade escravo, pois o status libertatis, como direito,
permanece fntegro, sendo, de fato, suprimido’.

No que concerne ao modo de execucao do crime
previsto no art. 149 do Codigo Penal, o Prof. Julio Fab-
brini Mirabete faz as seguintes pondera¢oes doutrina-
rias, as quais considero pertinentes ao caso em apreco:

Nos termos da nova redagao do art. 149, po-
rém, a condi¢ao andloga a de escravo relaciona-se
com a exploragao ilegal e abusiva do trabalho hu-
mano.

A primeira forma de se reduzir alguém a
condicio andloga a de escravo ¢ submeté-la a tra-
balhos forgados. A vitima é privada da liberdade de
escolha e a execucao do trabalho decorre de uma
relagio de dominacdo e sujeigio, contra a qual nao
tem a possibilidade de se insurgir. A conduta do
agente pode ser praticada com o constrangimento
que incide diretamente sobre a vontade da vitima,
por violéncia ou ameaga, mas também mediante a
criagdo e aproveitamento de circunstancias que im-
possibilitem de exercer a op¢ao de ndo se submeter
ao trabalho. Ja se decidiu que o individuo que, em
uma fazenda, é tratado como os antigos escravos
(estando impedido de deixa-la, ndo recebendo sala-
rios, etc) acha-se em situagdo andloga a de escravo.
Nao elide o crime a circunstancia de efetuar o agen-
te o pagamento de qualquer importancia a vitima
pelos trabalhos forgados.

Pratica também o crime quem submete
alguém a jornada exaustiva ou syjeita alguém a
condigoes degradantes de trabalho. Em ambas as
hipoteses, embora o trabalho possa ser executado
em decorréncia de uma relacdo trabalhista, e, em
principio, com o livre consentimento da vitima, ha
abuso na sua exigéncia pelo agente, quer quanto a
sua quantidade, quer quanto as condi¢oes propi-
ciadas para a execugao. Por condi¢oes degradan-
tes entendem-se as aviltantes ou humilhantes, nao
apenas em geral consideradas mas também em
face das condicoes pessoais da vitima, que afron-
tam a sua dignidade. Para a configuragao do crime,
nao basta a mera violagao das normas tutelares das
relacoes trabalhistas. J se decidiu, antes da nova
redacio do dispositivo, que qualquer constran-
gimento gerado por irregularidades nas relagoes
laborativas nao ¢ suficiente para determinar a

IBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Vol. 2. 7*
Edi¢ao. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 383/384.
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incidéncia do dispositivo em estudo (RJTJERGS
170/97). Exige-se que o abuso resulte de submis-
a0 ou sujeicao, ou seja, que decorra de uma rela-
¢do de dominagao na qual a vitima esta subjugada,
privada de sua liberdade de escolha.

Na tltima hipotese prevista no caput do art.
149, incrimina-se outra pratica odiosa existente
no pais, consistente na privagao de liberdade de
alguém em razao de divida, muitas vezes, alids, arti-
ficiosamente criada ou incentivada como pretexto
para subsequente exploracao abusiva do trabalho.
O crime configura-se mediante a restri¢ao da liber-
dade de locomocao da vitima por qualquer meio,
abrangidos o enclausuramento e o confinamento.
Exige-se, porém, que a conduta seja praticada em
razdo de divida contraida com o empregador ou
preposto, nao descaracterizando a infracdo a cir-
cunstancia de ser o crédito legitimo. Ausente essa
razdo, a privacao de liberdade da vitima podera
configurar o crime previsto no art. 148. Pressupoe
a existéncia de relacdo empregaticia, embora nao
necessariamente da vitima com o agente. Conside-
rou-se caracterizado o delito no caso dos réus que
forgavam os trabalhadores a servi¢os pesados e ex-
traordinarios, com a proibigio de deixarem a pro-
priedade agricola sem liquidarem os débitos pelos
quais eram responsaveis (RT 484/280)>.

Nao se exige para a adequagao tipica a mesma
conduta de outrora, com absoluta segregacio do traba-
lhador, inclusive com emprego de correntes, etc. Aqui,
o Legislador busca abarcar as condutas restritivas da
liberdade do trabalhador, dando énfase ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
caput, III, CF/1988) e os preceitos de que ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante e de que a lei punira qualquer discrimina-
¢ao atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais
(art. 5° incisos Il e XLI, respectivamente). Sob essa Oti-
ca, portanto, que ser considerado o crime de reducao a
condigao andloga a de escravo, tipificado no art. 149, do
Estatuto Repressivo.

In casu, as evidéncias reunidas no feito dao conta
de que o status libertatis dos trabalhadores rurais man-
tidos pelo acusado foi, de fato, suprimido, uma vez que
ficou comprovado que as vitimas eram arregimentadas
para laborarem nas fazendas “Saco Verde” e “Lagoa
das Vacas’, no sul do Pard, administradas pelo réu, ora

2MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. Vol. 2. 24* Ed.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 2006, p. 172.
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apelante, Aldimir Lima Nunes, e pelo co-denunciado
Francisco Sérgio, onde eram submetidas a condi¢oes
deprimentes e indignas para o trabalho, sendo-lhes
suprimidos direitos, obrigadas a contrairem dividas e
constrangidas, sob ameaga e violéncia, a ndo deixarem
as propriedades.

O modus operandi dava-se da seguinte forma: em
um primeiro momento, aliciavam-se os trabalhadores
rurais por meio de empregados do acusado, denomi-
nados ‘gatos’, os quais tinham como funcao cooptar
mdo-de-obra barata em localidades distantes, situadas
no estado de Tocantins. Faziam-se promessas de boa
remuneracdo e trabalho, sendo as vitimas trazidas as
dezenas nas carrocerias de caminhoes sem nenhuma
seguranga, consoante se confirma nos excertos a seguir
delineados:

Que no dia 5 de abril do ano de 2003, quan-
do se encontrava no povoado Central, localizado na
regiao do Iriri, foi contactado pelo “Gato” Raimun-
do Nonato; gue Raimundo Nonato estava passando
1o povoado em 2 (dois) caminhoes abertos, isto é de
carroceria, cheio de trabalhadores rurais; que o de-
poente afirma que naquele momento estavam pas-
sando 61 (sessenta e umy) trabalhadores rurais; que
estes trabalhadores estavam sendo conduzidos da
cidade de Araguaina, no Tocantins, para a fazenda
Saco Verde, de propriedade de Aldimir Lima Nunes,
vulgo “Branquinho”: que quando passava o ‘Gato’
Raimundo Nonato nos caminhoes e¢ com os tra-
balhadores em cima no povoado da Central ficou
sabendo que este estava procurando um motoquei-
ro (profissional que opera motossera); que naquele
momento o depoente combinou com o ‘Gato’ Rai-
mundo Nonato a realizacao de trabalho de desma-
tamento na fazenda Saco Verde, pelo preco de R$
120,00 (cento e vinte reais) o alqueire desmatado;
que o depoente saiu as 7 horas da noite; que o de-
poente foi na ocasido transportado na carroceria de
um dos caminhoes; que durante o trajeto o depoente
e dos demais trabalhadores nao tiveram qualquer
alimentagdo (depoimento inquisitivo de Igor Meira
Cardoso, fl. 60) (grifou-se).

Sobre o agenciamento dos “gatos”, diz a tes-
temunha que trabalhadores de fazenda afirmaram
que os dois réus acima apontados costumam aliciar
trabalhadores para suas fazendas. Nao sabe preci-
sar a partir de quando comecaram a praticar tais
delitos. Os chamados ‘gatos” costumam contratar
pedes e prometem boas didrias e chegam mesmo a
adiantar algum dinheiro (depoimento em juizo da
testemunha de acusacdao Edmundo Rodrigues Costa,
1. 391) (grifos ausentes no original).
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No que se refere ao acusado Aldimir Lima
Nunes, as deniincias que chegam a Comissdo Pas-
toral da Terra atribuem a ele. Enuncia a testernu-
nha que o acusado, por meio de ‘empreiteiros” ou
‘subempreiteiros’, os chamados ‘gatos’, arregimen-
ta de cingiienta até cento e oitenta trabalhadores
para trabalharem nas suas propriedades no Estado
do Pard, Tais trabalhadores, a maioria deles arregi-
mentado no Tocantins (Angico, Anands, Riachinho
e Araguaina) chegam a receber um adiantamento,
o0 abono, e, em seguida, sem saber em que condigoes,
viajam para o Pard, iniciando suas atividades jd
endividados (depoimento judicial da testemunha
de acusagio Frei Xavier, fls. 396/397) (grifou-se).

Em seguida, os trabalhadores eram submetidos a
jornadas exaustivas de trabalho, em que era freqiiente a
ocorréncia de acidentes no servico. Nao obstante exer-
citarem atividades bracais esgotantes, em sua maioria
ligadas ao desmatamento florestal, os trabalhadores
eram despojados de medidas minimas de seguranca
laboral.

Outrossim, os empregados do acusado eram
submetidos a condi¢des de degradacao fisica e moral,
pois obrigados a se alojarem em instalagoes precarias
fornecidas pelo réu, onde se faziam ausentes servigos
de assisténcia médica, com uma deficiente estrutura
de saneamento bdsico e condi¢oes débeis de higie-
ne, expondo os trabalhadores a doencas e moléstias
graves.

Confira-se, a proposito, trecho do relatorio da
equipe interinstitucional em a¢do de fiscalizacdo na fa-
zenda “Lagoa das Vacas”™:

Os dois grupos que faziam cerca estavam
alojados em barracos cobertos de plastico, sem pro-
tecao lateral, sem piso, sem instalagoes sanitdrias,
sem o fornecimento de agua potavel, e, segundo
informacoes, com um casal dividindo o mesmo
barraco com outros dois trabalhadores, enfim, em
condi¢oes contrarias as normas de seguranca e sai-

de do trabalhador (fl. 33).

Atente-se, ainda, para os seguintes depoimentos,
que descrevem as condi¢oes degradantes de trabalho a
que eram submetidos pelo acusado:

As denuncias fazem referéncias a jornada
de trabalho, pelas quais o trabalhador exerce suas
atividades de domingo a domingo. A alimentacao
também é precaria. Muitas vezes o trabalhador va-
le-se de animais silvestres. Também nao tem direito
a atendimento médico. Sendo até ministrado para
eles remédio destinado a gado. Constantemente os
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trabalhadores sao humilhados pelos capatazes (de-
poimento judicial da testemunha de acusacao Frei
Xavier, fls. 396/397).

Que no mesmo dia chegaram o depoente e
demais trabalhadores estes fizeram um barraco de
lona improvisado, sem qualquer instalagao sanité-
ria; que o depoente e demais trabalhadores recebe-
ram, quando da chegada, arroz, carne e feijao; que
quando o servi¢o estava em andamento, o ‘Gato’
Raimundo Nonato subtraiu o fornecimento de
carne, sendo fornecido somente arroz e feijio; que
durante os trabalhos de derrubada, os trabalhado-
res tinham que adquirir na cantina botina, camisa,
calga, sabonete, doce, rapadura, cigarro, etc; que
o desmatamento comecou no més de abril (inicio
de abril), sendo que nesta época chuvia muito e os
trabalhadores faziam as tarefas debaixo ddgua; que
a dgua batia no peito dos trabalhadores, sendo que
o0 depoente pegou a doenca “roi-roi’, que é um tipo
de frieira; que um trabalhador da equipe do Zezinho
se machucou quando um pau caiu na sua cabega,
sendo ele levado para a cidade de Araguaina (de-
poimento inquisitivo de Igor Meira Cardoso, fl. 60)
(grifos nossos).

Importante destacar que os géneros alimenticios
e demais itens basicos de sobrevivéncia, bem como os
equipamentos laborais, eram todos vendidos a altos
pregos para os trabalhadores do réu, ensejando o su-
perfaturamento com a venda de produtos em cantinas
instaladas proximas aos locais de trabalho, conforme se
vera melhor adiante.

Esse fator desencadeava a existéncia de dividas
forcadas, as quais serviam como pretexto para impedir
oretorno dos trabalhadores a seus lares, porque obriga-
dos a permanecer no local mediante coa¢do psicologi-
ca e, como se observou na hipotese, o uso de violéncia
fisica, mediante vigilancia ostensiva armada na fazenda
do acusado, feita por pistoleiros.

Colha-se, a proposito, o que relatou a testemu-
nha de acusagao Carlos Magno Delegado Costa de
Oliveira:

Que o denunciado Aldimir Lima Nunes
mantinha em suas fazendas no sul do Estado do
Pard vdrios trabalhadores em condicoes andlo-
gas as de escravo, tendo em vista que ndo tinham
vontade propria em continuar trabalhando para o
referido denunciado, pois todos aqueles que resis-
tiam em continuar trabalhando eram executados;
que também nao era dada assisténcia médica aos
trabalhadores que adoeciam; Que o denunciado
Aldimir Lima Nunes fez ameacas de morte ao Frei
Galvao e ao procurador da republica Mario Lucio
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de Avelar, em razao destes terem desencadeado
investigagoes relativas a pratica de trabalho escra-
vo (depoimento em juizo da testemunha de acusa-
¢do Carlos Magno Delegado Costa de Oliveira, fls.
323/324) (grifou-se).

Nesse mesmo sentido, sao os depoimentos das
testemunhas Edmundo Rodrigues Costa, Silvano Lima
Rezende, Frei Xavier e Jodao Batista Gomes da Silva, res-
pectivamente, de que destaco:

O endividamento consubstancia-se na ven-
da de géneros alimenticios nas cantinas, nas quais
os prec¢os dos alimentos ¢ o dobro do que normal-
mente ¢ cobrado. Os trabalhadores chegam a ser
intimidados e ameagcados, na hipotese de quererem
encerrar suas atividades na fazenda, diante dos endi-
vidamentos. Normalmente a intimidacdo ¢ feita por
meio dos homens que fazem a seguranca da fazenda
sempre armados (depoimento em juizo da testemu-
nha de acusacao Edmundo Rodrigues Costa, fl. 391)
(grifado).

(..) quanto aos acusados, ja recebeu denun-
cias em face tio somente dos senhores Aldimir
Lima Nunes, o Branquinho, e Francisco Sérgio da
Silva Siqueira, “gerente” de fazenda e que presta ser-
vigos para o Branquinho (...) segundo o “gato” José
Feitosa, atualmente com paradeiro desconhecido,
em virtude de um acidente de trabalho. Jos¢ Feitosa
chegou a declarar para a Comissao Pastoral da Ter-
ra de Maraba que Branquinho o advertira para ndo
voltar para a fazenda, uma das duas mencionadas
na denuncia, pois familiares do trabalhador esta-
vam la presentes. Feitosa chegou a mencionar que
nao tinha nada a ver comisso e que o acidente havia
ocorrido na fazenda de Branquinho. Pressionado
por trabalhadores que nio recebiam seus haveres, o
‘gato’ achou por bem voltar para a fazenda, pegar os
seus pertences (motosserras, roupas e ferramentas)
e ir embora. Todavia, nas imediacoes da fazenda,
tomou conhecimento de que dois pistoleiros que-
riam matd-lo. Temendo retornar a sede, pediu para
quatro trabalhadores buscarem o que lhe pertencia.
Na sede da fazenda foram recebidos por Branquinho,
Francisco Sérgio e outros pistoleiros, que depois de
humilha-los, os espancaram, além de ndo devolver o
que pertencia ao ‘gato”. Os trabalhadores rurais in-
formaram que Branquinho e Francisco Sérgio impe-
dem os trabalhadores de sairem da drea da fazenda
por meio de coacao e ameagas, além de se valerem
de homens fortemente armacdos (pistoleiros) (...) Diz
a testemunha, que esses trabalhadores ja chegam
para trabalhar na fazenda endividados, pois é de
praxe ser adiantado alguma quantia em dinheiro, o
que se chama de “abono” (depoimento judicial da
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testemunha de acusacao Silvano Lima Rezende, fl.
394) (grifos nossos).

Afirma a testemunha conhecer o acusado
Aldimir Lima Nunes e mesmo assim apenas devido
a comentdrios tecidos por moradores de Ananas,
Angico, Riachinho, etc. Afirma a testemunha ter
tomado conhecimento, nos ultimos dezoito meses,
de trés denuncias perpetradas por trabalhadores
rurais que sairam de fazendas cujas propriedades
sao atribuidas a Aldimir Lima Nunes, o Branqui-
nho. Assevera que uma das atividades da Comissao
Pastoral da Terra ¢ dar amparo a pessoas que sao
exploradas em situagoes fora do comum. Assevera
o depoente que antes mesmo dessas dentncias, ja
recebera noticias de mortes de trabalhadores rurais,
ocorridas em propriedades de Aldimir Lima Nunes
na regiao do Pard (Sao Félix do Xingu), O depoente
chegou a ver a fotografia de um dos cadaveres. O
trabalhador morreu em virtude de um tiro deflagra-
do na altura do olho. Os outros dois trabalhadores
faleceram, segundo o que foi dito, em virtude de
acidentes de trabalho. Morreram esmagados por
arvores. No que se refere ao acusado Aldimir Lima
Nunes, as dentncias que chegam & Comissao Pas-
toral da Terra atribuem a ele. Enuncia a testemu-
nha que o acusado, por meio de “empreiteiros” ou
“subempreiteiros’, os chamados “gatos”, arregimen-
ta de cinqlienta até cento e oitenta trabalhadores
para trabalharem nas suas propriedades no Estado
do Para. Tais trabalhadores, a maioria deles arregi-
mentada no Estado do Tocantins (Angico, Anands,
Riachinho e Araguaina), chega a receber um adian-
tamento, o abono, e, em seguida, sem saber em
que condicoes, viajam para o Parg, iniciando suas
atividades ja endividados. Pelos relatos levados ao
conhecimento da Comissao Pastoral da Terra esses
trabalhadores, dentre outras tarefas, tem por esco-
po formar as fazendas chegando a devastar de qui-
nhentos a mil alqueires. Para tanto, sao obrigados
a acampar com tendas de lona preta, vivendo em
condigoes precdrias, até subumanas. Antes de ter-
minar toda a empreita, os trabalhadores contratados
ficam impossibilitados de retornarem aos seus lares,
ou porque estdo a dever quantias ao empregador, ou
em face da distancia, até porque algumas fazendas
do réu estao muito distantes dos lugarejos mais pro-
ximos, ou até devido a presenca de homens armados
(depoimento judicial da testemunha de acusacao
Frei Xavier , fls. 396/397) (grifou-se).

Que dos réus nao conhece pessoalmente
Aldimir Lima Nunes, conhecido pela alcunha de
Branquinho, mas que fiscalizou uma fazenda de
propriedade do mesmo, ao que lhe foi informado,
pois nao lhe foi apresentado documento pelo co-
réu Francisco Sérgio da Silva Siqueira que se dizia
ser seu socio. Que na fazenda havia oito trabalha-

dores reduzidos a condigao andloga a de escravo,
sendo que seis encontravam-se na propriedade,
tiveram seu vinculo reconhecido e seus direitos
pagos a Francisco e outros dois foram encontrados
em uma estrada muito proxima a Pontalina. Que os
mesmos estavam muito assustados em um primei-
ro momento nao queriam falar com os servidores
(...) Que pode assegurar que o aliciamento dos traba-
lhadores por Aldimir Lima Nunes e Franciso Sérgio
ficou amplamente comprovado, bem como intimida-
¢ao dos mesmos (depoimento de Jodo Batista Go-
mes da Silva, fl. 507) (grifou-se).

Por fim, os depoimentos judiciais das testemu-
nhas Mario Lucio de Avelar e Josino Nogueira de Sou-
za Guerra evidenciam as acoes de violéncia e arbitra-
riedade utilizadas pelo acusado para ocultar a pratica
do crime inserto no art. 149 do Codigo Penal, dentre
as quais se situa a ameaca de morte contra o primeiro,
que na condi¢do de Procurador da Republica efetuava
investigacoes acerca das condutas delituosas pratica-
das nas propriedades dos denunciados, conforme pas-
so a transcrever:

No inicio das operagoes destinada a apurar
dentincias no aliciamento de trabalhadores no es-
tado de Tocantins para trabalharem no estado do
Para, deflagrados os trabalhos de investigagio, teve
noticias de que algumas pessoas estavam ameaca-
das de morte; que dentre estas pessoas citaram seu
nome e o nome de integrantes da Comissio Pasto-
ral da Terra; que pessoas residentes na cidade de
Ananas/TO, comunicaram & Comissao Pastoral da
Terra que as ameagas partiram do acusado Aldimir-
Lima Nunes; que as noticias das ameagas chegaram
em trés momentos distintos entre janeiro e julho
de 2003; que houve um fato concreto no qual seu
carro foi abordado na cidade de Palmas por duas
pessoas que estavam numa moto com a inten¢do
de lhe matar; que no ato desta ameaga nao se en-
contrava no veiculo; que o veiculo era conduzido
por um conhecido seu de nome Josino Nogueira
de Souza Guerra; que este fato lhe foi relato em di-
versas oportunidades por Josino; que os ocupantes
da moto, neste dia, sacaram um revolver mas nao
dispararam; que um dos ocupantes da moto chegou
a dizer que o condutor do veiculo “ndo ¢ o Mério
Lucio” (depoimento judicial da testemunha de acu-
sacao Mario Lucio Avelar, fl. 348).

que é amigo pessoal do Procurador da Repu-
blica Mario Lucio de Avelar; Que foi abordado pe-
los dois agentes que estavam na motocicleta e um
dos quais Ihe apontou a arma quando se encontrava
conduzindo um veiculo Tempra de cor predomi-
nante vermelha de propriedade do citado Procura-

(€ € SUMARIO » ») SAIR

Acérdaos — Inteiros Teores

Do
—
(52}



Acordaos — Inteiros Teores

[\
—
D

dor da Republica de nome Mério Lucio de Avelar;
Que os dois homens que o abordaram sacaram um
revolver e um deles disse: “Nao é ele nao”, quando
pareciam internar contra sua vida, instante em que
desistiram e foram embora (depoimento judicial da
testemunha de acusagio Josino Nogueira de Souza
Guerra, fl. 333).

Portanto, o solido acervo probatério dos autos
demonstra que o réu mantinha trabalhadores nas suas
fazendas em situacoes de subjugacio e dominio de
vontades, mediante a imposicao de jornadas laborais
exaustivas, submetendo-os a condi¢oes degradantes
de trabalho e de vida, bem como restringindo a liber-
dade de locomogao dos empregados em razao de divi-
das forcadas contraidas em seu estabelecimento, com
o uso de vigilancia armada ostensiva nos perimetros da
propriedade, tudo a evidenciar a plena caracterizagao
do tipo penal incriminador previsto no art. 149 do Co-
digo Penal.

Trago a baila importante precedente do egrégio
TRF 3* Regido, o qual entendo aplicavel ao caso:

Penal. Condenagao. Prescri¢ao da pretensdo
punitiva do Estado. Art. 207, do Codigo Penal. Ali-
ciamento de trabalhadores de um local para outro
do territorio nacional. Art. 203, Codigo Penal. Frus-
tragdo dos direitos trabalhistas. Fraude. Caracteriza-
¢do. Redugao a condicdo andloga a de escravo. Art.
149, Codigo Penal. Exploracao de trabalhadores.
Acodomogdo Sub-humana. Ndo pagamento das
verbas devidas. Venda de produtos acima do preco
de mercado. Desconto salarial. Submissdo fdtica. Ca-
racterizacdo do delito. Penalidade. Art. 207, Codigo
Penal. Acima do mdximo em abstrato cominacdo ao
delito a época dos fatos. Nova penalidade. Prescricao
da pretensdo punitiva retroativa. Pena. Culpabili-
dade. Circunstancias e conseqiiéncias do crime. Art.
59. Majoragao da pena-base. Recurso da defesa e da
acusagcdo parcialmente providos.

1. Tendo decorrido o lapso prescricional de
quatro anos da pena em abstrato cominada ao de-
lito do art. 207, do Codigo Penal, a época dos fatos,
entre a data do recebimento da dentincia e o pre-
sente momento, é de se reconhecer a extincao da
punibilidade do acusado, em razao da prescri¢ao da
pretensao punitiva do Estado, nos termos do art. 61,
do Codigo de Processo Penal.

2. O deslocamento do apelante, juntamente
com sua filha, para outros Estados da Federagao,
para efetuarem a divulgacao de trabalho rural com
promessa de ganhos bastante elevados, utilizando-
se, para tanto, de carro de som, caracteriza o crime
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de aliciamento de pessoas, previsto no art. 207, do
Codigo Penal.

3. A ofensa a Organizagio do Trabalho, re-
lativamente ao crime do art. 203, do Codigo Penal,
estda na ocupagao das vagas de emprego abertas por
pessoas de outras localidades. A objetividade juri-
dica do crime de aliciamento de trabalhadores de
um local para outro do territorio nacional esta no
nao-éxodo dos trabalhadores, sendo que se consu-
ma com o simples recrutamento ou seducao dos in-
teressados, com a finalidade de leva-los para outra
localidade (Estado da Federacdo, Municipio, vila,
lugarejo), prescindivel, portanto, o efetivo desloca-
mento.

4. Deu-se, ainda, o crime de frustracao dos
direitos assegurados pela legislacao trabalhista, vez
que, além dos trabalhadores nao terem sido formal-
mente registrados, seus direitos trabalhistas nao
foram quitados, a revelar a configuragio desse tipo
penal. A fraude da conduta esta justamente no nao
cumprimento da promessa ocorrida durante o ato
de aliciamento de pagamento de todos os direitos
trabalhistas decorrentes da relagao inaugurada.

5. Conquanto o nao registro do emprega-
do, quando da contratagao ou inicio da prestacao
de servigos, seja suficiente para a configuracdo do
delito do art. 203, Codigo Penal, os recorrentes,
mesmo apos oito dias de servio, sequer efetuaram
o0 pagamento correspondente aos dias laborados, o
que esta a afastar, assim, o argumento de que nao
houve tempo habil para o registro dos empregados,
porque o dever do empregador ¢é justamente o de
registrar seu empregado antes do inicio do servico e
efetuar o pagamento do devido nos termos do con-
trato de trabalho.

6. A responsabilidade do empreiteiro de
mao-de-obra caracteriza-se por ter se utilizado de
terceiras pessoas para arregimentar trabalhadores
para a apanha de laranjas. Nao obstante, os pro-
prietarios das fazendas onde eram realizadas as
colheitas contratavam e emitiam notas fiscais pela
prestacio de servicos do empreiteiro, destacando,
em clausula contratual, a responsabilidade deste
para todos os encargos trabalhistas e previdenci-
arios. A fraude, neste particular, mostra-se ainda
mais patente, eis que o fato de subdelegar a con-
tratagao dessas pessoas por intermédio de outros
agenciadores so vem a dificultar exatamente o
registro formal do contrato de trabalho, com os
respectivos pagamentos dos encargos.

7. Tendo como parametro a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, caput, 111, CF) e os precei-
tos de que ninguém sera submetido a tortura nema
tratamento desumano ou degradante e de que a lei
punira qualquer discriminagao atentatoria dos di-
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reitos e liberdades fundamentais (art. 5°, incisos Il e
XLI, respectivamente), é que deve ser considerado
o crime de redugao a condigao andloga a de escra-
vo, tipificado no artigo 149, do Estatuto Repressivo,
dado que, se um ser humano estd tendo tratamento
assemelhado aquele conferido a um escravo (visto
como uma propriedade de seu dono, e nao como
uma pessoa), por certo que seus minimos direitos
e liberdades nao estao sendo garantidos, pelo que
a dignidade da pessoa humana também nao estd
sendo respeitada, a ensejar a puni¢ao na seara cri-
minal.

8. A conduta dos apelantes que alojam os
trabalhadores em ambiente em péssimas condigoes
de higiene, nao efetuam o pagamento didrio de seus
trabalhos, nem tampouco os direitos previdencii-
rios, e ainda, vendem produtos diversos em preco
superior ao cobrado no comércio em geral, que
serao descontados, apos, das verbas que os traba-
lhadores tém para receber, acabam por reduzir as
vitimas & condicao andloga a de escravo (art. 149,
Cadigo Penal), eis que acarretam, invariavelmente,
a submissao fatica do empregado aos réus, inviabi-
lizando, inclusive, seu retorno para a cidade de ori-
gem. Condenacgao mantida.

(...) (destaques ausentes no original).

(TRF 3* Regiao, ACR 2004.03.99.021751-9/SP,
Relatora Juiza Suzana Camargo, 5* Turma, DJ de
08/08/2006, p. 501).

Em arremate, ndo merece reparos, com efeito,
a sentenca a quo também quanto a este crime, sendo
bastante acertada a condenacio do réu pela pratica da
conduta de redugao a condicao andloga a de escravos.

Tampouco remanescem duvidas quanto a prdti-
ca do crime descrito no art. 203 do Cédigo Penal.

Restou demonstrado que o réu frustrou varios
direitos trabalhistas de seus empregados mediante o
emprego de fraude e violéncia, pois, ao invés de forne-
cer adequadamente servicos como assisténcia médi-
ca, alimentagao e equipamentos de seguranca laboral,
obrigava os trabalhadores a adquirirem estes servicos
em seu proprio estabelecimento comercial, tudo isso
amercé dos direitos previstos na legislacao trabalhista,
dentre os quais se destaca o art. 166 da CLT (“A em-
presa é obrigada a fornecer a seus empregados, gratui-
Llamente, equipamento de protecdo individual adequacdo
ao risco e em perfeito estado de conservagdo e funciona-
mento, sempre que as medidas de ordem geral ndo ofe-
recam completa protecdo contra os riscos de acidentes e
danos a saiide dos empregados”).

(€ € SUMARIO

Destarte, hd nos autos provas, nao sé documen-
tais, no que indicada na sentenca, mas também teste-
munhais, a demonstrar que a frustragdo dos direitos
dos trabalhadores rurais, encontrados na fazenda do
réu, ocorreu nao so de forma fraudulenta, mas tam-
bém violenta, ja que aqueles eram levados ao endivi-
damento na propriedade do apelante e eram vigiados
para ndo deixarem a fazenda até que saldassem o en-
dividamento. Essa intimidacao ficou devidamente de-
monstrada nos depoimentos testemunhais constantes
dos autos, assim como a omissio de dados na CTPS
(cf. fls. 391/392; 393/394; 396/397; 506/508; 688/689 e
701/702).

Importa trazer trechos de depoimentos colhidos
durante o feito, em que se comprova que os emprega-
dos, além de nao terem seus direitos trabalhistas sa-
tisfeitos, eram compelidos a se valerem da cantina do
acusado para aquisicao de equipamentos de seguranca
laboral e outras espécies de mercadorias, agravando a
ja incipiente condi¢ao economica destas pessoas:

(.) Uma vez na fazenda, sdo obrigados a ad-
quirir bens, como equipamentos de protecao — cha-
péu, botina — e ainda fumo, bebida alcodlica e géneros
alimenticios em geral, por precos muito acima do que
normalmente é cobrado. Se o trabalhador adoecer,
serd obrigaco a pagar pelo dia em que ficou inativo e,
por exemplo, se foi contratado para uma empreita
de trés meses e somente trabalhou um e percebeu
que ndo adquirira nenhum ganho, o trabalhador
ficard impedido de retirar-se da propriedade (...)
(depoimento judicial da testemunha de acusagio
Silvano Lima Rezende, fl. 394 — destacou-se).

(..) O endividamento consubstancia-se na
venda de géneros alimenticios nas cantinas, nas
quais os pregos dos alimentos é o dobro do que nor-
malmente é cobrado. Os trabalhadores chegam a ser
intimidados e ameacados, na hipotese de quererem
encerrar suas atividades na fazenda, diante dos en-
dividamentos (depoimento em juizo da testemu-
nha de acusagao Edmundo Rodrigues Costa, fl. 391
— destacou-se).

Incensuravel, no particular, a v. sentenca apelada,
que assim fundamentou:

O mesmo pode ser dito em relagao ao crime
de frustragio de direito assegurado por lei traba-
lhista. Se a gravidade da situagdo a que eram sub-
metidos os trabalhadores equiparava-se a reducao
a condi¢ao analoga de escravo, obviamente que os
direitos trabalhistas foram suprimidos. Somente
apos a diligéncia que contou com a participacao do
Ministério do Trabalho, o responsavel pela fazenda,
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Francisco Sérgio, efetuou o pagamento das verbas
trabalhistas, consoante demonstrou os documen-
tos de fls. 712/717. Mas, nesse momento, o crime ja
havia consumado-se e o pagamento efetuado ape-
nas tera repercussao no estabelecimento da pena
(fls. 755/756).

Por outro lado, 0 acusado também incorreu no
crime previsto no art. 297, § 4°, do Codigo Penal, pois se
absteve de registrar vinculos empregaticios nas cartei-
ras de trabalho de seus subordinados, conforme ficou
consignado na v. sentenca apelada:

O acusado confessou que seis trabalhadores
ndo haviam sido registrados e justificou a omissao
pelo fato de ser recente a contratagao deles, cerca
de quinze dias antes da inspecdao na propriedade.
Os documentos de fl. 712/716 dizem o contrario,
pois mencionam a admissdo ocorrida nos meses de
maio e junho de 2003, com afastamentos em julho
do mesmo ano. A testemunha de defesa Francisco
Rodrigues de Almeida, que ja prestara servicos para
0 acusado, informou que os trabalhadores contra-
tados nao tinham a carteira profissional registrada e
o pagamento era feito por didrias. Em uma primeira
oportunidade, os servigos duraram 30 dias e, na se-
gunda vez, 45 dias. Contudo, mesmo que o paga-
mento fosse feito por didrias, haveria necessidade
de se fazer o registro do contrato na CTPS. A omis-
sao em efetuar os registros enquadra-se nas sangoes
doart. 297, § 4° do Codigo Penal (fl. 756).

Nao se deve olvidar o depoimento da testemu-
nha de acusagdo Edmundo Rodrigues Costa, em que
asseverou que o acusado contratava seus empregados
sem a devida anotacdo na carteira trabalhista:

(..) Os trabalhadores também exercem ati-
vidades sem as devidas anotacoes em carteira de
trabalho (...) (depoimento judicial da testemunha
de acusacdo Edmundo Rodrigues Costa, fl. 391).

Ha, ainda, depoimento escrito do trabalhador
Gilberto Chaves Mendes junto ao Ministério Pablico
do Trabalho e Emprego, que bem evidencia a supres-
sao de direitos trabalhistas, assim como a omissao de
dados em CTPS:

Veio para a fazenda Lagoa das Vacas por
conta propria a procura de emprego. Chegou até o
local de carona em um caminhao que veio trazer
rancho para a fazenda. Foi contratado pelo Sr. Sér-
gio, proprietario da fazenda, que afirmou que tinha
servico para o declarante na fazenda. O proprietario
nao pediu sua CTPS para providenciar o registro.
Esta dormindo num barraco de lona preta. A dgua
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de beber, cozinhar e tomar banho ¢ proveniente de
uma grota proximo ao barracio. Esta devendo para
a cantina da fazenda 1 pacote de fumo, uma carteira
de cigarros e uma barra de sabio (...) (depoimento
escrito do trabalhador Gilberto Chaves Mendes
junto ao Ministério Pablico do Trabalho e Empre-
go, fls. 688/689).

As declaracoes de proprio punho emitidas por
trabalhadores-vitimas (Gilberto Chaves Mendes - fl.
689 e Cosme Bastos Araujo — fl. 702) corroboram o
fato de que a contratacao destes homens do campo
era feita sem nenhuma cobertura legal, literalmente
apartada das normas que regem as relagoes traba-
lhistas.

Portanto, também quanto a este delito (art. 297, §
4°, do Codigo Penal) a v. sentenca apelada logrou éxito
em firmar um decreto de condenacao.

Inconsistente, ainda, a alegacio de que, em rela-
€20 aos crimes inscritos no art. 149 e 297, § 4° do Co-
digo Penal, pelas circunstancias faticas, estaria sob a
excludente de culpabilidade do erro de proibigao, uma
vez que ndo tinha conhecimento da ilicitude dos fatos

incriminadores.

Nao se pode imaginar que o acusado consideras-
se estar agindo sob o manto da legalidade, ao utilizar-
se dos meios ilicitos que se evidenciaram da instrucao
criminal, para manter os trabalhadores em sua fazen-
da, consubstanciados, dentre outros atos desumanos,
na restri¢ao de liberdade dos trabalhadores por divida
contraida na fazenda, vigilancia ostensiva armada, além
da omissao de registro nas CTPS, de cuja responsabili-
dade nao se desincumbiu de infirmar.

Por demais sabido de todos, sobretudo pelo grau
de instrucio e poderio econdémico do réu, que a uti-
lizacao de trabalhadores nas condicoes retratadas nos
autos caracteriza ato ilicito, até porque ofensivo igual-
mente as normas metajuridicas, ndo sendo possivel a

aplicacao da figura do erro de proibicao.

Outrossim, incabivel a ado¢ao do principio da
consungdo para efeito de absor¢ao dos crimes previs-
tosnosarts. 203 € 297, § 4°, pelo delito do art. 149, todos
do Codigo Penal.

O principio em tela ¢ aplicavel para os casos em
que existe uma sucessao de fatos, que implica crime
menos graves Como meio necessario a consumacao do
crime mais grave.
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Na hipdtese em exame, as condutas praticadas
pelo acusado sao distintas e, por possuirem potencial
lesivo autonomos, caracterizam, cada uma delas, um
tipo penal especifico, nao estando elas a agasalhar a
aplicagao do principio da consungao.

Quanto a dosimetria da pena, mostra-se incen-
suravel a v. sentenca apelada que, analisando as cir-
cunstancias judiciais em cotejo com as peculiaridades
do caso concreto, arbitrou a pena-base pouco acima
do minimo legal para os crimes relativos aos arts. 149
e 203 do Codigo Penal, e ao art. 38 da Lei 9.605/1998,
sendo que para o crime previsto no art. 297, § 4° do C6-
digo Penal, o réu foi agraciado com o estabelecimento
do quantum da pena no minimo legal.

Registre-se que, a luz do principio constitucional
da individualizagao da pena, nao ha incoeréncia em se
estabelecer a pena-base no minimo legal para um dos
crimes praticados pelo acusado, e majora-la quanto aos
demais delitos, desde que a sentenca o faca de forma
justificada e com lastro em dados concretos extraidos
dos autos, o que se verificou na hipotese.

Diante de todo o exposto, dou parcial provi-
mento A apelagao apenas para reconhecer a ocorrén-
cia de prescricdo retroativa da pena in concreto quan-
to aos crimes previstos no art. 132 do Codigo Penal
e no art. 51 da Lei 9.605/1998, declarando extinta a
punibilidade com base nos arts. 107, IV, 109, V1, 110,
§§ 1° e 2° e 114, 11, todos do Codigo Penal, ficando
mantidas todas as demais disposicoes da sentenca de
origem.

E o voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Senhor Presidente, inicialmente examino a questao
preliminar de falta de defesa. Diz 0 memorial que rece-
bi do apelante Aldimir Lima Nunes: “Apos interrogato-
rio, 0 advogado que defendia o réu, nao ofereceu defesa
prévia, limitando-se a arrolar as testemunhas de defesa.
A defesa arrolou dez testemunhas, mas s6 ouviu seis,
desistindo das demais”.

Segundo leciona Guilherme de Souza Nucci, em
seu Codigo de Processo Penal Comentado, 7* Edicao,
p. 683: “Auséncia de defesa prévia: ndo ¢ causa de nuli-
dade desde que se tenha dado a oportunidade para sua
apresentacio. Afinal, como se disse, 0 mais importante
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nessa fase € o oferecimento do rol de testemunhas. Se
nao houver interesse na prova testemunhal, é possivel
que fique a defesa inerte. Alis, note-se o disposto no
inicio do art. 396: ‘Apresentada ou niao a defesa), de-
monstrando o seu carater facultativo”. Nesse sentido
decidiu o Supremo Tribunal Federal, no HC 77.842/SP,
1* Turma, rel. Ministro Octavio Gallotti, 16/03/1993,
publicado no Diario de Justica de 25/06/1999. Com
esse fundamento, portanto, rejeito a preliminar de falta
de defesa.

Com relacao a prescricao, de fato ocorreu no to-
cante aos delitos dos arts. 132, do Codigo Penal e 51, da
Lei 9.605/1998. Quanto a falta de intimagao para audi-
éncia de inquiricao de testemunhas de acusagéo, ano-
tei que Vossa Exceléncia, Senhor Presidente, chamou a
atencao para o fato de que, no caso, o réu encontra-se
foragido. Houve, inclusive, mandado de prisao. Ora, se
o réu encontra-se foragido, evidentemente que se frus-
tra a tentativa de sua intimacao. Assim, também acom-
panho nesse ponto o voto tanto de Vossa Exceléncia,
Senhor Presidente, quanto o da eminente Revisora.

Quanto a nulidade de deficiéncia de defesa, foi
citada a Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal.
No processo penal, a falta da defesa constitui nulidade
absoluta, mas a sua deficiéncia so o anulara se houver
prova de prejuizo para o réu. Consta do Memorial: “Na
hipotese vertente, a defesa do réu mostra-se falha, in-
suficiente, omissa, até certo ponto apenas aparente, o
simples fato de estar configurada a deficiéncia da de-
fesa, se no ponto restar demonstrada a existéncia do
prejuizo”. Quanto a esse particular, nao identifiquei
eventual prejuizo, assim também rejeito a nulidade de
deficiéncia de defesa.

Quanto ao mérito, Senhor Presidente, ouvi aten-
tamente o voto de Vossa Exceléncia, que absolveu o
réu de todas as imputacoes constantes da dendncia.
Pois bem, o Juiz de 1° grau, segundo anotei, absolveu
o réu da pratica dos delitos tipificados nos artigos 54,
da Lei 9.605/1998, 20 da Lei 4.947/1966 e também
337-A, do Codigo Penal. Restou, ainda, reconhecida
a ocorréncia da prescricao com relagao aos arts. 132,
do Codigo Penal e 51, da Lei 9.605/1998. Quanto ao
delito previsto no art. 149, do Codigo Penal, tive o cui-
dado de verificar que sofreu alteragao pela Lei 10.803,
de 11/12/2003, publicada no Didrio Oficial da Uniao
de 12/12/2003, portanto, a época dos fatos, estava em
vigor a reda¢ao anterior, mesmo considerando que a
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atual redagao apenas tenha vindo para explicitar me-
lhor esse grave crime.

No particular, Guilherme de Souza Nucci le-
ciona: “Antes da modificacdo introduzida pela Lei
10.803/2003, a previsao do art. 149 era apenas a seguin-
te: Reduzir alguém a condicao analoga de escravo’, o
que exigia a utilizagao, nem sempre recomendavel, da
analogia — embora nesse caso fosse opgao do proprio
legislador. Assim, reduzir uma pessoa a condicao se-
melhante a de um escravo evidenciava um tipo espe-
cifico de seqiestro ou carcere privado, pois os escravos
nao possufam um dos bens mais sagrados dos seres
humanos, que ¢ a liberdade, associado a imposicao de
maus-tratos ou a pratica da violéncia” (ob. cit, p. 673).

Ha nos autos um relatorio do Ministério do Tra-
balho, que, pelo que pude entender, torna induvidosa
a existéncia da materialidade de delito. Ha provas tes-
temunhais, no sentido de que havia homens armados,
coacdo. Ao declararem, as testemunhas, que nao ti-
nham vontade propria, segundo o art. 149, até mesmo
na redagao anterior, estavam elas cerceadas nos seus
direitos de ir e vir e sofriam maus-tratos sob ameaca.
Seguindo nessa linha de raciocinio, segundo pude ano-
tar, pessoas eram contratadas e submetidas a condigoes
deprimentes. Ora, a luz dessa prova produzida, que foi
detalhada pela eminente Revisora, no particular, en-
tendo que o crime encontra-se configurado. A autoria
e a materialidade também estao configuradas e, assim
sendo, acompanho, com a devida vénia de Vossa Ex-
celéncia, Senhor Presidente, no particular, a eminente
Revisora.

Ha também varios outros depoimentos que con-
firmam a pratica delituosa do art. 149. O de Guaraci
Pereira Rocha, por exemplo, servidor do Ibama, que
foi convocado para participar da operagdo juntamente
com a Policia Federal e com a fiscalizagao da Delegacia
do Trabalho.

Com relagao ao crime ambiental, hd a existéncia
de corte de castanheiras, com grave dano causado ao
meio ambiente em drea de preservacio permanente, e,
nesse particular, ha os depoimentos de Guaraci Pereira
Rocha e de Silvano Lima, entre vérios outros, que foram
mencionados pela eminente Revisora. Houve, portan-
to, pelo menos dois servidores do Ibama confirmando
o fato, de acordo com anotagoes que fiz rapidamente.

Quanto ao art. 203 do Cédigo Penal, “Frustracao
do direito assegurado por lei trabalhista’, a eminente
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Revisora fez referéncia aos documentos de fls. 712/716,
no periodo de maio a junho de 2003. Pe¢o a Sua Exce-
léncia que relembre o teor desses documentos.

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho: — Os documentos mencionam a admis-
sao dos empregados, mas hd ajustificativa de ele nao ter
assinado a carteira, apesar de ele ter admitido que nao
a assinava e nao pagava os direitos trabalhistas. Isso se
baseia na alegacao de que os trabalhadores estavam na
fazenda somente ha quinze dias. Por isso o pagamen-
to de didrias. Mas os documentos de fls. 712/716 dao
conta da admissao dos empregados nos meses de maio
e junho de 2003, e a testemunha de defesa Francisco
Rodrigues de Almeida menciona que os trabalhadores
nao tinham carteira profissional registrada e que o pa-
gamento era feito por didrias. Pelo menos seis trabalha-
dores encontravam-se nessas condicoes.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Também acompanho Vossa Exceléncia, nesse particu-
lar. Quanto as diligéncias realizadas, o que diz a fiscali-
zacao do trabalho?

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de
Carvalho: — Em relacao as condicoes de trabalho, neste
caso ficou muito clara a questao da violéncia. Trata-se
de um grupo extremamente violento, e o proprio Pro-
curador que ofereceu a denuncia teve o carro abordado
por dois pistoleiros. Por sorte ele nao estava dentro dele.
E foi exatamente esse aditamento a dendncia que gerou
a ameaga, €, por isso, as testemunhas encontravam-se
altamente intimidadas. Ha até uma testemunha que se
recusou a assinar qualquer documento. Ela nao decla-
rava nada, nido assinava nada, porque tinha receio em
relacdo a sua vida. E o que me chamou a atencio neste
processo, em particular, foi a auséncia de limites dessas
pessoas para a submissao de seu semelhante a trabalhos
em condi¢oes precdrias. E nao tenho duvida de que foi
utilizada violéncia, reduzindo esses trabalhadores a con-
dicao de escravo, como demonstrado nos documentos
de fls. 712/716, e que somente apds a fiscalizagio é que
houve o pagamento dos direitos trabalhistas. [sso tam-
bém estd configurado no art. 203, que ¢é frustrar os direi-
tos trabalhistas dos empregados.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Acrescento, ainda, que Jdlio Fabbrini Mirabete, 5* Edi-
¢ao, Codigo Penal Interpretado, Editora Atlas, p. 1.724,
no tocante ao sujeito ativo do crime, leciona: “O sujeito
ativo do crime é quem impede a realizagao do direito
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do trabalho, seja empregador, preposto, ‘gerente’, em-
pregado ou mesmo pessoa estranha a relagao do tra-
balho”. Entao, quaisquer dessas pessoas, segundo esse
conceituado autor, pode ser syjeito ativo do crime pre-
visto no art. 203 do Codigo Penal.

Quanto ao tipo objetivo, leciona referido Autor:
“Pratica o crime quem age com violéncia contraa pessoa
ou com fraude, impedindo que o ofendido veja satisfei-
to direito conferido pela legislacao do trabalho (salarios,
estabilidade, seguro, férias, licencas etc)”. A eminente
Revisora acabou de esclarecer que havia o emprego do
uso de violéncia e o pagamento somente ocorreu apos
a presenca da fiscalizacao no local de trabalho, o que,
portanto, confirma que nio estava sendo observada a
legislacdo trabalhista. Assim sendo, também nesse par-
ticular, com a devida vénia do eminente Relator, acom-
panho Sua Exceléncia, a eminente Revisora.

Quanto ao art. 297 do Codigo Penal, “Falsificacao
de documento publico”, caput: “Falsificar, no todo ou
em parte, documento publico, ou alterar documento
publico verdadeiro: Pena — reclusio, de 2 (dois) a 6 (seis)
anos, e multa”. O § 4°: “Nas mesmas penas incorre quem
omite, nos documentos mencionados no § 3°, nome do
segurado e seus dados pessoais, a remuneragao, a vigén-
cia do contrato de trabalho ou de prestacio de servico”.
O § 3% “Nas mesmas penas incorre quem insere ou faz
inserir: I — na folha de pagamento ou em documento de
informagoes que seja destinada a fazer prova perante a
Previdéncia Social, pessoa que ndo possua a qualidade
de segurado obrigatorio; II — na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social do empregado ou em documento
que deva produzir efeito perante a Previdéncia Social,
declaragdo falsa ou diversa da que deveria ter sido escri-
ta; I1I — em documento contébil ou em qualquer outro
documento relacionado com as obrigacoes da empresa
perante a Previdéncia Social, declarago falsa ou diversa
da que deveria ter constado”.

Juiza Rosimayre Gongalves, com relagao aos
documentos dos autos, restaram esses crimes devida-
mente configurados, na hipotese?

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho: — Nao havia anotacao. Quanto aos tra-
balhadores Gilberto Chaves Mendes, fl. 689, e Cosme
Bastos Araujo, fl. 702, consta que suas carteiras ndo es-
tavam devidamente registradas. Mas o proprio contex-
to probatdrio ja aponta para esse crime, porque a ano-
tacdo da carteira também so foi feita por determinagao
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apos o grupo de fiscalizagao ir até a fazenda conforme
consta nos documentos de fls. 712/716. A unica coisa
que ha em relacao a isso ¢ a alegacao de que nao assi-
naram as carteiras, porque nao houve tempo e porque
eles estavam na fazenda ha apenas 15 dias.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Quanto a esse particular, também acompanho Vossa
Exceléncia. E quanto a dosimetria, também a acompa-
nho.

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho: — Senhor Presidente, quanto a dosime-
tria, ha inclusive um questionamento de que o juiz,
com relacao a trés crimes, fixou um pouco acima do
minimo e, com relacao a um, ele fixou no minimo. Ale-
gam, portanto, estd ocorrendo contradicdo, incoerén-
cia no momento da fixagao da pena. Eu entendi que ha
motivos para a fixagao acima do minimo. O fato de ele
ter fixado uma no minimo nao afasta a motivacao com
relacao aos demais.

O Exmio. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Quanto
a dosimetria, ha o seguinte: “A culpabilidade do agente
gerou significativo grau de reprovagao social, uma vez
que os crimes foram praticados em grande escala com
o envolvimento de varias vitimas. O réu é primario,
mas ha registro de antecedentes desabonadores. Nao
existem informacoes depreciativas acerca de sua con-
duta social, tampouco sobre sua personalidade. Os mo-
tivos do crime baseiam-se na tentativa de auferir renda
a0 menor custo. Afirmou-se que seis eram os trabalha-
dores reduzidos a condigio analoga de escravo e para
os quais se frustraram os direitos trabalhistas, embora
tenha ocorrido o pagamento de verbas cabiveis pos-
teriormente. O pequeno lapso de tempo transcorrido
entre a admissao dos trabalhadores e a omissao em re-
gistrar os contratos nas CTPs é elemento favoravel ao
acusado. A destruicio de florestas ocorreu em extensa
drea, e houve derrubada de castanheiras, espécimes
cujo corte é proibido. O acusado foi reconhecido como
mentor intelectual dos crimes pois era quem comanda-
va os demais co-réus com o auxilio de Francisco Sérgio.
Os trabalhadores nao contribuiram para a ocorréncia
dos crimes, destarte, fixo a pena-base dos crimes do art.
132, ou seja, cinco meses de detencao. Com relacao ao
art. 149, trés anos de reclusiao. Essa pena vai de dois a
oito anos. Quanto ao art. 203, em um ano e trés meses
de detencao, e, quanto ao art. 297, em dois anos de re-
clusao. Este tltimo esta no minimo: cem dias/multas. E
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quanto ao art. 51 da Lei 9.605/98, em quatro meses de
detencao e em vinte e cinco dias/multa. Na auséncia,
tornou definitivo em cinco anos de reclusao e em qua-
tro anos de detencao.

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro: —
Quanto & pena, mantenho-a também. A revisio esta
bem fundamentada.
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Quinta Turma

Apelacio no Mandado de Seguranca
2007.37.00.001291-2/MA

Relator:
Uniao

Procurador: Dr. Joaquim Pereira dos Santos
Apelado:  Licio Walfrido Aleixo da Silveira
Advogado: Dr. Jorge Alberto Aratjo
Divulgacao: e-DJF1 de 09/12/2008
Publicacao: 10/12/2008

Apelante:

O Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz de Novaes (convocado)

Ementa

Servico militar. Dispensa por excesso de contingente. Aplicacao do art. 4, § 2¢, da Lei 5.292/1967. Impossibilidade.

[—Nao ha como se aplicar o art. 4°, § 2°, da Lei 5.292/1967, que trata de adiamento de incorporagao a médicos,
aos que sao dispensados do servico militar, por excesso de contingente. Precedentes do STJ: (REsp 380725/RS, Rel.
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 21/09/2006, DJ de 09/10/2006 p. 366.)

I - Apelagao e remessa, nao providas.

Acordao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provimen-
to a apelacio e a remessa, nos termos do voto do Exmo. Sr. Juiz-Relator.

Quinta Turma do TRF 1° Regiao — 17/11/2008.

Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz de Novaes, Relator convocado.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz
de Novaes: — Trata-se de apelacao interposta pela
Uniao contra sentenga que concedeu a seguranca para
declarar a dispensa, de forma definitiva, do impetrante
da prestagao do servigo militar.

Foram apresentadas as contra-razoes.

O MPF pugna pelo provimento da apelagao e da
remessa.

E o relatério.
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Voto™
O Exmo. Sr. Juiz Federal Avio Mozar José Ferraz
de Novaes: — Trata-se de apelacdo interposta pela

Uniao contra sentenga que concedeu a seguranca para
declarar a dispensa, de forma definitiva, do impetrante
da prestagao do servigo militar.

Antes de adentrar no exame do mérito passo a
andlise das preliminares aventadas:

[ - Ilegitimidade passiva ad causam

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Joao
Batista Moreira e Fagundes de Deus e o Exmo. Sr. Juiz Federal Avio
Mozar Jos¢ Ferraz de Novaes (convocado).
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Nao assiste razao a apelante, posto que, a autori-
dade coatora é a pessoa que ordena ou omite a prética
do ato impugnado, e nao o superior que o recomenda
ou baixa normas para sua execugao.

Com efeito, o impetrante foi atendido pela au-
toridade acoimada coatora, que rejeitou os pedidos de
dispensa apresentados e ordenou a sua ida até Belém
do Pard para realizacio do exame fisico.

Por outro angulo, aautoridade notificada, encam-
pou a defesa dos interesses do orgdo que iria suportar
as possiveis conseqtiéncias dos seus atos.

Preliminar rejeitada.
I — Auséncia de prova pré-constituida
Incipiente a alegacao da apelante.

A sentenca foi baseada na diferenca entre exces-
so de contingente e adiamento de incorporagao e, no,
na alegagao da necessidade de prova por documento
de matricula ou classificagao em qualquer curso de re-
sidéncia.

Preliminar rejeitada.

II — No mérito

O Superior Tribunal de Justica examinou de for-
ma aprofundada a questdo e ja pacificou a tese sufraga-
da da impossibilidade de exigir a prestacao do servigo
militar daquele que teve a dispensa declarada. Confi-
ra-se excerto do voto cuja relatoria coube a Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado
em 21/09/2006, D/ de 09/10/2006, REsp 380725/RS.

Dessa feita, atente-se para o texto do art. 4°, §
2°,da Lei 5.292/1967

“‘Art4> Os MFDV que, como estudantes,
tenham obtido adiamento de incorporagao até a
terminagao do respectivo curso prestarao o servi-
co militar inicial obrigatorio, no ano seguinte ao da
referida terminagao, na forma estabelecida pelo art.
3° e letra a de seu paragrafo tnico, obedecidas as
demais condigoes fixadas nesta Lei e na sua regula-
mentagao.

s1o ()

§2° Os MFDV que sejam portadores de
Certificados de Reservistas de 3* Categoria ou de
Dispensa de Incorporacao, ao concluirem o curso,
ficam sujeitos a prestacao do Servigo Militar de que
trata o presente artigo.”

Como se pode observar, o caput do art. 4°
regula, expressamente, os casos de adiamento de
incorporagao. Ja o § 2° determina que os médicos
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portadores de Certificados de Reservistas de 3* Ca-
tegoria ou de Dispensa de Incorporagao, ao conclu-
irem o curso, ficam sujeitos a prestacao do Servico
Militar “de que trata o presente artigo”.

Para uma melhor exegese da questao, faz-se
necessdria uma interpretagao sistematica do arti-
go referido. O incomparavel mestre e hermeneu-
ta Carlos Maximiliano, ensinava a forma como se
deve analisar uma Lei ou artigo, tomando-se por
conta a citada interpretacdo:

“Consiste o Processo Sistematico em compa-
rar o dispositivo sujeito a exegese, com outros do
mesmo repositorio ou de leis diversas, mas referen-
tes a0 mesmo objeto.”

Enriquecendo o estudo, completava:

“Ja ndo se admitia em Roma que o juiz deci-
disse tendo em mira apenas uma parte da lei; cum-
pria examinar a norma em conjunto: fncivile est, nisi
tota lege perspecta, una aliqua particula ejus propo-
sita, judicare, vel respondere - ‘¢ contra Direito julgar
ou emitir parecer, tendo diante dos olhos, ao invés
da lei em conjunto, s6 uma parte da mesma.” (Her-
menéutica e Aplicagao do Direito, editora forense,
17* edigao, p. 128.)

Interpretando-se, assim, sistematicamente, o
presente artigo, tem-se que o § 2° deve ser entendi-
do em consonancia com seu caput, em atengio ao
que dispoe sua parte final.

Dessa forma, o referido paragrafo apenas
pode ser aplicado aos casos de adiamento de in-
corporagao, matéria essa que ¢ tratada pelo art. 4°,
conforme, taxativamente, regula seu caput.

Todavia, na espécie, o recorrido foi dispen-
sado do servico militar por excesso de contingente,
fato esse que nao se harmoniza com os ditames do
art. 4° da Lei 5.292/1967.

Assim, nao vejo como aplicar a0 Caso a nor-
ma salientada pela recorrente.

Sem embargo, a discussao cinge-se a saber se
a dispensa por excesso de contingente se enquadra
nas hipoteses do art. 4°, § 2°, da Lei 5.292/1967.

Assim, nos termos acima descritos, tenho
que nao ha como se aplicar a hipotese dos autos,
qual sejaa de “dispensa por excesso de contingente”,
a norma contida no art. 4°, § 2°, da Lei 5.292/1967,
que trata de adiamento de incorporacao, figuras ni-
tidamente distintas.

Nao destoa a orientacao desse egrégio Tri-
bunal:

‘Administrativo. Servio militar obrigato-
rio. Profissionais da drea de satide. Artigo 4° da Lei
5.292/1967. Dispensa por excesso de contingente.
Convocagao posterior. Impossibilidade.
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1. Os estudantes das areas mencionadas no
artigo 4° da Lei 5.292/1967, que tenham sido dis-
pensados por excesso de contingente, nao ficam
sujeitos a prestacao do servico militar obrigatorio
apos a conclusao do respectivo curso.

2. In casu, o autor sequer havia iniciado o
curso de medicina antes de sua dispensa.

2. Precedente.

3. Recurso improvido.” (REsp 617.725/
RS, Rel. Min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, D/ de
05/12/2005.)

‘Recurso especial. Administrativo. Militar da
drea de sade. Dispensa por excesso de contingente.
Convocagao posterior. Impossibilidade. Violacao ao
art. 4° da Lei 5292/1967. Inaplicabilidade.

O mencionado dispositivo nao ha de se apli-
car ao recorrido, como bem constatado pelo deci-
sum, considerando que fora dispensado, ndo em
razao de sua condicao de estudante, mas em funcao
do excesso de contingente. Violagio nao caracteri-
zada.

Recurso desprovido.” (REsp 437.424/RS, Rel.
Min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, D/
de 31/03/2003.)

No que pertine ao art. 3° item 12, do De-
creto 57.654/1966, entendo que tal norma trata
de conceito genérico, qual seja o de “dispensa do
Servi¢o Militar inicial” que em nada contribui para
a espécie, que ¢ solucionada pela interpretacdo do
art. 4° da Lei 5.292/1967, acima transcrito. Ante o
exposto, conheco do recurso especial, mas nego
provimento.

E como voto.

Na esteira do pensamento consolidado do Su-
perior Tribunal de Justica a ele adiro para negar provi-
mento ao recurso e a remessa oficial.

E 0 meu voto.
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Sexta Turma

Agravo de Instrumento

2007.01.00.029836-4/DF

Relator: O Exmo. Sr.Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Agravante:  Fundacio Educacional Dr. Raul Bauab — Jahu
Advogado:  Dr. Felipe Inacio Zanchet Magalhaes e outros
Agravado:  Ministério Publico Federal

Procuradora: Dra.Livia Nascimento Tinoco

Agravante:  Ministério Publico Federal

Divulgacao: e-DJF1 de 31/10/2008

Publicacao: 03/11/2008

Ementa

Processual Civil, Administrativo e mandado de seguranca. Competéncia. Procurador da Repiiblica no Distrito
Federal. Expedicao de oficio. Requisicdo de documentos e informacoes relacionadas com atividades de Fundacao
Educacional, para apuragdo de irregularidades na concessdo de certificado de entidade beneficente de assisténcia

social. Devido processo legal.

[ - E da competéncia da Justica Federal de primeiro grau o processamento e julgamento de mandado de se-
guranga impetrado contra ato atribuido a Procurador da Reptblica, a teor do que dispoe o art. 109, inciso VIII, da
Constituicao Federal.

IT — No caso, os fatos irradiados nos autos, relativos a verificagao de irregularidade na concessao de certifica-
dos beneficentes de assisténcia social, conduziram a investigacao deflagrada pelo Ministério Pablico, e a intimagao
para a prestacao de informagoes e entrega de documentos nao padece de nenhuma ilegalidade, porquanto respal-
dada na Lei Complementar 75/1993, que assegura ao 6rgao ministerial o direito de instauragao de procedimentos
do tipo, para a apuragao devida. Inexisténcia de ofensa ao contraditério e a ampla defesa.

III - Agravo desprovido.

Acordao

Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, por unanimidade, negar provimento ao
agravo e julgar prejudicado o agravo regimental, nos termos do voto do Relator.

6* Turma do TRF 1* Regido — 29/09/2008.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —  plantao, pelo ilustre Juiz Federal Substituto da Secao Ju-
Cuida-se de agravo de instrumento interposto pela  dicidria do Distrito Federal, Dr. Ricardo Augusto Soares
Fundagao Educacional Dr. Raul Bauab (JAHU), entida- ~ Leite, que indeferiu pedido de liminar, formulado nos
de beneficente de assisténcia social, inconformadacom  autos do mandado de seguranca que impetrou, visando
a decisao (copia — fls. 49/50), prolatada, em regime de  asuspensao de ato atribuido a Procurador da Republica
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no Distrito Federal, consistente na expedicao do Oficio
065/07-PRDF/FT-INSS/LT, reproduzido na peticao
de interposicao e constante das fls. 475/481, por meio
do qual a autoridade impetrada, apoiada no art. 8, in-
ciso IV, da Lei Complementar 75/1993 e no art. 129,
inciso VI, da Constituicao Federal, requer sejam pres-
tadas amplas informagoes e a remessa de diversos do-
cumentos, no prazo de vinte dias, referentes ao periodo
de 1996 a 2006, tudo relativo & prética de assisténcia
social, para serem juntados no processo administrativo
1.16.000.000675/2006-37, que versa sobre “revisao de
concessao irregular da Fundagao Educacional Dr. Raul
Baub — JAHU, aplicada mediante emissao do Certifica-
do de Entidade de Fins Filantropicos” (fl. 185).

A decisao agravada, apos asseverar que a com-
peténcia para apreciar mandado de seguranga contra
ato atribuido a Procurador da Republica ¢ da Justica
Federal, ante o disposto no art. 108, inciso I, da Cons-
tituicao da Reptiblica, e na esteira de precedente deste
Tribunal, assim motivou o indeferimento do provi-
mento liminar requerido, verbis (fl. 50):

Inicialmente, verifico que a autoridade apon-
tada como coatora estipulou a contagem de 20
(vinte) dias de prazo para que a impetrante pudes-
se entregar a documentacio que consta no oficio
065/07 — PRDF/FT-INSS/LT.

Neste lapso temporal, poderia a entidade
ter obtido junto ao MPF as informacoes que de-
sejasse, porquanto o representante do parquet
tem a obrigagio de receber advogados ou mes-
mo produzir prova ou certidao de que nao lhe foi
dado acesso & documentacdo que integra o P.A.
116000000675/2006-37.

Entretanto, nenhuma prova desta atitude foi
feita no presente processo, tampouco narrada na
pecaexordial. Assim nao deveria ter a parte deixado
para ingressar com a presente acao judicial no dia
20 de julho no final de expediente forense (sexta-
feira) — e quando ja havia sido iniciado o regime de
plantdo — para tentar coibir ato na qual a autoridade
tida como coatora poderia ter sido ouvida.

A meu sentir, pelo exposto na peca exordial
e pelos documentos anexados aos autos, o direito
ao contraditdrio da autoridade apontada como co-
atora foi suprimido por comportamento omissivo
injustificavel da parte impetrante, havendo, pois, o
que se denomina de periculum in mora provocado.

Na longa peticao de interposicao, a agravante,
para ver reformada essa decisao, repisa a argumentagao
desenvolvida na impetragao, sintetizada na alegacao de

(€ € SUMARIO » D)

cerceio do seu direito a ampla defesa e ao contradito-
rio, por isso que o pedido de informagoes e a remessa
de documentos exigidos pelo ato impugnado contem-
plam pedidos com sentido amplo, que podem vir a ser
interpretados de forma contraria aos seus interesses,
como ¢ o caso dos relacionados com a requisicao de
ficha financeira dos dirigentes da entidade, para com-
provar se receberam ou nao remuneracao, visto que,
na qualidade de entidade beneficente de assisténcia so-
cial, regularmente certificada, nao pode remunera-los.
Demonstra perplexidade quanto a requisicao de copias
de todos os contratos de 1996 a 2006, que tenham por
objeto a prestacao de servigos de honorarios advocati-
cios e outros, quando se sabe que tais contratos gozam
desigilo, assegurado pelo art. 1°, § 3°, da Lei 8.906/1994.
Da mesma forma, quanto a informagao se concede ou
concedeu, no referido periodo, bolsas de estudos, par-
ciais ou integrais a politicos — ou seus conjuges, com-
panheiros, filhos ou irmaos, senadores, deputados fe-
derais, estaduais, vereadores, prefeito e governador.

Afirma que dirigiu peticao ao Ministério Publi-
co Federal, em que, estribada no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, requereu fosse informado qual o
objetivo da instauracao do aludido procedimento ad-
ministrativo, uma vez que da intimacao expedida nao
consta qual o objetivo do processo em questao ou a uti-
lizagdo a ser dada aos documentos requeridos, o que a
impede de ajuizar medidas administrativas e judiciais
no exercicio da defesa de seus direitos.

Nessa linha de argumentacio, entende tolhido
o seu direito ao devido processo legal haja vista que,
conforme orientacao jurisprudencial emanada da Su-
prema Corte, a produgao de provas contra si mesma,
quando ocorre com cerceamento de defesa, “geram a
presuncao de que sao nulas, segundo a teoria dos frutos
da drvore envenenada, nao podendo ser meio para o
convencimento de juizo em processo judicial” (fl. 26).

Assinala que, embora intimada para a prestacdo
de informacdo e entrega de documentos, sem, contu-
do, ter conhecimento se esta sendo acusada ou sendo
defendida pelo Parquet, na qualidade de custos legis,
requisitou copia do mencionado procedimento admi-
nistrativo, oportunidade em que ficou ciente de que
nele figura no polo passivo, afirmando que, nesse caso,
estando sendo investigada acerca de possivel gozo irre-
gular de isencgao, pode muito bem desejar fazer juntar
os documentos exigidos em processo judicial, como
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por exemplo, mandado de seguranga, ou outro tipo de
a¢do capaz de anular o feito administrativo.

Por tudo, requereu e obteve a antecipagao da tu-
tela recursal, para suspender os efeitos da intimacao im-
pugnada, em deciso da lavra do ilustre Juiz Federal Car-
los Augusto Pires Brandao (Convocado), a qual buscou
apoio em precedente de que fui relator, em que exami-
nei questao assemelhada (AT 2007.01.00.006038-6/DF).

Dispensadas as informagoes, o Ministério Pabli-
co Federal manejou agravo regimental, as fls. 498/502,
e ofereceu contraminuta, as fls. 506/516, nesta afir-
mando, em preliminar, ser dos Tribunais Regionais Fe-
derais a competéncia para processar e julgar mandado
de seguranga contra ato de Procurador da Republica.
No mérito, intenta afastar a tese da agravante, afirman-
do inexistir cerceio de defesa, uma vez que se trata de
inquérito civil pablico dentro do Ministério Publico,
sendo, por essa razao, prescindivel o contraditorio.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
No ponto em que reconheceu a competéncia da Jus-
tica Federal de primeiro grau para o processamento e
julgamento da acdo mandamental de que s trata, a de-
cisao agravada se concerta com magistério deste Tri-
bunal sobre o tema. E o que se verifica, entre outros, de
recente julgado da Terceira Se¢ao desta Corte, posto
na diccao de que, verbis:

Processual Civil. Mandado de Seguranca
contra ato praticado por Procurador da Repuiblica.
Competéncia funcional do Juiz Federal (CF, Art. 109,
Inciso VIII).

[ — Tendo o ato impugnado, como no caso,
sido praticado por Procurador da Republica, falece
competéncia origindria a este Tribunal Regional
Federal da 1* Regiao, para processar e julgar o man-
damus, a teor do que dispoe o art. 109, inciso VIII,
da Constitui¢ao Federal, na determinagao de que
compete aos juizes federais processar e julgar “os
mandados de seguranca e os habeas data contra ato
de autoridade federal, excetuados os casos de com-
peténcia dos tribunais federais” (CF, art. 109, VIII),
na medida em que a referida autoridade ndo se en-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel
Paes Ribeiro, Souza Prudente e Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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quadra nas hipoteses elencadas no art. 109, inciso I,
alinea “c”, do mesmo texto constitucional.

II — Declarou-se a incompeténcia absoluta
do TRF da 1° Regiao para processar e julgar o pre-
sente mandado de seguranca, com a determinacao
de remessa dos autos ao juizo competente, no caso,
o da 3* Vara Federal da Secao Judiciaria do Estado
do Piaui, restando sem efeito o ato decisorio prati-
cado pela egrégia Presidéncia desta Corte Federal.

(MS  2004.01.00.000641-8/PI  —  Relator De-
sembargador Federal Souza Prudente — DJ de
13/07/2007)

No topico, pois, a preliminar suscitada pelo agra-
vado nao prospera. Rejeito-a, pois.

Quanto ao mérito, nao diviso presentes os pres-
supostos indispensaveis a concessao do provimento
antecipatorio.

Com efeito, a argumentagio que di lastro ao
ajuizamento do mandado de seguranga, bem assim ao
pedido de liminar, seria relevante se a hipotese fosse de
processo judicial ou administrativo, stricto sensu, em
que a observancia ao devido processo legal se impoe,

por imperativo constitucional.

No caso, os fatos irradiados nos autos, relativos
a verificagao de irregularidade na concessio de certifi-
cados beneficentes de assisténcia social, conduziram a
investigacao deflagrada pelo Ministério Publico, e a in-
timacao para a prestacao de informagodes e entrega de
documentos ndo padece de nenhuma ilegalidade, pois
se encontra respaldada na Lei Complementar 75/1993,
que assegura ao 0rgao ministerial o direito de instaura-
cao de procedimentos do tipo, para a apuracao devida.

No ponto, pertinentes as observacoes lancadas
no parecer ministerial, a fl. 512, nestes termos:

A requisicao de informagoes, ora suspensa,
tinha por finalidade exatamente dar consecugao a
isso: investigar a regularidade na concessao de cer-
tificados de entidades beneficentes de assisténcia
social, um dos requisitos para o gozo da imunida-
de das contribui¢oes sociais, ou seja o alvo da in-
vestigago € a legalidade da concessio de beneficio
fiscal que acaba por onerar toda a sociedade, pois
atinge o financiamento da seguridade social. Logo,
o prejuizo que uma decisao judicial como essa, que
coarctou prerrogativa legal do Ministério Publico
pode causar para as apuragoes do Ministério Publi-
co é imensuravel, obstruindo o parquet de atuar em
defesa do orcamento da seguridade social, a qual
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beneficia milhoes de brasileiros que realmente ne-
cessitam de algum auxilio do Poder Publico.

Veja-se que o procedimento administrativo
para a emissao do referido certificado corre em Bra-
silia, junto a0 CNAS, o6rgao do Ministério do De-
senvolvimento e Combate & Fome (MDS, informa-
¢ao que, por si so, legitima o MPF sediado no DF)..

Ainda sobre o devido processo legal, realmente,
na hipotese dos autos, ndo poderia mesmo ser observa-
do na forma pretendida pela agravante, conforme bem
demonstra o Ministério Publico Federal, no pronun-
ciamento de fls. 513/515, verbis:

Outrossim, a entidade pleiteia a existéncia
de um contraditorio e ampla defesa durante a ins-
trucdo do procedimento administrativo. Contudo,
cabe salientar que a natureza de um procedimento
administrativo/inquérito civil publico dentro do Mi-
nistério Publico é claramente inquisitorial, de carater
essencialmente apuratério, pois visa a investigagao
prévia de uma possivel irregularidade na concessao
de titulos a entidade. Ou seja, ¢ prescindivel o con-
traditorio em procedimento administrativo, porque
este procedimento, por si s6, nao gera punicao algu-
ma (diferentemente de um processo administrativo
disciplinar, por exemplo, e de uma agao judicial).

O doutrinador Hugo Nigro Mazzilli bem
ilustra a fungao de um inquérito civil/procedimen-
to administrativo:

“O inquérito civil ¢ uma investigagao admi-
nistrativa prévia, presidida pelo Ministério Publico,
que se destina basicamente a colher elementos de
conviccao para que o proprio orgao ministerial
possa identificar se ocorre circunstancia que enseje
eventual propositura de agao civil publica.”

Na mesma linha, Rosa Maria Andrade Nery
e Nelson Nery Jr. afirmam tratar-se de procedimen-
to administrativo destinado a colheita de elementos
para eventual e futura propositura responsavel da
agao civil pablica, evitando-se o ajuizamento de
ac¢ao temerdria.

Esclarecedora também ¢ a licao de Joao Ba-
tista de Almeida sobre o contraditorio e ampla de-
fesa no inquérito civil publico:

“Diz a Constitui¢ao Federal que ‘aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sao assegurados o contraditorio
e aampla defesa, com os meios e recursos a ela ine-
rentes’ (art. 5° LV)

Em face desses dispositivos, seria necessario
o- oferecimento de oportunidade de contraditorio e
ampla defesa no inquérito civil?

A resposta ¢ nao. Simplesmente porque a
exigéncia é dirigida ao processo judicial e adminis-

trativo, stricto sensu, e o inquérito civil ndo é uma coi-
sa, nem outra, ou seja, nao é processo judicial porque
ndo tramita perante o Poder Judicidrio e ndo é o pro-
cesso administrativo a que se refere o texto constitu-
cional, porque nele ndo hd litigantes nem acusagao.
Trata-se, isto sim, de procedimento administrativo
de natureza inquisitoria, em que o Ministério Pa-
blico realiza investigagoes para colher informe e
dados acerca dos meios de prova disponiveis acerca
do fato em apuracio, bem como avaliar a qualidade
e o valor destes elementos probatorios.

Assim, no inquérito civil os envolvidos nao sao
obrigatoriamente citados ou chamados paraapresen-
tacio de defesa. Podem fazé-lo, no entanto, mediante

”

permissao do presidente do inquérito civil

Nao obstante, mesmo com natureza inqui-
sitorial, este 6rgio do Ministério Publico Federal,
ora signatdrio, por inumeras vezes, além de con-
ceder vistas, sempre concedeu dilacio de prazo
para apresentacio da documentagao solicitada.
Outrossim, os prazos fixados para a apresentacao
dos documentos sempre foram razodveis, pois que
permitiam a realizagao da resposta em 20 dias iiteis,
o que significa praticamente um més.

Por conseguinte, nao pode a entidade enten-
der (e o Judicidrio ratificar esse entendimento) que a
fundagao nao esta obrigada a produzir prova contra
si mesma. Ora, ndo estamos na esfera penal, o proce-
dimento ¢ claramente civel, logo nao ha espago para
invocacdo do principio “nemo tenetur se detegere’,
visto que claramente inaplicavel a espécie.

Mais clara fica a natureza civel do procedi-
mento, pois que dirigida a aferir a legalidade da os-
tentacao de um certificado por pessoa juridica. Ora,
ainda nao passamos, no nosso ordenamento juridi-
co, para uma fase de aceitacao da culpabilidade das
pessoas juridicas, senao nos crimes ambientais. E
atente-se para o fato de que até em relacio a tais cri-
mes ha forte debate doutrinario. A atuacao da enti-
dade estd, pois, a revelar todo o seu desespero, pois
outra causa ndo pode haver para tanta preocupagao
e para o manejo de um mandado de seguranca com
o fim de nao prestar contas ao Ministério Publico
Federal de sua atuacio.

A entidade alega, ainda, que as informacoes
requisitadas no oficio possuem sentido amplo o
que pode causar prejuizos a entidade. Neste pon-
to, parece-nos que a impetrante devaneia sobre o
contetdo da requisi¢ao. Preliminarmente, ndo ha
nenhum pedido de informagao que por si s6, pos-
sa acarretar prejuizos a entidade. Os documentos
requisitados sao documentos devidamente iden-
tificados e individualizados que a agravante tem
obrigacdo de manter em dia, na qualidade de enti-
dade subsidiada pelo poder publico. Ora, a entidade
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agravante por sua natureza de entidade beneficente rados em varios pontos, para evidenciar objetivida-
de assisténcia social, possui a obrigacio de estar re- de e especificidade em cada item.

gular e de demonstrar isso a todo o tempo em que )
Do exposto, na linha desses argumentos, que

acolho como razoes de decidir, nego provimento ao

for instada a fazé-lo.

Ademais, os pedidos ndo possuem sentido ) oo .
, L , agravo e julgo prejudicado o agravo regimental.
ambiguo ou amplo. Ao contrario, sao pedidos pon-

tuais e especificos que, por essa razo, estao enume- E o meu voto.

Apelagio Civel

2003.39.02.000065-5/PA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente

Apelante:  Francisco Airton Faria da Silva

Advogado: Dr. Raimundo Franco de Lima Moura

Apelado:  Instituto Brasileiro do Meio ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis — Ibama
Procurador: Dr. Vilberto da Cunha Peixoto Jtnior

Divulgacao: e-DJF1 de 12/12/2008

Publicagao: 15/12/2008

Ementa

Constitucional. Processual Civil, Administrativo e Ambiental. Ibama. Acdo Possessoria. Esbulho. Caracterizacdo. De-
gradagao ambiental de drea da Floresta Nacional do Tapajos. Lei 9.985/2000. Desmatamento e queimada. Ocupagdo
irregular.

[ — O poder de policia ambiental, exercido pelo Ibama, tem a finalidade de executar a politica de preservagao,
conservagao e uso sustentdavel dos recursos naturais, visando o planejamento e fiscalizacdao do uso dos recursos ambien-
tais, bem assim, a prote¢do dos ecossistenmas, com a preservacdo de dreas representativas e protecdo de dreas ameacadas
de degradacao (alteracao adversa das caracteristicas do meio ambiente), como, assim, determinam as Leis 4.771/1965,
art, 14, alineas aeb, e 6.938/1981, art, 2°, incisos 11l 1V, VII, 1X, e 4%, inciso I, buscando, sempre, a compatibilizacao do
desenvolvimento economico-social com a preservacao da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico.

I - Assim, no exercicio do poder de policia ambiental atribuido por lei ao Ibama, para fins de coibir abusos e
danos ao meio ambiente, afigura-se legitimo o interesse processual daquele 6rgao em proteger a aludida Flona, ten-
do em vista os documentos juntados aos autos demonstrarem, através de fotos, claramente, a ocorréncia de dano
ambiental, havendo, ainda, auto de infracio lavrado, que nao foi infirmado pelo requerido.

III - De igual modo, contata-se que a posse anterior a instalacdo da Flona nunca existiu, caracterizando o
esbulho, pois, como bem asseverou o ilustre juizo monocratico, ninguém tem direito de ocupar floresta nacional,
salvo os casos de exploragao devidamente autorizada pelo Ibama em projetos de uso sustentavel da unidade de
preservacao, nos casos de populagoes tradicionais, o que nao ¢ a hipotese dos autos.

IV = De ver-se, pois, que “a Floresta Nacional é wma drea com cobertura florestal de espécies predominante-
mente nativas e tem como objetivo bdsico o uso muiltiplo sustentavel dos recursos florestais e a pesquisa cientifica, com
énfase em métodos para exploragao sustentdvel de florestas nativas, sendo que as dreas particulares incluidas em seus
limites devem ser desapropriadas de acordo com o que dispoe a lei” (art. 17, § 1°, da Lei 9.985, de 18/07/2000).

V — Apelacao desprovida. Sentenca confirmada.

Acordao

Decide a Turma, & unanimidade, negar provimento a apelagao.
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6* Turma do TRF 1* Regido — 01/12/2008.

Desembargador Federal Sousa Prudente, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Cui-
da-se de recurso de apelagdo interposto contra senten-
ca proferida pelo douto Juizo Federal da Vara Unica da
Subsecdo Judicidria de Santarém/PA, que, nos autos da
acao de reintegracao de posse ajuizada pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis — Ibama contra Francisco Airton Faria da
Silva, objetivando que o requerido seja retirado das are-
as que ocupa dentro da Floresta Nacional do Tapajos,
julgou procedente o pedido formulado na inicial, de-
terminando a desocupacao da drea descrita na inicial
em 60 (sessenta) dias do transito em julgado da sen-
tenca, inclusive levantando as benfeitorias ld realizadas,
condenando, ainda, o réu no pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios fixados em 10%
(dez por cento) sobre o valor atribuido a causa (fls.
102/106).

Em suas razoes de apelacio (fls. 110/116), susten-
ta o recorrente, em resumo, que ndo praticou a condu-
ta da forma descrita na exordial, pois adquiriu a posse
de forma justa, nao violenta, de boa-fé, ha mais de 10
(dez) anos, e que outras comunidades vivem dentro
da Floresta Nacional do Tapajos, onde os povos que la
habitam, tem suas posses muito antes da sua criacao.
Pondera, ainda, que pertence as populagoes tradicio-
nais da regiao. Requer, assim, o provimento do recurso,
a fim de que seja reformada a sentenga monocratica,
julgando-se totalmente improcedente o pedido formu-
lado pelo Ibama.

Com as contra-razoes de fls. 118/122, subiram os
autos a este egrégio Tribunal, manifestando-se o douto
Ministério Publico Federal pelo desprovimento do re-
curso (fls. 131/132).

Este é o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — A
sentenca recorrida deu o correto deslinde a controvér-
sia, nestes termos:

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Souza
Prudente e Daniel Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz Federal David
Wilson de Abreu Pardo.
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O Ibama propés acao possessoria deduzindo
pedidos contra Francisco Airton Faria da Silva obje-
tivando que o réu seja retirado das areas que irregu-
larmente ocupa dentro da Floresta Nacional do Ta-
pajos e condenado ao pagamento de perdas e danos
pelo danos materiais causados e ao reflorestamento
de toda a area degradada. Requer ainda que sejam
ressarcidas apenas as benfeitorias necessarias, e que
do valor correspondente seja abatido o montante

dos danos causados ao meio ambiente.

Alegou, basicamente, que sendo a flona uma
area de conservacao de uso sustentavel dos recursos
florestais, conforme os termos da Lei 9.985/2000, os
desmatamentos e queimadas promovidos pelo réu

caracterizam atos de turbagao possessoria.

Quanto a ocorréncia do esbulho, sustentou
que a configuracio depende apenas da constatacao
de benfeitorias realizadas pelo réu dentro da flora,
eis que 0 mesmo, por ndo integrar as populagoes
tradicionais que ocupavam a area quando de sua
criagdo, nao pode nela permanecer, a teor do dis-
postono § 2°, art. 17, da lei referida.

Em sede de liminar, pugnou pela cumulati-
vamente pela manutengio/reintegracio na posse
e proibicao de degradacao ambiental de areas da
flona.

Juntou documentos as fls. 10/15.

Em decisao de fls. 18/20, o Magistrado que
presidia o feito, com base no poder geral de cautela,
determinou ao réu a imediata interrupgao dos atos

depredatorios em darea integrante da flona.

Citado, o réu apresentou contestacio as fls.
27/35. Em preliminares, alegou sua ilegitimidade
passiva e caréncia da acdo. No mérito, aduziu que a
drea objeto do presente feito pertence a outra pes-
soa. Juntou documentos as fls. 37/41.

Pedidos do autor de designagao de audiéncia

de justificagio e de fixacdo de multa cominatoria
didria indeferidos a fl. 44.

Réplica as fls. 46/47. Na oportunidade, o Iba-
ma requereu a extensao da drea tratada no feito.

Em especificagao de provas, as partes nada
requereram. Com base no art. 130 do CPC, foi de-
terminada pelo Juizo a produgao de prova testemu-
nhal e o depoimento da parte ré.
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Termos de depoimento pessoal e de audién-
cia de instrucao e julgamento as fls. 84/86 ¢ 87/89,

respectivamente.

As fls. 91/92 compareceu o requerente nos
autos para requerer a manifestacio do MPF, o que
foi deferido (fl. 95).

Em manifestagio de fls. 96/100 o MPF pug-
nou pela procedéncia da agio.

()
2. Fundamentacdo
2.1 Preliminarmente

O Tbama, as fls. 46/47, pede a extensao da
drea a ser protegida neste feito. Indefiro o pedido,
pois a nova area ¢ em tudo diferente desta no que se
refere a contigtiidade e a situacdo fatica que embasa
esta agdo. Assim, ndo € possivel uma simples exten-
530, sendo necessaria uma nova demanda.

Por outro lado, nao ha duvidas sobre o inte-
resse processual do Ibama em proteger a aludida
flona uma vez que ha fotos bem fortes e incontes-
tadas que demonstram claramente a ocorréncia de
dano ambiental. H& ainda um procedimento ad-
ministrativo, auto de infracdo, que nao foi propria-
mente impugnado pelo requerido.

Ha igualmente legitimidade passiva, pois € o
demando que figura como autuado e ¢ ele quem,
em declaracoes fls. 84/85, admite ser do “dono” da

drea queimada.
()
2.4 Mérito

No mérito, o requerido nao tem melhor sor-
te, pois os fatos sdo claros no sentido de que houve
queimada totalmente inadequada para os padroes
de uma floresta nacional. O requerido nao infir-
mou o auto de infragdo em que se baseia esta acao.
Havendo presuncao de legalidade, legitimidade
(constitucionalidade) e veracidade nos atos admi-
nistrados, cabe ao administrado, via de regra, pelo
menos, o inicio da prova que possa derrubar esta
presuncao.

No caso vertente, ndao houve esta prova. Pelo
contrério, tudo se confirmou.

A posse anterior a instalagao da flona nunca
existiu, pois o requerido mesmo diz que ela é poste-
rior a 1974. Desta maneira, trata-se de esbulho, pois
ninguém tem direito de ocupar floresta nacional,
salvo os casos de exploragao devidamente auto-
rizada pelo Ibama em projetos de uso sustentado
da unidade de preservagao e casos de populagoes
tradicionais. O requerido nio se enquadra em ne-

nhuma das hipoteses.
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O uso indevido da terra também esta claro
por tudo o que se disse acerca da autuagao e das de-
mais provas dos autos.

Assim sendo, ndo resta outra conclusao que a da
necessidade de retirada do requerido da drea inde-
vidamente ocupada por ele. O direito a recomposi-
¢do do dano ambiental, por sua vez, é decorréncia
necessaria do reconhecimento da posse esbulhada.

3. Dispositivo

[sto posto, tenho por procedentes os pedidos
da inicial. Determino ao Requerido que desocupe,
em 60 dias do transito em julgado desta sentenca,
a drea em que ocorreram os fatos descritos no auto
de infracao de fI. 12, inclusive levantando as benfei-
torias realizadas.

Condeno o requerido a recompor os danos
ambientais que serdo devidamente inventariados
pelo Ibama ao tempo da execucio desta sentenca
nestes mesmos autos.

Condeno o requerido em custas processuais.
Condeno o requerido em honorarios que
fixo em 10% do valor da causa.

Para a efetivacao da desocupagao, autorizo,
desde ja, o uso da forca policial necessario - inclusi-
ve forca policial militar em auxilio.” (fls. 102/106)

II

Com efeito, da analise dos autos, verifica-se que
a pretensdo deduzida pelo Thama gira em torno do re-
conhecimento de se ver reintegrada na posse, com a
retirada do réu de todas as areas por ele irregularmente
ocupadas no interior da Floresta Nacional do Tapajos,
criada pelo Decreto 73.683/1974, em razao dos danos
ambientais perpetrados contra a referida Unidade de
Conservacao.

Posta a questdo nestes termos, entendo que, da
andlise dos autos, vé-se que restou devidamente com-
provado o aludido dano ambiental, sendo o requerido
autuado pela pratica de queimada em 05 (cinco) hec-
tares de floresta e pastagens, drea considerada de pre-
servagao permanente, nao tendo, em suas razoes de re-
curso, conseguido infirmar o auto de infracao lavrado,
em que se baseia a presente agao.

Assim, no exercicio do poder de policia ambien-
tal atribuido por lei ao Ibama, para fins de coibir abusos
e danos ao meio ambiente, afigura-se legitimo o inte-
resse processual daquele orgio em proteger a aludida
Flona, tendo em vista os documentos juntados aos au-
tos demonstrarem, através de fotos, claramente a ocor-
réncia de dano ambiental.

SAIR



De igual modo, a posse anterior a instalacao da
Flona nunca existiu, caracterizando o esbulho, pois,
como bem asseverou o ilustre juiz de primeiro grau,
ninguém tem direito de ocupar floresta nacional, salvo
os casos de exploracao devidamente autorizada pelo
Ibama em projetos de uso sustentado da unidade de
preservacao e casos de populacoes tradicionais, o que
nao ¢ a hipotese do ora apelante.

Ademais, hade ver-se queadisciplinadaLei9.985,
de 18/07/2000, diz que “a Floresta Nacional é uma drea
com cobertura florestal de espécies predominantemente
nativas e tem como objetivo bdsico o uso muiltiplo susten-
tavel dos recursos florestais e a pesquisa cientifica, com
énfase em métodos para exploracao sustentdvel de flo-
restas nativas” (art. 17). “A Floresta Nacional é de posse e
dominio puiblicos, sendo que as dreas particulares inclu-
idas em seus limites devem ser desapropriadas de acordo
com o que dispoe a lei” (§ 1°). “Nas Florestas Nacionais
é admitida a permanéncia de populacoes tradicionais
que a habitam quando de sua criacao, em conformidade
com o disposto em regulamento e no Plano de Manejo da
unidade” (§ 2°)."A visitagdao puiblica é permitida, condi-
cionada as normas estabelecidas para o manejo da uni-
dacde pelo orgao responsavel por sua administracao” (§
3°) “A pesquisa é permiitida e incentivada, sujeitando-se
d prévia autorizacao do orgao responsdvel pela adminis-
tracao da unidade, as condicoes e restricoes por este esta-
belecidas e aquelas previstas em regulamento” (§ 4°)."A
Floresta Nacional dispord de um Conselho Consultivo,
presidido pelo érgao responsdvel por sua administragdo
e constituido por representantes de orgdos puiblicos, de
organizagoes da sociedade civil e, quando for o caso, das
populacoes tradicionais residentes” (§ 5°).

Portanto, acrescente-se que, em se tratando de
questao relativa a protecio ambiental, como no caso,
ha de se prestigiar, na espécie, a cautela adotada pelo le-
gislador, em face da tutela constitucional, que impoe ao
Poder Publico e a toda coletividade o dever de defender
e preservar, para as presentes e futuras geragoes, o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, essencial & sadia
qualidade de vida, como direito difuso e fundamental,
feito bem de uso comum do povo (CF, art. 225, caput),
e que ja instrumentaliza, em seus comandos normati-
vos, 0 principio da precau¢do (quando houver duvida
sobre o potencial deletério de uma determinada agio
sobre 0 ambiente, toma-se a decisio mais conservado-
ra, evitando-se a acao) e a consequiente prevencao (pois
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uma vez que se possa prever que uma certa atividade
possa ser danosa, ela deve ser evitada).

[11

Com estas consideragoes, nego provimento a
apelacao, para manter a sentenga monocratica em to-
dos os seus termos.

Este é meu voto.
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Sétima Turma

Apelagdo Civel
2001.33.00.008359-2/BA
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo Pacheco de Medeiros

Apelante:  Intex Industria de Plasticos S/A

Advogados: Dr. Leonardo Ribeiro Passos Dourado e outro

Apelado:
Procurador: Dr. Pedro Camara Raposo Lopes
Divulgacao: e-DJF1 de 06/11/2008
07/11/2008

Fazenda Nacional

Publicagao:

Ementa

Tributdrio. IPL Creditamento decorrente da aquisicao de bens destinados ao ativo permanente e de materiais de uso e
consumo da empresa. Impossibilidade. Auséncia de violacao ao principio da nao-cumulatividade.

[ — Nao constitui violagdo ao principio constitucional da nao-cumulatividade (art. 153, § 3° II) a impossibi-
lidade de utilizacdo de créditos do IPI decorrentes da aquisicio de bens que integram o ativo permanente ou de

materiais de uso e consumo da empresa.

II - Segundo a jurisprudéncia dominante de nossos tribunais, a dedugao do IPI pago nas etapas anteriores do
processo de industrializagio so podera ocorrer quando se tratar de insumos que se incorporam ao produto final ou,

que nao se incorporando, sio consumidos no curso do processo de industrializacdo. Precedente: REsp n° 500.076.

III - Apelagao improvida.

Acordao

Decide a Turma, a unanimidade, negar provimento a apelagao, nos termos do voto do relator.

7* Turma do TRF 1* Regido — 09/09/2008.

Desembargador Federal Carlos Olavo Pacheco de Medeiros, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-
se de apelacio civel interposta por Intex Industria de
Plasticos S/A, contra sentenga que julgou improceden-
te o pedido de concessao de seguranga, assegurando-
lhe o direito liquido e certo de “manter o crédito do
[P, decorrente da aquisi¢ao de ativo fixo, material para
uso e consumo, insumos, matérias-primas e material
de embalagem, tributados pelo imposto em questio,
bem como a compensacao dos referidos valores, nos
ultimos 10 anos”, acrescidos de correcio monetaria
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(incluidos os expurgos inflacionarios), juros compen-
satorios e moratorios.

Informa a apelante que atua no ramo de indus-
trializacdo, comercializacdo, importacio e exportagio
de materiais plasticos, e para tanto adquire matérias-
primas, insumos e materiais de embalagem, tributados
pelo IPI, cuja aquisicao gera crédito do qual vem se
apropriando mediante compensagao com o imposto
devido pela saida do produto final de seu estabeleci-
mento.

SAIR



Afirma, contudo, que, em face da legislagao in-
fraconstitucional e das imposicoes da Secretaria da
Receita Federal, as quais considera inconstitucionais
por violagao ao principio da nao-cumulatividade, vé-se
impossibilitada de creditar-se do IPI incidente sobre a
aquisicdo de material de uso e consumo e de bens do
ativo fixo, efetuando o estorno em sua escrita contabil
do crédito do referido tributo.

Insurge-se contra a sentenca que lhe denegou a
seguranca, aduzindo que o principio constitucional da
nao-cumulatividade é preceito que tem eficacia plena
e aplicabilidade imediata, sendo desnecessaria a edigao
de norma infraconstitucional para que produza efeitos
na ordem juridica. Salienta que a Constituicao, ao dis-
por sobre o critério da nao-cumulatividade, referiu-se
apenas as operacoes anteriores a industrializacao, mas
niao estabeleceu limitacdo a quaisquer produtos ou
mercadorias.

Requer, assim, a reforma da sentenga, asseguran-
do-lhe o direito de manter e compensar o crédito de-
corrente da aquisicao de ativo fixo e/ou material para
uso e o consumo, nos ultimos 10 anos, acrescidos de
correcao monetdria (incluidos os expurgos inflaciona-
rios), juros compensatorios e moratorios.

Em contra-razoes, sustenta a apelada a consti-
tucionalidade da legislacdo atacada pela apelante, ar-
gumentando que a impossibilidade de utilizacdo do
crédito do IPI na aquisicao de bens destinados ao ativo
permanente da empresa ¢ plenamente compativel com
o principio da nao-cumulatividade, pois, do contrario,
haveria o enriquecimento sem causa do contribuinte.

Argumentou, por outro lado, ser incabivel a inci-
déncia de expurgos inflacionarios, juros compensato-
rios e moratorios, além da impossibilidade de cumula-
¢ao de juros moratorios e compensatorios.

E o relatorio, no necessario.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo Pacheco
de Medeiros: — Com fundamento no principio da nao-
cumulatividade, visa a apelante a reforma da sentenca

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo e Luciano Tolentino Amaral e o Exmo. Sr. Juiz Federal
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho (convocado).
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para que lhe seja reconhecido o direito de creditar-se
do [Plincidente sobre a aquisicao de produtos para uso
e consumo, bem como de maquinas e equipamentos
incorporados ao seu ativo permanente, nos ultimos
dez anos.

A anilise sistémica da legislacio que versa sobre
creditamento de IPT e compensa¢oes decorrentes, em
cotejo com a finalidade do principio da ndo-cumulati-
vidade, induz a rejeicao da pretensio formulada pela
apelante.

Visa o principio em tela impedir a superposi¢éo
tributdria de uma mesma cadeia produtiva, ou seja, a
denominada ‘tributacdo em cascata’, de modo a in-
viabilizar que as sucessivas incidéncias do tributo nas
diversas operacoes da cadeia economica elevem dema-
siadamente o preco de venda do produto final.

O dispositivo hostilizado pela apelante (art. 147,
I, do Decreto 2.637/1998, com correspondéncia no art.
164, 1, do Decreto 4544, de 26/02/2002) encontrava-se
redigido nos seguintes termos:

Art. 147.
e os que lhes sao equiparados, poderao creditar-se
(Lei 4.502, de 1964, art. 25):

Osestabelecimentos industriais,

[ — do imposto relativo a matérias-primas,
produtos intermedidrios e material de embalagem,
adquiridos para emprego na industrializacio de
produtos tributados, incluindo-se, entre as maté-
rias-primas e produtos intermedidrios, aqueles que,
embora nao se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrializagao, salvo se
compreendidos entre os bens do ativo permanente;

A Constituicao Federal (art. 153, IV e § 3°, inc.
II) consagra o principio da nao-cumulatividade em
relacao ao IPI, determinando que do imposto devido
em cada operacio tributada deve ser deduzido o valor
pago na operacao anterior.

No ambito do Codigo Tributario Nacional, en-
contra-se inserida regra similar, no artigo 49, caput,
que dispoe:

Art. 49. O imposto ¢ nao-cumulativo, dis-
pondo alei de forma que o montante devido resul-
te da diferenca a maior, em determinado periodo,
entre o imposto referente aos produtos saidos do
estabelecimento e o pago relativamente aos produ-
tos nele entrados.

Pardgrafo tnico. O saldo verificado, em
determinado periodo, em favor do contribuinte,
transfere-se para o periodo ou periodos seguintes.
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Acordaos — Inteiros Teores

A Lei 9.779/1999 permitiu a compensacao de
IPI, em conformidade com os arts. 73 e 74, da Lei
9.430/1996. O art. 11 da lei estabelece:

Art. 11. O saldo credor do Imposto sobre
Produtos Industrializados — IPI, acumulado em
cada trimestre-calendario, decorrente de aquisi¢ao
de matéria-prima, produto intermediario e material
de embalagem, aplicados na industrializacao, inclu-
sive de produto isento ou tributado a aliquota zero,
que o contribuinte ndo puder compensar com o [Pl
devido na saida de outros produtos, podera ser utili-
zado de conformidade com o disposto nos arts. 73 e
74 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de 1996, obser-
vadas normas expedidas pela Secretaria da Receita
Federal do Ministério da Fazenda.

Porseuturno, osartigos 73 e 74, da Lei9.430/1996,
dispoem:

Art.73. Para efeito do disposto no art. 7° do

Decreto-lei 2.287, de 23/07/1986, a utilizacdo dos

créditos do contribuinte e a quitagao de seus débi-

tos serao efetuadas em procedimentos internos a
Secretaria da Receita Federal, observado o seguinte:

[ — o valor bruto da restituicao ou do ressar-
cimento sera debitado a conta do tributo ou da con-
tribuigdo a que se referir;

II - a parcela utilizada para a quitagao de
débitos do contribuinte ou responsavel sera credi-
tada & conta do respectivo tributo ou da respectiva
contribuicao.

Art. 74. Observado o disposto no artigo an-
terior, a Secretaria da Receita Federal, atendendo a
requerimento do contribuinte, poderd autorizar a
utilizacao de créditos a serem a ele restituidos ou
ressarcidos para a quitacdo de quaisquer tributos e
contribuicdes sob sua administracao.

Nao decorre da diccao dos dispositivos acima a
conclusao de que a simples aquisicao de produtos in-
dustrializados pelo sujeito passivo do tributo assegura-
lhe o direito de aproveitamento do IPL A sistematica
adotada pela legislacio pressupoe a aquisicio de in-
sumos a serem utilizados no processo produtivo, ou
que, embora nao se integrando ao novo produto, sejam
consumidos no processo de fabricacio do produto fi-
nal tributado.

O Regulamento do IPI, aprovado pelo Decreto
2.637/1998 foi expresso ao estabelecer que entre as
matérias-primas e produtos intermedidrios cuja en-
trada enseja o credito do imposto, estao aqueles que,
embora nao se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrializagao. Contudo
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houve ressalva expressa quanto a impossibilidade do
crédito do IPI correspondente aos bens do ativo per-
manente. Sem que disso resulte qualquer violagao ao
Texto Constitucional.

A respeito da matéria, esclarecedoras sao as con-
sideragoes expostas por Leandro Paulsen, consoante se

extrai dos termos a seguir transcritos:

Osinsumos ensejadores de creditamento sao
as matérias-primas e os produtos intermediarios
que integrem o novo produto ou sejam consumidos
no processo de industrializacio, vem como as em-
balagens, nos termos do art. 25 da Lei 4.502/1964,
seguido pelo art. 164 do RIPL. Nem toda a entrada
que diz respeito ao funcionamento da industria,
pois, enseja o creditamento. As aquisi¢oes de bens
do ativo permanente e mesmo de energia elétrica
ndo tém sido consideradas como autorizadoras
de creditamento. Com mais razao, ainda, nao ha
como a industria pretender se creditar na entrada
de outros bens como materiais de limpeza, mate-
riais de expediente, uniformes, capacetes, botas,
luvas, cintos de seguranca e demais equipamentos
individuais obrigatorios, combustiveis relativos ao
transporte de matéria-prima adquirida e de mer-
cadorias vendidas, pneus e outras pegas de veicu-
los proprios, pegas de maquinas e equipamentos
desgastados nas operagoes, oleos lubrificantes das
maquinas e equipamentos. Tais entradas nao sao
alcangadas pelos dispositivos transcritos, tampou-
co se poderia pretender justificar o creditamento
em tais casos, com suporte direto na norma consti-
tucional. (PAULSEN, Leandro. Direito Tributario:
Constituicao e Codigo Tributario a luz da doutrina
edajurisprudéncia. Porto Alegre, Livraria do Advo-
gado Editora, 2008, p. 322)

No ambito do Superior Tribunal de Justica, fir-
mou-se o entendimento no sentido de que so se ad-
mite a deducao do IPI pago anteriormente quando se
tratar de insumos que se incorporam ao produto final,
ou quando, nao se incorporando, sao consumidos no
processo de industrializacao de forma imediata e inte-
gral. Inviabilizou-se, portanto, a utilizacao de créditos
do IPI decorrentes da aquisicao de materiais para uso
e consumo, assim como de bens utilizados no proces-
so produtivo que integram o patrimonio imobilizado
do contribuinte. Nesse sentido, revela-se oportuna a
transcri¢ao dos seguintes julgados:

Tributario. Recurso Especial. IPI. Credita-
mento. Aquisi¢ao de bens destinados ao ativo imo-
bilizado e ao uso e consumo. Decreto 2.637/1998.
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Principio da nao-cumulatividade. Violagao do art.
49, do CTN. Nao- Ocorréncia.

I — E vedada a utilizacao de créditos do 1P,
oriundos da aquisi¢ao de bens que integram o ativo
permanente da empresa ou de insumos cujo desgas-
te nao ocorra de forma imediata e integral durante
o processo de industrializacdo, consoante a ratio
essendi do art. 147, inc. I, do Regulamento do IPI
(Decreto 2.637/1998), que estabelecia que, entre as
matérias-primas e produtos intermediarios adqui-
ridos para emprego na industrializacao de produtos
tributados, inclufam-se “aqueles que, embora nio se
integrando ao novo produto, forem consumidos no
processo de industrializacao, salvo se compreendi-
dos entre os bens do ativo permanente.

I — In casu, pretende a recorrente o credi-
tamento de IPT relativo & aquisi¢ao de bens de uso
e consumo, tais como material de expediente, uni-
formes e alimentacao, conservacao e manutencao,
bens durdveis de pequeno valor etc, além das mé-
quinas e equipamentos que serao incorporados ao
seu ativo permanente, que, segundo incontroversa
inferéncia da instancia ordindria, apesar de nao in-
tegrarem fisicamente o produto final, nem se des-
gastarem por acdo direta (fisica ou quimica), sofrem
desgaste indireto no processo produtivo, integran-
do-se financeiramente ao produto final.

[IT — Precedentes desta Corte: REsp 608181/
SC, 1* Turma, Rel. Min Teori Zavascki, DJ de
27/03/2006; RESP 500076/PR, Relator Ministro
Francisco Falcao, D/ de 15/03/2004; RESP 497187/
SC, Relator Ministro Franciulli Netto, DJ de
08/09/2003).

IV — Recurso especial desprovido.”(REsp
886.249/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Tur-
ma, julgado em 18/09/2007, DJ de 15/10/2007 p.
245)

Tributdrio. IPL Creditamento de valores pa-
gos na aquisicdo de bens de uso e consumo utilizados
1o processo produtivo. Desgaste indireto. Inexisténcia
do direito ao crédito.

[ - “A dedugao do IPI pago anteriormente
somente podera ocorrer se se tratar de insumos que
se incorporam ao produto final ou, ndo se incorpo-
rando, sao consumidos no curso do processo de in-
dustrializacao, de forma imediata e integral”. (RESP
30.938/PR, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
DJ de 07/03/1994; RESP 500.076/PR, Rel. Min.

Francisco Falcao, 1* Turma, DJ de 15/03/2004).

I — No caso dos autos, ficou assentado que
os bens de uso e consumo sofreram desgaste indi-
reto no processo produtivo, nao sendo cabivel o
creditamento do IPI pago na sua aquisicao.

[T — Recurso especial a que se nega provimen-
to.”

(REsp 608181/SC, Rel. Ministro Teori Albino Za-
vascki, Primeira Turma, julgado em 06/10/2005, DJ
de 27/03/2006 p. 161, REPDJ 08/06/2006 p. 121)

“Tributario. IPI. Produto final tributado. Ma-
téria-prima isenta, nao-tributada, imune ou com
aliquota zero. Principio da nao-cumulatividade.
Aproveitamento. Compensacao deferida. Correcao
monetaria. Taxa Selic.

I — E vedada a utilizacao de créditos do IPI,
oriundos da aquisi¢io de bens que integram o ati-
vo permanente da empresa ou de insumos cujo
desgaste nao ocorra de forma imediata e integral
durante o processo de industrializacao, consoante
a ratio essendi do art. 147, inc. I, do Regulamento
do IPI (Decreto 2.637/1998), que estabelecia que,
entre as matérias-primas e produtos intermedia-
rios, adquiridos para emprego na industrializacao
de produtos tributados, incluiam-se “aqueles que,
embora ndo se integrando ao novo produto, forem
consumidos no processo de industrializacio, salvo
se compreendidos entre os bens do ativo perma-
nente’. Precedente do STJ: REsp 886.249/SC, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
18/09/2007, DJ de 15/10/2007 p. 245."

()
(TRF-1, AMS 2004.33.00.017276-7/BA, Rel. Juiz
Federal Roberto Carvalho Veloso (conv), Oitava
Turma, DJ de 19/12/2007, p. 117)

Portanto, a pretensio da apelante de creditar
do IPI recolhido em operacoes de aquisicao de bens
destinados ao seu ativo permanente e consumo nao
encontra guarida na legislacao vigente, como também
nao tem amparo na previsibilidade constitucional que
assegura as empresas contribuintes do IPl a nao-cumu-
latividade.

Ante o exposto, nego provimento a apelagdo.

E como voto.
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Oitava Turma

Agravo de Instrumento

2007.01.00.003272-6/DF

Relator: O Exmo Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias

Relator: O Exmo Sr. Juiz Federal Osmane Antonio dos Santos (convocado)
Agravante: Companhia Urbanizadora da Nova Capital do Brasil — Novacap
Advogados: Dr. Antonio Carlos Martins Otanho e outros

Agravada: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Jose Luiz Gomes Rolo

Divulgacao: e-DJF1 de 06/11/2008

Publicagao: 07/11/2008

Ementa

Tributdrio. Empresa Piiblica. Novacap. Penhora sobre bens patrimoniais. Possibilidade. Inaplicabilidade da impenho-
rabilidade deferida pelo STF a ECT (Art. 12, DEL. 509/1969, RE 220.906). Auséncia de previsdo legal.

[ — A impenhorabilidade de bens da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos prevista no art. 12 do DEL.
509/1969, na forma em que reconhecida pelo STF (RE 220.906/DF, Pleno, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de
14/11/2002, p. 15), ndo se estende as demais empresas ptiblicas, como a Companhia Urbanizadora da Nova Capital
do Brasil — Novacap, por falta de previsao legal.

Il — De lege ferenda, possuindo as empresas ptblicas prestadoras de servicos publicos personalidade juridica
de direito privado, seus bens patrimoniais, desde que divisiveis, também sao classificados como privados, a teor dos
art. 98 € 99 do novo Codigo Civil Brasileiro.

IIT — Se nao existe norma expressa conferindo a Novacap as prerrogativas estendidas a Fazenda Publica Fe-
deral, notadamente quanto a impenhorabilidade de bens e pagamento de débitos judiciais mediante precatorios;
como o patrimonio do devedor é, em ultima andlise, a garantia do credor; seus bens hio de se submeter as regras
que norteiam as execucoes fiscais em que figura como devedora, cuja excludente deve restar comprovada e legal-
mente demonstrada.

IV — Agravo de instrumento nao provido.

Acérdao
Decide a Turma negar provimento ao agravo de instrumento, por unanimidade.

8* Turma do TRF 1* Regido — 07/10/2008

Juiz Federal Osmane Antonio dos Santos, Relator Convocado.

Relatério
O Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane Antonio dos do de efeito suspensivo, da decisao proferida pelo Juizo
Santos: — A Companhia Urbanizadora da Nova Capi- Federal da 11* Vara do Distrito Federal, que, nos autos

tal do Brasil interpos agravo de instrumento, com pedi- ~ da Execucdo Fiscal 2004.34.00.041776-3, indeferiu o
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pedido de nulidade da penhora e, conseqiientemente,
manteve a decisio de fl. 48, que deferiu o pedido de pe-
nhora dos bens indicados pela exeqtiente.

A agravante afirma que, em 22/09/2005, foi de-
ferido o pedido de penhora, porém o respectivo man-
dado foi devolvido ao Juizo sem cumprimento por
motivo de cautela, sob argumento da oficiala de Justica
de haver duvida quanto a constitucionalidade do cum-
primento da ordem judicial.

Sustenta que, novamente, a Fazenda Nacional
requereu a penhora dos veiculos de propriedade da
agravante, pedido que foi deferido na decisao de fls.
185/189, da qual ora se recorre. Acrescenta que recor-
re da referida decisao, nao somente por esta ter deferi-
do o pedido de penhora, mas, principalmente, por ter
indeferido o pedido da agravante de que sejam consi-
derados impenhordaveis os bens da Novacap.

Aduz, ainda, a impenhorabilidade de seus bens,
por ser uma empresa ptblica e seus bens terem, conse-
quentemente, origem e finalidade publicas, o que im-
poe o processamento da execucdo de suas dividas pelo
regime de precatorios, na forma do art. 100 da Consti-
tuicao Federal.

Contraminuta a fls. 70/74.
Indeferido o pedido de efeito suspensivo a fl. 76.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane Antonio dos
Santos: — A controvérsia dos autos gira em torno da
penhorabilidade, ou nao, dos bens da Novacap, empre-
sa publica criada pela Lei 5.861/1972, cujo objeto é a
execucao de obras e servicos de urbanizacao e constru-
cao civil de interesse do Distrito Federal, diretamente
ou por contrato com entidades publicas ou privadas
(art. 1°).

A agravante (Novacap) argumenta que, por ser
empresa publica, com capital integralmente publico
(Distrito Federal e Uniao, art. 2°, § 4°, Lei 5.861/1972),
seus bens sao publicos e diretamente ligados a finalida-
de que ensejou suas aplicacoes e, por isso, deve ser-lhe

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Maria do
Carmo Cardoso, Leomar Barros Amorim de Sousa e o Exmo. Sr.
Juiz Federal Osmane Antonio dos Santos (convocado).

(€ € SUMARIO » D)

estendida a prerrogativa da impenhorabilidade defini-
da pelo STF a Empresa Brasileira de Correios e Telé-
grafos — ECT (RE 220.906).

Entretanto, tenho que nao lhe assiste razao pois
nos autos do Recurso Extraordinario 220.906-DF, o
Supremo Tribunal Federal, em sede de controle difu-
so de constitucionalidade, entendeu nao ser aplicavel a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, em
sua totalidade, as vedacoes constantes do art. 173 da
CF/1988, concluindo pela recep¢ao do art. 12 do De-
creto-Lei 509/1969, o qual The assegura a extensao dos
privilégios proprios da Fazenda Publica, especialmen-
te no que se refere a constricao dos seus bens. E que,
nesse caso, além da ECT executar servigo publico de
monopdlio estatal, consoante se infere da leitura do art.
21, X da CF/1988, o qual atribuiu com exclusividade a
Uniao a prestacao do servico postal e o correio aéreo
nacional, ali se entendeu pela existéncia de norma legal
prevendo esse privilégio (art. 12, Dec. 506/19691).

No caso dos autos, em que pese ser a Novacap
empresa publica prestadora de servicos publicos (exe-
cucdo de obras e servicos de urbanizacao e construcao
civil de interesse do Distrito Federal), tais servicos nao
sao essencialmente estatais.

Conclusao, alids, harmonica na doutrina, no sen-
tido de que as sociedades de economia mista e as em-
presas publicas exibem condicao juridica hibrida: de
um lado, sao pessoas juridicas de direito privado e, de
outro, sdo pessoas sob o controle do Estado.

Estes dois aspectos demonstram, nitidamente,
que ndo sujeitam inteiramente ao regime de direito
privado, muito menos ao de direito putblico, sofrendo o
influxo de normas de direito privado em alguns setores
de sua atuagao e de direito pablico em outros.

Portanto, quando os bens sao utilizados para de-
senvolver atividades nao vinculadas ao seu objeto di-
reto, estes se sujeitam as normas do setor privado, nao
podendo gozar de privilégios nao extensiveis as demais
empresas que se dedicam a esse mesmo setor da eco-

TArt. 12. A ECT gozara de isengao de direitos de importagao
de materiais e equipamentos destinados aos seus servicos, dos
privilégios concedidos a Fazenda Publica, quer em relacao a
imunidade tributaria, direta ou indireta, impenhorabilidade de
seus bens, rendas e servicos, quer no concernente a foro, prazos e
custas processuais.
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nomia (CF, art. 173, §§ 1° e 2°), sob pena de ofensa ao
principio da isonomia.

Inteligéncia, alids, ressaltada na Emenda Cons-
titucional 19, que nao so ratificou, mas tornou clara a
inten¢ao do Constituinte Origindrio quanto a necessa-
ria aplicacao do regime juridico de direito privado as
empresas publicas, ao alterar o disposto no art. 173 no
sentido de que:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nes-
ta Constituicao, a exploracao direta de atividade
economica pelo Estado s sera permitida quando
necessaria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme defini-
dos em lei.

§ 1o Aleiestabelecera o estatuto juridico da
empresa publica, da sociedade de economia mista e
de suas subsidiarias que explorem atividade econo-
mica de producio ou comercializagao de bens ou
de prestagao de servicos, dispondo sobre: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional 19, de 1998)

[ — sua funcao social e formas de fiscalizacao
pelo Estado e pela sociedade; (Incluido pela Emen-
da Constitucional 19, de 1998)

Il - a sujeicao ao regime juridico proprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributa-
rios; (Incluido pela Emenda Constitucional 19, de
1998)

()

§2°  As empresas pablicas e as sociedades
de economia mista ndo poderdo gozar de privilé-
gios fiscais nao extensivos as do setor privado.

()

Neste contexto, resta evidente, ainda, que o texto
constitucional remeteu ao legislador ordindrio o regra-
mento quanto aos direitos e obrigagoes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributdrios das empresas publicas,
sem nada definir expressamente sobre a penhorabili-
dade dos seus bens ou a submissao ao regime de preca-
tério (art. 100, CF).

Também ndo se pode desconsiderar, ainda, que,
nos termos do art. 4° da Lei 5.861/1972, ‘os bens na drea
do Distrito Federal incorporados mediante desapropria-
¢do ao patrimonio da Novacap ou da Terracap sdo, para
a realizacao de seus fins, aliendveis e livres de qualquer
direito ou preferéncia legal em favor dos desapropria-
dos’, o que implica dizer que nao estao a salvo de cons-
tricoes judiciais, especialmente para saldar encargos
tributarios federais, que gozam de privilégios legais.

(€ € SUMARIO » D)

De lege ferenda, possuindo as empresas publicas,
prestadoras de servigos publicos, personalidade juridi-
cade direito privado, seus bens patrimoniais, desde que
divisiveis, também sao classificados como privados, a
teor dos art. 98 e 99 do novo Codigo Civil Brasileiro,
que estabelecem:

Art.98. Sao publicos os bens do dominio
nacional pertencentes as pessoas juridicas de direi-
to publico interno; todos os outros sao particulares,
seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Art.99. Sao bens publicos:

[ - 0s de uso comum do povo, tais como rios,

mares, estradas, ruas e pragas;

1T — os de uso especial, tais como edificios ou
terrenos destinados a servico ou estabelecimento
da administracao federal, estadual, territorial ou
municipal, inclusive os de suas autarquias;

III — os dominicais, que constituem o pa-
trimonio das pessoas juridicas de direito publico,
como objeto de direito pessoal, ou real, de cada
uma dessas entidades.

Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em con-
trério, consideram-se dominicais os bens perten-
centes as pessoas juridicas de direito publico a que
se tenha dado estrutura de direito privado.

No caso em concreto, ndo se pode dizer que a
constrigao de veiculos e caminhoes possa afetar a con-
tinuidade da funcao social da agravante, com eventual
interrup¢ao do servico que presta, pois continuara a
utilizd-los, j& que deles é depositaria.

Em conclusao, se nao existe norma expressa
conferindo a Novacap as prerrogativas estendidas a
Fazenda Publica Federal, notadamente quanto & impe-
nhorabilidade de bens e pagamento de débitos judiciais
mediante precatérios; como o patrimonio do devedor
¢, em ultima analise, a garantia do credor; seus bens hao
de se submeter as regras que norteiam as execugoes
fiscais em que figura como devedora, cuja excludente
deve restar comprovada e legalmente demonstrada.

Ante o exposto, nego provimento ao agravo de
instrumento, para manter na integra a decisao agrava-

da.

E como voto.
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Suspensao de Liminar

2008.01.00.054977-7/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Presidente Jirair Aram Meguerian
Decisao:  21/10/2008

Divulgacao: e-DJF1 05/11/2008

Publicagao: 06/11/2008

Decisao
Vistos em plantdo.

A Fundagao Nacional do [ndio — Funai ingressa com o presente Pedido de Suspensio das decisoes conces-
sivas de pedidos de medida liminar em agoes de Reintegracao de Posse nos feitos abaixo, em curso perante a Vara
Federal Unica da Subsecao Judiciaria de Ilhéus/BA, a saber:

1.1 — 2004.33.01.002495-6, fls. 45 a 59, proferida em marco de 2006

1.2 — 2006.33.01.0000450-2, fls. 354 a 364, proferida em abril de 2006

1.3 = 2006.33.01.0000414-6, fls. 302 a 312, proferida em abril de 2006

1.4 - 2006.33.01.0001380-0, fls. 416 a 426, proferida em margo de 2007

1.5 = 2006.33.01.0001429-8, fls. 96 a 104, proferida em junho de 2007

1.6 — 2007.33.01.0001316-6, fls. 466 a 477, proferida em dezembro de 2007

1.7 — 2006.33.01.0000653-7, fls. 283 a 293, proferida em julho de 2006

1.8 - 2007.33.01.001386-0, sic (ndo ha copia de decisao nos autos), e

1.9 - 2008.33.01.0000493-1, fls. 167 a 174, proferida em agosto do corrente ano.

2. Alega que em dezembro de 2007 foram suspensas diversas decisoes. Esclarece que a Policia Federal
montou uma mega operagdo a ser desencadeada amanha 22 de outubro de 2008, sendo que a Funai nao tem
condigoes de estabelecer o apoio logistico necessario para desalojar as comunidades indigenas, sendo que o ad-
ministrador regional informou que os indios nao vao deixar a terra cultivada por eles, havendo iminente risco de
conflitos.

3. Historiando, aduz que a Reintegracao foi deferida contra indigenas da comunidade Tupinambg, titula-
res de posse mansa e pacifica nas fazendas. Fulcra seu pleito no art. 4°, § 2° da Lei 4.348/1964 e § 8° do art. 4° da
Lei 8.437/1992 sob o enfoque de grave lesao a ordem e seguranca publicas, fatos que, inclusive seriam objeto de
repercussao e reprimenda internacional.

E o breve relatorio, passo a decidir

4. Excluo, de plano, do pedido qualquer decisao proferida nos autos do Proc. 2007.33.01.001386-0 por
inexistirem documentos a ele pertinentes ou copia da respectiva decisdo de instancia a qua.

5. Verifico que as decisoes dos feitos de 2004.33.01.002495-6, 2006.33.01.000414-6, 2006.33.01.000450-2
e 2006.33.01.001380-0 em dezembro de 2007 foram suspensas por 180 (cento e oitenta) dias, na SS
2007.01.00.0018762-2, fls. 60 a 66, da mesma forma que a do Proc. 2006.33.01.001429-8, na SS 2007.01.00.059365-7,
fls. 134 a 141.

6. Como ha alegacao de urgéncia e informacao, ainda que nao confirmada, de que os mandados compro-
vadamente em poder das autoridades do DPF, fl. 142, poderao ser cumpridos amanha, deixo de ouvir previamen-
te o Ministério Publico Federal.
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7. Nas suspensoes anteriormente deferidas, a eminente Desembargadora Federal que me antecedeu nesta
Presidéncia assim se pronunciou (SS 2007.01.00.059365-7):

()

Questdo analoga foi submetida a esta Presidéncia, na Suspensao de Seguranca n. 2007.01.00.003588-6/ BA. Veja-
mos:

“Trata-se de pedido de suspensao de execucao de liminares, requerido pela Fundagao Nacional do Indio — Funai con-
tra decisoes proferidas pela MM. Juiza Federal Substituta da 19* Vara/BA, na Titularidade Plena da Vara Unica de Vitoria
da Conquista-BA, Dra. Dayse Starling Lima Castro, que deferiu as medidas de antecipacao pleiteadas, nos autos das Agoes
de Manutengao de Posse 2006.33.07.003429-3, 2006.33.07.001066-4 e 2006.33.07.001068-1, propostas por Erivaldo Bastos
Gomes, Espdlio de Tito Barreiro Machado e Dourival Freitas Bastos, respectivamente, em face da Comunidade Indigena
Pataxé Ha Ha Hae, para, nos termos dos arts. 926 e seguintes do CPC, reintegrar na posse os autores — Erivaldo Bastos
Gomes (Fazenda Ibirapitanga), Espolio de Tito Barreiro Machado (Fazenda Bonanca) e Dourival Freitas Bastos (Fazenda
California), autorizando a requisicio de forga policial para cumprimento dos respectivos mandados.

Ressalte-se que, contra a decisao proferida nos autos da A¢ao de Manutencao de Posse 2006.33.07.003429-3, a Funai
interpos o Agravo de Instrumento 2007.01.00.000863-5, cujo pedido de efeito suspensivo foi indeferido, e a Unido interpos
o Agravo de Instrumento 2007.01.00.002486-6, com pedido de efeito suspensivo ainda nao apreciado, ambos sob a Rela-
toria do Desembargador Federal Souza Prudente, sendo que estao, também, sob a Relatoria de Sua Exceléncia os Agravos
de Instrumento 2005.01.00.065619-1 e 2003.01.00.034600-0, cujos pedidos de efeito suspensivo restaram indeferidos. Tais
incidentes recursais tratam, também, da questao de posse ora discutida, objeto do Processo Originario 2001.33.01.001697-
4/BA.

Por sua vez, contra a decisao proferida nos autos da A¢ao de Manutencao de Posse 2006.33.07.001066-4, a Funai
interpos o Agravo de Instrumento 2007.01.00.000862-1, cujo pedido de efeito suspensivo foi indeferido e a Unido interpos o
Agravo de Instrumento 2007.01.00.002648-6, cuja apreciacao do pedido de efeito suspensivo restou prejudicada, em face da
rejeicao de idéntico pedido no referido agravo da Funai, encontrando-se ambos sob a Relatoria da Desembargadora Federal
Maria Isabel Gallotti Rodrigues.

J& em relacio a decisao proferida nos autos da A¢ao de Manutengao de Posse 2006.33.07.001068-1, a Funai interpos
o Agravo de Instrumento 2007.01.00.000861-8, que se encontra sob a Relatoria da Desembargadora Federal Maria Isabel
Gallotti Rodrigues, cujo pedido de efeito suspensivo restou inacolhido.

Em relacao aos Agravos de Instrumento 2007.01.00.000862-1 e 2007.01.00.000861-8, embora tenham sido indefe-
ridos os respectivos pedidos de efeito suspensivo, o prolator de tais decisoes, Juiz Federal David Wilson de Abreu Pardo
(convocado), assim ponderou:

“atento as peculiaridades das questdes do indigena no Pais, notadamente na Regiao Sul da Bahia, e levando em consi-
deracao as diversas alegacoes, comprovadas por documentos carreados aos autos, do elevado risco de contflito, caso a ordem
de reintegracdo seja imediatamente cumprida, sem a tentativa de resolugao negociada do impasse, suspendo o cumprimen-
to da decisdo impugnada pelo prazo de quinze dias para que a Funai, nesse prazo, juntamente com a Policia Federal e o
Ministério Publico Federal, promovam tentativas de retirada pacifica de indios que ocupam a Fazenda California”, o mesmo
valendo para a Fazenda Bonanca (fls. 1251v).

Todavia, tal decisao alcanca, apenas, as Fazendas California e Bonanga, ndo se estendendo para a Fazenda Ibirapitan-
ga, de propriedade de Erivaldo Bastos Gomes.

Registre-se, ainda, que tramita, no Supremo Tribunal Federal, a A¢ao Civel Originaria 312, na qual a Funai e a Uniao
pretendem a declaracio de nulidade dos titulos de dominio de imoveis rurais, expedidos pelo Estado da Bahia, em meados
do século passado, acao esta que envolve os ora interessados (Erivaldo Bastos Gomes, Espolio de Tito Barreiro Machado e
Dourival Freitas Bastos) (fls. 402, 403 e 410).

A requerente esclarece que as decisoes hostilizadas, deferindo a medida de reintegracao de posse, com auxilio de
forca policial, podem gerar conflito com risco de morte para as partes envolvidas, de vez que a comunidade indigena ainda
nao aceitou negociar a retirada pacifica das propriedades; que a Policia Federal, em conjunto com a Policia Militar Estadual,
vem organizando uma grande operacao policial, para dar cumprimento aos mandados de reintegragao supramencionados;
que os representantes do Ministério da Justica, Funai, AGU, Ministério Pablico Federal e da Secretaria de Justica Estadual
vém tentando viabilizar uma negocia¢do com a comunidade Pataxé Ha Ha Hae, no sentido de sairem pacificamente da
regiao, estando em andamento as tratativas.

Sustenta a requerente, em sintese, que, “malgrado conste nas escrituras pablicas anexadas aos autos, a informacao de
estarem as Fazendas “Brasilandia”, “Ibirapitanga”, “Bonanca” e “California’, situadas no municipio de Itapetinga/BA, verdade
¢ que tais imdveis rurais encontram-se localizados no municipio de Pau Brasil/BA, precisamente na Terra Indigena Cara-
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muru-Paraguassu’, razao pela qual compete ao Juizo Federal de Itabuna/BA o processamento e julgamento do feito, deven-
do ser declaradas nulas as decisoes proferidas, nos termos do art. 113, § 2°, do CPC; que a Constituicao Federal “assegura
as comunidades indigenas a posse permanente sobre tais terras, tendo este estado de fato contornos constitucionais, nao se
aplicando o regime juridico tradicional do Codigo Civil acerca da posse, apenas utilizado supletivamente, no que for compa-
tivel com o direito publicistico constitucional’; que, consoante informacao do administrador regional da Funai em Ilhéus/
BA, “os indios da Comunidade Pataxo Ha Ha Hae ocupam as fazendas em comento, hd alguns meses”; que a drea invadida
pelos indigenas integra a “Area Indigena Caramuru-Paraguassu, cujo processo de demarcagao restou concluido em 1938,
apos decreto presidencial, de tal modo que a concessao da reintegracao se mostra incabivel, ante a previsao do artigo 19, § 2°,
do Estatuto do Indio (Lei 6001/1973), pois contra a demarcacao s cabe impugnacao petitéria’; que, em meados do ano de
1930, “os fazendeiros da regiao invadiram as terras indigenas de Caramuru-Paraguassu, expulsando os indios das suas terras
e obtendo titulos nulos junto ao Governo do Estado da Bahia, cuja validade esta sendo discutida, inclusive, no Supremo Tri-
bunal Federal, por meio da A¢ao Civil Origindria 312-BA”; que revelam-se descabidas, desproporcionais e inconstitucionais
as liminares deferidas, bem assim temerario o seu cumprimento, pois residem no local cerca de 400 (quatrocentos) indios,
“sendo iminente a possibilidade de contflito, de conseqiiéncias imprevisiveis, acaso a ordem de reintegracao seja cumprida
de forma coercitiva, por meio de forca policial”, pois os indigenas utilizam as terras para agricultura de subsisténcia e ndo
tém para onde ser transferidos; que, em caso analogo (AG 2003.01.00.016533-1/BA), a Relatora concedeu efeito suspensivo
a decisio de reintegracio de posse contra indigenas ocupantes de areas atualmente tituladas a particular; que “confrontam-
se, assim, as posses: historica dos indios, ancorada no instituto do indigenato; e dos requeridos, com base em transferéncia
de dominio de validade questionada, em imovel nao explorado economicamente e que, conseqiientemente, nao atende
a funcao social da propriedade, exigida constitucionalmente’; que o direito de posse exercido pelos indigenas ¢ diverso
do direito de posse estatuido no Codigo Civil, de vez que aquele é fundado no “indigenato”; que, “na presente demanda,
coloca-se sob a tutela do Judiciario nao apenas o direito a posse, mas a propria dignidade dos indios, seu direito a moradia,
a preservacao de seus costumes, a vida”, pelo que imprescindivel a prevaléncia de tais interesses sobre interesses patrimo-
niais dos ora requeridos; que “ao conferir especial tratamento as terras indigenas, a Constitui¢do pretende, dentre outros
objetivos, resgatar uma divida historica com os primeiros habitantes destas terras; propiciar as condigoes fundamentais para
a sobrevivéncia fisica e cultural desses povos; e preservar a diversidade cultural brasileira, valores estes que se revestem de
mais relevancia do que o direito de propriedade”. Por fim, assevera que as decisoes de reintegracao de posse concedidas o
foram sem qualquer amparo juridico, e, mais grave, de forma precipitada, sem respeito ao contraditorio, “a par de ensejar a
ocorréncia de conflitos sangrentos entre indios e nao indios, com risco de morte em relagdo as partes envolvidas”; que, na Gltima
reintegragao de posse concedida pela Subsecao Judiciaria de Ilhéus/BA, houve uma negociacao prévia com a Comunidade
Indigena Pataxo Ha Ha Hae, durante um periodo de mais de 06 (seis) meses, com a interven¢ao do Ministério Publico
Federal, AGU, Funai e Policia Federal, com o objetivo precipuo de se evitar possivel conflito, com probabilidade de morte
para todas as partes envolvidas. Por fim, requer a imediata suspensio dos efeitos das decisoes de reintegragao de posse pro-
feridas pelo Juizo Federal da Subsecao Judicidria de Vitoria da Conquista/BA, nos autos dos Processos 2006.33.07.003429-3,
2006.33.07.001066-4 e 2006.33.07.001068-1.

Submetido o feito ao Ministério Pablico Federal, este, em parecer da lavra da eminente Procuradora Regional da
Republica Maria Soares Camelo Cordioli, opinou, em sede preliminar, pela nulidade das decisoes vergastadas por incom-
peténcia do juizo e auséncia de intimagao do Ministério Pablico, e, no mérito, pelo deferimento da suspensao de seguranca
para (I) oportunizar ao MPF, Funai, Juiz Federal de Itabuna, aos fazendeiros e aos indios, a melhor forma de condugao do
conflito, ou, ainda, (II) para aguardar o transito em julgado da decisao do Colendo STF na Acao Civel Originaria 312/STF
(fls. 1247/1252).

Com esse breve relatorio, passo a expender a motivacao que se segue.

Adstrita a verificacao da existéncia dos pressupostos estabelecidos pelo art. 4° da Lei n. 4.348/1964, ou seja, se a deci-
sao impugnada carrega em si potencial lesividade aos valores sociais protegidos pela medida de contracautela ora pleiteada,
escapam da atribuicao da Presidéncia do Tribunal poderes para perquirir ou corrigir possivel erro no julgamento de fatos e
de direito. E possivel analisar de modo superficial o mérito da decisio tao-somente para associa-lo ao fundamento juridico
do pedido. Afastada tal possibilidade, a analise do pedido de suspensao de seguranca deve limitar-se, sempre que possivel,
a possibilidade de a liminar, ao ser executada, resultar em grave lesdo a ordem, a satde, & seguranca e a economia publicas.
Questoes processuais e de mérito deverdo ser discutidas na via recursal propria, para que se nao transforme a suspensao de
seguranca em mais um entre tantos recursos cabiveis.

Assim, limitada aos pressupostos especificos da suspensao de seguranga, verifico que a execug¢ao das liminares de
reintegracao de posse em tela, com auxilio de for¢a policial, sem tentativa prévia de acordo entre as partes, pode causar
grave lesao a ordem e a seguranga publicas, ante a flagrante possibilidade de conflitos sangrentos na regido, envolvendo
indios e nao indios, 0 que acarretaria prejuizos de impossivel reparagao, com sacrificio de vidas de integrantes da respectiva
coletividade.
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Nesse sentido, irrefutavel é a manifestacao do Ministério Publico Federal, por sua ilustre Procuradora Regional da
Republica Maria Soares Camelo Cordioli (fls. 1249v/1251v):

(-)

No caso, além das multiplas violagoes a ordem juridica e da subversao de valores que informam a decisao do i. Julga-
dor, a suspensao da execucao das liminares concedidas nas agoes possessorias ¢ medida que se impoe por vérios motivos
sensiveis que implicam em grave lesao a ordem e a seguranca publicas.

Destacam-se, desde logo, (I) anterioridade da posse dos pataxés ha ha hae, (II) a ilegalidade da posse dos requeridos,
eis que fundada em titulos de validade questionavel, e (ITT) nao cumprimento da fungao social da propriedade/posse dos
requeridos.

()

Todavia, o principal motivo para a suspensao das decisoes ora requerida ¢ (V1) a flagrante possibilidade de conflitos
sangrentos na regiao envolvendo indios e nao indios, tudo com indiscutivel probabilidade de causar sério risco de dano
de dificil reparacio, ndo so ao ente Requerente, mas principalmente a coletividade da regiao envolvida, pois ¢ fato que o
cumprimento da liminar podera gerar confronto ameacando a ordem e a seguranga de todos os que se encontram na drea,

envolvendo inclusive criancas, mulheres e idosos.

Nao se pode olvidar que tratando-se de questoes envolvendo conflito por terras entre Comunidades Indigenas e
fazendeiros, ndo revela ser a melhor politica o cumprimento de uma decisao judicial de forma coercitiva, mediante auxilio

de forga policial.
()

Dessa maneira, cuidando-se o caso vertente de um contflito que ja perdura por vérios anos, se mostra temerario o
cumprimento de uma decisao de reintegracao, a qual pode acarretar conflitos sangrentos entre indios e nao indios, com
risco de morte das partes envolvidas.

In casu, a solugao amigavel aparece como a mais adequada e prudente, devendo se reunir os fazendeiros, a Comuni-
dade Indigena, além da Funai e o Ministério Publico, visando celebrar um acordo até ser dada uma solugao definitiva a agio
de nulidade dos titulos dos proprietarios de imadveis rurais situados na area da Reserva Indigena.

()

Nessa ordem de idéias, diante do iminente confronto, acaso seja cumprida a indigitada decisao de forma coercitiva,
e considerando que os silvicolas estdo dispostos a lutar por terras que reputam legitimamente serem suas, nao resta outra
saida aos Orgaos Competentes, sendo a tentativa de acordo entre os litigantes, sendo, pois, imprescindivel a postergacao do
cumprimento da reintegracao para viabilizar uma solugao negociada.

Inclusive, visando corroborar a existéncia de iminente conflito, junta-se, em anexo, informagao recente prestada
pelo Administrador Executivo da Funai em Ilhéus sobre a situacao conflituosa na regiao entre indios e fazendeiros, dando
conta que residem nesse local cerca de 80 (oitenta) familias, sendo iminente a possibilidade de conflito, de conseqiiéncias
imprevisiveis, acaso a reintegracao seja cumprida de forma precipitada, pois os indios utilizam as terras para agricultura
de subsisténcia em regime familiar e nao tém para onde ser transferidos, estando convictos de que a darea lhes pertence.
Antes da ocupacio as fazendas eram utilizadas em pastos para aluguel, ndo havendo outro tipo de utilizacao pelos antigos

moradores.

Com efeito, a execucdo das decisoes ora atacadas afasta a possibilidade de uma negociacao entre as partes envolvidas,
a Funai e 0 6rgao do Ministério Publico para estabelecer, de forma articulada e ordenada, mecanismos para dar camprimen-
to & decisdo judicial usando de todos os recursos necessarios para evitar qualquer situacao conflitiva em detrimento da vida
e da incolumidade fisica dos envolvidos, até para permitir uma cognicio exauriente por esse e. Tribunal, em se consideran-
do orisco de se suscitar graves conflitos fundiarios na regiao.

Por outro lado, é forcoso reconhecer que se trata de extensa area, medindo mais de 1.377 ha (fls. 402, 403 e 410), em
que é perfeitamente possivel a acomodacdo dos silvicolas juntamente com os fazendeiros, e que, tratando-se de situacio
antiga, de alguma forma a convivéncia dos indios com os outros posseiros ndo tem provocado maiores problemas, pois eles
ocupam infima parte da drea em questdo.

Afinal, no caso de eventual cumprimento das liminares deferidas nas acoes possessorias, quem serao os responsaveis
pelas conseqiiéncias? As consideragoes em defesa de seres humanos vulneraveis e desprovidos de qualquer assisténcia para
nova readaptacao nao podem ser desmerecidas, porquanto a ordem juridica tem como valor fundamental a vida.

(-)

Finalmente, a for¢a da decisao de primeiro grau deve ser afastada quando a forma de sua execucao implicar em
ofensa ao direito fundamental a vida.
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Assim, dada as nuances do caso, em especial o fato de tramitar, em fase adiantada na Suprema Corte, a A¢ao Civel
Originaria 312-BA, na qual a Funai e a Unido pretendem a declaracao de nulidade dos titulos de dominio de imoveis rurais,
expedidos pelo Estado da Bahia, em meados do século passado, bem como diante da relevancia do interesse coletivo que se
apresenta, consubstanciado na preservagao da ordem local, com o proposito de impedir sangrentos conflitos e poupando
um bem maior, protegido constitucionalmente, qual seja, a vida (dos membros da citada coletividade), entendo que o cum-
primento da liminar impugnada, com o auxilio de forca policial, caracteriza medida extrema, ndo tendo sido oportunizada,
as partes, a composicao amigavel da contenda, o que pode acarretar grave lesao a ordem e a seguranga publicas.

Além do mais, embora os aspectos da competéncia territorial e da necessidade de intervencao obrigatéria do Mi-
nistério Publico Federal sejam proprias das instancias ordindrias, nao posso deixar de reconhecer a plausibilidade da tese
sustentada no douto Parecer Ministerial.

De fato, a leitura dos arts. 129, V, da CF/1988 e 82, 11, do CPC recomendam uma séria reflexao sobre a necessidade
da intervencao do Parquet em todos processos e procedimentos que envolvem os indios e os direitos destes constitucio-
nalmente reconhecidos.

Nesse ponto, ao que parece, a situacao analoga de Ilhéus/BA restou resolvida amigavelmente apos a intervencao di-
reta do MPF e dos orgaos publicos envolvidos, o que refor¢a, mais ainda, a tese da pertinéncia da intervencao ministerial.

De outra parte, segundo consta, os imoveis rurais em comento encontram-se localizados em Municipio sob a juris-
dicao de Itabuna-BA. Logo, ¢, no minimo, relevante a discussao competencial.

Pelo exposto, defiro em parte o pedido de suspensao de seguranga, pelo prazo de 180 (cento e oitenta) dias, para,
nos termos em que sugeridos pelo Parquet, suspender a execugao da liminar, com o auxilio de forca policial, até que seja,
a0 menos, feita uma tentativa de acordo entre a Comunidade Indigena e os fazendeiros, com a participacio da Funai e do
Ministério Publico Federal.

Retifique-se a autuacgao do feito, fazendo constar, como autores, Erivaldo Bastos Gomes, Espolio de Tito Barreiro
Machado e Dourival Freitas Bastos, e, como advogado destes, Durval Jilio Ramos Neto.

Comunique-se, com urgeéncia.
Intimem-se. Publique-se.
Ap0s os tramites legais, arquivem-se.

Brasilia-DF, 16 de fevereiro de 2007.

A requerente colaciona aos autos copia do Oficio n. 3849/2007, comprovando que, a partir das 6:00h do dia
18/12/2007, ocorreria a operagao policial de apoio ao cumprimento dos mandados de reintegracdo de posse em vé-
rios outros processos que relaciona a fls. 16/17, entre os quais ndo consta a agao de reintegragao de posse origindria
da presente medida (fls. 15/17). Entretanto, conforme ja assinalado, noticia que, em contato verbal com o Adminis-
trador Executivo da Funai, na manha de hoje, o Delegado Federal responsavel pela operagao informou que o proces-
so originario deste feito também seria objeto da aludida reintegragao de posse, com auxilio policial, determinada pelo
Juizo Federal, e a ser cumprida nos dias 18 e 19/12/2007.

Ja o documento de fl. 38 menciona que a Policia Federal de Ilhéus informou, por telefone, a Funai, que daria
apoio, nos dias 18 a 20/12/2007, ao cumprimento dos mandados de reintegracao de posse em dreas ocupadas pelos
indios Pataxé ha ha hae e Tupinamba.

Na hipotese, ndo se pode afastar a possibilidade iminente de conflito armado, entre a forca policial destacada
para o cumprimento da decisao e a comunidade indigena, de proporgoes inimaginaveis. Tal probabilidade, alias, estd
consignada no Memo 631/GAB/A]J/AER-10S/2007 (fls. 36/37).

Porquanto provisorias, o cumprimento de decisoes liminares, derivadas que sao de cognigao restrita, deve
ocorrer apos reflexdo quanto as suas conseqiiéncias, ainda mais quando estd em jogo a seguranga da comunidade

envolvida no litigio, como ocorre, na espécie.

Ademais, como ja se consignou na decisao acima transcrita, os conflitos que envolvem os indios e os direitos
destes, constitucionalmente reconhecidos, devem ser submetidos ao Ministério Publico Federal, até para que se
possa tentar viabilizar a resolucao do litigio de forma amigavel.

Dessa forma, a fim de se evitar grave lesao & ordem e a seguranca publicas, faz-se necessaria, neste momento, a
suspensao da execugao da decisao que determinou a reintegracao de posse no processo 2006.33.01.001429-8.
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8. Ora, as razoes entao elencadas ainda sao validas, levando-se em conta que ndo se pode, pelo menos por ora,
afirmar que o risco de conflito entre os integrantes do DPF e os indios tenha sido afastado.

9. Nao se pode, outrossim, olvidar que se trata de ordem judicial para desalojar indios de terras por eles culti-
vadas, ou seja, utilizadas para suas atividade produtivas (CF art. 23, § 3°), pelo que também ai vislumbro risco de lesao

a ordem publica.

10. Obvio que a Funai juntamente com os 6rgaos do Ministério Publico Federal devera examinar a viabilidade,
se for o caso, de desocupacdo das terras de forma pacifica.

Assim, na esteira dos precedentes, defiro parcialmente o pleito e suspendo a eficicia das decisoes deferi-
torias de reintegracao de posse nos feitos 2004.33.01.002495-6, 2006.33.01.0000450-2, 2006.33.01.0000414-6,
2006.33.01.0001380-0, 2006.33.01.0001429-8, 2007.33.01.0001316-6, 2006.33.01.0000653-7 e 2008.33.01.0000493-1
por 180 (cento e oitenta) dias para que seja elaborado um acordo entre a comunidade indigena e os fazendeiros, com
participacdo e orientagio da Funai e do Ministério Publico Federal, para cumprimento das decisoes judiciais reinte-
gratorias, de forma nao conflituosa e seu risco a integridade fisica dos envolvidos.

Obviamente, a Funai, nesse prazo, adotara todas as medidas administrativas necessarias a plena execucao das
decisoes judiciais temporariamente ora suspensas.

Comunique-se, com urgéncia, inclusive por fac-simile e por via telefonica, ao Juizo Federal da Vara Unica da
Subsecdo Judicidria de [lhéus, para imediato cumprimento desta decisao.

Intime-se, com urgéncia, o Departamento de Policia Federal e sua Delegacia da Policia Federal em Ilhéus, inclu-
sive mediante fac-simile e por telefone, ainda hoje.

Intimem-se.
Publique-se.
Ao depois, dé-se vista ao Ministério Ptblico Federal.

Transitada em julgado, arquivem-se.
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Agravo de Instrumento

2008.01.00.046742-0/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Decisao:  22/10/2008

Divulgacao: e-DJF1 03/11/2008

Publicagao: 04/11/2008

Decisao

Neste agravo de instrumento, interposto com pedido de efeito suspensivo, pretende a Fazenda Nacional ver
reformada a decisao proferida pelo Juizo da 18" Vara Federal da Secao Judiciaria do Distrito Federal, que, nos autos da
Execucdo Fiscal 2002.34.00.010086-8, declarou eficaz a nomeagao feita pelas executadas, de créditos referentes aos
precatérios em face do Departamento de Estradas e Rodagem do Distrito Federal — DERDF.

Alega a agravante que a devedora ofereceu a penhora direito de crédito que lhe fora cedido por terceiro, e que
Sigura em ultimo lugar na gradacdo do art. 655 do CPC e do art. 11 da Lei 6.830/1980, somente podendo ser aceita com
a anuéncia da credora, nos termos do art. 656, I, do CPC, o que ndo ocorreu na espécie, conforme se verifica na peticao
defls. 161/167.

Sustenta que ndo é possivel aferir, de plano, a idoneidade dos créditos oferecidos a penhora, uma vez nao foi
Juntada aos autos certidao de objeto e pé expedida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TJDFT)
atestando a real existéncia dos créditos, a fim de se esclarecer, inclusive, o montante devido a cada um dos cedentes e
se aludidos valores seriam suficientes para garantir integralmente o crédito fazenddrio. Ademais, ndo se sabe a data do
seu possivel pagamento, inexistindo garantia de que referidos créditos ndao tenham sido cedidos concomitantemente a
diversas pessoas.

Requer o provimento do presente recurso, tornando sem efeito a decisao recorrida, para dar prosseguimento
da execucao.

Este agravo, protocolizado em 18/09/2008, veio-me concluso em 14/10/2008.
Decido.

A executada, ora agravada, ofereceu a penhora, diante do débito exeqiiendo no valor de R$ 558.875,16 (qui-
nhentos e cinqtienta e oito mil, oitocentos e setenta e cinco reais e dezesseis centavos), créditos referentes aos Preca-
torios 2007.00.2.011151-0 (R$ 875.971,35) e 2006.00.02.006719-7 (R$ 74.611,83), cujo devedor é o Departamento de
Estradas de Rodagem do Distrito Federal — DERDF, e obtidos mediante cessao de direitos (fls. 36/59).

Os referidos créditos foram cedidos, por Escrituras Pablicas de Cessao de Direitos Creditorios, devidamente
registradas (fls. 47/49 e 54/59), assim como o pedido de habilitacdo da ora agravada foi deferido, conforme faz prova
adecisao acostada as fls. 70/71.

A despeito da argumentagao trazida pela agravante, os documentos acostados aos autos sao aptos a certificar
a existéncia e idoneidade dos créditos, mormente diante da ja efetivada penhora no rosto dos autos do referido pre-
catério (fl. 72). Estd, ainda, demonstrada a propriedade dos créditos pela agravada, assim como a suficiéncia do valor
para garantir a divida exeqtienda.

Conforme explicitado na decisao agravada, esse mesmo entendimento ficou assentado na Primeira Se-
cao do STJ, no julgamento dos Embargos de Divergéncia 834.956/RS, relator Ministro Humberto Martins, D/ de
07/05/2007.

A jurisprudéncia do STJ, portanto, vem admitindo a nomeagao a penhora de crédito oriundo de precatorio,
para fins de garantia do débito exeqiiendo, ainda que emitido por pessoa juridica de Direito Piblico diversa da credora.
(AgRg no REsp 1001307/RO, relatora Ministra Eliana Calmon, D/ de 07/10/2008).
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A alegada inobservancia a ordem legal do art. 11 da LEF nao torna ineficaz a nomeagao a penhora realizada pela
agravada, assim como o fato de eventualmente a executada possuir bens situados em classes superiores, nao retira
dos créditos oferecidos a penhora o potencial de garantir a divida executada, pois, embora levando em consideracio
anecessidade de satisfacao do crédito exeqiiendo, prevalece, in casu, o principio gravado no art. 620 do CPC, de que
quando por varios meios o credor puder promover a execucio, o juiz mandara que se faga pelo modo menos gravoso

para o devedor.
Nesses termos, nego provimento ao agravo de instrumento, nos termos do art. 557 do CPC.
Comunique-se a0 MM. Juiz a quo.
Publique-se. Intime-se.

Decorrido o prazo recursal, remetam-se os autos a Vara de Origem para que sejam apensados ao processo
principal, com fulcro no art. 3° da Resolugao 600-12, de 13/09/2004, do TRF 1* Regiao.

(€ € SUMARIO » ») SAIR



Agravo de Instrumento

2008.01.00.061136-4/PA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Decisao: 27/11/2008

Divulgacao: e-DJF1 04/12/2008

Publicagao: 05/12/2008

Decisao

Cuida-se de agravo de instrumento interposto por Rede Global Info, na qualidade de terceiro prejudicado,
da decisao proferida em acio civil publica, intentada pelo Ministério Ptblico Federal contra a Agéncia Nacional de
Telecomunicacoes e a Telemar Norte Leste S.A., que concedeu medida liminar, para que as empresas associadas da
agravante abstenham-se de ‘exigir, condicionar ou impor a contratacdo e pagamento de um provedor adicional aos
usudrios do servico Velox, devendo, ainda, abster-se de suspender a prestacdo do servico em razao da nao contratacao ou
pagamento de um provedor adicional pelos usudrios, fornecendo o servigo aqueles que porventura tenham sido privados
dele em decorréncia de nao contratacdo ou ndao-pagamento de wm provedor adicional” (fls. 128/129).

Alega, em sintese, que o servico de acesso a internet ¢ de valor adicionado e nao se confunde com o servigo de
telecomunicagoes (art. 61, § 1°, da Lei 9.472/1997), fato inclusive ja reconhecido pelo Superior Tribunal de Justica,
com a edicao da Sumula n. 334, e que, caso seja mantida a decisao agravada, todos os seus associados sofrerao tre-
mendo prejuizo, pois perderdo seus clientes, bem como a empresa de telefonia, no caso a Telemar Norte Leste, de-
verd estruturar o atendimento para realizar o servico que estes atualmente prestam, e, por 6bvio, repassara os custos
aos seus clientes, nao havendo, com isso, qualquer vantagem ao consumidor final.

O agravo de instrumento em questao foi distribuido a eminente Desembargadora Federal Selene Maria de
Almeida que, por meio do despacho que consta das fls. 270/272, submeteu os autos & minha consideragao, para que
me manifeste sobre a ocorréncia de possivel dependéncia em relagdo ao Agravo de Instrumento 2004.01.00.019097-0,
versando a mesma matéria, que me foi anteriormente distribuido.

Justifica a ilustre magistrada que se trata “da mesma matéria, com a particularidade de extensio dos efeitos da
decisdo a todo o territorio nacional’, colacionando arestos no sentido da possibilidade da distribuicao por dependén-
cia, nao em razao da forma ortodoxa vigente no Codigo de Processo Civil, mas, em analogia a sistematica aplicada
nas agoes populares, de forma que possam cessar as chamadas “guerras de liminares” proferidas por juizos distintos,

em demandas que tenham o mesmo objeto.
Por forca desta decisao, os autos vieram-me conclusos.
Decido.

O Agravo de Instrumento 2004.01.019097-0/GO, citado pela relatora, no despacho de fls. 270/272, é oriundo
de acao civil pablica ajuizada pela Superintendéncia de Protecio aos Direitos do Consumidor (Procon — Goids), que
visava a coarctar os efeitos da medida liminar concedida para assegurar aos usuarios do Estado o direito de usufruir
dos servicos de conexao de “banda larga” a internet, independentemente de contratacao e pagamento de um pro-
vedor adicional, cominando, inclusive, multa didria no importe de R$ 100.000,00 (cem mil reais), para o caso de seu
descumprimento.

Outros dois agravos foram distribuidos a minha relatoria (Ag 2004.01.00.016679-0/GO e Ag2007.01.00.012755-
9/GO), os quais discutiam a mesma matéria objeto do presente recurso, e, ambos, oriundos de a¢oes civis publicas.

Pertinente é a rememoragao dos arestos colacionados no despacho em comento:
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Conflito de Competéncia — Processual Civil — Agoes Populares (Privatizacao do Sistema Telebrds) — Conexdo — Pre-
vengao (CPC, Arts. 103, 106 e 219) — Competéncia de terceiro juizo a que, por primeiro, distribuida agdo conexa da mesma
natureza.

1. As acoes populares, cuja propositura “previne” a jurisdicao do juizo para todas as agdes posteriores entre as mes-
mas partes e com os mesmos fundamentos (Lei 4.717, de 29/06/1965, art. 5°, § 3°), pertencem ao grupo de agoes prejudi-
ciais e de “juizo universal’, que exigem, no interesse da estabilidade da ordem juridica, a concentracao das causas, com elas
conexas, num unico juizo definido pela “prevenc¢ao”, a fim de evitar decisoes contraditorias, estimuladoras da denominada
e repulsiva, “guerra de liminares”, “que atingem o prestigio e a respeitabilidade da Justica, causando perplexidade a opiniao
publica” (STJ, CC 22.693/DF).

2. “Ojuizo da Acao Popular ¢ universal. A propositura da primeira agao previne a jurisdi¢ao do Juizo para as subse-
quentemente intentadas contra as mesmas partes e sob a égide de iguais ou aproximados fundamentos”. A configuragao do
instituto da conexao nao exige perfeita identidade entre as demandas, senao que, entre elas, preexista um liame que as torne
passiveis de decisoes unificadas” (STJ, CC 19.686/DF (97.0026159-0).

3. Adotando-se um critério pratico, no dizer de Sérgio Bermudes, “..além dos casos do art. 103, duas ou mais agoes
serao conexas, quando houver a possibilidade de que, decididas separadamente, sejam incompativeis as sentencas de mé-
rito. No art. 103, a conexao nao ¢ ditada somente para evitar decisoes contraditorias, mas, também, para permitir ao juiz
mais ampla analise da situacao juridica, aperfeicoando a maneira de prevenir ou compor alide, ou as lides dela emergentes.”
(Direito Processual Civil, Estudos e Pareceres, p. 31, in CC 22.123/MG [98.00.28122-5], ST]).

4. Conflito conhecido. Declarada a competéncia do Juizo da 13* Vara Federal/MG, por prevencao a A¢ao Popular n.
1998.38.00.005479-0, distribuida, por primeiro, em 21/01/1998.

5. Pecas liberadas pelo Relator em 01/07/1999 para publicacio do acordao.
(CC 1998.01.00.060204-0/BA — Relator Juiz Luciano Tolentino Amaral — Primeira Se¢ao, D/ de 16/08/1999, p. 6)

Processual Civil — Acdao Civil Publica e A¢ao Popular (Sistema Telebrdas) — Conexdo — Prevengao (CPC, arts. 103, 106,
219),

1. Se na conceituagao inscrita no art. 103 do CPC, “reputam-se conexas duas ou mais agoes, quando lhes for co-
mum o objeto ou a causa de pedir’, ndo ha como se possa recusar a “conexdo” em fungao dos “nomes” com que se possam
rotular as acoes.

2. Ocorrendo a “conexao” (art. 103 do CPC), a “competéncia” do orgao julgador se define pela “prevencao” daquele
que despachou em primeiro lugar (art. 106 do CPC).

3. Asacoes civis ptblicas, cujas sentencas de procedéncia fazem coisa julgada “erga omnes” (Lei 7.347, de 24/07/1985,
art. 16), eas agoes populares, cuja propositura “previne” ajurisdicdo do Juizo para todas asagoes posteriores entre as mes-
mas partes e com os mesmos fundamentos (Lei4.717, de 29/06/1965, art. 5°, pardgrafo 3°), pertencem ao grupo de agoes
(como também as agoes discriminatorias — Lei 6.383, de 07/12/1976, art. 23) prejudiciais e de “juizo universal”, que exigem,
no interesse da estabilidade da ordem juridica, a concentragdo das causas, com elas conexas, num unico Juizo definido pela
prevencdo, “a fim de evitar decisoes contraditorias, estimuladoras da denominada “guerra de liminares’, que atingem o
prestigio e a respeitabilidade da Justica, causando perplexidade a opiniao publica “ (CC 22.693/DF, STJ).

4. Conflito conhecido. Declarada competéncia do Juizo da 8* Vara Federal do Distrito Federal, Suscitado.

5. Pecas liberadas pelo Relator em 03/03/1999 para publicacao do acordao.
(CC 1998.01.00.072231-8/MA — Relator Juiz Luciano Tolentino Amaral — Primeira Se¢ao, DJ de 22/03/1999, p. 69)

Embora, no caso dos autos, nao haja dependéncia do presente agravo aos outros citados, por conexao, porém,
por forca do resultado do julgamento das agoes civis publicas intentadas, e em razao de seu efeito “erga ommnes’, acolho
a distribuicdo por dependéncia suscitada pela eminente Desembargadora Federal, devendo a Coordenadoria de Regis-

tros e Informacgoes Processuais proceder a redistribuicao.

Em observancia ao principio da celeridade processual, e considerando o prejuizo iminente invocado pela agra-

vante, passo a analise do pedido de concessao do efeito suspensivo.

No caso dos autos, nao obstante a manifestacao dos técnicos do Ministério Publico Federal de que ha possibi-
lidade fécnica para que as empresas de telefonia prestem o servigo sem a “intermediacdo” de provedores de internet,
entendo, segundo a legislacio de regéncia, que ndo hd possibilidade legal para tal procedimento.
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A fumaga do bom direito estd a amparar a pretensao da agravante, pois, conforme assinalei nos autos do Agra-
vo de Instrumento 2007.01.00.012755-9/GO:

(...) milita em favor dos associados da agravante o impedimento legal para a prestacio do servico determinado pela
sentenca (provedor de acesso a internet — Servico de Valor Adicionado), porquanto, nos termos do art. 61, § 1°, da Lei Geral
de Telecomunicagoes (Lei 9.472/1997), “Servico de valor adicionado nao constitui servico de telecomunicacoes, classifican-
do-se seu provedor como usudrio do servio de telecomunicacoes que lhe da suporte, com os direitos e deveres inerentes
aessa condicao”.

Some-se a este fato a vedagao legislativa imposta a concessiondria de servicos telefonicos de explorar qualquer
outro servigo que nao o de telecomunicagoes, expressamente descrito no art. 60, combinado com o art. 86 da referida
lei.

Outrossim, € de se mencionar a presenca do perigo da demora, uma vez que o valor da multa aplicada em caso
de descumprimento da decisdo judicial é demasiadamente elevado, podendo causar sério abalo & saude financeira
das empresas associadas da agravante.

Do exposto, concedo o efeito suspensivo.
Comunique-se, com urgéncia.
Dispensado o envio de informacgoes.
Intime-se.

Publique-se.
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Recurso Civel

2006.43.00.907436-6/TO

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Adelmar Aires Pimenta da Silva
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Recorrido:  Jeferson Pereira da Silva

Advogado: Dr. Flavio Suarte Passos

Divulgacao: e-DJF1 caderno TO de 31/10/2008

Publicagao: 03/11/2008

Ementa
Previdencidrio. Pensdo por morte. Beneficio Assistencial. Qualidade de segurado quando do obito. falta de requeri-
mento dos demais filhos do instituidor. Auséncia de interesse de agir. Recurso conhecido e parcialmene provido.

[ - A pensdo por morte é um beneficio previdenciario garantido aos dependentes do segurado em virtude
do seu falecimento, que tem por objetivo suprir a auséncia daquele que provia as necessidades economicas do
nucleo familiar.

II — Inexiste caréncia para a pensao por morte, no entanto, exige-se que o de cujus, na data do obito, nao
tenha perdido a qualidade de segurado.

III - Ficou comprovado que Jos¢ Antonio Silva detinha qualidade de segurado quando do 6bito.

[V — O magistrado ndo deve, de oficio, determinar a inclusiao de partes no pélo ativo do processo, mormen-
te ante ao principio da inércia da jurisdigao.

V — Recurso parcialmente provido para anular a sentence na parte em que incluiu litisconsortes ativos.

VI — Sem 6nus sucumbenciais.

Acirdao
Vistos, relatados e discutidos os autos, decide a Turma Recursal dos Juizados Especiais da Se¢ao Judicidria do
Estado do Tocantins, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso, nos termos do voto do Juiz-Relator.

Além do Signatario, participaram do julgamento o Excelentissimo Juiz Marcelo Albernaz e o Excelentissi-
mo Juiz Rodrigo Araujo.

Palmas/TO - 17/10/2008.

Juiz Federal Adelmar Pimenta, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Juiz Federal Adelmar Aires Pimenta Argumenta o recorrente que a sentenca € nula
da Silva: — Trata-se de recurso interposto pelo Instituto ~ por auséncia de intimagao do membro do Ministério
Nacional do Seguro Social contra sentenca que julgou  Publico e que o douto magistrado violou o principio

procedente o pedido de pensio por morte pleiteado da inércia ao incluir, de oficio, no pélo ativo da agio,

pelo menor Jeferson Pereira da Silva, tendo como causa os demais filhos do instituidor.

de pedir o falecimento do pai José Antonio da Silva. O recorrido ndo apresentou contra-razoes.
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O Ministério Publico Federal manifestou-se pela
manutencdo da sentenca.

Fundamentagdo

Juizo de admissibilidade do Recurso

Conheco do recurso porque presentes os pressu-
postos de admissibilidade.

Meérito do Recurso

A nulidade da sentenca por falta de intervencao
do Ministério Publico nao merece prosperar, tendo em
vista que nao houve prejuizo ao interesse do incapaz.
Ademais, o Ministério Publico manifestou-se na fase
recursal, afastando o alegado prejuizo.

Com razao o INSS ao afirmar que o desejo de liti-
gar judicialmente € algo inerente a parte, que por meio
da expressa manifestacdo da vontade de provocar o
exercicio da jurisdicao, deve demonstrar o seu interesse

em agir.

Com efeito, ndo poderia o magistrado de oficio
determinar a inclusdo de partes no pélo ativo do pro-
cesso, mormente ante ao principio da inércia (ne proce-
dat judex ex officio, jd se disse).

Obito do Instituidor

O mesmo foi devidamente comprovado por meio
de certidao de obito e ocorreu em 04/01/2002.

Condigao de Dependente

E inequivoca a condicao de dependente do autor,
pois comprovada nos autos por meio de certidao de
nascimento.

Condigdo de Segurado do Instituidor — Prova Ma-
terial

Cumprindo a exigéncia do art. 55, § 3° da Lei
8213/1991 ofs) autor apresentou prova documental
que comprova que o falecido detinha a condicao de
segurado, quando veio a obito, tendo em vista que tra-
balhou com filiagao a Previdéncia Social, nos periodos
abaixo colacionados:

a) Trabalhou no periodo de 01/06/1980 a
30/01/1983 na Prefeitura Municipal de Mira-
cema - TO;

b) De 15/08/1983 a 06/12/1983 na Construtora
Tratex S/A;

(€ € SUMARIO » D)

¢) De 01/12/1983 a 31/03/1985 na Prefeitura
Municipal de Tocantinia — TO;

d) De 01/04/1985 a 30/01/1993 na Prefeitura
Municipal de Miracema — TO;

e) De 01/01/1994 a 01/01/1999 na Prefeitura
Municipal de Palmas - TO;

f) De 01/05/1999 a 31/12/2000 na Prefeitura
Municipal de Miracema — TO.

A pensao por morte é um beneficio previdencia-
rio garantido aos dependentes do segurado em virtude
do seu falecimento, que tem por objetivo suprir a au-
séncia daquele que provia as necessidades economicas

do nucleo familiar.

Para fazer jus ao beneficio, ¢ imprescindivel que
os dependentes comprovem o preenchimento dos re-
quisitos necessarios a obtencao da pensido por morte:

obito, relagao de dependéncia e qualidade de segurado
do falecido.

O art. 16 da Lei 8213/1991 estabelece quais sao
os beneficiarios da pensao por morte, na condigao de
dependentes do segurado, e estipula regras para a ob-
tencao do referido beneficio.

Inexiste caréncia para a pensao por morte, no
entanto, exige-se que o de cujus, na data do 6ébito, nao
tenha perdido a qualidade de segurado.

O(s) beneficiario(s), além do cumprimento dos
requisitos especificos a pensao por morte, tem que obe-
decer as regras e os prazos elencados no art. 15 da Lei
8.213/1991 para manter a sua qualidade de segurado e,
com isso, assegurar o seu direito ao beneficio previden-
cidrio.

Dispoe o paragrafo 1° do art. 15 da Lei 8.213/1991
que o prazo de que trata o inciso 1I do mesmo artigo
serd prorrogado para até vinte e quatro meses, se o se-
gurado ja tiver pago mais de cento e vinte contribuicoes
mensais sem interrupgao que acarrete a perda da quali-

dade de segurado.

No caso em aprego, ficou comprovado que José
Antonio Silva detinha qualidade de segurado quando
do obito, haja vista ter recolhido 226 contribuigoes sem
interrupcao que pudesse acarretar a perda da qualidade
de segurado (Lei 8.213/1993, art.15, 11, § 1°).

Desta feita, invdlido a sentenca na parte em que
inseriu Gedson da Conceicao Silva, Elisiane Conceicdo

SAIR



Silva, Elizangela Conceicao Silva e Jadson Conceicao Sil-
va, filhos do instituidor, no polo ativo da acao.

Dispositivo

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recur-
so do INSS, para anular a sentenga na parte que inseriu
Gedson da Conceicao Silva, Elisiane Conceicio Silva,
Elizangela Conceicao Silva e Jadson Conceigdo Silva, fi-
lhos do segurado, no polo ativo da agdo.

Sem 6nus sucumbenciais.

Palmas/TO - 17/10/2008.
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Recurso Civel

2007.43.00.900925-6/TO

Relator:

Recorrido:  Tome Jesuino da Silva

Divulgacao: e-DJF1 caderno TO de 31/10/2008
Publicagao: 03/11/2008

O Exmo. Sr. Juiz Federal Marcelo Albernaz
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Ementa

Beneficio Assistencial. Implantacao. Cdlculo de parcelas vencidas. Astreintes. Recurso conhecido e parcialmente provido.

[- A cominacio de multa para estimular a implantagao do beneficio, por se tratar de obrigacao de fazer (CPC,
art. 287 e 461), pode ocorrer antes de verificado o descumprimento da determinacao judicial.

IT - Sendo excessivo o valor fixado a titulo de multa diaria (R$ 200,00/dia), pode ser ele reduzido (R$ 30,00/dia).

[II — A apresentagao dos calculos das parcelas vencidas ¢ énus do autor.

IV — Sentenga parcialmente reformada.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Tocantins, a unanimidade, nos termos do voto oral do relator, conhecer e dar

parcial provimento ao recurso do INSS.
Palmas/TO - 17/10/2008.

Juiz Federal Marcelo Albernaz, Relator.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Marcelo Albernaz. —
Trata-se de recurso interposto pelo Instituto Nacional
do Seguro Social contra sentenca que julgou procedente
o pedido de beneficio assistencial ao idoso formulado em
reclamagao ajuizada por Tomé Justino da Silva.

Argumenta O recorrente, em resumo, que:

a) a multa didria de R$ 200,00 reais para im-
plantacdo do beneficio é indevida e fere o principio
da razoabilidade, sendo cabivel apos a verificacdo de
desobediéncia;

b) nao cabe multa coativa para apresentacdo
de cdlculos das parcelas vencidas.

O autor apresentou contra-razoes, defendendo o
acerto da decisao.

A cominacao de multa para estimular o cumpri-
mento da sentenca é medida que encontra amparo 1nos
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arts. 287 e 461 do Codigo de Processo Civil, porque se

trata de obrigacao de fazer.

As astreintes constituem importante instrumento
para conferir efetividade a prestacao jurisdicional, sendo
cabivel sua fixagdo antes mesmo do descumprimento da
decisdo judicial.

Afinal, seu objetivo é justamente o de evitar eventu-

al demora quanto ao cumprimento da obrigacdo.

Contudo, o valor fixado por dia de descumprimen-
to (R$ 200,00) é excessivo e desproporcional, devendo
ser reduzido para R$ 30,00 (trinta reais).

Consoante precedentes desta Turma, a apresenta-
cao dos calculos das parcelas vencidas é onus do autor,

ndo devendo ser transferido a autarquia.
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Assim, a sentenga merece ser parcialmente refor-
mada.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao recurso,
afim de:

1. reduzir para R$ 30,00 (trinta reais) o valor
da multa diaria fixada na sentenca;

2. afastar a obrigacao de o INSS apresentar
os calculos das parcelas vencidas sob cominagao de

multa didria.

Nao incidem verbas sucumbenciais, ante o parcial
provimento do recurso (art. 55, Lei 9.099/1995).
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Recurso

2007.35.00.714283-5/GO

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria
Autora: Uniao Federal

Procuradora: Dra.Viviane de Paula e Silva Caparelli

Rei: Carlos Wilson Andrade Spindula

Divulgagao: e-DJF1 caderno GO de 07/11/2008

Publicagao:  10/11/2008

Ementa

Processual Civil. Cerceamento de defesa. Ocorréncia. Intimagdo dos calculos. Necessidade. Recurso provido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos, a unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados Es-
peciais Federais da Secao Judicidria do Estado de Goids em dar provimento ao recurso, nos termos do voto da Juiza

Relatora.

Além da Signataria, participaram do julgamento os Excelentissimos Juizes Carlos Augusto Torres Nobre e Julia-

no Taveira Bernardes.
Goiania/GO - 15/10/2008.

Juiza Federal Maria Divina Vitéria, Relatora.

Relatério

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— Trata-se de agravo de instrumento interposto pela
Unido Federal contra decisao que homologou os cdl-
culos apresentados pela Contadoria Judicial referente
a restituicao de Imposto de Renda incidente sobre as
parcelas percebidas a titulo de conversao de licenca-
prémio ndo gozada em abono pecunidrio.

Alega a agravante que a decisao merece ser cas-
sada pois nao foi possibilitada a manifestacio da Uniao
acerca dos cilculos da Contadoria. Sustenta que a sua
defesa foi suprimida impedindo que fosse verificado se
os valores a serem restituidos ja nao tinham sido obje-
to de restituicao nas restituicoes anuais de Imposto de
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Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— Orrecurso € proprio e tempestivo, merecendo ser co-
nhecido.

Razao assiste a recorrente.

Com efeito, a Uniao (Fazenda Nacional) teve o
seu direito de defesa cerceado na medida em que os
calculos apresentados pela Contadoria Judicial foram
homologados pelo juizo a quo, sem que lhe fosse opor-
tunizada a regular manifestacao.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para
cassar a decisao que homologou os célculos da Conta-
doria Judicial para que a Fazenda Nacional seja intima-
da previamente dos célculos.

Sem condenacao em honorérios advocaticios (art.
55 da Lei 9.099/1995).

E o voto.
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Recurso

2008.35.00.701341-0/GO

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria
Recorrente:  Jose Nilton Delfino

Advogado:  Dra. Sonia Maria Machado Alves

Recorrido:  Instituto Nacional Do Seguro Social — INSS
Procurador:  Dr. Valdir Eduardo de Barros

Divulgacao: e-DJF1 caderno GO de 07/11/2008

Publicacao:  10/11/2008

Ementa

Previdencidrio. Aposentacoria por idade. Urbana. Art. 142 da Lei 8.213/1991. Caréncia cumprida. Recurso provido.

[ — A caréncia ¢ de 144 meses de contribui¢oes (12 anos) e deve ser cumprida integralmente na atividade urba-

na, pois o tempo de servico rural ndo pode ser somado para completar o periodo de caréncia.

IT — Independentemente da averbacio do tempo de servico rural, sem o recolhimento de contribuigoes, o re-

clamante faz jus a aposentadoria por idade.
III - Caréncia cumprida.

IV — Recurso Provido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos, a unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados Es-

peciais Federais da Secao Judicidria do Estado de Goids em dar provimento ao recurso, nos termos do voto da Juiza

Relatora.

Além da Signataria, participaram do julgamento os Excelentissimos Senhores Juiz carlos augusto torres nobre

(Presidente) e Juiz Juliano Taveira Bernardes.
Goiania/GO - 22/10/2008.

Juiza Federal Maria Divina Vitoria, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria: —
Cuida-se de recurso contra sentenca que julgou impro-
cedente o pedido de reconhecimento de atividade rural
e de concessdo de aposentadoria por idade urbana.

A sentenca concluiu que o periodo em que o re-
clamante exerceu atividade rural nao pode ser compu-
tado para a concessao do beneficio bem como que o
tempo de servico urbano é inferior a caréncia.

O recorrente requer o reconhecimento do tem-
po de servico rural relativo ao periodo de 01/01/1967 a

(€ € SUMARIO

31.12.1971 para que este seja somado ao tempo de ser-
vico e lhe seja concedida a aposentadoria por idade, nos
termos do art. 142 da Lei 8.213/91.

Nao foram apresentadas as contra-razoes.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— Orrecurso ¢ proprio e tempestivo, merecendo ser co-

nhecido.
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O tempo de servigo rural pode ser computado
independentemente do recolhimento de contribuicio,
exceto para efeito de caréncia (art. 55, § 2°).

No mesmo sentido o entendimento jurispruden-
cial:

Previdencidrio. Aposentadoria por tempo de
servigo. Contagem reciproca do tempo de atividade
rural e urbana. Tempo de servico ruricola. Inicio de
prova material. Prova testemunhal.

()

4. O tempo de servigo do segurado trabalha-
dor rural, anterior a data do inicio de vigéncia da Lei
8213/1991, sera computado independentemente
do recolhimento das contribuicoes a ela correspon-
dentes, exceto para efeito de caréncia, conforme dis-
puser o regulamento (art. 55, § 2°).

5. Apelagao parcialmente provida”.
(AC 1998.01.00.051627-5/MG, Rel. Desembarga-

dor Federal Tourinho Neto, Segunda Turma, D] de
01/08/2003, p.13)

(..) Alegislacao previdencidria permite a con-
tagem do tempo de servico efetivamente prestado
em atividade rural, antes da Lei 8.213/1991, sem o
recolhimento das respectivas contribuicoes, para
fins de obtengao de aposentadoria por tempo de
servico, exceto para efeito de caréncia. (...) Para que
o segurado faga jus a aposentadoria por tempo de ser-
vigo somando-se o periodo de atividade agricola sem
contribuicao com o trabalho urbano, impoe-se que a
caréncia tenha sido cumprida durante o tempo de ser-
vico como trabalhador urbano (STJ, ERESP 600694,
Rel. Min. Paulo Gallotti, 3* Secao, por unanimidade,
DJ de 21/05/2007) (sem grifo no original) Embargos
de divergéncia. Previdencidrio. Computo do tempo
de servigo prestado em atividade rural para fins de
concessao de aposentadoria urbana no mesmo regi-
me de Previdéncia. Contribuicao relativa ao periodo
de atividade rural. Desnecessidade. Cumprimento do
periodo de caréncia durante o tempo de servigo ur-
bano. 1. Vigente o § 2° do art. 55 da Lei 8.213/1991,
com redagao dada pela Medida Provisoria 1.523, de
11/10/1996, o tempo de atividade rural, anterior a
edicao da Lei 8.213/1991, somente podia ser com-
putado para fins de concessao de aposentadoria por
idade e de beneficios de valor minimo, e era vedado
o aproveitamento desse tempo, sem o recolhimento
das respectivas contribuicoes, para efeito de carén-
cia, de contagem reciproca e de averbacdo de tem-
po de servigo. 2. Convertida a Medida Provisoria
1.523 na Lei 9.528/1997, de 10/12/1997, a redagao
original do § 2° do art. 55 da Lei 8.213/1991 restou
integralmente restabelecida, assegurando a conta-
gem do tempo de servico rural para fins de conces-
sao de aposentadoria urbana independentemente

(€ € SUMARIO » D)

de contribuigao relativamente aquele periodo, ao
dispor que: “O tempo de servico do segurado tra-
balhador rural, anterior a data de inicio de vigéncia
desta Lei, sera computado independentemente do
recolhimento das contribuicoes a ele correspon-
dentes, exceto para efeito de caréncia, conforme
dispuser o Regulamento.” (nossos os grifos). 3. Nao
hd, pois, mais 6bice legal a0 computo do tempo de
servigo rural exercido anteriormente a edi¢ao da Lei
8.213/1991, independentemente do recolhimento
das contribuigoes respectivas, para a obtencido de
aposentadoria urbana se, durante o periodo de tra-
balho urbano é cumprida a caréncia exigida para a
concessao do beneficio. 4. Em hipoteses tais, em que
o segurado pretende computar tempo em que exerceu
atividade rural, para fins de concessdo de aposentado-
ria urbana por tempo de servigo, no mesmo regime de
previdéncia a que sempre foi vinculado, nao é exigivel
o recolhimento das contribuicoes relativamente ao
tempo de servico rural exercido anteriormente a en-
trada em vigor da Lei 8.213/1991, desde que cumpri-
da a caréncia durante o tempo de atividade urbana
(sem grifo no original). 5. Embargos de divergéncia
acolhidos. (STJ, EREsp 643927/SC, Relator Ministro
Hamilton Carvalhido, Orgao Julgador Terceira Se-
¢ao, Julgamento 28/09/2005, D] 28/11/2005).

Para a aposentadoria por idade, nos termos da ta-
bela do art. 142 da Lei 8.213/1991, como o reclamante
completou a idade minima de 65 anos em 30/03/2005
(f1.09), a caréncia ¢ de 144 meses de contribuicoes (12
anos) e deve ser cumprida integralmente na atividade
urbana, pois o tempo de servico rural nao pode ser soma-
do para completar o periodo de caréncia, somente para
fins de cdlculo da RMI.

Os documentos apresentados relativos ao tempo
de servigo rural que se pretende averbar (01/01/1967 a
31/12/1971) sao os seguintes: titulo eleitoral datado de
1976, profissao: lavrador (fl.12); certificado de dispensa
datado de 1971, profissdo: lavrador; certidoes de nasci-
mento dos filhos datadas de 1967 ¢ 1971, profissao: la-
vrador. No depoimento pessoal o reclamante demons-
trou ter conhecimento acerca de lavoura, de plantacao
de arroz, milho e feijao, conforme as perguntas feitas
pelo juizo a quo na audiéncia de instrucao e julgamen-
to. O depoimento da primeira testemunha corrobora o
inicio de prova material juntado aos autos. Deste modo
reconheco o tempo de servigo rural referente ao periodo de
01/01/1967 a 31/12/1971 para fins de cdlculo da RMI.

O tempo de servico urbano refere-se aos se-
guintes periodos: CTPS: 01/03/1974 a 15/010/1974;
15/09/1976 a 12/07/1977; 01/08/1977 a 12/12/1977;
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25/09/1978 a 05/03/1979; 21/05/1979 a 29/07/1980;
02/03/1981 a 20/04/1981; 05/07/1983 a 01/04/1987;
30/03/1988 a 22/09/1988; 02/04/1989 a 12/06/1989;
18/11/1992 a 09/05/1994; 01/12/1995 a 20/02/1996;
01/04/1996 a 02/07/1996; 17/01/2001 a 07/02/2001
(fls.17/27); Recolhimento auténomo: 11/2002 a 02/2003
(11.36); Prefeitura de Hidrolandia: 02/1995 a 04/1995;
09/1995;01/1997;03/1997;04/1997a12/1997;01/1998
a 03/1998; 06/1998 a 12/1998; 01/1999 a 12/1999;
09/2004; 01/2001 a 07/2001; 08/2001 a 12/2001;
01/2002 a 12/2002; 01/2003 a 06/2003; 01/2005 a
12/2005 (fl. 143).

Consta,ainda,atividaderuralnaCTPS:01/10/2003
2 05/02/2004 (houve recolhimento — CNIS — fl. 38).

Perfazem o total de 16 anos, 4 meses e 28 dias,
tempo superior ao exigido para efeito de caréncia (12
anos).

Assim, independentemente da averbacao do tempo
de servico rural, sem o recolhimento de contribuicoes, o
reclamante faz jus a aposentadoria por idade.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso para
reformar a sentenca e reconhecer o tempo de servigo
rural referente ao periodo de 01/01/1967 a 31/12/1971,
para fins de calculo da RMI, e condenar o INSS a con-
ceder aposentadoria por idade urbana a partir da data
do requerimento administrativo (16/05/2005 — fl. 11)
e a pagar as parcelas vencidas acrescidas dos juros de
mora de 1% ao més, a partir da citacao, e corrigidas mo-
netariamente de acordo com o Manual de Calculos da
Justica Federal.

Sem condenac¢ao em honorérios advocaticios (art.
55 da Lei 9.099/1995).

E o voto.
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Recurso

2008.35.00.701279-6/GO

Relatora:

Recorrente: Caixa Economica Federal - CEF

Advogado: Dr. Leandro Jacob Neto
Recorrido:  Geanne Costa Ferreira Rezende Teixeira
Advogado: Dr. Sonis Henrique Rezende Batista

Divulgagao: e-DJF1 caderno GO de 07/11/2008
Publicacdo: 10/11/2008

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria

Ementa

Civil. Danos morais. Valor da indenizacao. Valor justo e proporcional. Sentenca Mantida. Recurso improvido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos, a unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados Es-
peciais Federais da Secao Judiciaria do Estado de Goids em negar provimento ao recurso, nos termos do voto da Juiza

Relatora.

Além da signataria, participaram do julgamento os Excelentissimos Juizes Carlos Augusto Torres Nobre e Juliano

Taveira Bernardes.
Goiania/GO - 22/10/2008.

Juiza Federal Maria Divina Vitéria, Relatora.

Relatério

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vito-
ria: — Cuida-se de recurso contra sentenga que julgou
parcialmente procedente o pedido para declarar a ine-
xisténcia do débito e condenar a CEF ao pagamento de
indenizacao por dano morais no valor de R$ 8.000,00
(oito mil reais).

O recorrente aduz que nio o valor fixado a titu-
lo de danos morais ¢ exorbitante. Requer a reforma da
sentenca para que o pedido seja julgado improceden-
te ou que a indenizacao por danos morais tenha o seu
montante reduzido.

A recorrida apresentou as contra-razoes pugnan-
do pela manutengao da sentenca.

(€ € SUMARIO » D)

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— Orrecurso ¢ proprio e tempestivo, merecendo ser co-
nhecido.

A sentenca merece ser mantida por seus proprios
fundamentos (art. 46 da Lei 9.099/95) uma vez que o
valor da indenizagdo foi fixado em patamar razoavel,
adequado, proporcional e justo, sobretudo se for obser-
vada a intensidade da angustia e do desgaste sofridos
pela parte reclamante pelo fato de o seu nome ter per-
manecido por quase trés anos no cadastro de protecao
ao crédito sem que houvesse inadimpléncia.

Ante o exposto, nego provimento ao recurso.

Condeno a recorrente ao pagamento dos honora-
rios advocaticios no valor de R$ 400,00 (quatrocentos
reais) (art. 55 da Lei 9.099/1995).

E o voto.
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Recurso

2008.35.00.701587-7/GO

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitéria
Recorrente: Helio da Silva

Advogado: Dr. Nair Leandro Chaves dos Reis

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Valdir Eduardo de Barros

Divulgacao: e-DJF1 caderno GO de 07/11/2008

Publicagao: 10/11/2008

Ementa

Previdencidrio. Pensao por morte. Dependentes menores. Beneficio devido desde a data do obito. Art. 105 do Decreto
3.048/1999. Recurso provido quanto aos autores Alison Antonio Peres da Silva e André Peres da Silva e improvido
quanto a reclamante Adriana Peres da Silva.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos os autos, a unanimidade, acordam os Juizes da Turma Recursal dos Juizados Es-
peciais Federais da Secao Judiciaria do Estado de Goias em dar provimento ao recurso de Alison Anténio e André Peres
da Silva e negar provimento ao recurso de Adriana Peres da Silva, nos termos do voto da Juiza-Relatora.

Além da Signatdria, participaram do julgamento os Excelentissimos Senhores Juiz Carlos Augusto Torres Nobre
(Presidente) e Juiz Juliano Taveira Bernardes.

Goiania/GO - 15/10/2008.

Juiza Federal Maria Divina Vitoria, Relatora.

Relatério Voto
A Exma. Sra. Juiza Federal Maria Divina Vitoria: A Exma. Sra.. Juiza Federal Maria Divina Vitoria:
— Cuida-se de recurso contra sentenca que julgou par-— _ 0 recurso ¢ proprio e tempestivo, merecendo ser co-
cialmente procedente o pedido para condenar o INSS nhecido.
a conceder beneficio de pensao por morte e a pagar as
parcelas vencidas desde a data do requerimento admi- Oart. 105 do Decreto 3.048/1999 estabelece que:
nistrativo. A pensdo por morte sera devida ao conjunto
O recorrente aduz que a data do inicio do benefi- dos dependentes do segurado que falecer, aposenta-
cio em relacao aos dependentes menores de idade deve do ounao, a contar da data:
ser a data do obito uma vez que a prescri¢do nao corre I - do 6bito, quando requerida:
contra o incapaz. a) pelo dependente maior de 16 (dezesseis)
Nao foram apresentadas as contra-razoes. anos de idade, até trinta dias depois; e

b) pelo dependente menor até 16 (dezesseis)
anos de idade, até 30 (trinta) dias apos completar

essa idade.

1T - do requerimento, quando requerida apos

0 prazo previsto no inciso L.
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A falecida segurada deixou trés filhos como seus
dependentes.

Na data do obito, em 22/05/2004, os filhos da
reclamante tinham as seguintes idades: Adriana — 17,
André — 13, Alisson — 12.

Na data do requerimento administrativo, em
15/05/2006, os filhos da reclamante tinham as seguin-
tes idades: Adriana — 19, André — 15, Alisson — 14.

Assim, aplicando-se a legislagao retro menciona-
da, a Adriana, maior de dezesseis anos de idade, tinha
até 30 dias apds o obito para requerer a pensio por
morte e recebé-la desde esta data. No entanto, como o
requerimento administrativo foi feito apds trinta dias
da data do obito, esta tem direito a pensao por morte
somente a partir da data do requerimento.

Os menores André e Alisson, menores de dezes-
seis anos de idade, tém direito & pensdo por morte deste
a data do obito.

Ante o exposto, dou provimento ao recurso de
Alison Antonio e André Peres da Silva para conceder-
lhes o beneficio de pensao por morte desde a data do
obito da genitora (22/05/2004), cujos valores deverao
ser acrescidos de juros de mora de 1% ao més, a partir da
citacdo, e correcao monetdria de acordo com o Manual
de Cilculos da Justica Federal, e nego provimento ao re-
curso de Adriana Peres da Silva.

Sem condenacao em honorarios advocaticios (art.
55 da Lei 9.099/1995).

E o voto.
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Confira outros julgamentos do TRF 1* Regiao de relevante interesse, cujos inteiros
teores poderao ser consultados na internet (www.trfl.gov.br)

Acdo declaratéria. Débito decorrente de contrato. Cédula rural hipoteciria cedida a Unido. Pedido de
compensacao da divida com tributos recolhidos indevidamente. Competéncia da Terceira Seco.

Compete a Terceira Se¢ao deste Tribunal processar e julgar os feitos em que se discute débito decorrente de
contrato de Cédula Rural Hipotecaria, cedido & Unido, com pedido sucessivo de revisao de contrato (RITRF-1°
Regido, arts. 6°, 111, e 8, § 6°).

Afigura-se irrelevante, para fins de competéncia, o fato de ter sido o débito inscrito em divida ativa, uma vez que
nao ¢ divida tributdria e o pedido de compensacao do débito com tributos recolhidos indevidamente nao afasta a
competéncia da Terceira Secao para julgamento dos feitos relativos a contratos.

Conlflito de Competéncia 2007.01.00.029901-0/GO

Rel. p/ acérdao: Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva — Corte Especial
Divulgacao: e-DJFI de 31/10/2008

Publicacao: 03/11/2008

Acio previdenciaria. Conflito negativo de competéncia entre Juizados Especiais Federais vinculados a uma
mesma Turma Recursal.

Nao estando os juizes conflitantes vinculados jurisdicionalmente ao TRF 1°* Regiao, excluiu-se a competéncia
desta Corte para apreciar o conflito de competéncia respectivo.

Nos termos da Lei 10.259/2001, o critério de competéncia ¢ o da hierarquia jurisdicional e, na hipotese, estando os
Juizados Especiais Federais conflitantes vinculados & mesma Turma Recursal, sobressai a competéncia da Turma
Recursal dos Juizados Especiais Federais da Se¢ao Judicidria correspondente para o processamento do presente
feito.

Conlflito de Competéncia 2008.01.00.034396-0/BA
Rel.: Des. Federal Francisco de Assis Betti — 1* Secao
Divulgacao: e-DJFI de 31/10/2008

Publicacao: 03/11/2008

Inquérito policial. Fraude a licitagdo. Lei 8.666/1993, art. 90. Prefeito municipal.

Para a configuragao do crime previsto no art. 90 da Lei 8.666/1993, nao basta que o agente frustre ou fraude o
carater competitivo do procedimento licitatorio, sendo indispensével a inten¢do de obter, para si ou para outrem,
vantagem decorrente da adjudicacao. Assim, sendo omissa a dentincia quanto ao elemento subjetivo do crime em
referéncia, forgosa a sua rejeicao, por atipicidade.

Inquérito 2007.01.00.054363-5/MG

Rel.: Des. Federal Mario César Ribeiro — 2 Secao
Divulgacio: e-DJFI de 21/11/2008

Publicacao: 24/11/2008

Conflito de competéncia. Conexao. Prevencao. Despacho que ordena a citacio. Pronunciamento judicial
positivo.

Nos termos do art. 106 do CPC, “correndo em separado agoes conexas perante juizes que tém a mesma compe-
téncia territorial, considera-se prevento aquele que despachou em primeiro lugar” E de acordo com entendimento
doutrinario e jurisprudencial, o despacho que gera a prevengao é o primeiro pronunciamento judicial positivo que
ordena a citacdo.
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Conlflito de Competéncia 2008.01.00.038756-0/DF

Rel.: Juiz Federal César Augusto Bearsi (convocado) — 3* Secao
Divulgacao: e-DJFI de 31/10/2008

Publicacao: 03/11/2008

Crimes praticados por meio da internet. Competéncia. Justica Federal.

A insercao de dados relativos aos crimes relativos ao racismo na rede mundial de computadores — internet — tor-
nando-os publicos, possibilitando, assim, 0 acesso a qualquer pessoa, em qualquer parte do mundo, ¢ o suficiente
para determinar a competéncia da Justica Federal, pois o crime previsto em tratado teve seu resultado, inevitavel-
mente, ocorrido no estrangeiro.

Recurso em Sentido Estrito 2007.38.00.029938-5/MG
Rel.: Des. Federal Tourinho Neto — 3* Turma
Divulgacdo: e-DJFI de 27/11/2008

Publicacao: 28/11/2008

Crimes ambientais. Lei 9.605/1998, arts. 39 e 40. Colonia agricola Vicente Pires (Taguatinga-DF). Area de
protecio ambiental supervisionada pelo Ibama. Competéncia da Justica Federal.

Compete a Justica Federal processar e julgar os feitos relativos a pratica dos crimes previstos nos arts. 39 e 40 da Lei
9.605/1998, ocorridos na Colonia Agricola Vicente Pires (Taguatinga-DF), localizada dentro da Area de Protecao
Ambiental do Planalto Central, cabendo ao Ibama o licenciamento ambiental e respectivo supervisionamento dos
processos dele decorrentes e, bem assim, a aplicacido de penalidades visando a preservagao da qualidade ambiental
da aludida APA, conforme dispoe o Decreto Federal s/n. de 10 de janeiro de 2002.

Apelagido Criminal 2005.34.00.012956-9/DF

Rel.: Des. Federal Mario César Ribeiro — 4* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 13/11/2008

Publicacao: 14/11/2008

Agravo em execugdo penal. Pena substitutiva. Cumprimento em tempo inferior i metade da pena privativa de

liberdade fixada (CP, art. 46, § 4°).

Nos termos do § 4° do artigo 46 do Codigo Penal, na espécie, por ocasiao da Audiéncia de Inicio de Cumprimento
da Pena, ficou expressamente consignado que poderia a pena substitutiva ser cumprida em menor tempo, nunca,
porém, “inferior a metade da pena fixada® A finalidade dessa norma, segundo os ensinamentos doutrinarios, tem em
vista a ndo banalizacio de tal antecipacdo.

O fato de ter sido permitido o cumprimento de carga horaria em tempo inferior 8 metade da pena fixada nao pode,
porém, ser ignorado. E que houve a efetiva prestagao de servigo, tendo, inclusive, consignado o MM. Juiz a quo que,
no caso, ‘entendimento diverso significaria impor ao sentenciado cumprir, em duplicidade, pena ja resgatada’

Agravo em Execugdo Penal 2006.41.00.000869-1/RO
Rel.: Des. Federal Mario César Ribeiro — 4* Turma
Divulgacdo: e-DJFI de 11/11/2008

Publicacao: 21/11/2008

Acio declaratéria negativa. Improbidade administrativa. Pedido de nulidade de acérdao do TCU. Ocorréncia
de coisa julgada.

A causa de pedir nas agoes sob andlise é idéntica, qual seja, a alegada auséncia de regular comunicagao dos atos pelo
Tribunal de Contas da Uniao, estando o autor, sob o epiteto de causa de pedir proxima, a buscar nova qualificacao
juridica dos mesmos fatos. Portanto, é de se reconhecer a ocorréncia da coisa julgada, uma vez que a sentenca de
mérito proferida na primeira acio proposta pelo autor julgou improcedente o pedido visando & anulac¢ido de Acor-

(€ € SUMARIO » ») SAIR



daos proferidos pelo TCU, nao podendo ser repetido na segunda agdo com substancial identidade do fato consti-
tutivo do pedido, mormente em face dos principios da eventualidade previsto no art. 474 do CPC e da seguranca
juridica.

Apelagao Civel 2006.33.04.000234-0/BA

Rel.: Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho (convocada) — 4* Turma

Divulgacao: e-DJFI de 11/12/2008

Publicacao: 12/12/2008

Contrato particular de consolidacao, confissdo e renegociacio de divida. Reconhecimento da forca executiva
do titulo.

O contrato particular de consolidagao, confissao e renegociacao de divida, assinado por duas testemunhas, no qual
o devedor se obriga a pagar quantia certa e determinada, constitui-se titulo liquido, certo e exigivel, sendo, pois,
capaz de embasar a agao de execucio por titulo extrajudicial, ndo podendo ser confundido com o contrato de
abertura de crédito em conta corrente que lhe deu origem, uma vez configurada a novacao da divida (CC, art. 360).
Inteligéncia da Stmula 300 do ST7.

Apelacio Civel 1997.38.00.032131-1/MG

Rel.: Des. Federal Fagundes de Deus — 5* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 06/11/2008

Publicacao: 07/11/2008

Procurador da Repiiblica. Expedicao de oficio. Requisi¢ao de documentos e informagdes relacionadas com
atividades de fundacdo educacional. Apuragio de irregularidades na concessio de certificado de entidade
beneficente de assisténcia social.

E da competéncia da Justica Federal de primeiro grau o processamento e julgamento de mandado de seguranca
impetrado contra ato atribuido a Procurador da Republica (art. 109, VIII, da CF).

No caso, os fatos irradiados nos autos, relativos a verificacao de irregularidade na concessao de certificados bene-
ficentes de assisténcia social, conduziram a investigacao deflagrada pelo Ministério Publico, e a intimagao para a
prestacao de informacgoes e entrega de documentos nao padece de nenhuma ilegalidade, porquanto respaldada na
Lei Complementar 75/1993, que assegura ao 6rgao ministerial o direito de instauracao de procedimentos do tipo,
para a apuracao devida.

Agravo de Instrumento 2007.01.00.029836-4/DF
Rel.: Des. Federal Daniel Paes Ribeiro — 6* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 31/10/2008

Publicacao: 03/11/2008

Contribuicdo previdenciaria. Servidor piblico. Tergo constitucional de férias. Horas extras. Lei 9.783/1999.

Revogaco pela Lei 10.887/2004.

O egrégio STE, a partir do julgamento proferido no RE 345.458, firmou entendimento no sentido de que o terco
constitucional de férias constitui parcela de natureza indenizatoria e/ou compensatoria.

Em relacao as horas extras a jurisprudéncia tem admitido que estas sejam excluidas da base de célculo das contri-
buicoes previdenciarias, tendo em vista que nao sao permanentes.

A Lei 9.783/1999 foi expressamente revogada pelo art. 18 da Lei 10.887/2004.
Apelagao em Mandado de Seguranca 1999.34.00.039429-0/DF

Rel.: Des. Federal Carlos Olavo Pacheco de Medeiros — 7¢ Turma

Divulgacdo: e-DJFI de 06/11/2008

Publicagao: 07/11/2008
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Estatistica

OUTUBRO/2008

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recursos Extraordinarios Admitidos (Asret) 12
Recursos Especiais Admitidos (Asret) 38
Recursos Extraordinarios Inadmitidos (Asret) 151
Recursos Especiais Inadmitidos (Asret) 325
Despachos Diversos (Asret) 615
Decistes Diversas (Asret) 41
Decisbes em Plantao (Asret) 8
Suspensodes de Liminares Deferidas (Asret) 4
Suspenséao de Liminar Indeferida (Asret) 1
Recursos Especiais Sobrestados na Corec (Asret) 167
Recursos Extraordinarios Sobrestados na Corec (Asret) 19
Memorandos Expedidos (Asret) 9
Offcios Expedidos (Asret) 12
Despachos Diversos (Secju) 9
Informagdes Prestadas a AGU (Secre) 2
Despachos em Procedimentos Administrativos (Secre) 58
Apostilas (Secre) 6
Atos (Secre) 43
Portarias (Secre) 17
Oficios (Secre) 79

TOTAL s

Dados fornecidos pela Asret, Secre e Secju
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VICE-PRESIDENCIA

Recursos Especiais Admitidos 65
Recursos Especiais Inadmitidos 177
Recursos Extraordinarios Admitidos 6
Recursos Extraordinarios Inadmitidos 74
Decisdes Diversas 13
Despachos 7
Processos Sobrestados 358
Acordaos (Relator) 8
Votos-Vistas 17
Processsos Administrativos 8
TOTAL s
Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia
COORDENADORIA DE RECURSOS
Processos Recebidos das Turmas e Segoes 1.411
Processos Remetidos a ASVIP 293
Processos Remetidos a ASRET 24
Processos Remetidos ao STF 143
Recursos Extraordinarios Eletrénicos Remetidos ao STF 12
Recursos Extraordinarios Eletrénicos Recebidos do STF 35
Processos Remetidos ao STJ 740
Processos Recebidos do STJ 852
Processos Recebidos do STF 472
Processos Remetidos por Baixa Definitiva 1.110
Processos Sobrestados na Corec 590
487

Agravos Processados
TOTAL

PUBLICAGOES — PRESIDENCIA

6.169

Despachos Diversos
TOTAL

PUBLICAGOES — VICE-PRESIDENCIA

Recursos Admitidos 12
Recursos Inadmitidos 109
34

155

Recursos Admitidos 1083
Recursos Inadmitidos 137
Despachos Diversos 356
TOTAL 596

Dados fornecidos pela Corec
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES - OUTUBRO/2008

25
20
12 Segado 15
Desembargador Federal
Presidente: 10
Anténio Ezequiel
5
o I 3 —
Anténio Ezequiel ~ Carlos Moreira José Amilcar ~ Antonio Savio de Francisco de
da Silva Alves Carlos Olavo Machado Oliveira Chaves Neuza Alves Assis Betti
Distribuidos 19 20 18 21 21 20
¥ Desp. Term. Publicados 3 12 2
Julgados 1 9 11 1 15
W Acérdaos Publicados 2 10 4
25 —
20 (—
22 Segao 15
Desembargador Federal
Presidente: 10
Antbnio Ezequiel
5 |
0 -_I|_|l_l | — L
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Mario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz 'talo Fioravanti
Sabo Mendes
Distribuidos 10 18 8 14 15 13
% Desp. Term. Publicados 1 3 4
Julgados 5 1 12 9 5
I Acérdaos Publicados 4 1 7 5
25
20
a ~
32 Segao 15
Desembargador Federal
Presidente: 10
Antonio Ezequiel
5
0
Antonio Ezequiel Daniel Paes Joao Batista Souza Prudente Selene de Fagundes de Maria Isabel
da Silva Ribeiro Moreira Almeida Deus Gallotti
Rodrigues
Distribuidos 6 10 6 10 13 4
I Desp. Term. Publicados 1 1 1
Julgados 1 11 3 10 3
W Acérdaos Publicados 1 15 2 4 6 9

25
20
42 Se¢ao 15
Desembargador Federal
Presidente: Ant6nio 10
Ezequiel
5 [L
, L] _ = [ il
Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso
Distribuidos 4 8 3 11 10
% Desp. Term. Publicados 17 1 8 5 1
Julgados 5 10 3
W Acérdaos Publicados 4 6

Desembargadores Federais Presidentes das Se¢des nao participam das sessdes na condigao de Relator, Revisor ou Vogal.
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS - OUTUBRO/2008

1200
960
a 720
12 Turma
480
240
0
José Amilcar Machado Anténio Savio de Oliveira Chaves Carlos Olavo
" Distribuidos 1.144 1.147 1.144
% Desp. Term. Publicados 43 58 181
Julgados 75 598 182
M Acérdaos Publicados 138 466
1200
960
22 Turma 720
480
240
0
Neuza Alves Francisco de Assis Betti Carlos Moreira Alves
™ Distribuidos 1.153 1.141 1.142
@ Desp. Term. Publicados 258 98 18
Julgados 384 484 35
W Acérdaos Publicados 100 224 270
100
80
32 Turma 60
40
20
0
Candido Ribeiro Assusete Magalhaes Tourinho Neto
I Distribuidos 70 76 79
@ Desp. Term. Publicados 8 8 1
Julgados 27 36 78
W Acérdaos Publicados 35 41 84
100
80
42 Turma 60
40
20
0
Hilton Queiroz Mério César Ribeiro I'talo Fioravanti Sabo Mendes
I Distribuidos 86 72 75
@ Desp. Term. Publicados 8
Julgados 52 38
M Acérdaos Publicados 53 18
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS - OUTUBRO/2008

500
400
300
52 Turma
200
100
0
Fagundes de Deus Joao Batista Moreira Selene de Almeida
I Distribuidos 399 389 399
@ Desp. Term. Publicados 116 119 261
Julgados 1 221 156
W Acérdéos Publicados 16 174 95
450
360
270
62 Turma
180
90
0
Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente Maria Isabel Gallotti Rodrigues
I Distribuidos 385 384 389
M Desp. Term. Publicados 72 46 198
Julgados 217 163 51
W Acérdéos Publicados 164 66 92
550
440
330
72 Turma
220
110
0
Catéo Alves Luciano Tolentino Amaral
I Distribuidos 474 487
@ Desp. Term. Publicados 10 196
Julgados 192 283
W Acérdéos Publicados 168 491
550
440
a 330
82 Turma
220
110
0
Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso Leomar Amorim
I Distribuidos 475 492 480
@ Desp. Term. Publicados 246 160
Julgados 3 506 45
W Acérdéos Publicados 454 454 127
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SECOES - OUTUBRO/2008

12 Secao
181
154
109
105 97
82
[ Carlos Moreira Alves | José Amilcar Machado | Antonio Savio de | Neuza Alves [ Francisco de Assis Betti | Carlos Olavo
Oliveira Chaves
22 Secao
225
155
107 I:I_’
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Mério César Ribeiro Candido Ribeiro ‘ Hilton Queiroz \ I'talo Mendes
32 Secgao
201
86
61
48 41
26
[ \ \
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Moreira Souza Prudente Selene de Aimeida Fagundes de Deus Maria Isabel Gallotti
Rodrigues
42 Segao
80
56

]
2 27

L
\2

=

<§ 10 13

274 Catéo Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS - OUTUBRO/2008

18.255
17.454 COMPETENCIA

(Art. 8° do RITRF)

A Primeira Segao, Primeira e
11.837 Segunda Turmas cabem o processo e
10.853 0385 julgamento dos feitos relativos a:
| — servidores publicos civis e
militares, exceto quando a matéria

16.405

estiver prevista na competéncia de

outra secéao;

Il — beneficios assistenciais,

previdenciarios do regime geral da
]  previdéncia social e de servidores

Francisco de I Carlos Moreira

José Amilcar Anténio Savio Carlos Olavo Neuza Alves ablicos
Machado de Oliveira Assis Betti Alves P :
Chaves
12 Turma =22 Turma
1.077
844
654 A Segunda Secéo, Terceira e
Quarta Turmas cabem o processo e
383 julgamento dos feitos relativos a:
297 | — matéria penal em geral;
Il —improbidade administrativa;
11l — desapropriagéo direta e indireta.
Candido | Assusete | Tourinho Neto | Hilton Queiroz | Mario César | I'talo Fioravanti
Ribeiro Magalhaes Ribeiro Sabo Mendes
32 Turma 42 Turma
A Terceira Secao, Quinta e Sexta Turmas
9.300 9.449

cabem o processo e julgamento dos

feitos relativos a:
7.659 | — licitagdo, contratos administrativos
6.787 e atos administrativos em geral ndo
5.952 incluidos na competéncia de outra seg&o;
Il — concursos publicos;
4.026 Il - contratos;

IV — direito ambiental;
V — sucessoes e registros publicos;

VI — direito das coisas;
VIl — responsabilidade civil;

VIII - ensino;
| Fagundes de I joaoBatista | Selenede | Daniel Paes | Souza I Maria Isabel X —_nacmnalldgde, |~n<‘TIuswe arespectiva
Deus Moreira Almeida Ribeiro Prudente Gallotti opgdo e naturalizaggo;
Rodrigues X — constituicdo, dissolugéo e liquidagdo
de sociedades;
52 Turma = 62 Turma

XI — propriedade industrial;
XIl = Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo — FGTS.

11.826

A Quarta Segéo, Sétima e Oitava Turmas
cabem o processo e julgamento dos
feitos relativos a:

| — inscrigao, exercicio profissional e
respectivas contribuigdes;

Il — impostos;

11l — taxas;

IV — contribuigdes de melhoria;

V — contribuigdes sociais e outras
de natureza tributaria, exceto as
contribuigdes para o FGTS;

Catao Alves Luciano Carlos Maria do Leomar VI — empréstimos compulsorios;
Tolentino Fernando Carmo Amorim VIl — pregos publicos;
Amaral Mathias Cardoso VIIl — multas de qualquer natureza,
inclusive tributaria.
=72 Turma = 82 Turma IX — questGes de direito financeiro.
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Estatistica

ESTATISTICA DOS JUIiZES CONVOCADOS

. Orgao D oy Acérdaos
JUIZES CONVOCADOS Terminativos | Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados
12 Secao 19
32 Segao 6
Anamaria Reys Resende
48 Secao 13 1
72 Turma 3
André Prado de Vasconcelos 28 Turma 22
- } 32 Secéao 1
Avio Mozar José Ferraz de Novaes
52 Turma 4 111 41
Carlos Augusto Pires Brandao 62 Turma 31 6
32 Secao 1 9
Cesar Augusto Bearsi
58 Turma 94 180 184
César Cintra Fonseca 32 Turma 2
) 42 Secao 3
Cleberson José Rocha
82 Turma 65 208 79
32 Secao 2
David Wilson de Abreu Pardo
6@ Turma 51 106 83
12 Secao 2 17
Evaldo de Oliveira Fernandes, filho 12 Turma 165 164 57
32 Turma 1
42 Secao 6 1 5
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho
72 Turma 364 113 44
12 Turma 57
Guilherme Mendonga Doehler
78 Turma 12 102
Iran Velasco Nascimento 22 Turma 91 238 217
18 Turma 272
i 52 Turma 1
ltelmar Raydan Evangelista -
48 Secao 5
78 Turma 280 130
: N 22 Secao 2
Jaiza Maria Pinto Fraxe
32 Turma 4
Joao Carlos Costa Mayer Soares 62 Turma 2 33 90
Klaus Kuschel 42 Turma 8 27 24
62 Turma 1
Leao Aparecido Alves 42 Secao 3
82 Turma 3

(< <
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Despachos

JUIZES CONVOCADOS Orgao | o minativos | Julgados | cordacs
Julgador ; Publicados
Publicados
22 Secao 1
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
32 Turma 1 29 37
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz 52 Turma 40 154 4
Mark Yshida Brandao 82 Turma 37 58]
Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 18 Turma 1
Mbnica Neves Aguiar da Silva 22 Turma 1
Ney de Barros Bello Filho 42 Turma 2 1
) 42 Secao 10 3 11
Osmane Antonio dos Santos
82 Turma 90 325 289
Pompeu de Sousa Brasil 22 Turma 74 140
Rafael Paulo Soares Pinto 78 Turma 65 163
22 Secao 4
Reynaldo Soares da Fonseca
32 Turma 1 20 24
Roberto Carvalho Veloso 82 Turma 1
. i i 12 Secao 1
Rogéria Maria Castro Debelli
22 Turma 38 232
, 22 Secao 2 8
Rosimayre Gongalves de Carvalho
42 Turma 8 76 77
Saulo José Casali Bahia 32 Turma 2
Simone dos Santos Lemos Fernandes 12 turma 2 2 1
Soénia Diniz Viana 12 Turma 46 55
Vanila Cardoso André de Moraes 32 Turma 1

Foram distribuidos para o Juiz Federal Iltelmar Raydan Evangelista 11 processos na 42 Secao e 469 na 72 Turma.

DESEMBARGADORES FEDERAIS QUE ATUARAM EM OUTRAS TURMAS E SECOES

Orgao DR Ele Acérdaos
DESEMBARGADORES FEDERAIS Terminativos | Julgados ;

Julgador Publicados Publicados

22 Turma 1
Jirair Aram Meguerian

82 Turma 1
Anténio Ezequiel da Silva 78 Turma 8
Tourinho Neto 48 Turma 3

52 Turma 1
Carlos Olavo 42 Secao 1

78 Turma 4 414
Luiz Gonzaga Barbosa Moreira 18 Turma 1 135

(€ € SUMARIO » D) SAIR

Estatistica

N
-
-



NOVEMBRO/2008

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recursos Extraordinarios Admitidos (Asret) 21
Recursos Especiais Admitidos (Asret) 93
Recursos Extraordinarios Inadmitidos (Asret) 263
Recursos Especiais Inadmitidos (Asret) 782
Despachos Diversos (Asret) 68
Decisoes Diversas (Asret) 32
Recurso Especial Adesivo Admitido (Asret) 1
Decisdes em Plantao (Asret) 4
Suspensoes de Liminares Deferidas (Asret) 8
Suspensodes de Liminares Indeferidas (Asret) 9
Suspensoes de Seguranca Deferidas (Asret) 32
Suspensao de Seguranca Indeferida (Asret) 1
Despachos Diversos em Suspensao de Segurancga (Asret) 2
Agravo Regimental Nao Conhecido (Asret) 1
Embargos de Declaracao Acolhidos (Asret) 6
Embargos de Declaracao Rejeitados (Asret) B
Recursos Extraordinarios-Eletronicos encaminhados ao STF Via Corec (Asret) 2
Recursos Especiais Sobrestados na Corec (Asret) 246
Recursos Extraordinarios Sobrestados na Corec (Asret) 91
Memorandos Expedidos (Asret) 1
Oficios Expedidos (Asret) 68
Informacdes em Mandados de Seguranca (Secre) 1
Informagdes Prestadas a AGU (Secre) 5
Despachos em Procedimentos Administrativos (Secre) 58
Apostila (Secre) 1
Atos (Secre) 51
Portarias (Secre) 14
Oficios (Secre) 290

TOTAL 2k

Dados fornecidos pela Asret e Secre.
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VICE-PRESIDENCIA

Recursos Especiais Admitidos 33
Recursos Especiais Inadmitidos 64
Recursos Extraordinarios Admitidos 26
Recursos Extraordinarios Inadmitidos 39
Decisbes Diversas 6
Processos Sobrestados 173
TOTAL Sk
Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia
COORDENADORIA DE RECURSOS
Processos Recebidos das Turmas e Sec¢oes 591
Processos Remetidos a ASVIP 16
Processos Remetidos a ASRET 783
Processos Remetidos ao STF 100
Recursos Extraordinarios Eletrénicos Remetidos ao STF 1
Recursos Extraordinarios Eletronicos Recebidos do STF B
Processos Remetidos ao STJ 399
Processos Recebidos do STJ 658
Processos Recebidos do STF 826
Processos Remetidos por Baixa Definitiva 1.687
Processos Remetidos ao Arquivo Judicial 7
Processos Sobrestados na Corec 426
142

Agravos Processados
TOTAL

PUBLICAGOES — PRESIDENCIA

5.641

Despachos Diversos

TOTAL

PUBLICAGOES — VICE-PRESIDENCIA

Recursos Admitidos 5
Recursos Inadmitidos 286
124

415

Recursos Admitidos 34
Recursos Inadmitidos 100
Despachos Diversos 122
TOTAL ==

Dados fornecidos pela Corec
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES - NOVEMBRO/2008

25
20
12 Secao 15
Desembargador Federal
Presidente: 10
Anténio Ezequiel
5
0 i L
Antonio Ezequiel ~ Carlos Moreira José Amilcar  Ant6nio Savio de Francisco de
da Silva Alves Carlos Olavo Machado Oliveira Chaves Neuza Alves Assis Betti
Distribuidos 17 17 14 15 14 14
% Desp. Term. Publicados 23 1 4 1 1
Julgados 4 6 3 19
W Acérdaos Publicados 1 9 1 9
30
24
22 Segao 18
Desembargador Federal
Presidente: 12
Antbnio Ezequiel
6
0 .
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Mario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz Ialo Fioravanti
Sabo Mendes
Distribuidos 16 21 19 19 16 24
¥ Desp. Term. Publicados 5 7 8 5
Julgados 2 7 2
1 Acérdaos Publicados 6 2 9 7
30
~ 24
32 Secao
Desembargador Federal 18 —
Presidente:
Antdnio Ezequiel 12
° H Hl‘l
0 | — | — 1 1 |
Antonio Ezequiel Daniel Paes Joao Batista Souza Prudente Selene de Fagundes de Maria Isabel
da Silva Ribeiro Moreira Almeida Deus Gallotti
Rodrigues
Distribuidos 14 9 8 21 8 9
I Desp. Term. Publicados 1 1 6 3
Julgados 29 11 9 11 14 1
W Acérdaos Publicados 1 22 14 2 10 6 6
25
20
42 Segao 15
Desembargador Federal
Presidente: Ant6nio 10
Ezequiel
) I]
0
Catéo Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso
Distribuidos 9 13 9 6 8
¥ Desp. Term. Publicados 7 8 4 10 8
Julgados 5 4 2
W Acérdaos Publicados 8 13 6

SAIR

Desembargadores Federais Presidentes das Se¢oes nao participam das sessoes na condigao de Relator, Revisor ou Vogal.
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS - NOVEMBRO/2008

1200
960
720
12 Turma
480
240
0
José Amilcar Machado Antbnio Savio de Oliveira Chaves Carlos Olavo
I Distribuidos 1.027 1.024 1.023
¥ Desp. Term. Publicados 557 70 74
Julgados 269 339 402
W Acérdaos Publicados 217 701 287
1200
960
720
22 Turma
480
240
0
Neuza Alves Francisco de Assis Betti Carlos Moreira Alves
I Distribuidos 1.024 1.033 1.036
@ Desp. Term. Publicados 269 109 151
Julgados 500 670 323
W Acérdaos Publicados 568 507 21

100
80
60
32 Turma
40

20

Candido Ribeiro

Assusete Magalhaes

Tourinho Neto

I Distribuidos

92 83 82

@ Desp. Term. Publicados 23 4 2
Julgados 32 34 63
W Acérdaos Publicados 40 23 76

100
80
60
42 Turma
40

20

Hilton Queiroz

Mario César Ribeiro

I'talo Fioravanti Sabo Mendes

I Distribuidos

83 81 98
= Desp. Term. Publicados 5
Julgados 54 28
M Acérdaos Publicados 58 25

(€ € SUMARIO » D)

SAIR

Estatistica

Do
oo
fasrd



Estatistica

Do
e ]
[N

DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS - NOVEMBRO/2008

500
400
52 Turma 300
200
100
0
Fagundes de Deus Joao Batista Moreira Selene de Almeida
I Distribuidos 426 412 423
@ Desp. Term. Publicados 75 122 190
Julgados 79 169 186
W Acérdéos Publicados 28 159 158
450
360
270
62 Turma 180
920
0
Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente Maria Isabel Gallotti Rodrigues
I Distribuidos 404 401 11
¥ Desp. Term. Publicados 90 27 61
Julgados 139 173 167
W Acérdéos Publicados 208 104 91
750
600
450
a
72 Turma 300
150
0
Catéo Alves Luciano Tolentino Amaral
I Distribuidos 720 720
@ Desp. Term. Publicados 99 193
Julgados 226 178
W Acérdéos Publicados 264 477
800
640
a 480
82 Turma
320
160
0
Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso Leomar Amorim
I Distribuidos 731 717 724
@ Desp. Term. Publicados 1 139 67
Julgados 27 602 64
W Acérdéos Publicados 2 278 40
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SECOES - NOVEMBRO/2008

12 Secao
196
162

117 121
97 11

Carlos Moreira Alves José Amilcar Machado Anténio Savio de |

Neuza Alves Francisco de Assis Betti Carlos Olavo
Oliveira Chaves
22 Secao
235
145
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Mério César Ribeiro ! Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Mendes

32 Secgao

191
I" Daniel Paes Ribeiro | Jodo Batista Moreira Souza Prudente Selene de Almeida Fagundes de Deus Maria Isabel Gallotti
Rodrigues
84 42 Segiao
61
27
17
13
Catéo Alves ! Carlos Fernando ‘ Luciano Tolentino ! Maria do Carmo ! Leomar Amorim !
Mathias Amaral Cardoso
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS - NOVEMBRO/2008

17.727 18.587
16.635
12.266
10.988
9.850 I
José Amilcar | Antdnio Savio Carlos Olavo Neuza Alves | Franciscode | Carlos Moreira |
Machado de Oliveira Assis Betti Alves
Chaves
12 Turma =22 Turma
1.114
| |:| |:I
Candido Assusete ‘Tounnho Neto ‘Hllton Queiroz ‘ Mério César ‘I’talo Fioravanti
Ribeiro Magalhaes Ribeiro Sabo Mendes
32 Turma 42 Turma
9.541 9.699
7.808
6.896
6.016
4.077
Fagundes de ! Jodo Batista Selene de Daniel Paes Souza Maria Isabel
Deus Moreira Almeida Ribeiro Prudente Gallotti
Rodrigues
52 Turma = 62 Turma
12.188

]

o
=

\2

=

s Catéo Alves Luciano Carlos Maria do Leomar
I'-S Tolentino Fernando Carmo Amorim

Amaral Mathias Cardoso
= 72 Turma = 82 Turma

<

« SUMARIO » D)

COMPETENCIA

(Art. 8° do RITRF)
A Primeira Secao, Primeira e
Segunda Turmas cabem o processo e
julgamento dos feitos relativos a:
| — servidores publicos civis e
militares, exceto quando a matéria
estiver prevista na competéncia de
outra segéo;
Il — beneficios assistenciais,
previdenciarios do regime geral da
previdéncia social e de servidores
publicos.

A Segunda Segao, Terceira e
Quarta Turmas cabem o processo e
julgamento dos feitos relativos a:

| — matéria penal em geral;

Il — improbidade administrativa;

11l — desapropriagéo direta e indireta.

A Terceira Secdo, Quinta e Sexta Turmas
cabem o processo e julgamento dos
feitos relativos a:
| —licitacdo, contratos administrativos
e atos administrativos em geral ndo
incluidos na competéncia de outra secéo;
Il — concursos publicos;
Il — contratos;
IV — direito ambiental;
V — sucessdes e registros publicos;
VI — direito das coisas;
VIl — responsabilidade civil;
VIII - ensino;
IX — nacionalidade, inclusive a respectiva
opcéo e naturalizacéo;
X — constituigdo, dissolugéo e liquidagao
de sociedades;

— propriedade industrial;
XIl = Fundo de Garantia do Tempo de
Servigco — FGTS.

A Quarta Seg3o, Sétima e Oitava Turmas
cabem o processo e julgamento dos
feitos relativos a:

| —inscrigdo, exercicio profissional e
respectivas contribui¢des;

Il —impostos;

Il — taxas;

IV — contribuigées de melhoria;

V — contribui¢gbes sociais e outras
de natureza tributaria, exceto as
contribuicdes para o FGTS;

VI — empréstimos compulsoérios;

VII — pregos publicos;

VIII — multas de qualquer natureza,
inclusive tributaria.

IX — questdes de direito financeiro.

SAIR



ESTATISTICA DOS JUIZES CONVOCADOS

: Orgao D sealo) Acérdaos
JUIZES CONVOCADOS Terminativos Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados
Anamaria Reys Resende 72 Turma 2
André Prado de Vasconcelos 22 Turma 1 3
Antonio Claudio Macedo da Silva 24 Turma 1
Avio Mozar José Ferraz de Novaes 52 Turma 3 177 186
32 Secao 1
Carlos Augusto Pires Brandao
62 Turma 82 40
32 Secéo 8
Cesar Augusto Bearsi
52 Turma 100 42 130
42 Secéo 5 8
Cleberson José Rocha
82 Turma 139 74 199
32 Secéao 1 1
David Wilson de Abreu Pardo
62 Turma 81 65 71
12 Secao 13
Evaldo de Oliveira Fernandes, filho
12 Turma 35 39 197
42 Segao 1
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho
72 Turma 105 58 38
12 Turma 60 38
Guilherme Mendonga Doehler
72 Turma 109
Iran Velasco Nascimento 28 Turma 69 210 258
12 Turma 59
ltelmar Raydan Evangelista 42 Secao 23 3 7
72 Turma 229 127 153
32 Secao 8
Joao Carlos Costa Mayer Soares
62 Turma 32 27
Kétia Balbino de Carvalho Ferreira 22 Turma 1
Klaus Kuschel 42 Turma 8 26 20
Le&o Aparecido Alves 42 Secao 2
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo 32 Turma 7 39 6
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz 52 Turma 47 43 98
Mark Yshida Brandao 82 Turma 36 17
Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 12 Turma 1 1
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Despachos

JUIZES CONVOCADOS Ciigo Terminativos | Julgados Aco.rdaos
Julgador : Publicados
Publicados
22 Secao 1
Ney de Barros Bello Filho
42 Turma 1 3
: 42 Secao 2 3
Osmane Antonio dos Santos
82 Turma 109 304 291
Pompeu de Sousa Brasil 22 Turma 33 183
i 42 Secao 2
Rafael Paulo Soares Pinto
78 Turma 20 271 273
22 Secao 1
Reynaldo Soares da Fonseca
32 Turma 2 32 29
Rogéria Maria Castro Debelli 22 Turma 31 74
) 22 Secao 1 2 7
Rosimayre Gongalves de Carvalho
42 Turma 3 70 77
Simone dos Santos Lemos Fernandes 18 turma 8
12 Secao 1
Sbnia Diniz Viana
18 Turma 31 64

Foram distribuidos para o Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista 9 processos na 42 Secao e 722 na 72 Turma.

Orgao DE e 1o Acérdaos
DESEMBARGADORES FEDERAIS Terminativos | Julgados ;
Julgador Publicados Publicados
Jirair Aram Meguerian 22 Turma 1 1
Anténio Ezequiel da Silva 78 Turma 17
Tourinho Neto 22 Turma 1
42 Secao 3 2
Carlos Olavo
78 Turma 4 3 88
Francisco de Assis Betti 42 Secao 1
18 Secao 1
Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
18 Turma 76
(€ € SUMARIO » ») SAIR




Repositorios Oficiais de Jurisprudéncia™

*Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e Tribunais
Federais;

* Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo;
* Editora Forense: Revista Forense;
*Editora LTR: Revista de Previdéncia Social — RPS;

* Editora Revista dos Tribunais: Revista dos Tribunais, Revista de Processo,
Revista de Direito Privado, Revista de Direito Bancario, do Mercado
de Capitais e da Arbitragem, Revista de Direito Ambiental, Revista de
Direito do Consumidor, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais e Revista
Tributaria e de Financas Publicas;

* Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributario, Revista Dialética
de Direito Processual;

* Editora Nota Dez: Revista Juridica e Revista Interesse Publico;
* Editora Saraiva: Jurisprudéncia Informatizada Saraiva;

*Editora Nacional de Direito — Livraria Editora: Revista Nacional de
Direito e Jurisprudéncia;

* Editora Plenum: Revista Juris Plenum;

* Associacao Paulista de Estudos Tributarios: Revista de Direito
Tributario da APET;

* Editora IOB: Revista de Estudo Tributario, Revista IOB Trabalhista
e Previdenciaria, Revista IOB de Direito Civil e Processual Civil,
Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal e Repertorio de
Jurisprudéncia IOB, IOB Direito Administrativo.

“De acordo com a Instrugdo Normativa IN-19-01 de 20/11/1997.
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Normas para envio de artigos doutrinarios
e topicos juridicos a Revista

A Revista do TRF 1* Regido, veiculo de divulga-
¢ao das decisoes da Corte, expressas em acordaos (in-
teiros teores) e em decisoes monocraticas, propoe-se,
além desse objetivo institucional, também a divulgar a
producdo intelectual de autores do meio juridico, tra-
zendo a lume temas da atualidade juridica, pela publi-
cacdo de artigos especializados nas se¢oes intituladas
“Artigos Doutrindrios” e “Topicos Juridicos”, selecio-
nados por critérios de relevancia, pertinéncia, ineditis-
mo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento
de artigos e topicos juridicos

* A remessa ou publicacio dos trabalhos nao implica-
rd remuneragao a seus autores.

¢ A priorizacao da publicacao dos artigos enviados
decorrera de juizo de oportunidade da Revista do
TRF 1* Regido.

+ O Artigo Doutrinario ou Topico Juridico deve con-
ter uma Folha de Rosto identificada com: a) titulo
em portugués com no maximo 15 palavras; b) nome
completo do autor, seguido da sua titularidade; e c)
endereco completo, telefone e e-mail do autor.

* As opinides emitidas sao de exclusiva responsabi-
lidade dos autores, nao representando, necessaria-
mente, o pensamento do TRF 1* Regido.

* Os originais dos trabalhos publicados bem como
materiais graficos que os acompanhem nao serao
devolvidos aos autores.

¢ A Revista nao publicara trabalhos formatados como
pareceres ou consultas do autor no exercicio pro-
fissional.

* Os artigos doutrindrios, para melhor compreensao
do pensamento do autor, devem conter necessaria-
mente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de ndo publicar tra-

balhos que nao sejam inéditos, ressalvados os casos
excepcionais.

(€ € SUMARIO

Normas para elaboragdo dos trabalhos

¢ Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar
digitados em Word (ambiente Windows), na fon-
te Times New Roman, corpo 12, entrelinhamento
simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com
titulos e subtitulos destacados do corpo do texto.
Solicita-se que sejam enviados para o e-mail revis-
ta@trfl.gov.br.

+ Utilizar somente italico para realcar palavras ou ex-
pressoes em lugar de negrito ou sublinhado.

* As referéncias bibliograficas devem seguir o padrao
da Associacao Brasileira de Normas Técnicas —
ABNT.

* Os trabalhos, redigidos em portugués, devem ex-
pressar producao inédita ou recente, com observan-
cia da norma culta da Lingua Portuguesa. Na secao
intitulada “Artigos Doutrindrios’, deverdo conter
no minimo 10 (dez) e no maximo 30 (trinta) laudas
e, na secao “Tdpicos Juridicos”, podem conter entre
2 (duas) e 9 (nove) laudas.

* A Revista do TRF 1 Regido se reserva o direito de fa-
zer as revisoes gramaticais e alteragoes pertinentes,
bem como adequar os trabalhos as normas discipli-
nadas pela ABNT, caso seja necessario.

» Ao(s) autor(es) sera fornecido trés exemplares da
Revista que serdo enviados para o endereco identifi-
cado na Folha de Rosto.

o Para dirimir eventuais duvidas, entrar em contato
pelos telefones: 3221-6675, 3221-6700 ou pelo e-
mail cojud-revista@trfl.gov.br.
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