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Trés acontecimentos assinalam este bimestre, em nosso Pais: as eleicoes municipais de outubro e os aniver-
sarios da Constituicao Federal de 1988, no vigor de suas duas décadas, e da proclamagao da Republica, na consa-
gracao que seus 119 anos merecem.

Ao tempo em que sao destacados, sua lembranga, em associacao ideativa, agrega-se as reminiscéncias da
organizagdo federativa do Estado, do principio da separagao dos poderes, que permitiu & criagao de uma Justica
Eleitoral autonoma, de forma republicana de governo, todas elas juntando-se para fazer discernir o quadro da
atual estabilidade das institui¢oes politicas brasileiras, que a Constituicdo de 1988 modelou.

Assim concebendo, de logo se percebe que os recentes vinte anos de normalidade constitucional renderam
ao Brasil significativos avancos de ordem politica, social e economica.

Nao ha como nega-lo.
Nosso povo respira os ares da liberdade. Melhoraram suas condicoes de existéncia.

A regularidade das eleigoes, a que somos bienalmente convocados, estimula o exercicio da cidadania, fazen-
do-nos responsaveis pela preservacao do sistema com que se governa o Pais.

A Justica Eleitoral, dotada de meios eletronicos para votagao e apuragao, no processo eletivo, assegura a pa-
cificacdo do embate politico, minimizado, atualmente, pela rapidez da divulgacao dos resultados das urnas, supri-
mindo vazios de poder e eliminando contestagoes ou duvidas, capazes de gerar insuportaveis tensoes coletivas.

Com a luta incessante pelo seu cumprimento, a Constituicao de 1988 credencia-se a veneracao tributada a
nossa mais que centenaria Republica.

Nesse rumo, cresga, prospere e frutifique o Brasil!

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

A Constituicdo em perspectiva

Leomar Amorim*

Dando continuidade a série de entrevistas que
homenageiam o aniversario da Constituicao Federal, a
Revista traz, neste nimero, o Desembargador Federal
Leomar Amorim, que analisa a importancia histori-
ca de nossa Carta, o papel da Justica Federal em seu
contexto e outros temas de igual relevancia. Veja, a
seguir:

Revista: Qual ¢ o significado historico da Constitui-
¢ao de 1988?

Leomar Amorim: Para recordar, a Assembléia Na-
cional Constituinte foi convocada pela Emenda
Constitucional 26, de 27/11/1985, a Constituicao
de 1967/1969, com a tarefa de promulgar uma nova
Constituicao para o pais. Era, portanto, o triunfo da
histérica mobilizacao da sociedade civil, iniciada com
a campanha das Diretas-Ja em 1985 e que culminou
com a elei¢ao de Trancredo Neves e José Sarney no
colégio eleitoral, pondo fim a Ditadura.

Mas o processo constituinte foi complexo,
confuso, caodtico. No inicio, havia a ilusao de que a
Constituicao corrigiria todos os erros, repararia todas
as injusticas, eliminaria todos os males. Todos queriam
tirar um naco, alguma vantagem do texto. Na sessao
historica da sua promulgacao, lembrava o Deputado
Ulysses Guimaraes, presidente da Assembléia Nacio-
nal Constituinte, que a Carta era fruto do exame de

*Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela UFMA e Mestre
pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa — Portugal.
Desembargador Federal do TRF 1° Regiao.

61.020 emendas, 122 emendas populares e que diaria-
mente mais de 10 mil pessoas, entre favelados, traba-
lhadores, indios, posseiros, empresdrios, estudantes,
servidores, transitavam pelos corredores do Congres-
50.

A Constituinte foi duramente criticada. Na vo-
tacdo do segundo turno da Constituicao, o Presidente
Sarney, em cadeia de TV, conclamava os constituintes
a rever-lhe o texto, porque temia pela “ingovernabili-
dade do Pais” Segundo a fala presidencial, so os bene-
ficios sociais criados causariam imediatamente um
rombo bilionario no Or¢amento da Uniao. No dia se-
guinte, em exorta¢ao aos constituintes, veio a resposta
de Ulysses: A Constituicao, com as corregoes que fa-
remos, sera a guardia da governabilidade. A governa-
bilidade estd no social. A fome, a miséria, a ignorancia,
a doenca inassistida é que sdo ingovernaveis.

A Constituicao de 1988, promulgada na véspera
da queda do Muro de Berlim (1989), ficou ainda sob
o influxo da bipolaridade ideologica representada por
capitalismo versus socialismo. Enquanto o senador
Roberto Campos, insuspeito representante da direita,
criticava mordazmente a Constitui¢do, dizendo que
ela era saudavelmente libertaria no politico, cruel-
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mente liberticida no economico, e comoventemente
utopica no social, o PT, no outro extremo, lhe negava
aprovagao por considera-la reaciondria, embora sem
lhe recusar a assinatura.

Como se vé, a Constituicao de 1988, com todas
as contradi¢oes e antinomias, representa, como fato
historico, exemplo notavel da capacidade do povo bra-
sileiro de superar desavencas, reconciliar-se com o pas-
sado, harmonizar-se com o presente.

Revista: Que papel desempenha a Justica Federal no
Estado delineado pela Constituicao de 1988?

Leomar Amorim: A Justica Federal, como foro das
causas da Federacio, foi criada segundo o modelo
dualista do Judiciario americano. Para compreender-
lhe a importancia e significado juridico-politico €
mister examinar a larga competéncia que lhe confe-
riu o constituinte no art. 109. Mas tal compreensao
ficard incompleta sem a leitura das tarefas conferidas
a Unido, nomeadamente nos arts. 21 e 22 da Consti-
tuicao. A maioria desses designios constitucionais,
como politicas publicas, pela sua abrangéncia, tem
dimensao nacional. Concretizam-nas para a socie-
dade atos de governo que estio sujeitos a controle da
conformagao com a legalidade e a constitucionalidade
pelo juiz federal. Como exemplos, citem-se as questoes
ambientais, hoje de interesse até mesmo transnacional,
as questoes agrarias e dos povos indigenas. Recorde-se
a decisao da Justica Federal de Mato Grosso tempos
atras mandando identificar com foto e impressao di-
gital os americanos que chegavam ao Brasil. Esse ato
quase criou um incidente diplomatico entre os Estados
Unidos e o Brasil.

Entretanto, esse mandato que o constituinte atri-
buiu a Justica Federal, de guardia da legalidade dos atos
dos agentes da Unido e de seus entes administrativos,
para migrar do plano juridico-constitucional para o
plano empirico, pela sua importancia e valor, ha que
merecer uma maior consciéncia do juiz. Para sermos
fiel a esse mandato, ha que ter a Justica Federal um
maior protagonismo na fiscalizagao dos atos adminis-
trativos da Uniao.

Para me fazer compreender, lembro que o direito
administrativo mais moderno, por exemplo, passou a
entender que a ineficiéncia no emprego, na destinacao
e no uso do poder sio novas formas de abuso de poder.
Segundo o professor Diogo de Figueiredo, citando da-
dos do Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario

— IBPT, a ineficiéncia da Administracao, nos aspectos
do desperdicio, da corrup¢ao e da omissao, alcangaria
a cifra de um ter¢o do orgamento da Unido, algo em
torno de 234 bilhoes de reais por ano. Parece assim
ser uma exigéncia e um dos desafios da democracia,
no atual estagio civilizatério, que se aceite sem maio-
res contestagoes e se legitime a atuagao do Judiciario
na fiscalizacdo nao apenas da legalidade estrita, mas
igualmente no controle da moralidade, da eficacia, da
eficiéncia e do resultado da atividade administrativa do
Estado.

Revista: Muitos dispositivos constitucionais conti-
nuam pendentes de regulamentacao. Isso inviabiliza o
exercicio de direitos?

Leomar Amorim: Originariamente a Constituicao
foi aprovada com 245 artigos no corpo permanente e
70 em sua calda, no Ato das Disposicoes Transitorias.
Ulysses Guimaraes declarou na época que o desenvol-
vimento ulterior da Carta dependeria da edi¢ao de pelo
menos 314 leis ordinarias e 56 leis complementares.

Como expressao de consenso primario numa
ordem juridico-politica, a Constituicao adquire carater
fundante da sociedade por plasmar-lhe os valores fun-
damentais e por ser a expressao documental das forcas
e elementos seminais que a representam.

Em que pese parte consideravel das tarefas cons-
titucionais nao terem sido efetivadas pelo legislador
ordindrio até hoje, 20 anos depois, ndo se pode olvidar
que os direitos fundamentais, pelo menos no plano
tedrico, tém eficacia imediata. Igualmente a doutrina
mais moderna, rompendo com o passado, passou a en-
tender que mesmo as normas programaticas, mais que
simples exortacoes morais ou aforismos politicos, tém
forca e valor como normas constitucionais, seja no sen-
tido positivo de serem tomadas em consideracao pelo
juiz ou pelo legislador, seja no sentido negativo de nao
as poderem contrariar.

Cabe lembrar que além da tradicional alegacao
de que alguns direitos sociais nao estao regulamenta-
dos, por isso nao poderiam ser exigiveis, fala-se muito
hoje na “reserva do possivel” como fundamento para
recusar-lhes aplicacao. A idéia de ‘reserva do possi-
vel” (Der Volbehalt des Moglichen) esta fundada no
argumento de que a satisfacio dos direitos sociais, por
exigirem prestagoes materiais da Administracdo, esta
subordinada a capacidade or¢amentaria do Estado.
Nesse sentido, a exigéncia de prestagoes do Estado fica



adepender de disponibilidade financeira estatal, s6 que
esta disponibilidade esta sujeita em grande medida ao
poder discricionario do Executivo e Legislativo na con-
fecgao e na aprovagao do or¢amento publico.

Como parece evidente, diante da omissio do
legislador, avulta a importancia do papel do Judiciario
em concretizar a forca normativa da Constituicao.

Revista: Podemos dizer que, ainda hoje, a Constitui-
cao de 1988 reflete a realidade social do pais?

Leomar Amorim: A minha experiéncia forense, de-
pois de 20 anos de magistratura, me da a nitida impres-
sao de que ha pelo menos duas Constitui¢oes. Uma
formal, abstrata como lei em tese, por isso mesmo ideal;
outra em formacao, mas concreta, real, imperfeita, por-
que sujeita as influéncias socio-economicas, porque
sujeita as limitagoes do homem e de suas circunstan-
cias. Esta Constituicao é diuturnamente desenvolvida,
corrigida, aperfeicoada e adaptada a realidade pelos
juizes e Tribunais. Esta é a Constituicao real, possivel.

Em quiromancia se diz (para quem é destro), que
a mao esquerda seria a mao espiritual, a mao que traz
nosso projeto de vida; a direita seria a mao real, concre-
ta, aquela que realiza esse projeto de vida e que, portan-
to, pode ficar aquém ou além, melhor ou pior do que
aquilo que foi idealizado. Trazendo essa metafora para
o Direito, sem querer ser profano, ou vulgar, eu diria
que igual fenomeno parece existir entre o projeto de
Constituicao formal, abstrato, no sentido normativo, e
a Constituicao real, possivel, concreta cuja efetividade
fenoménica depende sobretudo dos juizes. Quem é
profissional do direito, juiz, promotor, advogado mili-
tante no foro entende o que eu quero dizer. Essa dificil
concrecao da Constituicao nao se da sem embates, sem
tensoes, sem fluxo e contrafluxos.

Certa vez numa conferéncia para juizes federais,
por volta de 1987, na época do antigo Tribunal Federal
de Recursos, o professor Calmon Passos, desiludido
com o desrespeito as leis do Pais, do cimo de sua au-
toridade moral e intelectual, com grande amargura,
e com certo exagero, disse algo mais ou menos assim
para nos: “Meus filhos, nio existe direito; o tnico direi-
to que ha ¢ aquele que o juiz diz que ¢ direito’ Se por
um lado esse lamento do velho professor baiano repre-
senta um brado de inconformismo contra a violacdo da
ordem juridica, por outro ele confirma ambiguamente
a célebre frase do Chief Justice Charles Evans Hughes,
da Suprema Corte Americana, segundo o qual “Cons-

titution means what the judges say it means; ou seja, a
Constituicao ¢ aquilo que os juizes dizem que ela é.

A Constituicao de 1988 tem indole nitidamente
compromissoria e dirigente, dai a relevancia da atuagao
judicial para torna-la efetiva. Infelizmente, a violagao
da Constituicao no varejo € tao reiterada, tao freqiien-
te, que a intervencao dos Tribunais se faz mais de for-
ma repressiva, para coibir e corrigir abusos do Estado-
Administracao, do que de modo afirmativo. So para
lembrar o caso da saude. As pessoas ainda morrem nos
corredores dos hospitais, como bichos, sem dignida-
de humana. Costuma-se excepcionar o cumprimento
dos direitos sociais, muitas vezes, alegando a clausula
da “reserva do possivel, criacio do Tribunal Federal
Constitucional Alemao (Bundesverfassungsgerichts).
Mas tal alegacao nao valeu, por exemplo, para os pin-
gliins da Patagonia, que se extraviaram no ultimo verao
na costa brasileira. H4 pouco as televisoes filmaram-
nos embarcando e sendo levados de volta em aviao
do governo brasileiro, apos receberem alimentagao e
atendimento veterinario adequados. Seria o caso de as
pessoas que estao morrendo nos corredores dos hospi-
tais sem atendimento médico exigirem o mesmo trata-
mento dado aos pingtins.

Revista: Muito se discutiu sobre a reforma agraria, ao
tempo da constituinte. O que, de fato, foi realizado nes-
se sentido, nos tltimos 20 anos?

Leomar Amorim: Veja bem. No Brasil se confunde
desapropriagao com reforma agraria. Fui juiz federal
durante 17 anos da vara agraria no Maranhao. Nao
tenho os dados atuais, mas por volta do inicio do ano
2000 o Incra, salvo erro meu, ja havia desapropriado
mais de um milhao de hectares de terras no Maranhao,
quase todas terras improdutivas.

Repare na funcao do Incra. Ele ¢ uma autarquia
federal que tem a missdo de desapropriar, colonizar e
fazer a reforma agraria em nome da Uniao. Essa mis-
sao, entretanto, € frustrada, irrealizada. Dos trés eixos
de atuagao do Incra, ele s6 cumpre sofrivelmente o
primeiro. A colonizacao, como politica de assenta-
mento e de incentivo & permanéncia do homem na
terra, ¢ quase invisivel. Que colonia agricola podemos
citar como modelo? Eu nao conheco. Israel, cuja maior
parte do territorio ¢ um deserto, apresenta a0 mundo
os Kibutzs, que sao exemplos modelares de colonias
agricolas. Nelas ha infra-estrutura basica como escolas,
médicos, saneamento, etc.
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A reforma agraria, como realizagao de politicas
publicas, tem dimensao multidisciplinar e interorgani-
ca. Depende da atuacio e do concerto de vérios minis-
térios do governo federal. No Maranhao ou em qual-
quer outro Estado o trabalhador rural s6 permanecera
no assentamento se tiver escola e hospital para seus
filhos, se tiver assisténcia técnica, crédito para finan-
ciar-lhe a lavoura, estradas para escoar-lhe a producao.
Sem isso, sem esses servicos publicos bésicos, o lavra-
dor abandona o campo e vai embora com sua familia
para os centros urbanos tangido pela fome e miséria. Se
houvesse reforma agraria o éxodo rural seria reduzido
e haveria mais justica social.

Revista: Os mecanismos de participacdo popular fo-
ram ampliados pela CF/1988, que possibilita ao cida-
dao submeter ao Congresso projetos de lei, participar
de conselhso resposaveis por politicas publicas etc. Es-
ses mecanismos populares nao tém sido empregados.
Por qué? Sua utilizagao seria interessante para o Pais?

Leomar Amorim: A democracia, como principio
constitucionalmente conformado, nao € um valor uni-
versal em si mesma. Classicamente, desde o Estado
Liberal no final do século XVIII, o principio demo-
cratico, Como 0posi¢ao a0 principio monarquico, traz
insita a idéia de representacdo. Como a polis cresceu e
as relagoes sociais se tornaram extremamente comple-
xas, criaram-se os 6rgaos de representacao do povo, os
parlamentos. A democracia, como o governo do povo,
pelo povo e para o povo, como a pensava Abraham
Lincoln, contudo, ndo se exaure na representacao po-
pular.

Em sua dimensao participativa, a democracia
exige pratica permanente, a tolerancia com o diferen-
te, o respeito as minorias, a participacéo dos cidadaos
nos processos decisorios, as divergéncias de opinioes, o
direito a oposi¢ao e de oposicao como diz o professor
Giuseppe de Vergottini, da Universidade de Bolonha.
Quando a Constituicdo passa a exigir que as sessoes
administrativas dos tribunais sejam publicas, ela nao s6
densifica como reitera o principio democratico como
um valor transcendente para a cidadania. Para se ter
idéia do que isso representa, em Portugal, por exem-
plo, as sessoes jurisdicionais dos Tribunais sao fechadas
ou secretas. SO sao publicas quando o tribunal funcio-
na com competéncia origindria ou, como eles dizem,

Ccomo primeira instancia.

Os mecanismos de participacio mais direta do
povo no processo de decisao politica sao importantes
porque criam uma cultura de pratica democratica, de
debates, de criticas, mas também de co-responsabilida-
de politica dos cidadaos. A Constituicao de 1988 previu
alguns mecanismos de democracia semidireta como o
plebiscito, o referendo, a iniciativa popular. Nao obs-
tante o inegavel valor de tais métodos participativos, a
experiéncia historica nao foi exitosa com seu uso, dai a
desconfianga que existe até hoje com as consultas ple-
biscitarias.

A experiéncia demonstrou que o plebiscito, algu-
mas vezes, foi usado para dar aparéncia democrética a
regimes ditatoriais ou mesmo totalitarios. A chamada
democracia plebiscitaria ou cesarista, de triste recorda-
¢ao na Europa, como lembra o professor Manoel Gon-
calves Ferreira Filho, foi posta em pratica por Napoleao
[, Hitler, entre outros. Com o controle e o dominio da
midia em geral, nao ¢ dificil explicar como os ditado-
res convencem as massas a aprovar-lhes as decisoes, a
fazer alteracoes constitucionais e até mesmo a prorro-
gar seus mandatos. Mesmo nos dias presentes, aqui na
América Latina, ao nosso lado, ha em alguns paises a
perversdo desses mecanismos democréticos de parti-
cipagao popular.

A meu ver, s6 o tempo, a pratica e a vivéncia de-
mocratica permitirao compreender a importancia e o
valor da participagdo popular no aperfeicoamento des-
ses mecanismos de democracia semidireta.



o Crescit eundo

“Cresce andando’ Alteracao de um trecho de Virgilio relativo a Fama. V. Viresque adquirit eundo.

o Crimine ab uno disce omnes
“Por um sé crime (ou Pelo crime de um s6) julga a todos” Palavras de Enéias ao contar a Dido o ardil do grego

Sindo, o qual persuadiu os troianos a que introduzissem o cavalo de madeira no recinto da cidade. (Virgilio,
Eneida, Livro 11, 65). (Também se diz simplesmente ab uno disce omnes.)

o Cum grano salis

“Com uma pedrinha de sal’ isto ¢, ‘com certa ressalva’ Expressao de Plinio o Velho (Historia Natural, XXI11, 8).

o Cum laude

“Com louvor” Grau nos exames de doutoramento.

o Cum licentia superiorum

“Com licenga dos superiores’ Dizeres inscritos no frontispicio dos livros aprovados pela censura, geralmente ecle-
siastica.

o Cum quibus

“Com os quais, ‘com o que; isto ¢, ‘com dinheiro’

o Cum sis mortalis, quae sint mortalia cura

“Como és mortal, cuida de coisas mortais.” (Dionisio Catao, Disticos.)

o Currente calamo
“Ao correr da pena; isto ¢, sem meditacao, improvisadamente.
“Ao escrever este relatorio, currente calamo, nao corro riscos’

Rubem Fonseca, “Relatorio de Carlos’, A Coleira do Cao.

o Curriculum vitae
“Carreira da vida’ Conjunto de dados concernentes ao estado civil, ao preparo profissional e as atividades anterio-
res de quem se candidata a um emprego. Plural: curricula vitae.

o Cursus honorum

“Curso de honras; isto é, “sucessao de empregos, pelos quais tinham de passar os funcionarios publicos da Roma
antiga.

(Extraidas do livro: Nao perca o seu latim, Paulo Ronai, 14 edicao, Editora Nova Fronteira.)
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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 edi¢ao a Revista vai abordar as Figuras de palavras.

Figuras de Palavras

Compare estes exemplos:
a) O tigre é uma fera. (fera = animal feroz: sentido proprio, literal, usual)
b) Pedro era uma fera. (fera = pessoa muito brava: sentido figurado, ocasional)

No exemplo B, a palavra fera sofreu um desvio na sua significagao propria e diz muito mais do que a expres-
sao vulgar “pessoa brava”. Semelhantes desvios de significacio a que sdo submetidas as palavras, quando se deseja
atingir um efeito expressivo, denominam-se figuras de palavras ou tropos (do grego trépos, desvio, giro).

Sao as seguintes as figuras de palavras:

Metafora

E o desvio da significacdo propria de uma palavra, nascido de uma comparacao mental ou caracteristica
comum entre dois seres ou fatos.

O seguinte exemplo, colhido em Cronicas Escolhidas de Rubem Braga, esclarece a definicao: “O pavao ¢ um
arco-iris de plumas.”

[sto é, o pavao, com sua cauda armada em forma de leque multicolorido, é como um arco-iris de plumas.

Entre os termos pavio e arco-iris existe uma relacdo de semelhanca, uma caracteristica comum: um semi-
circulo ou arco multicor.

Outros exemplos de metaforas:
Toda profissao tem seus espirnhos.
As derrotas e as desilusoes sdo amargas.
Murcharam-lhe os entusiasmos da mocidade.

“Adé¢lia se via enclausurada numa teia de duvidas.” (Sérgio Gallo)

“La fora, a noite é um pulmdo ofegante.” (Fernando Namora)

*Texto retirado do livro Novissima Gramuitica da Lingua Portuguesa, Domingos Paschoal Cegalla, Companhia Editora Nacional, 46* edigdo,
p.614a6l7.
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“Mas o empregado nao se dobrou a esses sofismas.” (Carlos Drummond de Andrade)
“Cai a tinta da treva sobre o mundo.” (Dante Milano)
“Que negro segredo guardava no porao da alma?” (Autran Dourado)

Dado o seu caréter enfatico, incisivo, direto, a metafora produz impacto em nossa sensibilidade: dai sua gran-
de for¢a evocativa e emotiva. E a mais importante e freqtiente figura de estilo e, freqiientemente, encontra-se aliada
aoutras figuras, como a hipérbole e a personificagao.

Observagaes:

* Nao confundir a metdfora com a comparagio. Nesta, os dois termos vém expressos e unidos por nexos compara-

tivos (como, tal, qual, assim como, etc.):
Nero foi cruel cono um monstro. (comparagao)

Nero foi um mownstro. (metafora)

¢ Por nao ter colorido nem forga expressiva especial, ndo ¢ figura de estilo a catacrese, palavra ou expressao usada
com seu significado original transposto ou adulterado: embarcar num trem, ficar a cavalo sobre um muro, enter-

rar-se um espinho no pé, tapar a boca dos pogos, mesa de pés torneados, afiar os dentes da serra, etc.

Comparacao:

Consiste em por em confronto pessoas ou coisas, a fim de lhes destacar semelhancas, caracteristicas, tracos
comuns, visando a um efeito expressivo:

Eles nao tém ideal: sao como folhas levadas pelo vento.
A crianca é tal qual uma plantinha delicada: precisa de amor e protecao.

“Como uma informe nédoa, avulta e cresce/a sombra a propor¢ao que a luz recua.” (Raimundo Correia)

Metonimia:

Consiste em usar uma palavra por outra, com a qual se acha relacionada. Essa troca se faz ndo porque as pala-
vras sao sinonimas, mas porque uma evoca a outra. Ha metonimia quando se emprega:

a) O efeito pela causa:
Os avioes semeavam a morte. (= bombas mortiferas)

(as bombas = a causa; a morte = o efeito)

b) O autor pela obra:
Nas horas de folga lia Camoes. (Camoes = a obra de Camoes)
Traduzir Homero para o portugués nao ¢é facil.

Um Picasso vale uma fortuna. (Picasso = o quadro de Picasso)

¢) O continente pelo contetido:
Tomou uma faca de vinho. (= o vinho contido na taca)

A Terra inteira chorou a morte do santo pontifice. (os habitantes da terra)
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d)

O instrumento pela pessoa que o utiliza:

Ele ¢ um bom garfo. (= comedor, comilao, glutao)

As penas mais brilhantes do pais reverenciaram a memoria do grande morto. ( = os escritores)

O sinal pela coisa significada:
Que as armas cedam a toga. (isto é, que a for¢a militar acate o direito)
O trono estava abalado. (isto é, o império)

Os partidarios da Coroa eram poucos. (= governo monarquico)

O lugar pelos seus habitantes ou produtos:
“A América reagiu e combateu.” (Latino Coelho)

Aprecio o madeira. (= o vinho fabricado na ilha da Madeira)

O abstrato pelo concreto:

A mocidade é entusiasta. (mocidade = mocos)

“Dificil conduzir aquela bondade tropega ao cércere, onde curtiam pena os malfeitores.” (bondade = o

bom velho) (Graciliano Ramos)

A parte pelo todo:
Ele nao tinha teto onde se abrigasse. (teto = casa)
Marcia completou ontem vinte primaveras. (primaveras = anos)

Jodo trabalha dobrado para alimentar oito bocas. (bocas = pessoas)

O singular pelo plural:
O homem é mortal. (0 homem = os homens)

“Foi onde o paulista fundou o pais da Esperanga.” (Cassiano Ricardo)

A espécie ou a classe pelo individuo:
“Andai como filhos da luz”, recomenda-nos o Apdstolo (para dizer Sao Paulo).

(Sao Paulo (individuo) foi um dos apdstolos (espécie))

O individuo pela espécie ou classe:

Os mecenas das artes (protetores)

Os dtilas das instituicoes (destruidores)

O Judas da classe (traidor)

“Nao ¢ paternalismo de nenhum miecenas arquimilionario.” (Rachel de Queiroz)
(Mecenas: amigo do imperador romano Augusto e incentivador das letras e das artes)
“Conseguirao os ladinos sherloques soteropolitanos desvendar a trama...?” (Jorge Amado)

(Sherlock Holmes: famoso detetive, personagem dos romances policiais de Conan Doyle)
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m) A qualidade pela espécie:
Os mortais (em vez de os homens)

Os irracionais (= 0s animais)

n) A matéria pelo objeto:
Tanger o bronze (= sino)
Ouvia-se o tinir dos cristais. (= copos)
Estava sem um niquel no bolso (= moeda)
“O Cristianismo inventou o 6rgao e fez suspirar o bronze.” (Chateaubriand) (bronze = sino)

”

O aco de Z¢ Grande espelha reflexos dos cristais...” (Haroldo Bruno) (aco = faca)

Perifrase:
E uma expressio que designa os seres por meio de algum de seus atributos ou de um fato que os celebrizou:
Das entranhas da terra jorra o ouro negro. ( = petréleo)
O rei dos animais foi generoso. (= leao)
O Poeta dos Escravos morreu moco. (= Castro Alves)
Os urbanistas tornardo ainda mais bela a Cidade Maravilhosa. (= o Rio de Janeiro)

“... parlamenteia-se hoje com o miostro de mil cabegas.” ( Carlos de Laet) (= a imprensa)

Observacgdo:

¢ A estilistica s6 interessam perifrases com valor expressivo.

Sinestesia:

E a transferéncia de percepcoes da esfera de um sentido para a de outro, do que resulta uma fusao de impres-
soes sensoriais de grande poder sugestivo.

Exemplos:

Sua voz doce e aveludada era uma caricia em meus ouvidos.

(voz: sensagao auditiva; doce: sensagao gustativa; aveludada: sensagao titil)
Em seu olhar gelado percebi uma ponta de desprezo.

“O grito friorento das marrecas povoava de terror o ronco medonho da cheia.” (Bernardo Elis)
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Sententiarum Receptarum ad Filium"
Julii Pauli
Liber Primus, Tit. VIL.

De Integri Restitutione

Livro Primeiro das Sentencas Recuperadas

de Jiilio Paulo!, para o filho.
Titulo VII

Sobre a restituico do inteiro?

1. Integri restitutio est redintegrandae rei vel causae
actio.

2. Integri restitutionem praetor tribuit ex his causis,
quae per metum, dolum et status permutationem,
et justum errorem, et absentiam necessariam, et
infirmitatem aetatis gesta esse dicuntur.

3. Integri restitutio plus quam semel non est
decernenda: ideoque causa cognita decernitur.

4. Integri restitutio aut in rem competit, aut in
personam. In rem actio competit, ut res ipsa de
qua agitur, revocetur. In personam, aut quadrupli
poena intra annum, vel simpli post annum peti
potest.

5. Si aliquis, ut se de vi latronum vel hostium vel
populi liberaret, aliquid mancipavit vel promisit,
ad metum non pertinet; mercedem enim depulsi
metus tribuit.

6. Servus per metum mancipatus, quidquid
adquisierit vel stipulatus sit, ei adquirit qui vim
passus est.

7. Vis est major rei impetus, qui repelli non potest.

*Extraido da Edicdo do Corpus Juris Civilis, pela Academicum
Parisiense/Paris, edicao de 1873, p. 18.
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Traducdo de Hilton Queiroz*

1. A restituicao do inteiro é a agdo para se recuperar
a coisa ou o direito.

2. O pretor confere a restituicao do inteiro em razao
da coagdo, do dolo, da mudanca de estado, do justo
erro, da auséncia necessdria, da fraqueza da idade.

3. A restituicao do inteiro ndo deve ser decretada
mais de uma vez: pelo que, conhecida a causa, ¢
julgada.

4. Cabe a restituicao do inteiro com fundamento em
direito real ou pessoal. Fundada em direito real,
cabe a agdo para a retomada da propria coisa so-
bre a qual se demanda. Fundada em direito pessoal,
comporta a pena do quadruplo, se dentro de um
ano intentada, ou do simples, se depois de um ano.

Se alguém transmitiu ou prometeu transmitir al-

Ul

guma coisa, para livrar-se da violéncia dos ladroes,
dos inimigos ou do povo, tal fato ndo tem a vér
com a coagdo; pois o receio do que decaiu da coisa
é que conferiu a recompensa.

6. Tudo aquilo que o escravo, alienado por coacao,
adquirir ou contratar, tocara aquele que a sofreu.

7. A violéncia ¢ um impulso maior de fato, que nao
pode ser repelido.

*Desembargador Federal, Diretor da Revista.

'alio Paulo, jurista classico romano, viveu no século 111 d.C. Escre-
veu 5 livros de sentencas para o filho. Sobre este trabalho, registra
o Professor José Calos Moreira Alves: “Sentencas de Paulo (Pau-
li sententiarum ad filium libri V) — dessa obra do jurisconsulto
PAULO chegou até nos aproximadamente uma sexta parte em
forma de epitome elaborado pelos organizadores da Lex Romana
Visigothorum (vide n. 37), a qual pode ser acrescida de fragmen-
tos tirados de outras fontes, como, por exemplo, dos Fragmenta
quae discuntur Vaticana (vide n. 37); sobre se a obra realmente
seja de Paulo ha grande controvérsia entre os romanistas.” (in Di-
reito Romano, 4* edigao, 1978, pela Forense, 1°vol., p. 52).

2"Restitutio in integrum significa reposi¢ao na situacao anterior”
(Professor José Carlos Moreira Alves, op. cit. 1° vol,, p. 321, nota
472).
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8. Qui quem in domo inclusit, ut sibi rem manciparet
aut promitteret, extorsisse mancipationem videtur.

9. Qui quem ferro vinxit, ut sibi aliquid traderet aut
venderet, vim intulisse videtur.

10. Qui in carcerem quem detrusit, ut aliquid ei
extorqueret, quidquid ob hanc causam factum est,
nullius momenti est.

8. Pratica extorsao aquele que encerra alguém em

casa, para que lhe transfira a coisa ou assim o pro-
meta.

9. Quem acorrentou alguém para que lhe entregasse

ou vendesse alguma coisa, parece ter praticado vio-
léncia.

10. Quem encarcerou alguém, a fim de extorquir-lhe
algo, o que por esta causa vier a ser feito, de nada
vale.
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0 alienista: poder, liberdade e republicanismo

1. Prélogo

Em tributo ao escritor Machado de Assis, no
centendrio de sua morte, analisa-se uma de suas obras
sob o prisma da fundamentacao do direito, cujo tema
— poder e liberdade — atualmente ¢é bastante recor-
rente, tanto no ambito da Teoria do Direito quanto no
seio da sociedade, principalmente em razao do regi-
me politico atualmente em vigor, o qual permite mais
abertamente o exercicio da liberdade de expressao
diante do poder dominante.

Poder e liberdade sempre foram pontos de vital
importancia para a historia humana, algumas vezes
tratados de forma antagonica, e em outras paralela-
mente.

Contudo, seus conceitos sdo altamente comple-
xos e sdo estudados hd séculos no ambito da Filosofia
e da Teoria do Direito, haja vista serem considerados
por alguns teoricos o big bang das estruturas juridicas
e politicas.

O memoravel escritor, poeta e homem publico,
¢ considerado um dos mais importantes da literatura
nacional, e o seu trabalho intenso gerou obras sobre
diversos temas, incluindo-se ai politica e direito.

Nao é objetivo aqui abordar a sua obra como um
todo, ou mesmo discutir com profundidade os pontos
poder, liberdade e republicanismo, pois nao ha espago
suficiente para um esforco de tal envergadura.

Na verdade, o trabalho aqui desenvolvido se res-
tringe a analise da obra O alienista como manifestacao
de vetores que se prestam a fundamentar o direito, di-
ferentemente do que ocorre comumente em estudos
dessa obra, que a tratam precipuamente sob o angulo
da medicina psiquiatrica.

*Juiz Federal em Belo Horizonte (22 Vara). Especialista em Direito
Publico (PUC Minas). Mestrando em Teoria do Direito (PUC
Minas).
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em Machado de Assis

Anibal Magalhzes da Cruz Matos”

Defende-se a tese de que O alienista apresenta
a questdo da loucura apenas como veiculo acessorio,
pois, na verdade, o ponto principal da narrativa é a
manifestacao da liberdade e do poder como instru-
mentos para a modificacao da forma de governo e do
sistema juridico-politico que vigia durante a constru-
¢ao do conto.

Para demonstrar essa conexdo, argumentos his-
toricos, literarios, biograficos, juridicos e politicos sao
colocados como elementos para a compreensao e in-
terpretacao da obra, de forma a revelar como ocorre,
no caso, a desconstrugao e a construcao do Direito na
Literatura.

2. Direito da Literatura, Direito como
Literatura e Direito na Literatura

Modernamente, tem-se trabalhado a relacao
entre direito e literatura sob trés 6ticas: Direito da Li-
teratura, que estuda e analisa os direitos referentes a
producio e reproducio das obras, bem como de seus
autores sobre elas; Direito como Literatura, que anali-
sa a aplicacao de mecanismos da literatura ao direito,
principalmente no ambito da hermenéutica e da argu-
mentacio; e Direito na Literatura, que estuda o rela-
cionamento e implicagoes entre Direito e Literatura
e como esta ultima ajuda na solucao dos principais
problemas do direito.

Aqui, a obra O alienista é trabalhada sob esse l-
timo enfoque — Direito na Literatura —, consideran-
do que elementos argumentativos sao apresentados a
fim de revelar que ela pode ser interpretada como uma
tentativa de (des) construcao do Direito, ao destacar
pontos de vista e manifestacoes advindas da sociedade
que servem como instrumentos para a modificacdo ou

derrogacao do sistema juridico posto.
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Ost (2004) afirma que entre o direito e a litera-
tura ha uma relacao de fundamentacio e de desfunda-
mentacdo reciproca, de forma que o primeiro imita a
segunda e vice-versa, concorrendo nesse intercambio
os tragicos e os juristas. O poeta procura descrever a
realidade de uma determinada maneira lancando mao
da ficgao imaginaria, convidando os leitores e ouvintes
ao debate e ao questionamento, ao passo que o jurista
trabalha com a ordenacao da realidade, tornando-a im-
perativa, obrigatoria e geral. Ha uma funcao mediadora
e criadora da obra de arte, a partir da originalidade do
exercicio de sua liberdade, considerando-a como uma
atividade contracriadora, em face do desafio da expe-
riéncia humana posta e sedimentada diante de si, por
meio da natureza, além do que ela é uma aposta no sen-
tido de que algo novo e essencial estd para ser revelado,
como condi¢do e instrumento para a reconstrugao de
um novo modelo.

Referido autor tem a obra de arte como uma
atividade renovadora e um exercicio constante de me-
morizagao e utiliza a teoria da “triplice mimesis” de P.
Ricoeur para desenvolver o tema do arraigamento da
obra no campo prético da agao, ou seja, os dados re-
presentam previamente (I) o artista da a forma (II) e o
leitor-espectador efetua nova caracterizagao (I11).

Na mimesis 1 (estrutura prévia e pratica) a arte
trabalha com dados oriundos da experiéncia humana,
com suas varias manifestagoes, significacoes e simbo-
los, que estao sempre esperando para serem narradas.
A obra de arte, entdo, efetiva uma ligagao com a mi-
mesis 111, camprindo o seu papel de intermediadora, de
forma que o leitor-espectador inicie uma reconstrucio
criativa, por meio de uma visao responsavel do ponto
de vista moral. Ha, assim, uma interacao entre autor/
espectador e leitor. Nesse caso, o trabalho da literatura
se circunscreve ao campo axiologico, afastando-se da
normatizacao da conduta.

A partir dessas consideracoes, feitas para ajudar o
leitor a melhor compreender o objetivo deste trabalho,
procura-se enquadrar O alienista como uma atividade
criadora e recriadora do direito, considerando-se os as-
pectos politicos e juridicos que pairavam sobre o tem-
po em que a obra foi escrita, ou seja, durante a transicao
da monarquia para o republicanismo, permitindo ver,
também, que se trata de uma manifestacao que retrata
as tentativas de modificacao da forma e do sistema de
governo entao vigentes.

(€ € SUMARIO » D)

3. 0 alienista: manifestacdes de poder e
liberdade como mecanismos
de re(criacdo) do direito

O conto narra os fatos ocorridos na vila de Ita-
guai — alusdo a cidade de Ttaguai, do Rio de Janeiro,
terra natal de Machado de Assis —, onde o médico Si-
mao Bacamarte, “filho da nobreza da terra e o maior
dos médicos do Brasil, de Portugal e das Espanhas”
(Assis, 2007, p. 11), apos estudar medicina na Europa,
resolveu construir um manicomio — denominado “a
casa verde” em razao da cor das janelas — para tratar
e cuidar dos loucos e dementes do lugar — dai o titulo
O alienista, médico especialista em doengas mentais
—, com autorizagao da camara de vereadores, que hd
muito ndo ligava para os doidos da vila, fato que des-
creve exatamente a ineficiéncia da administragao pu-
blica no cuidado do povo, o que constitui o primeiro
indicio para a possibilidade e necessidade de modifica-
¢do do sistema juridico-politico dominante, tal como
Bacamarte revela inicialmente em suas aspiracoes di-
tatoriais: “A ciéncia é o meu emprego tnico; ltaguai é o
meu universo” (Assis, 2007, p. 11).

Apos quatro meses de funcionamento, a casa
verde estava quase lotada de pessoas com problemas
mentais, provenientes de varios lugares:

[...] De todas as vilas e arraiais vizinhos aflui-
am loucos a Casa Verde. Eram furiosos, eram man-
sos, eram monomaniacos, era toda a familia dos
deserdados do espirito. Ao cabo de quatro meses,
a Casa Verde era uma povoacio. Nao bastaram os
primeiros cubiculos; mandou-se anexar uma gale-
ria de mais trinta e sete. O Padre Lopes confessou
que nao imaginara a existéncia de tantos doidos no
mundo, e menos ainda o inexplicavel de alguns ca-
sos. Um, por exemplo, um rapaz bronco e vilao, que
todos os dias, depois do almogo, fazia regularmente
um discurso académico, ornado de tropos, de anti-
teses, de apostrofes, com seus recamos de grego e
latim, e suas borlas de Cicero, Apuleio e Tertuliano.
O vigario nao queria acabar de crer. Qué! um rapaz
que ele vira, trés meses antes, jogando peteca na
rua! (Assis, 2007, p. 17).

Algum tempo depois, pessoas que eram vistas
como absolutamente normais foram trancafiadas na
casa verde como loucos, pelo simples fato de terem
algum desvio moral ou atitudes sentimentais, como in-
veja, cobica, ou mesmo sovinice, fato que gerou terror
e comogao na populagao de Ttaguai, que passou a ver o
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manicomio como uma espécie de céarcere privado ou
campo de concentragao.

Iniciaram-se a partir dai manifestagoes a favor de
uma rebeliao no seio da sociedade local:

— Devemos acabar com isto!
— Nao pode continuar!

— Abaixo a tirania!

— Déspota violento!

Nao eram gritos na rua, eram suspiros em
casa, mas nao tardava a hora dos gritos. O terror
crescia; A idéia de uma peti¢ao ao governo, para
que Simao Bacamarte fosse capturado e deportado
andou por algumas cabegas, antes que o barbeiro
Porfirio a expendesse na loja com grandes gestos de
indignacao [...]. (Assis, 2007, p. 39).

Mais tarde, iniciava-se a rebelido. Porfirio e seus
seguidores ainda tentaram reverter a situagao diploma-
ticamente, por meio de uma representacao a Camara,
que se ‘recusou a aceita-la, declarando que a Casa Ver-
de era uma instituicao publica, e que a Ciéncia nao po-
dia ser emendada por votagio administrativa, menos
ainda por movimentos de rua” (Assis, 2007, p. 41). Tal
recusa foi, entdo, o fogo que fez iniciar uma revolucao
popular:

A irritagao dos agitadores foi enorme. O bar-
beiro declarou que iam dali levantar a bandeira da
rebelido, e destruir a Casa Verde; que Itaguai nao
podia continuar a servir de caddver aos estudos e
experiéncias de um déspota; que muitas pessoas
estimdveis, algumas distintas, outras humildes mas
dignas de aprego, jaziam nos cubiculos da Casa
Verde [...]. (Assis, 2007, p. 41).

A Casa Verde havia se tornado uma “bastilha da
razao humana” (Assis, 2007, p. 43), e o nimero de re-
voltosos cresceu vertiginosamente:

Entretanto, a arruaca crescia. Ja nao eram
trinta, mas trezentas pessoas que acompanhavam o
barbeiro, cuja alcunha familiar deve ser menciona-
da, porque ela deu 0 nome a revolta: chamavam-lhe
o Canjica — e o movimento ficou célebre com o
nome de revolta dos Canjicas. A acao podia ser res-
trita — visto que muita gente, ou por medo, ou por
habitos de educacao, nao descia a rua; mas o senti-
mento era unanime, ou quase unanime, € os trezen-
tos que caminhavam para a Casa Verde — dada a
diferenga de Paris a Itaguai — podiam ser compara-
dos aos que tomaram a Bastilha [...| — Morra o Dr.
Bacamarte! Morra o tirano! Uivaram fora trezentas
vozes [..]. (Assis, 2007, p. 43).
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A rebelido chegou ao climax quando ocorreu o
confronto com os dragoes (for¢a armada imperial), em
que varios agitadores morreram. Contudo, a vitoria fi-
nal chegou quando um terco dos dragoes se uniu aos
revoltosos. Apos tomar a Casa Verde e a Camara, o
Barbeiro — que recebeu a denominagao de “Protetor
da vila em nome de Sua Majestade, e do povo” (Assis,
2007, p. 49) — logo comunicou ao povo, da janela, as
resolugoes do novo governo, bem como mandou de
imediato expedir as correspondéncias oficiais e uma
proclamacio ao povo, que dizia:

Itaguaienses!

Uma Camara corrupta e violenta conspirava
contra os interesses de Sua majestade e do povo. A
opiniao publica tinha-a condenado; um punhado de
cidadaos, fortemente apoiado pelos bravos dragoes
de Sua Majestade, acaba de dissolvé-la ignominio-
samente, e, por unanime consenso da vila, foi-me
confiado o mando supremo, até que Sua Majestade
se sirva ordenar o que parecer melhor ao seu real
servico. Itaguaienses! Nao vos peco sendo que me
rodeeis de confianga, que me auxilieis em restaurar
a paz e a Fazenda Publica, tio desbaratada pela Ca-
mara que ora findou as vossas maos. Contai com o
meu sacrificio, e ficais certos de que a coroa sera por
nos. O protetor da vila em nome de Sua Majestade
e do povo. Portirio Caetano das Neves. (Assis, 2007,
p.49).

No final ocorreu uma reviravolta. O novo chefe
de governo, o barbeiro Porfirio, fez uma alianga politi-
co-cientifica com o alienista, para “contar nao ja com a
simpatia sendo com a benevoléncia do mais alto espi-
rito de Itaguai e seguramente do reino” (Assis, 2007, p.
54), que tinha a confianca e o apoio de parte da popu-
lacao. O acordo consistia em manter os trabalhos da
Casa Verde, pois 0 novo governo nao poderia eliminar
aloucura, que é “matéria de ciéncia”. Contudo, um dos
pontos do pacto dispunha que “aqueles enfermos que
estivessem quase curados e bem assim os maniacos de
pouca monta” (Assis, 2007, p. 54) deveriam ser liberta-
dos, como forma de mostrar a populacao alguma tole-
rancia e benignidade, com o que concordou o médico
alienista.

Cinco dias depois, 0 médico Simao Bacamarte
mandava enclausurar na Casa Verde “cerca de cin-
quenta aclamadores do novo governo” (Assis, 2007, p.
57), apos verificar que eles apresentavam sintomas de
loucura revelados nos atos revolucionarios que causa-

ram a morte de varias pessoas.
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Tal fato causou a queda do barbeiro Porfirio, pois
o povo entendeu que ele havia sido “vendido ao ouro
de Simao Bacamarte” (Assis, 2007, p. 57), reconstituin-
do-se o governo anterior, inclusive com a participacao
do médico alienista a frente da Casa Verde.

Todos os pontos elencados, retirados da obra
sob analise, mostram que a questao médico-cientifica
constitui apenas um elemento acessorio da verdadeira
intencao do escritor, pois a época era de movimentos
politicos visando a substituicao da forma de governo
mondrquica pela republicana, conforme se verifica dos
dados historico-politicos ocorridos naquele tempo.

Machado de Assis nasceu em 1839, durante a
vigéncia da Constituicao imperial de 1824, época em
que o Brasil vivia um clima de transicao politica a partir
dos ideais do liberalismo discutidos proficuamente na
Europa, marcada por restauracoes e revolugoes, apos
a queda de Napoleao Bonaparte. Naquele pseriodo,
entre os anos de 1812 e 1829 varios movimentos se
desenvolveram como elementos concretizadores do
conflito entre as forcas liberais, que eram favoraveis ao
regime constitucional republicano, e as conservadoras,
que defendiam a volta dos regimes absolutistas. Como
afirmam Rezende e Didier:

Cerca de quarenta anos apos a Revolugao
Francesa, a burguesia ainda lutava para buscar ins-
taurar de forma definitiva uma nova ordem politica
que assegurasse seus interesses e seus ideais liberais.
Mesmo com tanto tempo de luta, esse projeto nao
conseguia se consolidar, o que demonstra a resis-
téncia dos setores conservadores e o poder de que
estes ainda dispunham.

As contradicoes que levaram aos em-
bates de 1789 continuavam existindo. Mo-
narquistas constitucionais e republicanos
divergiam quanto a forma ideal de governo,
além de haver sérias divergéncias quanto a
extensdo da concessao da cidadania. De um
lado falava-se em voto censitdrio, de outro em
voto universal. Naturalmente as concep¢oes
elitistas buscavam restringir o poder de massa,
segundo elas ignobil e incapaz de definir o que
seria melhor para a nagdo. (Rezende; Didier,
1996, p. 114).

No Brasil nio era diferente. No prisma politico-
constitucional, a Constituicdo Politica do Império do
Brasil dispunha em seu art. 1° que o Império do Bra-
sil era constituido pela associacio politica de todos os
brasileiros, formando uma nacao livre e independente
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“que ndo admite, com qualquer outro, laco de unidao ou
de federacdo, que se oponha a sua independéncia’.

Assim, 0 governo era monarquico-constitucional
e o territorio era dividido em provincias, e estas esta-
vam subordinadas ao poder imperial, que estava inves-
tido do Poder Moderador, exercido privativamente
pelo imperador, para manter a independéncia, o equi-
librio e a harmonia dos demais poderes politicos (art.
98 da Constituicao de 1824). As provincias eram re-
presentadas na pratica pelo seu presidente e pelo chefe
de policia, escolhidos e nomeados pelo Imperador, os
quais tinham forte influéncia sobre os orgaos locais,
que deles dependiam. Lembra Oliveira Vianna que:

Este poder nao se limita a agir através desses
orgaos locais: opulenta-se com atribuicoes, que lhe
ddo meio de influir sobre os proprios orgaos da au-
tonomia local. Ele pode anular as eleicoes de verea-
dores municipais e juizes de paz. Ele pode reintegrar
o funcionario municipal demitido pela Camara. Ele
pode suspender mesmo as resolugoes das Assem-
bléias provinciais. (Oliveira Vianna, 1956, p. 260).

Verifica-se, portanto, que tal tessitura juridico-
politica determinava a centralizacdo do poder nas
maos do imperador, que o exercia diretamente em
relacao a todos os orgaos do império, até mesmo aos

orgaos locais.
José Afonso da Silva informa que os liberais:

[...] lutaram quase sessenta anos contra esse
mecanismo centralizador e sufocador das auto-
nomias regionais. A realidade dos poderes locais,
sedimentada durante a colonia, ainda permanecia
regurgitante sob o peso da monarquia centralizan-
te. A idéia descentralizadora, como a republicana,
despontara desde cedo na historia politico-cons-
titucional do império. Os federalistas surgem no
amago da Constituinte de 1823, e permanecem du-
rante todo o império, provocando rebelives como
a “Balaiadas’, as “Cabanadas”, as “Sabinadas”, a “Re-
publica de Piratini”. Tenta-se implantar, por varias
vezes, a monarquia federalista do Brasil, mediante
processo constitucional (1823, 1831), e chega-se a
razoavel descentralizacio com o Ato Adicional de
1834, esvaziado pela lei de interpretagao de 1840.
O republicanismo irrompe com a Inconfidéncia
Mineira e com a revolugao pernambucana de 1817;
em 1823, reaparece na constituinte, despontando
outra vez em 1831, e brilha com a Republica de Pi-
ratini, para ressurgir com mais impeto em 1870 e
desenvolver-se até 1889. (Silva, 2006, p. 76).
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Eis o panorama politico-constitucional vigente
durante a época da constru¢do da obra O alienista, pu-
blicada entre outubro de 1881 e marco de 1882. Dali a
cerca de sete anos — em 1889 — venceriam as forcas
descentralizadoras:

[..] agora organizadas, mais coerentes, e nio
mera fragmentacdo e diferenciagao de poder como
existentes na colonia, mas certamente como proje-
¢ao daquela realidade colonial que gerou, no imenso
territério do pais, os poderes efetivos e autonomos
locais, agora também aliados aos novos fatores que
apareceram e se firmaram na vida politica brasileira:
o federalismo, como principio constitucional de es-
truturacao do Estado, a democracia, como regime
politico que melhor assegura os direitos humanos
fundamentais.

Tomba o Império sob o impacto das novas
condigoes materiais, que possibilitaram o dominio
dessas velhas idéias com roupagens novas, e “‘um
dia, por uma bela manha, uma simples passeata
militar” proclama a Republica Federativa por um
decreto (o de n. 1, de 15/11/1889, art. 1°.). (Silva,
2006, p. 77).

Vé-se, portanto, que a narrativa machadiana em
O alienista constitui o reflexo do embate entre as forcas
liberais e as conservadoras da época, bem como reve-
la, utilizando como instrumento a revolucido popular,
o conflito entre o direito posto — positivismo — e o
direito natural, na tentativa de modificar o primeiro.

Timido, Machado de Assis participava das ativi-
dades politicas por meio da literatura. A partir de 1860,
0 jovem escritor atuou no Didrio do Rio de Janeiro,
como membro do corpo redatorial, onde permaneceu
por sete anos, exercendo a funcio de resenhar os deba-
tes do Senado e escrever cronicas sobre temas litera-
rios, artisticos e politicos, ora fazendo criticas literarias,
ora criticando os atos do governo e do regime politico.

Diante disso, verifica-se que Machado de Assis,
muito embora nao tenha exercido nenhum cargo po-
litico de alta envergadura, participava ativamente das
manifestacoes politicas da época, principalmente entre
os anos de 1860 e 1870 — dos vinte e um aos trinta e
um anos —, periodo em que trabalhou como jornalista
vinculado ao partido liberal. Nesse sentido, esclarece
Magalhaes Junior:

No “O futuro”, anunciando o aparecimento
de um novo jornal, o “Jornal do Povo’, diz Machado
de Assis: “Para 7 de abril, anuncia-se a publicacao
de um jornal politico que terd o titulo Jornal do

(€ € SUMARIO » D)

Povo'. E redigido por dois talentos jovens, mas que ja
fizeram as suas primeiras armas nesta lica da impren-
sa. O Jornal do Povo’ ndo representa escola alguma,
nao acompanha principios estabelecidos de nenhu-
ma parcialidade politica. E simplesmente um jornal
consagrado a doutrinar o povo e a pugnar pelos
interesses dele. Sendo assim, o Jornal do Povo’ sera
logicamente conduzido a por-se ao lado liberal que
corresponde exatamente as aspiracoes populares. E
o concurso dele serd tanto mais valioso quanto nao
pode haver duvida sobre as opinioes liberais dos seus
redatores”. (Magalhaes Junior, 1955, p. 7).

Todas essas consideracoes biograficas, politi-
cas e historicas sao necessarias para situar O alienis-
ta como fonte literaria de re(construcao) do direito,
considerando que essa narrativa sempre € vista pelos
estudiosos como um estudo literdrio sobre questoes
médico-cientificas relacionadas a doencas da mente,
principalmente por aqueles que atuam na Psicologia e
na Psiquiatria.

E bom registrar, também, que ndo se quer aqui
afirmar que Machado de Assis era a favor do republica-
nismo. De forma alguma, porque tal assertiva ¢ deveras
controversa na sua vida politica, diante de sua expres-
sa manifestacido em sentido contrdrio, como mostra
Magalhaes Junior:

Muitos liberais acompanharam resoluta-
mente Saldanha Marinho, quando este passou a
fronteira e se declarou republicano. Machado de
Assis ndo o fez. Ficou onde estava. Com o Tempo,
desinteressou-se da politica, desiludido de vé-la
praticada nos moldes vigentes no seu tempo [...] O
que fez foi deixar de acompanhar aqueles a quem
estava mais ligado nesse partido, na grande dissi-
déncia, que terminou em 1870 na cisao declarada,
no afastamento ostensivo das fileiras e consequente
fundacao do Partido Republicano. Numa de suas
“Cartas Fluminenses’, a de 18 de marco de 1867,
enderecada “A Opiniao Publica’, existe esta con-
fissao: “Quanto as minhas opinioes politicas, tenho
duas, uma impossivel, outra realizada. A realizada é
o sistema representativo. E sobretudo como brasi-
leiro que me agrada esta dltima opiniao, e eu peco
aos deuses (creio também nos deuses) que afastem
do Brasil o sistema republicano porque esse dia se-
ria o do nascimento da mais insolente aristocracia
que o sol jamais alumiou. Nao frequento o paco,
mas gosto do imperador. Tem as duas qualidadess
essenciais ao chefe de uma nacao: ¢ esclarecido e
honesto. Ama o seu pais e acha que ele merece to-
dos os sacrificios”. (Magalhaes Junior, 1955, p. 76).
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Diante disso, pode-se afirmar que a obra analisa-
da demonstra o confronto entre o direito positivo e o
direito natural, bem como reflete o movimento politi-
co da época visando instalar a forma republicana de go-
verno. O positivismo tem a lei como mecanismo para a
manutengao do poder dominante, ao passo que o natu-
ralismo utiliza a revolucao popular para a modificagao
da situagao posta, a qual ndo se confunde, no caso, com
a simples resisténcia civil.

4. A revolugdo como instrumento da
liberdade, a lei como instrumento do poder

As definicoes de liberdade e de poder sdo discu-
tidas ha séculos e até hoje nao se chegou a um denomi-
nador comum. Nao poderia ser de outra maneira, pois
liberdade e poder sao termos cujos conceitos variam
de acordo com o ideal de cada pessoa, e por isso sao de
dificil definicao.

A liberdade, por exemplo, “pode ser definida de
vérias formas. Alids, a liberdade pode ser vista e sentida
de varias formas [...]. Por isso, existem diversas concep-
coes de liberdade [...]" (Bittar; Almeida, 2006, p. 445).
De igual modo a defini¢ao de poder sé algo muito com-
plexo de se levantar, considerando a possibilidade de
ser exercido e sentido de varias maneiras.

Além disso, algumas vezes liberdade e poder
estdo intimamente ligados, pois a liberdade permite o
exercicio do poder e vice-versa, e em outras vezes estao
em conflito direto, como € o caso da narrativa analisa-

da.

O alienista é uma narrativa que retrata o confron-
to entre a liberdade do povo e o poder do Estado, bem
como revela seus mecanismos de concretizacao, a re-
volta e a lei respectivamente.

Nesse ponto, lembre-se que a revolta dos canjicas
nao foi um simples ato de desobediéncia civil, conside-
rando que estava revestido de violéncia, e esta nao ¢
um dos seus elementos constitutivos. A desobediéncia
civil “¢ um ato nao violento.” (Repolés, 2003, p. 19).

Na verdade, a narrativa faz ver claramente indi-
cios de que se trata de uma revolugio — no sentido his-
torico do termo —, a exemplo da Francesa e da desen-
cadeada na América do Norte, principalmente quando
compara a Casa Verde a Bastilha, e ltaguai a Paris. Até
mesmo 0s termos déspota, tirano, tirania, além de ou-
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tros, revelam que uma revolugdo popular armada se
desenvolveu na pequena vila a fim de destituir do po-
der os governantes e instituir um novo governo, com
leis e diretrizes diversas.

No entanto, as mudancas efetivadas sdo mais
apropriadas para caracterizar a revolucdo do que a
violéncia utilizada para alcangar seus objetivos, como
entende Hannah Arendt:

[...] Mas a violéncia nao é mais adequada para
descrever o fenomeno das revolugoes do que a mu-
danca; somente onde ocorrer mudanca, no sentido
de um novo principio, onde a violéncia for utilizada
para constituir uma forma de governo completa-
mente diferente, para dar origem a um novo corpo
politico, onde a libertagao da opressao almeje, pelo
menos, a constituicao da liberdade, é que podemos
falar de revolugao. (Arendt, 1990, p. 28).

Contudo, como se viu no conto, no final ndo hou-
ve mudancas significativas no que concerne ao gover-
no e a conjuntura politica de Itaguai, pois os governan-
tes depostos, inclusive o médico alienista, retornaram
a0 poder, todos os loucos foram libertados e a pequena
vila interiorana continuou sua vida de sempre. Revolu-
¢ao houve, mas nao no sentido Arendtiano.

5. Epilogo

A guisa de conclusao, pode-se afirmar, apos es-
tudar e analisar o contexto historico-politico existente
a época da confeccao da obra O alienista, além da ten-
déncia politica e da biografia de Machado de Assis, que
o cendrio nela descrito ¢ constituido basicamente pelo
movimento pré-republicano que crepitava naquele pe-

riodo revolucionario.

A partir dai, assevera-se que a obra estudada trata
de questoes relacionadas ao direito e suas possibilida-
des de modificacio e re(construgdo), além da questao
da loucura humana, colocada, no caso, como elemento
secundario. E claro que mesmo tal afirmacao ¢ ques-
tionavel, pois a loucura pode ser compreendida na nar-
rativa como algo interligado com o poder despotico,
ja que é comum chamar-se o ditador de louco — va-
rios exemplos podem ser encontrados na Historia. De
qualquer sorte, apos a contextualizacao da obra e sua
conexao com as tendéncias politicas da época, nao ¢
possivel aborda-la tao-somente do angulo da alienacao
mental.
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Poder e liberdade sao institutos que nao sao de-
monstraveis empiricamente, mas tém a for¢a de mu-
dar o destino dos homens, visto que sdo instrumentos
utilizados para submeter ou para ser submetido, para
ordenar ou resistir.

For¢oso é observar, portanto, que, assim como
ocorre com a mudanga de forma de governo — no
conto O alienista, da monarquia para a republica —, e,
consequentemente, com o direito, atualmente ¢é possi-
vel observar manifestacoes de poder e liberdade como
meios para modificar o direito — lembre-se do movi-
mento pela liberacio do uso da maconha ocorrido re-
centemente.

Diante disso, tem-se que O alienista, de Macha-
do de Assis, apresenta elementos de re(criacio) do
direito, ao revelar em sua narrativa o conflito entre o
direito posto e o direito ideal, concretizado pelas ma-
nifestacoes de poder e de liberdade como formas de
estabelecer a vontade da maioria, transformados em
canais veiculadores das opinioes e desejos dos diver-
sos segmentos da sociedade, funcionando, a partir dai,
como elementos discursivos tendentes a formar enten-
dimentos de contetdo democrético que desaguam no
direito, onde sao filtrados e funcionam como medium
que alivia a tensao entre o positivismo e o naturalismo.
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A modernizacio do Direito Civil e as cliusulas gerais

Introducio

O presente trabalho tem por objetivo o estudo de
alguns aspectos das cldusulas gerais e de sua aplicagao,
ja que tal técnica legislativa, como é sabido, foi ampla-
mente acolhida pelo novo Codigo Civil, de maneira
que hoje ¢ imprescindivel o seu entendimento para a
compreensao do direito privado brasileiro.

Inicialmente tratamos da idéia de ordenamento
juridico como um sistema, demonstrando como se deu
a passagem do sistema fechado para o sistema relativa-
mente aberto, bem como a relacio entre a mudanca de
sistema e o surgimento das cldusulas gerais.

Em seguida, passamos a uma andlise sobre a ori-
gem das clausulas gerais, seu desenvolvimento na Ale-
manha e em alguns outros ordenamentos juridicos e
sua importancia no novo Codigo Civil.

Cuidamos também da vagueza, bem como da
distingdo entre as clausulas gerais, os principios e os
conceitos juridicos indeterminados, o que, apesar de
ampla divergéncia doutrinaria, é atualmente basilar, a
nosso ver, para se operar no campo do direito privado.

Por tltimo, tragamos um panorama geral acerca
da delimitagao dos poderes do juiz quando diante das
clausulas gerais, uma vez que muito se discute acerca
da existéncia ou nao de discricionariedade por parte do
magistrado.

0 ordenamento juridico e
a nocao de sistema

O ordenamento juridico, na concep¢ao de Nor-
berto Bobbio, € baseado em uma norma fundamental,
a qual dd unidade a todas as outras normas, isto ¢, faz
das normas espalhadas e de varias proveniéncias um
conjunto unitario que pode ser chamado de “ordena-
mento’”.

*Juiz Federal substituto da 2* Vara Previdenciaria de Sao Paulo.
Mestrando em Direito Civil pela PUC/SP.
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Leonardo Estevam de Assis Zanini®

E certo que Bobbio aceitou a construgao esca-
lonada do ordenamento juridico, elaborada por Hans
Kelsen, servindo tal teoria para explicar a unidade de
um ordenamento juridico complexo. Assim, subindo
das normas inferiores aquelas que se encontram mais
acima, chega-se a uma norma suprema, a norma fun-
damental, que nao depende de nenhuma outra norma
superior, e sobre a qual repousa a unidade do ordena-
mento'. Por conseguinte, toda a unidade do ordena-
mento juridico, na concepgao de Bobbio, esta fulcrada
na norma fundamental, sem ela todo o ordenamento
juridico desmorona.

Superada a questido da unidade do ordenamento
juridico, Bobbio passa, na obra Teoria do ordenamento
Juridico, ao exame da coeréncia, esclarecendo que no
uso historico da filosofia do Direito e da jurisprudéncia
emergiram trés diferentes significados de sistema. O
primeiro significado ¢ o mais proximo ao de “sistema”
na expressdo “sistema dedutivo”, ou seja, diz-se que um
dado ordenamento ¢ um sistema enquanto todas as
normas juridicas daquele ordenamento sao derivaveis
de alguns principios gerais, considerados da mesma
maneira que os postulados de um sistema cientifico.
O segundo significado de sistema ¢é o encontrado na
ciéncia do Direito moderno, que nasce, pelo menos na
Civil Law, da pandectista alema, e vem de Savigny, que
¢ autor da obra Sistema do Direito romano atual. Por
fim, o autor italiano assevera que o terceiro significado,
o mais interessante, ¢ aquele que estabelece que um or-
denamento juridico constitui um sistema porque nao
podem coexistir nele normas incompativeis®.

Resta claro, desta forma, que para Bobbio a uni-
dade do ordenamento juridico esta ligada a norma fun-
damental, ja a coeréncia esta relacionada a constituicao
do ordenamento juridico como um sistema. Todavia,
adverte que o fato de que as normas devam ser compa-

! Norberto BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 49.
2 Norberto BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 77/80.
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tiveis ndo quer dizer que se encaixam geometricamen-
te umas nas outras, isto ¢, que constituam um sistema
dedutivo perfeito, uma vez que num sistema juridico a
admissao do principio que exclui a incompatibilidade
tem por conseqiiéncia, em caso de incompatibilidade
de duas normas, ndo a queda de todo o sistema, mas

somente de uma das normas ou no maximo das duas®.

Entretanto, Bobbio, nos livros Teoria do orde-
namento juridico e Teoria da norma juridica, seguiu a
linha da andlise estrutural, tendo, assim como Kelsen,
colocado de lado a andlise funcional do direito, dedi-
cando-se ao aprofundamento do estudo da estrutura.
Defendia, em tal periodo*, “uma teoria geral do direito
formal isenta de valoracoes e de consideracoes sociais,
contra os jusnaturalistas e sociologos do direito, em
nome da objetividade da ciéncia que visa antes conhe-
cer a realidade do que valora-la, e da ciéncia normati-
va que busca o estudo da esfera do dever ser e nao do
ser””. Dai decorre que o seu conceito de sistema juridi-
co, se levarmos em conta apenas as obras acima referi-
das, ndo podia ser outro que ndo o de sistema fechado,

também aceito por Hans Kelsen.

Por outro lado, no pensamento de Claus-Wilhelm
Canaris, pressupoe-se o ordenamento juridico como
um sistema, sendo a sistematizagdo uma exigéncia
ético-juridica que emana da propria idéia de Direito.
“Ao tratar das caracteristicas da ordenacao (adequa-
¢ao valorativa) e da unidade, refere-se ao ordenamen-
to sistematizado. A unidade do sistema percebida por
Canaris assemelha-se a coeréncia tratada por Bobbio,
mas vai além: ndo se limita a exigéncia da auséncia de
antinomias, normas contraditorias; demanda a fixagao

de critérios e principios gerais, pouco numerosos, que

3 Ibid, p. 80.

* Aqui usamos a expressdo “em tal periodo” para deixar claro que nao
desconhecemos que com o ensaio “Sulla funzione promozionale del
diritto”, Bobbio anunciou sua abertura ao funcionalismo juridico,
0 que ndo significou a rejeicao da visao estrutural do direito, mas
sim a conservagao da explicagao estrutural do direito acrescida de
uma analise funcional. Portanto, Bobbio passou por um periodo de
alinhamento ao positivismo e por um periodo de pés-positivismo,
o qual nao ¢ retratado na obra Teoria do ordenamento juridico, mas
tao-somente na obra Da estrutura d fungdo: novos estudos de teoria
do direito.

* Alaor Caffé Alves. Apresentagao. /n: BOBBIO, Norberto. Teoria
da norma juridica. Bauru, Edipro, 2001, p. 18.
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garantam que a ordem do Direito nao se disperse numa
multiplicidade de valores singulares e desconexos”®.

Ora, a distingao entre o pensamento dos dois ju-
ristas supramencionados fica evidente pelo fato de que
para Canaris a exigéncia da ordenacao do sistema de-
corre especialmente do postulado de justica, de tratar o
igual de modo igual e o diferente de forma diferente, de
acordo com a medida de sua diferenca: tanto o legisla-
dor como o juiz devem observar e considerar os valores
possiveis, em toda sua profundidade e conseqiiéncias
singulares, ou seja, devem proceder com adequagao.
A adequacio racional é caracteristica da ordem no
conceito de sistema e, por isso, a regra da adequagao
valorativa, retirada do principio da igualdade, constitui
a primeira indicagao decisiva para a aplicacao do pen-
samento sistemdtico na ciéncia do Direito”.

Em suma, Canaris estabelece a unidade do sis-
tema com base em principios gerais, e ndo em outros
elementos também gerais, como conceitos, normas,
institutos juridicos ou valores, e ainda entende que,
qualquer que seja sua definicao e a idéia de sistema,
nela estdo presentes a ordenacio e a unidade®.

Logo, considerando a visao de sistema dos auto-
res citados, podemos asseverar que durante o positivis-
mo o sistema juridico era analisado apenas sob o aspec-
to estrutural, considerava-se apenas as normas, as quais
eram aplicadas através de raciocinio logico-dedutivo.
No entanto, com a evolucido do pensamento, ja na fase
pos-positivista, os principios adquirem carater plastico
e permitem a introducao no direito dos valores assumi-
dos pela sociedade, sendo abandonada a idéia da Teo-
ria Pura de Kelsen, desprovida de valores.

0 sistema fechado no positivismo

O Iluminismo ja abrigava o conceito fechado
de sistema, buscando a ciéncia como uma ordenacao
logica exaustiva. Todavia, com o positivismo juridico

®Marcia de Oliveira Ferreira APARICIO. Clausulas gerais: a
incompletude satisfatoria do sistema. /n: LOTUFO, Renan (org,).
Sistema e topica na interpretagdo do ordenamento. Barueri: Manole,
2006, p. 7.

7 Ibid., p. 7.

8 Nelson NERY JUNIOR; Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Codigo Civil comentado, p. 161.
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nasceu outro conceito de sistema fechado’, represen-
tado pela crescente importancia da lei votada pelos re-
presentantes do povo, o que decorreu das criticas dos
pensadores iluministas e da necessidade de seguranca
juridica na sociedade.

O povo francés, com a Revolugio Francesa, pre-
tendia romper com a monarquia, com a nobreza, com
o clero e com a magistratura. Em relagao a magistratu-
ra, “o povo nao mais aceitava que o direito favorecesse
s6 anobreza, porque inexistindo um sistema de legisla-
¢ao nacional, os juizes, sendo locais, sofriam influéncia
do seu meio, e decidiam no mais das vezes de acordo
com a praxe e o costume, evidentemente favoraveis ao
status quo. E o povo, observando esta situagao, bradava
que a justica tardava para os pobres e geralmente fa-
vorecia aos ricos e aos nobres, ndo atendendo os ver-
dadeiros anseios populares. As decisoes nao seguiam
nenhum parametro objetivo, imperando o casuismo, e
esse casuismo invariavelmente contrario a vontade da
maioria”'. Portanto, o povo estava a exigir um sistema
legal tnico, que fosse obrigatorio para todos, nao esta-
belecendo distingoes odiosas entre os cidadaos, ou seja,
uma legislacao que garantisse a liberdade do cidadao e
aigualdade entre os mesmos.

Com a vitoria dos revoluciondrios, buscou-se a
unificacao da nacao através do direito, bem como afas-
tar a inseguranca das decisoes por meio de um siste-
ma de direito que possibilitasse maior previsibilidade
e seguranca, restringindo, assim, a forma de encarar e
interpretar o sistema legislativo'’. “O direito francés,
com toda sua influéncia, serd exatamente aquilo que o
revoluciondrio quis, ou seja, o juiz serd a boca da lei, o
escravo da lei. Nao pode interpreta-la, deve seguir um
raciocinio puramente dedutivo e aplicar estritamente

o que esta na lei” 2.

? Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as cldusulas
gerais: exame da funcao social do contrato. /n: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.
11/12.

10 Renan LOTUFO. Da oportunidade da Codificacio Civil e a
Constituicao. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Codigo
Civil e a Constituicao. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003,
p. 16.

" Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as clausulas
gerais: exame da fungao social do contrato. in: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 12.

12 Renan LOTUFO. Da oportunidade da Codificacio Civil e a
Constituicao. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo
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O juiz francés devia julgar permanecendo sem-
pre dentro do sistema ja dado, uma vez que na época
entendia-se que o sistema era completo, que havia uma
norma para cada caso, sendo o codigo um prontudrio
que o juiz devia seguir infalivelmente e do qual ndo po-
dia se afastar".

Além disso, o juiz ndo podia deixar de julgar o
caso sob a alegacao de siléncio, obscuridade ou insu-
ficiéncia da lei, o que estava, e ainda estd expresso no
art. 4° do Codigo Civil francés, sendo vejamos: “Art. 4.
Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de
lobscurité ou de Uinsuffisance de la loi, pourra étre pour-
suivi comme coupable de déni de justice’.

Proclamaram os revolucionarios de 1789, por
conseguinte, que todos sio iguais perante a lei, a qual
deve ser una, geral, a todos igualmente aplicavel. O di-
reito se faz lei, geral e abstrata, e a lei, ou direito, en-
contra a sua forma, o codigo, conjunto unitario de leis
provindas de uma sé fonte, o Estado. Excluem-se os
direitos que ndo estdao na lei, que é geral, exclusiva e
excludente!.

Nasceu assim a Escola da Exegese, pela qual a ta-
refa do jurista circunscrevia-se a unificagao dos juizos
normativos e ao esclarecimento de seus fundamen-
tos, limitando o direito a lei. Esta por sua vez, deveria
ser clara e precisa, de modo a possibilitar aquela se-
gurancga tdo almejada pelos burgueses. Buscava-se na
interpretacao, por isso mesmo, as caracteristicas de
estabilidade, linearidade e, sobretudo, logicidade, sob
pena de afronta a “seguranca juridica” °. Nas palavras
de Bobbio, o “cardter peculiar da escola da exegese ¢
a admiragao incondicional pela obra realizada pelo le-
gislador através da codificacdo, uma confian¢a cega na
suficiéncia das leis, a crenca de que o codigo, uma vez
promulgado, basta-se completamente a si proprio, isto
¢, nao tem lacunas: numa palavra, o dogma da comple-

tude juridica” .

Com isso, durante muitos anos os magistrados
franceses ficaram bastante limitados ao interpretar a

Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003,
p. 20.

13 Norberto BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 121.

1" Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tépica no processo obrigacional, p. 169.

1 Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as clausulas
gerais: exame da fungao social do contrato. [n: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 12.

1® Norberto BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 121.
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lei, j& que o sistema do Codigo Civil francés era eviden-
temente fechado, ou seja, aquele em que o direito foi
consubstanciado em um corpo sistematico de regras
que almejam a completude ao menos potencial”’, sen-
do que na Revolucao Francesa, como ja exposto, en-
contramos a causa do fechamento do sistema.

Posteriormente, com a mesma visao de sistema
fechado, ja no século XX, Hans Kelsen circunscreveu
a tarefa de uma teoria do direito a andlise estrutural,
modo de salvaguardar a pesquisa tedrica da intrusao
dosjuizos de valor e de evitar a confusao entre o direito
positivo — o tinico objeto possivel de uma teoria cienti-
fica do direito — e o direito ideal. Entre as intencoes de
Kelsen estava a conditio sine qua non para a fundagao
de uma teoria cientifica do direito. Kelsen escreve que
a doutrina pura do direito, como ciéncia, “vé-se obri-
gada a tdo-somente compreender o direito positivo na
sua esséncia e a entendé-lo mediante uma andlise da
sua estrutura” '®.

Kelsen via o direito como um sistema autono-
mo ou auto-suficiente em rela¢ao ao sistema social, de
modo que o trabalho do jurista desenvolve-se inteira-
mente dentro dele, ndao havendo que se falar na intro-
missao da sociologia, antropologia, economia, psicolo-
gia etc. no direito, ou seja, a doutrina pura do direito
trabalhava com a idéia de sistema fechado.

A contribuicido de Kelsen para a sistematizacao
do direito foi imensa, entretanto, a sua Teoria Pura do
Direito foi utilizada como justificativa para retirar do
ambito da ciéncia juridica qualquer discussdo acerca
de questoes sobre o contetdo da norma, voltando as
atengoes para as questoes formais'”.

Fica evidente, assim, que durante muito tempo o
direito trabalhou com a concepcao de sistema fechado,
divergindo apenas as razoes para a sua adogao, ou seja,
buscava-se no periodo posterior a Revolugéo Francesa
o fim dos abusos da magistratura e no inicio do século
XX a qualificacdo do direito como ciéncia, tal qual as
ciéncias naturais.

17 Norberto BOBBIO. Da estrutura d fungdo: novos estudos de teoria
do direito, p. 38.

5 Jbid., p. 5.

1 Luiz Felipe Amaral CALABRO. A real amplitude das lacunas nas
clausulas gerais. /n: LOTUFO, Renan (org.). Sistema e topica na
interpretacao do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 47.
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Dessa feita, ficam evidentes as caracteristicas
fundamentais de um sistema fechado: a) rigida estrutu-
ra formal do sistema; b) hierarquia de normas juridicas,
sendo que a norma retira seu fundamento de validade
na norma hierarquicamente superior; ¢) a norma mais
geral e abstrata possui maior hierarquia do que a nor-
ma individual e concreta; d) o juiz apenas executa a
subsungio do fato concreto a norma juridica posta; e)
rigidez semantica dos termos empregados nas normas
juridicas, com o objetivo de dar a norma apenas uma
interpretacao possivel®.

Do sistema fechado ao
sistema relativamente aberto

Com aaceleracao da mutabilidade dos valores e a
complexidade da realidade social, o dogma do sistema
fechado e, conseqiientemente, o da unidade legislativa
fatalmente cairam por terra. E que no sistema fechado
0 juiz estd preso a letra da lei e, ante um aumento da
complexidade das relacoes sociais, seria dificil, sendao
impossivel, deduzir das normas juridicas as solugoes
para tais casos?’.

Ainda, a evidente incompletude dos codigos deu
espaco a leis especiais e extravagantes, ji que os inte-
resses da sociedade nao mais se acomodavam nos co-
digos e se fazia necessario ouvir outras vozes que nao as
dos detentores do poder.

Entretanto, como esclarece Judith Martins-Costa,
“custou-se a perceber, enfim, que, no universo craquelé
da pés-modernidade, nao tem sentido, nem funcao, o
codigo total, totalizador e totalitario, aquele que, pela
interligacao sistematica de regras casuisticas, teve a
pretensdo de cobrir a plenitude dos atos possiveis e dos
comportamentos devidos na esfera privada, prevendo
solucoes as variadas questoes da vida civil em um mes-
mo e Unico corpus legislativo, harmonico e perfeito em
abstrata arquitetura™

Desta maneira, com o decorrer do tempo e a
cada nova grande codificacdo (desde a francesa até a

% Luiz Felipe Amaral CALABRO. A real amplitude das lacunas nas
clausulas gerais. /n: LOTUFO, Renan (org.). Sistema e topica na
interpretacdo do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 48/49.

2 Ibid, p. 50.

2 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tpica no processo obrigacional, p. 281/282.
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alemd), os juristas passaram a perceber os problemas
do sistema juridico tal qual era admitido, o que levou
a0 inicio da reagao ao fetichismo legislativo e, a0 mes-
mo tempo, ao dogma da completude. Um dos maiores
representantes dessa reagdo foi o jurista alemao Eugen
Ehrlich, o qual critica no livro A logica dos juristas (Die
juristische Logik, Ttubingen, 1925) a mentalidade tra-
dicional do jurista, ou seja, o conformismo diante do
estadismo?.

Apesar das criticas que a doutrina vinha fazendo
ao sistema fechado, na mesma época Kelsen desen-
volveu uma Teoria Pura voltada a uma analise apenas
estrutural do direito, sem a influéncia de ideologias,
valores, ou outros fatores externos. Tal teoria serviu
de sustentacio para o Estado Nazista, tendo inclusive
os criminosos de guerra do 3. Reich se defendido no
Tribunal de Nuremberg argumentando que agiram de
acordo com o direito positivo alemao®.

Ora, com isso ficou evidente que o fechamento
do sistema juridico nao estava em consonancia com
as mudancas sociais ocorridas, dava azo a atrocidades,
como as que ocorreram durante a Segunda Guerra
Mundial, bem como dava sustentacao a Estados Dita-
toriais, 0 que nao era de se admitir no pos-guerra.

Por conseguinte, a ciencia juridica sentiu a neces-
sidade de estabelecer novos e mais estreitos contatos
com as ciéncias sociais, deixando de lado, como afirma
Bobbio, o seu espléndido isolamento. Assim, longe de
se considerar, como por muito tempo foi, uma ciéncia
auténoma e pura, busca, cada vez mais, a alianga com
as ciéncias sociais, a ponto de considerar a si propria
como um ramo da ciéncia geral da sociedade®. Diz-se,
entdo, que o direito, como ciéncia social, é dotado de
relatividade, a medida que depende sempre da socieda-

de em que estd colocado™.

Assim, hoje ndo se pode negar que o direito é
“um subsistema que se posiciona ao lado dos outros
subsistemas, tais como o economico, o cultural e o po-

# Norberto BOBBIO. Teoria do ordenamento juridico, p. 122.

# Nao se pode esquecer que Kelsen nao era adepto do Nacional
Socialismo alemao, tanto é que acabou fugindo para os Estados
Unidos.

» Norberto BOBBIO. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria
do direito, p. 46.

* Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as clausulas
gerais: exame da fungdo social do contrato. In: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 14.
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litico, e em parte se sobrepoe e contrapoe a eles”. Por
esta razao, Bobbio, sensivel as transformacoes do mun-
do que o circundava, publicou os ensaios reunidos na
obra Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria
del diritto como uma abertura a sociologia juridica, nao
apenas como um ponto de vista sobre o direito, mas
como algo necessario para a propria elaboracio da teo-
ria geral do direito.

Dai que a aproximagao do direito com as cién-
cias sociais, bem como a constata¢do dos problemas
gerados pelo desenvolvimento acelerado da sociedade
e a tentativa de purificacao do direito, levara a relativa
abertura do sistema juridico.

Pode-se definir sistema relativamente aberto
como aquele em que hd um grande nimero de normas
em estado fluido e em continua transformacio; ¢ aque-
le em que ¢ atribuida ao jurista a tarefa de colaborar
com o legislador e com o juiz no trabalho de criagao do

novo direito.

Ao contrario daquele modelo de sistema fecha-
do, no sistema relativamente aberto as hipoteses legais
sao formuladas em termos intencionalmente impreci-
sos e indeterminados, permitindo maior mobilidade do
juiz em cada caso. Mas nao apenas maior mobilidade; é
preciso também a possibilidade de buscar a precisio e a
determinagdo requeridas em conceitos extrajuridicos,
fornecidos pela Economia, pela Ecologia, pela Sociolo-
gia, pelas Ciéncias Biologicas, pelos costumes, pela En-
genharia, enfim, por todas aquelas ciéncias ou dreas de
estudo que possam colaborar para uma decisao mais
justa do caso concreto®.

No direito brasileiro a relativa abertura do sis-
tema pode ser observada, de maneira absolutamente
cristalina, com a inclusao no novo Codigo Civil das
clausulas gerais, como, v.g, a clausula geral de boa-fé,
a funcao social do contrato e a funcao social da pro-
priedade. E que de nada vale um sistema juridico que
oferece seguranga juridica se esse sistema nao é atual,
mas sim constituido de dogmas ultrapassados. Além
da seguranga juridica, grande problema na época das

¥ Norberto BOBBIO. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria
do direito, p. XII1.

% Ibid, p. 38.

¥ Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as clausulas
gerais: exame da funcao social do contrato. /n: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 15.
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grandes codificagoes, o Direito também deve se preo-
cupar em ser eficiente, justo e atual®.

De fato, a técnica legislativa, em razao da relativa
abertura do sistema juridico atual, foi modificada, valen-
do aqui transcrever os ensinamentos de Nelson Nery
e Rosa Maria de Andrade Nery, que entendem que no
século XXI “nao seria mais admissivel legislar-se por
normas que definissem precisamente certos pressupos-
tos e indicassem, também de forma precisa, suas conse-
quéncias, formando uma espécie de sistema fechado. A
técnica legislativa moderna se faz por meio de conceitos
legais indeterminados e clausulas gerais, que ddo mobi-
lidade ao sistema, flexibilizando a rigidez dos institutos
juridicos e dos regramentos do direito positivo™.

Portanto, em busca da eficiéncia, justica e atua-
lidade é que se pensou na construgado de um sistema
juridico relativamente aberto, com o emprego das
clausulas gerais. Isto porque, as clausulas gerais sao in-
seridas nas normas para flexibilizar o sistema juridico e
ajusta-lo as rapidas mutagoes que ocorrem nos valores
e praticas sociais, a fim de que a norma nao fique desa-
tualizada e contraria a realidade™.

As clausulas gerais e
o Direito Civil contemporaneo

Ingressamos no século XXI debatendo o direito
civil, mas nao com base na doutrina liberal, tipica das
codificagoes oitocentistas, uma vez que, nem de lon-
ge, 0 Estado brasileiro pode ser considerado, tal qual os
estados do século XIX, um estado liberal. Na verdade,
o direito civil contemporaneo sofre incontestavel in-
fluxo da Constituicao Federal, o que levou & mudanca
do foco do direito civil, deixando de ter importancia o
patrimoénio e passando a ser considerado como valor
fundamental a pessoa humana®.

0 Luiz Felipe Amaral CALABRO. A real amplitude das lacunas nas
clausulas gerais. /n: LOTUFO, Renan (org.). Sistema e topica na
interpretagao do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 49.

3 Nelson NERY JUNIOR; Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Codigo Civil comentado, p. 160.

%2 Luiz Felipe Amaral CALABRO. A real amplitude das lacunas nas
clausulas gerais. /n: LOTUFO, Renan (org.). Sistema e topica na
interpretacao do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 52.

3 Paulo NALIN. Clausula geral e seguranca juridica no Codigo
Civil. In: Revista trimestral de Direito Civil, 23. Rio de Janeiro:
Editora Padma, 2005. p. 75.

(€ € SUMARIO

Hodiernamente, o Cédigo Civil busca inspiracao
na Constituicao, farta em modelos juridicos abertos.
Diferentemente do que ocorre com os c6digos penais,
a linguagem de um codigo civil nao esta cingida a rigi-
dadescricido do Tatbestand, a técnica da casuistica, que
a cada mudanca social demanda a elaboracao de uma
nova lei. Assim, um “cédigo nao-totalitario tem janelas
abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a
outros corpos normativos — mesmo os extrajuridicos
— e avenidas, bem trilhadas, que o vinculam, dialetica-
mente, aos principios e regras constitucionais” **.

Marcia de Oliveira Ferreira Aparicio, citando
Stefano Rodotd, aduz que as clausulas gerais integrarao
essa nova linguagem como o simbolo da mudanca de
um paradigma; o testemunho de que ha uma crise e a
tentativa de dar-lhe resposta; o instrumento com que
se evitam tensoes demasiado fortes entre o sistema
juridico e os dados da realidade, pois elas permitem a
adequagao da lei a realidade sem a intervencao do le-
gislador™®.

No mesmo sentido assevera Judith Martins-
Costa que “as clausulas gerais conformam o meio le-
gislativamente habil para permitir o ingresso, no orde-
namento juridico codificado, de principios valorativos,
ainda inexpressos legislativamente, de standards, ma-
ximas de conduta, arquétipos exemplares de compor-
tamento, de deveres de conduta nao previstos legisla-
tivamente, de direitos e deveres configurados segundo
os usos do trafego juridico, de diretivas economicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de uni-
versos meta-juridicos, viabilizando a sua sistematiza-
cao e permanente ressistematizacao no ordenamento
positivo™®.

Por conseguinte, por meio das clausulas gerais
legisla-se com mais amplitude, permitindo-se solugoes
mais justas e harmonizadas ao caso concreto. Ja do
ponto de vista de sistema, abre-se caminho a mutabili-
dade necessaria ao direito, pois, a medida que se abran-

3 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tépica no processo obrigacional, p. 285.

% Mércia de Oliveira Ferreira APARICIO. Clausulas gerais: a
incompletude satisfatoria do sistema. /: LOTUFO, Renan
(org.). Sisterna e topica na interpretacao do ordenamento. Barueri:
Manole, 2006, p. 18.

% Judith MARTINS-COSTA. O direito privado como wm ‘sistena
em construgdo”: as clausulas gerais no projeto do Codigo Civil
brasileiro. Jus navigandi: http\\www 1 jus.com.br/doutrina/texto.
asp?id=513. Acessado em 21/06/2008.
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ge variada gama de interpretagoes plausiveis, admite-
se o importante desapego ao momento politico e ao
entendimento juridico que inicialmente determinou a
regra”’.

Logo, nao resta duvida que a técnica da clausu-
la geral serd decisiva para a construgao de um sistema
juridico comprometido com a realidade social concre-
ta e contemporanea®, uma vez que as clausulas gerais
atuam como uma ponte entre o sistema e a realidade
social, entre o sistema e os valores da sociedade, cons-
tituindo um dos instrumentos que auxiliam a abertura
e a mobilidade do sistema, necessarias a consecucao da
funcio primordial do Direito, que ¢é a busca da Justi-
ca®.

A origem das clausulas gerais

As clausulas gerais ja existiam nas codificagoes
francesa e alema do século XIX, no entanto, a sua uti-
lizagao era afastada pela mentalidade juspositivista do
aplicador do Direito, que via nesses preceitos a inse-
guranca e a incerteza, decorrente do suposto arbitrio
a ser empregado pelo juiz no julgamento do caso con-
creto™.

Alias, na Alemanha, onde a cultura dominante
era a da pandectistica, aduz Judith Martins-Costa, ci-
tando Franz Wieacker, que a aprovacao do BGB, em
18 de agosto de 1896, deu-se em meio a fortes criticas
a0 “cardter elastico” de algumas de suas disposicoes e
a0 apelo “demasiadamente freqiiente”, ai implicado, ao
“poder discriciondrio do juiz” *.

Com isso, fica claro que, quando da aprovacao do
BGB, o pensamento prevalente nao recebeu as clausu-
las gerais como dispositivos especificamente destina-
dos a atribuir aos juizes poderes de criagio normativa

37 Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as clausulas
gerais: exame da fungao social do contrato. in: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 18.

% Paulo NALIN. Clausula geral e seguranca juridica no Codigo
Civil. In: Revista trimestral de Direito Civil, 23. Rio de Janeiro:
Editora Padma, 2005. p. 75.

¥ Marcia de Oliveira Ferreira APARICIO. Cldusulas gerais: a
incompletude satisfatoria do sistema. In: LOTUFO, Renan (org,).
Sistema e topica na interpretacio do ordenamento. Barueri:
Manole, 2006, p. 23/24.

0 Ibid., p. 16.

1 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
topica no processo obrigacional, p. 288.
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similares ao do praetor romano®. Assim, sob o influxo
do positivismo legalista dominante no inicio do século
XX, as clausulas gerais permaneceram como letra mor-

ta por um largo periodo de tempo™®.

Entretanto, “com o advento da Jurisprudéncia
dos Interesses de Philip Heck e com a doutrina do “Di-
reito Livre”, preparou-se o terreno para a utilizacao das
clausulas gerais como instrumento de conformagao
do sistema juridico, para o preenchimento das lacunas
presentes no ordenamento, que ja nao mais necessita-
va sustentar a fic¢do de uma plenitude nao encontrada
na realidade dos fatos™.

No final da segunda década do século XX, em
virtude do caos economico pos-Primeira Guerra Mun-
dial, o poder aquisitivo do marco aleméo estava sendo
corroido drasticamente pela hiperinflacao, atingindo
em cheio toda a estabilidade do tecido social na Alema-
nha. As pessoas faziam compras com sacos de dinheiro
e ndo se chegava sequer a imprimir o verso da cédula,
tamanha a desvalorizacao monetaria. Os efeitos ime-
diatos da crise foram sentidos nas relacoes contratuais,
ja que se tornou praticamente invidvel a manutengao
das clausulas atinentes ao preco, que nao previam qual-

quer indice de correcao monetaria®.

A situagdo, como ndo poderia deixar de ser, foi
levada ao Poder Judicidrio, o qual, para contornar o ri-
gido principio nominalista da moeda, decidiu fazer uso
da cldusula geral para “por cobro a situagoes juridicas
manifestamente iniquas, realcando o papel da boa-fé
como fundamento para justificar decisoes dos tribu-

nais, até mesmo, contra legem”*.

O Birgerliches Gesetzbuch (BGB), a época, con-
tava com apenas duas décadas de vigéncia, e, em trés
de seus paragrafos (§§ 138, 242 e 826), até entao prati-

camente adormecidos, a jurisprudéncia alema encon-

# Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tépica no processo obrigacional, p. 288.

# Alberto Gosson JORGE JUNIOR. Cldusulas gerais no novo Codigo
Civil, p. 62.

# Ibid, p. 62.

* Fabiano MENKE. A interpretacdo das clausulas gerais: a subsungdo
e a concrecdo dos conceitos. In: Revista de Direito do Consumidor,
50. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 10.

“ Alberto Gosson JORGE JUNIOR. Cldusulas gerais no novo Codigo
Civil, p. 62/63.
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traria a solugdo para afastar o desequilibrio gerado em
milhares de relacoes contratuais”.

Assim, algumas Cortes da Alemanha, como relata
Domenico Corradini, citado por Judith Martins-Costa,
passaram a aplicar o § 242 do BGB conferindo-lhe o
sentido de boa-fé objetiva, recusando-se a considera-lo
uma formula meramente pleonastica, norma de inter-
pretacao dos contratos ou simples compéndio de de-
veres previstos em normas diversas®.

Essa nova roupagem dada a boa-fé tem como
fatores a extraordindria capacidade dos juizes alemaes
para ousarem em seu officium e a técnica na qual foi
redigida a referida clausula no BGBY.

Nao se pode deixar de destacar que, apesar do
mencionado desenvolvimento louvével da jurispru-
déncia alema, as normas com contetido indetermina-
do, durante os tristes anos do nazifascismo, proporcio-
naram manipulacoes ideologicas e afrontas aos direitos
humanos, uma vez que os juizes tedescos passaram a
fazer uso do poder outorgado pelas clausulas gerais
para inserir no ordenamento juridico os ideais do 3.
Reich™. Justamente por isso, menciona Franz Wieacker
que “em épocas de predominio da injustica elas [clau-
sulas gerais] favorecem as pressoes politicas e ideologi-
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cas sobre a jurisprudéncia e o oportunismo politico”

Superado o periodo da Segunda Guerra Mundial,
a técnica das cldusulas gerais novamente se mostrou
frutifera na jurisprudéncia alema, permitindo a cons-
trucao ou o desenvolvimento, no direito obrigacional,
dos casos de exceptio doli, da inalegabilidade de nuli-
dades formais, de culpa na formacao dos contratos
(culpa in contrahendo), de abuso da posicao juridica, de
modificacao das obrigagdes contratuais por alteragio
superveniente das circunstancias®.

Semelhante desenvolvimento, na Itédlia, somente
floresceu nas décadas de sessenta e setenta, quando se

¥ Fabiano MENKE. A interpretacdo das clausulas gerais: a subsungdo
e a concrecdo dos conceitos. In: Revista de Direito do Consumidor,
50. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 10.

# Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tdpica no processo obrigacional, p. 289.

 Ibid, p. 290.

% Alberto Gosson JORGE JUNIOR. Cldusulas gerais no novo Cédigo
Civil, p. 66.

°I Franz WIEACKER. Historia do direito privado moderno, p. 546.

2 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
topica no processo obrigacional, p. 292.
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tratou de opor a técnica legislativa da regulamentagao
(ou técnica de regulamentar, exaustivamente, as fattis-
pecies juridicas, como € tradicional nos sistemas codifi-
cados) a técnica da “legislagao por principios” *.

Alberto Gosson Jorge Junior muito bem ilustra
a fuga inicial da técnica das cldusulas gerais na Itdlia,
0 que também aconteceu em muitos outros paises do
velho continente: “Além da doutrina, recolhe-se a opi-
nido de que o Judiciario italiano ndo teria desenvolvi-
do uma experiéncia similar a do direito alemao, esta,
como vimos, estribada fundamentalmente no § 242 do
BGB, o que justificaria a assertiva de Pietro Rescigno,
no sentido de que os juizes italianos teriam empreendi-
do uma fuga das clausulas gerais, ao inverso da magis-
tratura germanica, que teria optado por uma fuga nas
clausulas gerais™*.

Ja no Brasil, na década de 70, o legislador se viu
encarregado de produzir grandes modificagoes legisla-
tivas de impacto social, sendo que, para tanto, recorreu
a critérios menos descritivos da norma. E que, a partir
do surgimento de um Estado assistencialista e inter-
vencionista, setores do Cddigo Civil ficaram desatua-
lizados, assim, partes inteiras da legislacao codificada
passaram a ter regramentos especiais ou setorizados™.

Ocorre que, embora as clausulas gerais fossem
previstas na legislacao brasileira do século XX, poucos
foram os periodos de regime politico democratico no
pais, o que dificultou a atuagao da magistratura, dadas
as pressoes politicas e ideologicas sobre a jurisprudén-
cia. Por conseguinte, a recusa tacita do emprego das
clausulas gerais e até mesmo a sua adequada compre-
ensao pode ser explicada pela falta de legitimidade de
muitos dos governos que se seguiram, o que vem a
reforcar as esperancas de que agora elas venham a ser
empregadas, haja vista a forma com que foi recebida a
Constituicdo de 1988 pelo povo e, em especial, pelos
magistrados brasileiros™.

Destarte, fica evidente que as clausulas gerais ti-
veram desenvolvimento inicialmente na Alemanha, em

 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tdpica no processo obrigacional, p. 294.

" Alberto Gosson JORGE JUNIOR. Cldusulas gerais no novo Codigo
Civil, p. 67.

% Paulo NALIN. Clausula geral e seguranca juridica no Codigo

Civil. In: Revista trimestral de Direito Civil, 23. Rio de Janeiro:
Editora Padma, 2005. p. 64-65.

% Ibid, p. 66
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especial a cldusula geral de boa-fé objetiva, uma vez que
os juizes alemaes, em virtude de problemas enfrenta-
dos na sociedade, foram ousados ao interpretar o BGB,
cyja redagao comportava normas que vinculavam o
juiz e, a0 mesmo tempo, davam-lhe liberdade. Apesar
do sucesso alemao, apenas recentemente as clausulas
gerais se desenvolveram na grande maioria dos paises
de direito romano-germanico, o que, sem duvida, esta
relacionado ao fato de que muitos dos paises da civi/
law enfrentaram no século XX regimes politicos nao
democriticos, que acabavam limitando a atuaciao dos
magistrados.

A vagueza

O carater vago da linguagem nao é um traco ca-
racteristico apenas das clausulas gerais, podendo ser
detectado em termos e expressoes de toda a linguagem
e, em especial, da linguagem juridica.

As normas juridicas podem ser consideradas
vagas se 0 seu enunciado possibilitar a existéncia de
casos-limite™”.

E evidente que a questio da vagueza nao ¢ ne-
nhuma novidade, muito antes das clausulas gerais os
aplicadores do direito ja tinham de enfrentar os enun-
ciados que davam margem aos casos-limite, o que nao
passou despercebido pelos jurisconsultos romanos.

Alias, nao so6 no novo Codigo Civil, mas também
na propria Constituicao Federal encontramos muitos
casos de vagueza, entre eles o constante do art. 5°, X1, o
qual dispoe: “a casa ¢é asilo inviolavel do individuo, nin-
guém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por deter-
minacao judicial”. Logo, o mandado judicial autoriza a
violacao do domicilio apenas durante o dia, mas o ter-
mo dia, apesar de nao estar contido em uma clausula
geral, pode apresentar casos-limite, uma vez que nao
ha norma que estabeleca a quantidade de raios solares
necessarios para que possamos afirmar que ¢ dia ou
noite. E claro que as 12 horas ¢ dia, bem como as 23 ho-
ras € noite, porém, no que toca as 18 horas, a situagao

se complica, ainda mais se considerarmos o horario de

7 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
topica no processo obrigacional, p. 306 € ss.
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verdo. Assim, dia, para José Afonso da Silva, é o periodo
das 6 as 18 horas, ja Celso de Mello considera o mesmo
termo como o intervalo de tempo situado entre a au-
rora e o creptsculo®. De qualquer forma, os critérios
oferecidos nao afastam a vagueza da expressao.

A problematica da vagueza foi muito bem sinteti-
zada por Luzzatti, citado por Eduardo Sens dos Santos,
que ensinou que “todas as expressoes lingtisticas sao
indeterminadas em maior ou menor medida. A vague-
74, pois, ndo ¢ uma qualidade que existe ou nao existe,
mas ¢ principalmente uma questao de grau”. E dizer,
nao se tem, v.g, informacao precisa de quantas pessoas
a0 necessarias para formar uma turba®’, nem de quan-
tos fios de cabelo a pessoa precisa perder para ser con-
siderada calva. Portanto, é certo que a vagueza podera
existir em grau maior ou menor, o que podera dificul-
tar a interpretacao do operador do direito; porém, nao
a encontraremos em alguns termos, especialmente no
que toca aos dados mateméticos.

Todavia, a vagueza nao deve ser encarada tao-
somente como um defeito de linguagem, visto que,
como assevera Judith Martins-Costa, ela pode ser in-
tencional ou programatica, nao se confundindo com a
obscuridade, antes podendo constituir, em muitos ca-
sos, uma vantagem, utilizada na perseguicao de certas
finalidades. Por isso, ocorre em todo o ordenamento
uma composicao entre enunciados marcados por alto
grau de precisao semantica e outros construidos sobre
aintencional imprecisio, ja que é util e necessaria a po-
tencialidade (semantica) da vagueza justamente a fim
de ser conferida tutela aos casos-limite®.

Por conseguinte, ¢ de grande valia a distincao
entre vagueza comum e vagueza socialmente tipica,
a qual foi feita por Claudio Luzzatti e sintetizada por
Luiz Felipe Amaral Calabro6 da seguinte forma: “A va-
gueza comum nao remete o magistrado, diretamente,
a valores ou principios, mas, sim, as circunstancias do
caso concreto. Assim, um conceito indeterminado que
possua vagueza comum, serd determinado pelo ma-
gistrado apenas com base nas peculiaridades do caso
concreto, plano do ‘ser’. Ja a vagueza socialmente tipi-

% Alexandre de MORAES. Direito Constitucional, p. 49/50.

% Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Cédigo Civil e as clausulas
gerais: exame da fungdo social do contrato. In: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 19.

9 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tpica no processo obrigacional, p. 311/312.
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ca remetera o magistrado aos principios e valores que
inspiram o ordenamento juridico. Assim, um conceito
indeterminado que possua vagueza socialmente tipica,
seria uma cldusula geral, posto que remeteria o magis-
trado aos principios e valores...”".

Dai que a expressao vagueza socialmente tipica,
considerando a distingao apontada, indica género do
qual sdo espécies as clausulas gerais e os conceitos in-
determinados®.

Destarte, a vagueza, longe de ser prejudicial, en-
cerra nocao de grande valia para o direito, permitindo

3, uma vez que as normas dota-

sua maior mobilidade
das de termos ou expressoes vagas podem ser constan-
temente atualizadas pelo operador do direito, o que
ndo ocorre se estivermos diante de norma que conte-

nha termos dotados de grau de vagueza minima.

Distingao entre clausulas gerais e
principios juridicos

A palavra “principio”, seja no campo do direito ou
foradele, comporta vérios significados, assim sendo, de-
vido a essa multiplicidade de maneiras como podemos
encard-la, a diferenciacio entre os principios juridicos
e as clausulas gerais torna-se bastante complicada. Por
isso, devemos limitar o campo de nossa analise a um
dos significados de principio, para so entdo passarmos
a referida diferenciacao.

No que tocaa equivocidade dos principios, Alber-
to Gosson Jorge Junior, fazendo uso dos ensinamentos
de Guido Alpa, aduz que: “os juristas usam a expressao
‘principio’ em diversos contextos: como elemento da
disciplina (principios de direito privado), como valor (o
principio da correcao), como instrumento (o principio
do contraditorio), mas sobretudo como regra abstrata
aplicavel as varias hipoteses (fattispecie) concretas”.

Ja no festejado Licoes preliminares de direito, Mi-
guel Reale doutrina que “os principios sio ‘verdades

o1 Luiz Felipe Amaral CALABRO. A real amplitude das lacunas nas
clausulas gerais. /n: LOTUFO, Renan (org.). Sisterna e topica na
interpretacdo do ordenamento. Barueri: Manole, 2006, p. 63.

2 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
topica no processo obrigacional, p. 315.

% Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Codigo Civil e as clausulas
gerais: exame da fungao social do contrato. /in: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 19.
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fundantes” de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido com-
provadas, mas também por motivos de ordem prética
de carater operacional, isto é, como pressupostos exigi-
dos pelas necessidades da pesquisa e da praxis”. Mas o
tridimensionalista também vé nos principios enuncia-
¢oes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensdo do ordenamento juridico,
quer para sua aplicagdo e integragdo, quer para a elabo-

racao de novas normas®.

Considerando o ultimo significado dado por Mi-
guel Reale aos principios, temos que com estes a técni-
ca legislativa das clausulas gerais nao deve ser confun-
dida. No entanto, ha respeitavel doutrina entendendo
inexistir distingao entre cldusula geral e principio.

E certo que pelas clausulas gerais pode-se muito
bem inserir no corpo legislativo um principio, tornan-
do-o expresso, mas isso nao quer dizer que toda clau-
sula geral encerre um principio. O que ocorre costu-
meiramente ¢ que os principios, que em geral também
contém nogoes imprecisas por estarem imbuidos de
valores, sao enunciados em termos vagos, assim como
as clausulas gerais®.

No mesmo sentido, Judith Martins-Costa desta-
ca que as clausulas gerais nao sao principios, embora na
maior parte dos casos os contenham em seu enunciado
ou permitam a sua formulagdao®.

Alids, é sabido que, mesmo antes da consagracao
da boa-fé objetiva como cldusula geral no novo Codi-
go Civil (art. 422), a vanguarda da doutrina nacional ja
a aplicava como principio, o que demonstra que um
principio pode estar implicito no ordenamento juridi-
co, e mesmo assim ser aplicado. O mesmo nao ocor-
re com uma clausula geral, eis que se trata de técnica
legislativa, devendo estar expressa no ordenamento
juridico.

Mircia de Oliveira Ferreira Aparicio muito bem
sintetiza a distincao entre as clausulas gerais e os prin-
cipios, a qual, a nosso ver, muito se aproxima daquela

¢ Miguel REALE. Licoes preliminares de direito, p. 299/300.

% Eduardo Sens dos SANTOS. O novo Cédigo Civil e as clausulas
gerais: exame da funcao social do contrato. Iin: Revista de direito
privado, 10. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 17.

 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tpica no processo obrigacional, p. 315/316.
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feita por Judith Martins-Costa®, sendo vejamos: “As
clausulas gerais carregam, no mais das vezes, principios
e valores. Nesses casos, poderiamos vislumbrar, cumu-
lativamente, em uma s6 norma, principio e clausula
geral. Os conceitos, no entanto, ainda que coincidam
em alguns momentos, sao diversos. Nao pode haver
clausula geral nao-expressa, ou implicita [mas admite-
se principio implicito®]. Ha clausulas gerais que nao
contém principios, mas apenas referem principios e va-
lores. E da esséncia das clausulas gerais a possibilidade
do reenvio a outros espacos do ordenamento que nao
o dos principios, e mesmo a valores extrajuridicos e ex-
tra-sistematicos. E, por fim, hd principios juridicos que
nao contém conceitos dotados de vagueza semantica,

%7 Se nos afigura importante nesta nota a transcricao da distingao
entre as clausulas gerais e os principios feita por Judith Martins-
Costa:

“a) naose pode pensarem “clausulageral inexpressa”. Constituindo
uma técnica legislativa, nao ha o que falar em sua “implicitude”.
Ou estao formuladas na lei ou nao estao. Portanto, um dos dois
setores em que se divide a classificacio dos principios acima
aludida, qual seja a que distingue entre os principios inexpressos
e 0s expressos, resta completamente afastado da possibilidade de
sinonimia ou equiparacao as clausulas gerais [p. 323];

b) considerando o setor que resta, vale dizer, o dos principios
expressos, nem ai se justifica a equiparagao. E que nao se pode
pensar em clausula geral que nao promova o reenvio, seja a
outros espagos do proprio ordenamento, seja a standards,
juridicos ou ainda extrajuridicos, ou a valores, sistematicos ou
extra-sistematicos, podendo-se apontar, contudo, como acima se
aludiy, a um considerdvel quadro de principios que nao contém
conceitos dotados de vagueza (semantica) socialmente tipica, e
que, portanto, nao promovem o mencionado reenvio [p. 323];

¢) tém-se, entdo, no campo residual, os principios expressos que
referenciam valores e que se traduzem em linguagem dotada de
alto grau de vagueza semantica, tal como “boa-f¢”, “correcao’,
“moralidade publica”, “razoabilidade” etc. Mesmo ai é indevida
a equiparagao. O que se poderd dizer ¢ que ai se trata de uma
clausula geral que contém um principio, embora possa haver
outras que nem de longe contém principios, apenas reenviando
aoutros estatutos, como € o caso do art. 7° do CDC [p. 323/324].
Judith Martins-Costa explana que os principios inexpressos
ou implicitos sao “aqueles que, embora nao formulados em
determinada disposicao legislativa, sao, a vista da racionalidade
do sistema, da natureza de certa instituicao, ou do conjunto
normativo aplicivel a certo campo, elaborados, construidos,
“recolhidos” ou formulados pelo intérprete. Assim, o principio
da prevaléncia do interesse publico sobre o particular, o
da razoabilidade da acdo administrativa, o da vedacao ao
enriquecimento sem causa, o principio da realidade nas relacoes
de emprego, o da autonomia da vontade nos contratos privados,
0 ja aludido principio da boa-fé objetiva no direito obrigacional,
o da boa-fé subjetiva no direito possessorio etc. Ai se entende,
afirma Guastini, ‘que os intérpretes, ao formularem um principio
inexpresso, nao se submetem ao legislador, mas assumem que
tal principio esteja implicito, latente, no discurso das fontes™.
(MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema
e topica no processo obrigacional. Sao Paulo: RT, 1999. p. 320).
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e que ndo poderiam integrar a sistematica das clausulas

gerais™®.

Malgrado ficar evidente a distingao entre as cldu-
sulas gerais e os principios, a confusao decorre geral-
mente do fato da norma que configura clausula geral
conter um principio, reenviando ao valor que este ex-
prime, como ocorre com o reiteradamente citado § 242
do BGB. Af, sim, se podera dizer que determinada nor-
ma ¢, a0 mesmo tempo, principio e clausula geral™.

Ademais, constata Alberto Gosson Jorge Junior
que num comparativo entre principios e clausulas ge-
rais, os principios irradiam uma identidade propria no
interior do sistema juridico, o que ja nao se passa com
as clausulas gerais, que devem promover o reenvio’ ao
proprio ordenamento, inclusive aos principios, e até
mesmo para fora do sistema juridico.

Outrossim, vale destacar que no ordenamento
juridico italiano, conforme ensinam Pietro Perlingieri e
Pasquale Femia, a distingao também ¢ feita, sendo que
as clausulas gerais, empregadas como técnica legislati-
va nas leis ordinarias e na Constitui¢do, sio considera-
das como instrumento de concretizacao de valoracoes
contidas em outras normas, possibilitando, inclusive, a
atuacao de principios. Os mestres italianos, fazendo uso
da distingao entre principio e regra, bastante difundida
por Dworkin e Alexy, ddo um outro colorido a ques-
tao, para asseverar que a clausula geral “e un frammen-
to vago di una disposizione dalla quale si deve ancora
ricavare un significato applicabile e, soltanto dopo aver
risolto tale problema, la norma si puo dire individuata

(principio o regola che sia)” 7

Por conseguinte, as clausulas gerais e os princi-
pios nao se confundem, nao obstante em regra ambos
estejam dotados de vagueza semantica e muitas vezes

® Mércia de Oliveira Ferreira APARICIO. Clausulas gerais: a
incompletude satisfatoria do sistema. /: LOTUFO, Renan
(org.). Sisterna e topica na interpretacdo do ordenamento. Barueri:
Manole, 2006, p. 21.

70 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tépica no processo obrigacional, p. 322.

1 Alberto Gosson JORGE JUNIOR, Cldusulas gerais no novo Codigo
Civil, p. 42.

72 Pietro PERLINGIERI; Pasquale FEMIA. Nozioni introduttive e
principi fondamentali del diritto civile, p. 28 e ss. Tradugao Livre:
“¢ um fragmento vago de uma disposicao da qual se deve ainda
extrair um significado aplicivel e, somente apos ter resolvido tal
problema, a norma podera ser dita individualizada (principio ou

L \n

regra que seja)”.
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uma norma veicule a0 mesmo tempo uma clausula ge-
ral e um principio.

Distingao entre clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados

Mais dificil é a distingao entre as clausulas gerais
e os conceitos juridicos indeterminados, por isso, ini-
ciamos este topico trazendo seus conceitos para depois
passarmos a distin¢ao.

A idéia de conceito indeterminado™, para Anto-
nio Menezes Cordeiro, ocorre sempre que “um con-
ceito ndo permita comunicagoes claras quanto ao seu
conteudo, por polissemia, vaguidade, ambigtiidade,
porosidade ou esvaziamento: polissemia quando tenha
varios sentidos, vaguidade quando permita uma infor-
macao de extensao larga e compreensao escassa, am-
bigtiidade quando possa reportar-se a mais de um dos
elementos integrados na proposicao onde o conceito
se insira, porosidade quando ocorra uma evolucao
semantica com todo um percurso onde o sentido do
termo se deva encontrar e esvaziamento quando falte
qualquer sentido util"™*.

Ja as cldusulas gerais podem ser conceituadas,
conforme Judith Martins-Costa, como “uma disposi-
¢ao normativa que utiliza, no seu enunciado, uma lin-
guagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’, ‘fluida’
ou 'vaga, caracterizando-se pela ampla extensao do seu
campo semantico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a
conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a

7 A denominacio “conceito indeterminado” decorre da tradugao
literal de unbestimmte Begriff, palavra de origem germanica. E
certo que o adjetivo “indeterminado” associado ao substantivo
“conceito” ja sofreu criticas de muitos juristas, entre eles de
Eros Roberto Grau, que diz nao se tratar de conceito juridico
indeterminado, mas sim de termo indeterminado (Gisele Santos
Fernandes GOES. Termosjuridicosindeterminados:interpretagao
ou discricionariedade judicial? Enfase nos principios juridicos.
In: LOTUFO, Renan (org.). Sistema e topica na interpretacdo
do ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p. 85). Por outro lado,
ha quem prefira, como Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery, adenominacao “conceitos legais indeterminados”,
derivada de unbestimmte Gesetzbegriffe, ao fundamento de que
a indeterminagao esta na norma legal e nao na forma — “Die
Unbestimmtheit ist Normattribut, nicht Formattribut” (Nelson
NERY JUNIOR; Rosa Maria de ANDRADE NERY. Codigo
Civil comentado. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
p. 161). Entretanto, “conceito juridico indeterminado” se trata de
expressao consagrada pela doutrina nacional e alienigena.

7 A. Manuel da Rocha e MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé no
Direito Civil. Coimbra: Livraria Almedina, 1984, vol. 2. p. 1.177.
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vista dos casos concretos, crie, complemente ou desen-
volva normas juridicas, mediante o reenvio para ele-
mentos cuja concretizagao pode estar fora do sistema;
estes elementos, contudo, fundamentardo a decisao,
motivo pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos
da decisao, serd viabilizada a ressistematizacao destes
elementos originariamente extra-sistematicos no inte-
rior do ordenamento juridico™.

Ora, sabe-se que os conceitos juridicos indeter-
minados podem dizer respeito a realidades faticas ou a
valores, assim, interessante é a separacao dos dois tipos
de conceitos juridicos indeterminados para fazer a dis-
tincao.

[niciamos com a lembranca do conceito juridico
indeterminado “loucos de todo o género’, que gerou
bastante polémica no periodo de vigéncia do Codigo
Civil de 1916. Tal conceito dizia respeito a realidade fa-
tica, ja que poderia ser precisado com base nas regras de
experiéncia, “as quais deve o juiz recorrer inclusive por
for¢a de mandamento legal (CPC, art. 335), podendo
ou nao se valer do auxilio de expert, conforme o caso™®.
Porém, como estamos diante de um conceito juridico
indeterminado atinente a realidade fatica, nao ha o
reenvio as instancias valorativas, o que ¢ fundamental
paraa caracterizagdo das clausulas gerais. Portanto, fica
facil perceber que as clausulas gerais nao se confundem
com os conceitos juridicos indeterminados que dizem
respeito a realidades faticas.

Entretanto, o maior problema surge na distin¢ao
entre as clausulas gerais e os conceitos juridicos inde-
terminados referentes aos valores, os quais também
apresentam alto grau de vagueza semantica e reenvio a
standards valorativos.

Ocorre que, também no caso dos conceitos ju-
ridicos indeterminados referentes aos valores, a dis-
tingao pode ser feita, jd que “a coincidéncia nao é per-
feita, pois a cldusula geral exige que o juiz concorra
ativamente para a formulacio da norma. Enquanto nos
conceitos indeterminados o juiz se limita a reportar ao
fato concreto o elemento (vago) indicado na fattispecie
(devendo, pois, individuar os confins da hipotese abs-
tratamente posta, cujos efeitos ja foram predetermi-
nados legislativamente), na clausula geral a operagao

7> Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tpica no processo obrigacional, p. 303.

7 Ibid., p. 325.
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intelectiva do juiz é mais complexa. Este deverd, além
de averiguar a possibilidade de subsungao de uma série
de casos-limite na fattispecie, averiguar a exata indivi-
duacao das mutdveis regras sociais as quais o envia a
metanorma juridica. Deverd, por fim, determinar tam-
bém quais sao os efeitos incidentes ao caso concreto,
ou, se estes ja vierem indicados, qual a graduacio que
lhes sera conferida no caso concreto, a vista das possi-
veis solucoes existentes no sistema’””.

Na mesma linha, Nelson Nery Junior e Rosa Ma-
ria de Andrade Nery apontam que a diferenca entre
clausula geral e o conceito juridico indeterminado refe-
rente a valores é que a norma que contém um concei-
to juridico indeterminado ja apresenta a solucao para
0 caso, cabendo ao juiz apenas a aplicagdo da norma,
sem o exercicio de nenhuma outra funcao criadora.
Na clausula geral a operacao intelectiva do juiz € mais
complexa, pois ¢ ele quem determina os efeitos, as con-
seqliéncias préticas, visto que a norma nio estabelece a
solucdo a ser dada ao caso concreto’,

Logo, nos conceitos juridicos indeterminados a
solugao nao é criada pelo juiz, ja estd determinada pela
lei, cabendo ao juiz somente a atividade de preenchi-
mento do significado do conceito (v.g, o que se enten-
de por “loucos de todo o género”), ou seja, a atividade
do magistrado ¢ menos criativa. Por outro lado, nas
clausulas gerais o juiz precisa criar o regramento apli-
cdvel ao caso concreto, nao somente encontrar o teor
dos conceitos formados por termos indeterminados,

atividade esta que ¢ imensamente mais criativa™.

Para melhor elucidar a diferenca vale o exame
do art. 421 do novo Caodigo Civil, que dispoe: “A liber-
dade de contratar sera exercida em razao e nos limites
da funcao social do contrato”. Trata-se, sem duvida, de
uma clausula geral, pois a fattispecie foi posta de manei-
ra vaga, sendo que toda a gama dos efeitos decorrentes
de um negocio juridico que nao foi exercido emrazao e
nos limites da funcao social do contrato sera criada, de-
terminada, desenvolvida e mensurada pelo juiz, sempre

77 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tdpica no processo obrigacional, p. 327.

78 Nelson NERY JUNIOR; Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Codigo Civil comentado, p. 160 e ss.

7 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tpica no processo obrigacional, p. 327/328.
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avista do caso concreto®

, 0 que diverge em larga escala
da atividade desenvolvida pelo juiz quando diante ape-

nas de um conceito juridico indeterminado.

Apesar disso, ha autores que negam a distingao,
como Luzzatti, o qual engloba as duas espécies na ca-
tegoria das normas vagas socialmente tipicas®'. Ja Clau-
dia Lima Marques, baseada na doutrina de Karl Engis-
ch, Karl Larenz e Claus-Wilhelm Canaris, defende um
conceito de clausula geral mais abrangente, entenden-
do que pode conter um conceito juridico indetermi-
nado®.

Portanto, apesar da existéncia de doutrina em
sentido contrério, entendemos que existe diferenca
entre as clausulas gerais e os conceitos juridicos inde-
terminados, eis que a atividade desenvolvida pelo ma-
gistrado nas clausulas gerais ¢ criadora de direito, fonte
de direito e de obrigacoes, enquanto que nos conceitos
juridicos indeterminados a solugao para o caso ja estd
determinada na norma.

Clausulas gerais e discricionariedade

Como se sabe, cabe ao Poder Legislativo a funcio
de criar o Direito Positivo, o juiz, considerando a in-
dependéncia e harmonia entre os poderes (art. 2°, CF),
nao tem a atribuicao de criar a lei, no entanto, pode in-
terpreta-lo de forma criativa e construtiva, o que confe-
re as suas decisoes a potencialidade de serem democra-
ticas e sensiveis as necessidades da comunidade®.

Ocorre que, quando a atividade jurisdicional
envolve clausulas gerais ou conceitos juridicos inde-
terminados, atribui-se, muitas vezes, um poder discri-
cionario ao juiz. E que, devido a amplitude dos poderes
conferidos ao magistrado, muitos entendem que foram
conferidas opgoes indiferentes no que toca ao cumpri-
mento da norma legal.

8 Judith MARTINS-COSTA. A boa-fé no direito privado: sistema e
tépica no processo obrigacional, p. 328.
8 Jbid,, p. 325.

8 Fabiano MENKE. A interpretacao das clausulas gerais: a
subsuncao e a concrecao dos conceitos. [n: Revista de Direito do
Consumidor, 50. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
p. 16.

8 Emilia Simeao Albino SAKO. Conceitos vagos, indeterminados
e clausulas gerais: a liberdade conferida ao juiz pelo novo Codigo
Civil brasileiro. In: Revista de Direito do Trabalho, 129. Curitiba:
Genesis, 2003. p. 348.
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A oposicao entre discricionariedade e vincula-
¢ao € classica no ambito do direito administrativo. Nos
atos discriciondrios o administrador teria margem de
atuacao, pois poderia, de acordo com a conveniéncia
e oportunidade, examinar qual a solugdo 6tima para se
atingir os interesses publicos. O mesmo nao ocorre com
os atos vinculados, eis que o administrador ndo teria a
mesma liberdade, ja que estaria estritamente adstrito a
determinacdo legal, como se fosse uma locomotiva que
deve seguir os trilhos, sob pena de descarrilamento.

Dai que, com base nos conceitos do direito ad-
ministrativo, muitos operadores do direito passaram
a ver semelhanca entre a vinculacdo e a atividade do
juiz de subsuncao do fato a norma, bem como entre a
discricionariedade e a criacao da solucio juridica fun-
damentada em cldusula geral.

Entretanto, considerando a visao classica da dis-
cricionariedade, nao podemos admitir que o juiz, na
aplicacdo de uma cldusula geral, faca uso do binomio
conveniéncia-oportunidade para atingir a solucao cor-
reta e justa ou, melhor traduzindo, mais razodvel para
o caso concreto®. Mesmo se tomarmos a discriciona-
riedade como perspectiva 6tima da norma, a nosso ver,
devemos afastar a utilizacdo desse termo ja consagrado
pelos administrativistas, evitando assim a confusao en-
tre a conveniéncia e oportunidade e a atividade do juiz
que, por meio de clausulas gerais, encontra o direito
aplicavel ao caso concreto.

Eros Roberto Grau, citado por Gisele Santos Fer-
nandes, deixou bastante clara a diferenca em exame
a0 asseverar que ‘no exercicio da discricionariedade
o sujeito cuida da emissao de juizos de oportunidade,
na eleicao entre indiferentes juridicos; na aplicagio de
conceitos indeterminados o sujeito cuida da emissao
de juizos de legalidade. Por isso é que — e nao porque
o numero de solugoes justas varia de uma para outra
hipétese — sao distintas as duas técnicas™.

Nao ha que se falar em atividade interpretativa na
discricionariedade, pois as escolhas nio estao qualifica-
das no universo juridico, ndo tem amélgama na lei, mas

# Gisele Santos Fernandes GOES. Termosjuridicosindeterminados:
interpretacao ou discricionariedade Jidicial? Enfase nos principios
juridicos. fn: LOTUFO, Renan (org,). Sistema e topica na
interpretacao do ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p. 85.

S Ibid, p. 88.
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em circunstancias faticas que denotam a conveniéncia
e oportunidade da situacao que se apresenta®.

Na discricionariedade o administrador tem a sua
disposicao vérios caminhos, sendo indiferente para a
lei qual deles tomard, ou seja, qualquer opg¢ao serd juri-
dica, respeitados, logicamente, os limites do poder dis-
cricionario. O mesmo nao ocorre nas clausulas gerais,
onde o juiz deve encontrar a tnica solucao que seria
correta para o caso. A situacao poderia ser ilustrada da
seguinte maneira: a) na discricionariedade estariamos
diante de varias portas, todas elas levando a solucoes
protegidas pelo ordenamento juridico; b) na interpre-
tacao das clausulas gerais a situagdo ¢ outra, visto que
apenas uma das portas leva a uma resposta juridica-
mente vélida.

[gualmente, alerta Teresa Arruda Alvim Wam-
bier, referida por Emilia Simeao Albino Sako, que o
Poder Judicidrio “ndo tem discricionariedade quando
interpreta norma que tenha conceito vago, seja profe-
rindo liminares, seja prolatando sentengas, porque isso
implicaria que essas decisoes ficassem fora do controle
das partes. Liberdade de interpretacio e decisio nao
significa o exercicio do poder discriciondrio pelo juiz,
pois sua interpretagao estd constrangida pelo principio
da coeréncia normativa. A decisao que o juiz profere,
além de situar-se dentro do sistema juridico, ha de ser

adequada, justa, razodvel e aceitavel .

Logo, na esfera dos conceitos indeterminados e
das clausulas gerais ndo ha que se falar na vontade do
intérprete do direito, mas o mesmo nao se pode dizer
da discricionariedade, que nao requer o sentido da nor-
ma juridica, ja que fundamentada em critérios extraju-
ridicos®.

Encontramos a mesma resposta, no ambito do
direito administrativo, nos ensinamentos de Lucia
Valle Figueiredo: “No Direito Civil também se encon-
tram conceitos plurissignificativos, tais como bom pai
de familia, bom comportamento, injitria grave. Todos

% Ihicl, p. 89.

% Emilia Simeao Albino SAKO. Conceitos vagos, indeterminados
e clausulas gerais: a liberdade conferida ao juiz pelo novo Codigo
Civil brasileiro. In: Revista de Direito do Trabalho, 129. Curitiba:
Genesis, 2003. p. 349.

8 Gisele Santos Fernandes GOES. Termosjuridicosindeterminados:
interpretacio ou  discricionariedade judicial? Enfase nos
principios juridicos. /n: LOTUFO, Renan (org,). Sistema e topica
na interpretagdo do ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p. 91.
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a0 conceitos que comportam mais de uma acepgao.
Porém, no caso concreto, se a matéria estiver sub ju-
dice, sera o juiz que os interpretard e atribuir-lhes-a
significado. E nunca houve objecao a que isto assim se
passasse. De outra parte, se a matéria estiver perante
a Administracdo Publica, e esta tiver de concretizar
a norma, tera de interpretar o conceito e fazer o que
Enterria afirma, de maneira tdo satisfatoria: trazé-lo a
zona de certeza. E ndo ¢, ainda, nesses conceitos que
necessariamente se vai encartar a discricionariedade.
Trata-se, pois, como diz Benvenuti, de se encontrar, na
dinamica, correspondéncia entre ‘significante’ e ‘signi-
ficado'™.

Nao obstante até aqui termos afastado a discri-
cionariedade da atuacao do magistrado, na realidade
ela existe em algumas situagdes expressamente previs-
tas em lei, 0 que nao significa que ela seja a regra, o mo-
delo de atuacao do juiz diante da infindével quantidade
de situagoes faticas postas em juizo.

Feita a ressalva acima, se a interpretacao ¢ regra
para o magistrado e nao o campo da discricionarieda-
de, isso nao significa concluir que ela seja dotada de re-
lativa simplicidade na sua operacionalizacao. Na verda-
de, a interpretagao se plasma pelo uso dos “principios
gerais do direito e, sobremaneira hoje, por intermédio
da logica do razoavel, da aceitabilidade e adequagao da
decisao judicial, oriunda dos principios da razoabilida-
de e proporcionalidade que viabilizam a abertura do

sistema juridico™”.

Portanto, o que se tem hoje no tocante as cldusu-
las gerais é o binomio interpretacao e aplicagao do or-
denamento juridico pelos magistrados com a utilizagao
daargumentacao”. Isso mostra que a técnica legislativa
das clausulas gerais nao renuncia a fundamentagao dos
atos decisorios prevista pela Constituicao Federal (art.
93, 1X), ndo havendo conduta abusiva por parte do ma-
gistrado se a decisdo for devidamente fundamentada®.

% Lucia Valle FIGUEIREDO. Curso de Direito Administrativo, p.
210.

% GiseleSantos Fernandes GOES. Termosjuridicosindeterminados:
interpretacaio ou discricionariedade judicial? Enfase nos
principios juridicos. /n: LOTUFO, Renan (org.). Sistema e topica
na interpretagdo do ordenamento. Barueri: Manole, 2006. p. 93.

ot Ibid., p. 94.

%2 NALIN, Paulo. Clausula geral e seguranca juridica no Codigo
Civil. In: Revista trimestral de Direito Civil, 23. Rio de Janeiro:
Editora Padma, 2005. p. 73.
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0 papel do Poder Judiciario

A técnica legislativa na qual foi redigido o novo
Codigo Civil da ao juiz o poder de criar, em determi-
nados casos, a solucao para o caso concreto. Ha, sem
duvida, um voto de confianga na magistratura brasilei-
ra, que poderd ter participagao ativa no preenchimento
do espago legal propositadamente deixado em aberto
pelo legislador.

Alids, é justamente essa postura ativa da magis-
tratura que a sociedade brasileira espera. Por isso, nao
devem ser esquecidas as oportunidades perdidas no
passado, quando, diante de uma legislacdo que dava
certa abertura, como, por exemplo, o Codigo Comer-
cial de 1850, a magistratura nao desempenhou seu pa-
pel como deveria, deixando de dar expressivo desen-
volvimento a boa-fé objetiva.

De fato, o moderno Direito Civil, a0 mesmo
tempo em que concede poderes aos julgadores, tam-
bém exige qualidade superior da magistratura, que nao
tratara somente da aplicacao do direito pelo método
logico-dedutivo, mas estard dotada de um poder cria-
tivo™,

Assim, o juiz poderd, com a aplicagio da mesma
clausula geral, dar uma solugao para um determinado
caso e outra solucao diferente em outro caso. E que a
funcao do juiz, nesses casos, ¢ integrativa, sendo certo
que a sentenca proferida tem natureza determinativa,
pois, ao integrar a relagao juridica material controverti-
da, exerce funcao criadora (Richterrecht)*".

O problema ¢ saber se o Judicidrio esta pronto
para assumir os poderes concedidos pelas clausulas ge-
rais. Nesse ponto, entendemos que ¢ necessdria uma
mudanga de postura dos magistrados, que estavam
acostumados a trabalhar em um sistema fechado, onde
praticamente apenas faziam uso de raciocinio logico-
dedutivo. Agora tal raciocinio ndo basta, é mister o uso
da topica no direito, o que exige dos magistrados uma
nova visao do direito, visto que passarao a criar a solu-
a0 para o caso concreto.

» Rodrigo MAZZEL Codigo Civil de 2002 e o Judiciario: apon-
tamentos na aplicacio das clausulas gerais. /2: DIDIER JR,, Fredie;
MAZZEI, Rodrigo (org.). Reflexos do novo Codigo Civil no Direito
Processual. Salvador: Podium, 2007. p. 62.

7" Nelson NERY JUNIOR; Rosa Maria de ANDRADE NERY.
Codigo Civil comentado, p. 163.
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Também devera ser repensado todo o ensino ju-
ridico, uma vez que o aprendizado do Direito no Brasil
se dd nos moldes do século das grandes codificagoes,
preparando os operadores do direito, incluindo aqui os
magistrados, para atuar em um sistema fechado, onde
nao existe a abertura dada pelas clausulas gerais para a
inovac¢do na solugao dos problemas.

O ingresso na magistratura igualmente deman-
dard reformulagao, haja vista que os juizes serao muito
mais exigidos em um sistema relativamente aberto. Os
julgamentos, pela propria natureza determinativa das
sentencas que aplicam as clausulas gerais, bem como
pela necessidade de prestar esclarecimentos a socieda-
de, deverao ser muito bem fundamentados e alicerca-
dos na Constituicao, o que demandara maior tempo e
comprometimento do magistrado.

Outro ponto interessante, assinala Rodrigo Ma-
zzei, € que “o Juizo de competéncia origindria (normal-
mente juiz de primeiro grau) tera sua fungao prestigia-
da, diante da necessidade de se colocar mais proximo
da questdo. Essa necessidade do magistrado primario
mergulhar na questao judicial, visando ao preenchi-
mento do proposital vacuo no critério objetivo, fara
com que principios, como o da imediacao, da concen-
tragdo e da identidade fisica do juiz, reflorescam no

sistema”®.

A mobilidade pretendida pelo legislador, vale
ressaltar, nao prejudicara a seguranga juridica, pois os
precedentes judiciais indicarao a forma como o juiz de-
vera se comportar diante de determinada clausula ge-
ral, 0 que, em certa medida, aproximara nosso sistema
daquele da common law.

Destarte, diante desse novo panorama, o sucesso
das alteragoes legislativas decorrentes do novo Codi-
go Civil somente ocorrerd se o Poder Judicidrio adotar
medidas repensando o ingresso na magistratura, bem
como o seu aperfeicoamento estrutural e pessoal, haja
vista que a atuacdo em um sistema relativamente aber-
to exige mais do juiz. Também se faz necessaria uma
mudangca de postura de todos os operadores do direi-
to, o que, sem duvida nenhuma, entre outros fatores,

% Rodrigo MAZZEL Codigo Civil de 2002 e o Judiciario:
apontamentos na aplicacao das clausulas gerais. /n: DIDIER JR,
Fredie; MAZZEI Rodrigo (org.). Reflexos do novo Cédigo Civil no
Direito Processual. Salvador: Podium, 2007. p. 67.
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depende de uma reestruturagdo das faculdades de di-

reito.

Consideracdes finais

Durante muito tempo o direito trabalhou com
a concepcao de sistema fechado, mas com a moderni-
zacio da sociedade foi percebido que tal sistema nao
mais se sustentava. Com isso, em busca de eficiéncia,
justica e atualidade ¢ que se pensou na construcao de
um sistema juridico relativamente aberto, onde novos
e mais estreitos contatos com as ciéncias sociais seriam

estabelecidos pelo direito.

Para a construgao do sistema juridico relativa-
mente aberto, comprometido com a realidade social,
a técnica das clausulas gerais ¢ decisiva, eis que atua
como ponte entre o sistema e a realidade social, dando
maiores poderes ao magistrado e permitindo a adequa-

¢ao da lei a realidade sem intervencao legislativa.

Porém, nao podemos deixar de registrar o para-
doxo gerado pelas clausulas gerais, ja que, se por um
lado elas deixam um amplo poder de apreciacio e de-
cisao nas maos do magistrado, o que poderia ser con-
siderado um fator de inseguranca juridica; por outro
lado, facilitam a atividade legislativa e permitem uma
aplicagao do direito preocupada com a realidade social

e, por conseguinte, com a justica.

Logo, é certo que a nova codificacdo civil e a so-
ciedade estao depositando suas esperancas na figura do
juiz, pois a ele ¢ dado o poder de operar as clausulas
gerais, podendo construir a solugao de cada caso con-
creto pela incorporacao de principios, usos, costumes
e maximas de experiéncia, o que aproximara o rigido
sistema da civil law ao da common law, apesar das dis-
tancias entre fontes, métodos e estruturas que os se-

param.

Portanto, nao devemos mais ver a seguranga juri-
dica apenas na criagao, pelo Poder Legislativo, de nor-
mas gerais e abstratas para o caso concreto, mas sim
também devemos considerar a seguranga juridica na
atuacdo da magistratura, a qual recebeu da Constitui-
cao Federal e do novo Codigo Civil um voto de con-

fianca da sociedade brasileira.
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Reducao da pobreza e ampliacao do acesso a justica
através da interiorizacio da Justica Federal

Nomomentoem queaLei 10.772,de21/11/2003,
que deu forte impulso & interiorizacio da Justica
Federal, se aproxima dos cinco anos de publicagdo, ja
é possivel apresentar alguns dos resultados do trabalho
das Varas do Interior para as populagoes servidas. Tal é

a proposta deste artigo.

O presente estudo tem por base minha experién-
cia na administracao da Vara Unica de Sao Sebastiao
do Paraiso — MG, municipio com 62.000 habitantes no
sudoeste de Minas Gerais, com jurisdi¢do sobre uma
populacio de cerca de 258.000 habitantes em 15 Muni-
cipios, e inaugurada ha trés anos em 19/08/2005.

Os dados estatisticos relativos as partes e espécies
de acoes foram organizados através do software de pes-
quisa SurveyMonkey', e coletados por questionarios
voluntariamente respondidos por autores em agoes
previdenciarias (comuns e de juizado especial federal).
A esse programa de pesquisa e planejamento, criado
para permitir uma melhor gestao dos servicos da Vara
através do conhecimento do perfil dos jurisdicionados
e da demanda, foi dado o nome projeto Justica com
Rosto. Deve ser ressaltado que nio se trata de pesquisa
de opiniao.

Quanto aos aspectos técnicos e de simplicidade,
objetividade e acessibilidade do projeto, foram seguidas
as mesmas diretrizes que adotei quando responsavel
pelo desenvolvimento do Juizado Virtual da Primeira
Regido no ano de 2003

Foi totalizado o numero de beneficios previden-
ciarios concedidos e em pagamento desde a inaugura-
cdo da Vara ha trés anos, e seu valor global médio cal-
culado de maneira a medir o impacto socioeconomico

da Vara Federal na microrregiao.

*Juiz Federal substituto.

! http://www.surveymonkey.com.

2 A proposito, Oliveira, Bruno. Juizado Virtual: O Deslocamento
do Centro de Gravidade Ontologico do Processo-Papel para a
Problematica da Eficiéncia da Justica. Disponivel em: http://www.
trfl.gov.br/setorial/jef/artigos/docs/Juizado_Virtual.pdf.
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Bruno Augusto Santos Oliveira”

Considerando o perfil majoritario das acoes pre-
videnciarias em curso tal qual revelado pelos dados
estatisticos da Vara, Estudos do Instituto Brasileiro de
Pesquisa Economica Aplicada — Ipea foram utilizados
para apresentar os beneficios da interiorizacdo da Justi-
ca Federal na melhoria de vida das populagoes rurais.

A partir dos dados coletados sera apresentada
uma andlise feita com base em minha experiéncia pes-
soal na magistratura e em atividades administrativas
junto a Cojef da Primeira Regiao e na administragao da
Subsecdo Judiciaria durante seus trés anos de funcio-
namento.

1. A Vara Federal de Sao Sebastiao do

Paraiso — Minas Gerais

Inaugurada em 19/08/2005, foram distribuidos
até entao na Vara Federal de Sao Sebastiao do Parai-
s0 9.286 processos, proferidas 2.019 sentencas, 2.614
decisoes e 17.685 despachos. Pela tramitagao ajustada
— expressao que, em suma, desconta os processos ja
“resolvidos” —, tramitam hoje na Vara 5.222 processos.
Desses, 2919 sao previdencidrios (incluindo juizado
especial), 1.223 processos civeis, 769 execugoes fiscais

e 311 criminais.

Dessa forma, os feitos previdenciarios — obje-
to especifico deste estudo — representam 55,89 % do

acervo da Vara Federal.

2. Dos dados utilizados no estudo

Duas foram as fontes primarias dos dados anali-
sados: estatisticas da Vara sobre nimero de beneficios
concedidos e pesquisa de resposta voluntaria realizada
junto aos autores de feitos previdenciarios em momen-
to imediatamente anterior a realizacao das audiéncias
de conciliacao, instrucao e julgamento.

O projeto se iniciou ha seis meses, sendo feitas
coleta, organizacao e armazenamento de dados pelo
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software SurveyMonkey, em sua modalidade basica —
que € gratis.

Os demais dados foram buscados no sistema de
informatica da propria Vara Federal.

3. Do software e do projeto
Justica com Rosto

O SurveyMonkey ¢ um programa inteligente
elaborado para permitir a criacao de pesquisas on-line,
dispondo de tutoriais para elaboragao e formatagao das
perguntas e andlise estatistica dos resultados. E disponi-
vel em duas versoes: Basica, que ¢ gratis; e Profissional,
com custo atual de duzentos dolares por ano. A versao
Basica permite a elaboragao de 15 tipos de questoes,
coleta de respostas via weblink ou e-mail, analise em
tempo real dos resultados (i.e., a0 mesmo tempo em
que os dados sdo lancados), validacio e plena acessi-
bilidade, tendo um limite de cem entrevistas por pes-
quisa (o que gera a necessidade de criacao periodica de
novas pesquisas, com posterior aglutinagdo manual de
estatisticas). Ja a versao profissional, além dos recursos
disponiveis na basica, permite um nimero ilimitado de
pesquisas, tem filtros de respostas e permite download
de dados para diferentes programas e a criagao de uma
versao em PDF dos resultados buscados. Ambas dis-
poem de suporte via e-mail.

A fase de planejamento do projeto Justica com
Rosto foi concluida em margo de 2008 e o projeto en-
trou em operacao em 11/04/2008 com o objetivo de
revelar o perfil do jurisdicionado da Justica Federal,
permitindo com isso o aperfeicoamento da gestdo da
Vara. Nao se trata de pesquisa de opiniao. Os dados
sdo coletados de forma voluntéria e sem identificagao
dos declarantes, em pontos de coleta dentro da propria
Justica Federal. A pesquisa foi elaborada com questoes
sucintas e objetivas, de modo permitir agilidade e evi-
tar atrasos. Na fase inicial, apenas dados de autores em
acoes previdencidrias véem sendo coletados. A opgao
pela pesquisa no momento da audiéncia e nao na ater-
magao ou protocolo permitird uma “viagem no tem-
po”, com a coleta de dados que refletem a situacao do
jurisdicionado e da demanda existentes alguns meses
antes do ato da audiéncia.

A primeira parte da pesquisa tem por objetivo
identificar os efeitos da Vara Federal na ampliacao do
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acesso a Justica e na divulgacao institucional da Justica
Federal. E composta por cinco perguntas:

a) E a primeira vez que entra com uma agio na
Justica?

b) Ea primeira vez que entra com acao na Justica
Federal? Qual a espécie desta a¢ao?

¢) Ja conhecia a Justica Federal?

d) Como ficou sabendo que poderia entrar com
acao na Justica Federal?

e) Tem advogado?

Na segunda parte as questoes tém por fim iden-
tificar dados pessoais relevantes para o exercicio da ju-
risdigao, gestao da Vara e projecao de demanda (aces-
sibilidade e amplitude real de cobertura geografica da
Vara):

f) Cidade de domicilio?

g) Qual meio de transporte usou para chegar a
Justica Federal?

A terceira parte da pesquisa busca dados
pessoais e socioeconomicos, e tem por objetivo
identificar qual parcela da populacdo vem sendo
servida e beneficiada pela interiorizacao da Justica
Federal:

h) Qual o sexo do jurisdicionado?

i) Qual aidade do jurisdicionado?

j) Qual o grau de instrucio do jurisdicionado?
k) Qual a renda familiar?

) Qual o nimero de familiares vivendo sob o

mesmo teto?

4. Acesso a Justica, divulgagdo institucional
da Justica Federal e anélise dos resultados

Apds quase seis meses de pesquisa, foram feitas
as seguintes constatacoes:

* 88% das pessoas entrevistadas entravam na
Justica (qualquer tipo) pela primeira vez.

O fato de que tamanha porcentagem de autores
entrou pela primeira vez na Justica permite afirmar que
a Vara Federal interiorizada amplia significativamente
0 acesso a Justica de um modo geral.
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¢ 95% dos autores entraram pela primeira vez
com uma agdo na Justica Federal, sendo que
81% deles nem mesmo conheciam a Justica
Federal.

Esses numeros demonstram que a Vara Federal
no interior tem forte potencial de divulgagao institucio-
nal e do papel da Justica Federal. Considerando-se que
nessa primeira fase foram entrevistados apenas autores
de agoes previdencidrias, os dados demonstram apenas
que se promove o conhecimento da instituicao dentre
uma parcela especifica da populagao, mais carente e de
idade avancada, conforme informacoes adiante.

* 81% dos autores pediram aposentadoria rural;
8% pediram pensao por morte rural; 3% pedi-
ram aposentadoria por invalidez rural.

O fato de que 92% dos beneficios buscados sao de
natureza rural evidencia o perfil majoritario dos juris-
dicionados previdencidrios da Vara Federal e permite
afirmar que a interiorizacio da Justica Federal resgatou
para dentro das Cortes uma parcela da populagao até
entdo excluida da protecio previdencidria.

* 50% dos autores ficaram sabendo que pode-
riam entrar com acao na Justica Federal atra-
vés de advogados, 46% através de conhecidos
ou familiares, 3% por outra pessoa que ganhou
acao e 3% através da televisao;

* 98% entraram na Justica Federal com advoga-

do.

A conclusdo é que mesmo com a implantagao
dos Juizados Especiais o papel dos advogados conti-
nuou relevante na divulgacao de novos meios de aces-
so & justica e fundamental na viabilizagao desse acesso.
Os dados em questao também contribuiram no plane-
jamento e gestdo da Vara, pois o alto indice de absor-
¢ao de demanda por advogados levou a uma baixa uti-
lizacdo dos servicos de atermacio — fato que foi levado
em conta na estruturacao do Juizado Especial Federal.

5. Acessibilidade e amplitude real de
cobertura geografica da Vara

¢ 57% dos autores residem no Municipio Sede;
18% no Municipio proximo de Sao Tomds de
Aquino; 7% no Municipio de Monte Santo de
Minas; 5% em Guaxupé; 4% em Jacui; 3% em
Itamogi; em Arceburgo, Cabo Verde, Claraval
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e Guaranésia 1% cada um; nenhum habitante
das cidades de Capetinga, Juruaia, Monte Belo
e Muzambinho entrou com agao previdencia-
ria na Vara Federal;

¢ 73% vieram de carro (com o advogado, carona
e em raros casos veiculo proprio); 19% de oni-
bus; 8% a pé.

A estatistica mostra que a maioria dos autores re-
side no Municipio Sede da Justica Federal, sendo que
de alguns dos municipios mais distantes da sede nao
compareceu sequer um autor. Além de demonstrar a
cobertura real da Vara Federal, € possivel chegar a duas
conclusoes essenciais para o planejamento dos servi-
¢os da Vara: em primeiro lugar, um baixo numero de
absor¢ao de agoes de moradores de municipios fora
da sede significa um alto potencial de crescimento de
demanda (experiéncias recentes nesta Vara com mu-
tiroes demonstraram que com a aceleragao stbita na
velocidade de julgamento dos feitos na Justica Federal
ocorre uma migracao correspondente de agoes que
anteriormente eram intentadas na Justica Estadual dos
municipios jurisdicionados).

Por outro lado, a estatistica evidencia a necessi-
dade de instrumentos de ampliacao do acesso a Justica,
como juizados itinerantes, postos avangados, implan-
tacdo de novas Varas Federais ou até mesmo o aumen-
to de opgoes de transporte até a Sede.

6. Dados socioeconomicos

Coletados com o objetivo de identificar qual par-
cela da populagao vem sendo servida e beneficiada pela
interiorizacdo da Justica Federal nas acoes previdenci-
arias, os dados socioecondomicos sao os que permitem
concluir que a Vara Federal do interior desempenha
relevante papel na reducgao da pobreza e melhoria da
qualidade de vida das populagoes servidas. Vejamos:

¢ 84,7% dos jurisdicionados sao mulheres;

¢ 24,4% dos jurisdicionados tém mais de 70 anos
de idade; 14,3% tém entre 66 e 70 anos; 21,4%
tém entre 61 e 65 anos; e 28,6% tém entre 56 e
60 anos de idade;

+ 29,6% dos autores entrevistados sao analfabe-
tos; 8,2% somente léem e escrevem; 51% nao
completaram o primeiro grau e apenas 8,2%
concluiram o primeiro grau;
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* 69,4% tém renda familiar de até um saldrio mi-
nimo, e 50,1% tém trés ou mais pessoas na fa-
milia vivendo sob 0 mesmo teto; 23,5% vivem
em familias com duas pessoas sob 0 mesmo
teto e 16,3% vivem sozinhas.

Os dados, cotejados com a realidade de que 92%
dos autores pediram algum beneficio rural nao contri-
butivo (vide item 4), evidenciam um acentuado carater
social do trabalho das Varas Federais no interior, como
se verd adiante.

Além do mais, demonstram que a Justica Federal
vem promovendo o resgate histérico de uma deficién-
ciado Sistema: 0 Programa de Assisténcia e Previdéncia
do Trabalhador Rural — Prorural/Funrural, criado pela
Lei Complementar 11 de 1971, dava o direito a apo-
sentadoria por idade rural ou por invalidez apenas ao
chefe de familia. Esse fato, aliado a falta de consciéncia
de seus direitos, ajuda a entender altissima proporgio
de mulheres dentre os autores das agdes previdencia-
rias nesta Vara.

7. Justica Federal no interior:
reducdo da pobreza, redistribuicio de renda
e fortalecimento da economia local

A constatagao de que mais de noventa por cento
dos beneficios previdencidrios buscados na Vara Fede-
ral de Sao Sebastiao do Paraiso pertencem a chamada
previdéncia rural ndo contributiva torna essencial uma
analise dos efeitos de tais prestacoes para as popula-
coes beneficiadas.

De acordo com estudos do Ipea — Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada, os beneficios rurais
nao contributivos aumentam significativamente a ren-
da das familias rurais, ajudando a prevenir e reduzir a
pobreza. Ademais, além do significativo aumento da
qualidade de vida da familia do aposentado, os benefi-
cios sdo sentidos por toda a comunidade. Foram iden-
tificados os seguintes efeitos positivos da concessao de
beneficios rurais:

¢ Dao ao idoso e ao invalido meios financeiros
para se deslocarem até os centros urbanos
para receber assisténcia social e médica, além
de comprar remédios;

¢ Melhoram a qualidade de vida das familias ru-
rais, pois com os recursos das aposentadorias
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rurais as familias podem pagar por energia, te-
lefone e utensilios domésticos;

+ Permitem que as familias consertem e melho-
rem suas casas;

+ Impulsionam a agricultura familiar, pois a ren-
da certa e regular permite a aquisicao de se-
mentes e ferramentas;

+ Ajudama fixar o homem no campo e reduzem
o éxodo rural, evitando os problemas urbanos
decorrentes;

+ Redefinem o papel do idoso no seio das fami-
lias e comunidades, passando os mesmos a ser
mais respeitados e valorizados e, dessa forma,
mais efetivos na transmissao de sua experién-
cia de vida para os mais jovens — o que ajuda
aestruturar o nucleo familiar;

+ Permitem a contribuicao para sindicatos e as-
sociagoes rurais;

+ Promovem a redistribuicao de renda;

+ Ajudam a sustentar as economias locais, que
se beneficiam dos gastos das pessoas que rece-
bem os beneficios previdenciarios mensais.

8. Justica Federal no interior: impacto na
geragdo de riqueza dos Municipios

Como ja ressaltado no topico anterior, os bene-
ficios previdencidrios nao contributivos deferidos pela
Justica Federal ajudam a sustentar as economias locais,
que se beneficiam dos gastos dos aposentados.

Avancando nessa andlise, ¢ possivel dimensionar
o impacto global dos beneficios concedidos pela Justica
Federal nas cidades sob sua jurisdigao.

A Vara da Justica Federal de Sao Sebastiao do
Paraiso, por exemplo, ja concedeu 490 beneficios ru-
rais. Considerando-se que esses beneficios tém o va-
lor de um saldrio mini mo vemos que atualmente R$
203.350,00 (duzentos e trés mil, trezentos e cinqtien-
ta reais) sao injetados mensalmente na microrregiao
somente através de beneficios deferidos na Justica

? Schwarzer, Helmut e Querino, Ana Carolina. Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada, Beneficios Sociais e Pobreza: Programas nao
Contributivosda Seguridade Social Brasileira (2002). Disponivel em:
http://www.mte.gov.br/sal_min/t33.pdf. Acesso em 12/09/2008.
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Federal. A projecao anual é de R$ 2.643.550,00 (dois
milhoes, seiscentos e quarenta e trés mil e quinhentos
e cinqienta reais), com tendéncia de aumento, pois o
namero de acoes distribuidas ¢ cada vez maior. Além
disso, ja foram expedidos desde a inauguragao da Vara
R$ 6.355.862,28 (seis milhoes, trezentos e cinqlienta e
cinco mil, oitocentos e sessenta e dois reais e vinte e
oito centavos) em Requisi¢oes de Pagamento oriundas
de acoes previdencidrias para pagamento de atrasados.

Destaco que, conforme ji revelado pelos dados
estatisticos do projeto Justica com Rosto, os recursos
em questao sao pagos a idosos de baixa renda, o que
evidencia o papel da vara na redistribuicao de renda
na regido. Além disso, falamos aqui de recursos que se-
rao posteriormente aplicados no comércio e servigos
locais, ajudando a impulsionar o desenvolvimento da
regido e criando um circulo virtuoso.

Outro cdlculo util para medir o impacto da Vara
Federal pode ser feito em relacao a capacidade econo-
mica do Municipio Sede e os beneficios deferidos pela
Vara Federal a seus habitantes. Isso serd feito com base
no beneficio de valor minimo.

Pela proporcao revelada pela pesquisa (57% dos
autores moram no Municipio sede), podemos estimar
que moradores de Sio Sebastiio do Paraiso recebam
hoje cerca de R$ 115.909,50 (cento e quinze mil, nove-
centos e nove reais e cinqiienta centavos) mensalmen-
te e R$ 1.506.823,50 (um milhdo, quinhentos e seis mil,
oitocentos e vinte e trés reais e cinqiienta centavos) por
ano. Para que se tenha uma idéia inicial do que repre-
senta essa quantia em termos de distribuicao de renda,
esse valor representa 92% (noventa e dois por cento) da
média mensal paga a titulo de bolsa-familia no Munici-
pio, que no ano de 2008 é de R$ 124.933, 70" — que pro-
vavelmente serd ultrapassado em breve. O Orcamento
Anual do Municipio para 2008 foi de R$ 60.147.611,00
(dados da Prefeitura), e o PIB per capita em 2005 foi
de R$ 8.994,00 (dados do IBGE). Isso significa que em
apenas trés anos os beneficios previdencidrios rurais
deferidos pela Vara Federal representam 2,5% do va-
lor do or¢amento total do Municipio para 2008 e um
acréscimo de 0,27% no PIB per capita de Sao Sebastiao
do Paraiso. Ressalte-se que os recursos em questao sao
direcionados a parcela mais carente da populagao (ido-
sos sem renda e de baixissima escolaridade), e que au-

*http://www.portaltransparencia.gov.br.
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mentam a cada més, a medida em que novos processos
vao sendo decididos. Além disso, é possivel afirmar que
quanto mais pobre o Municipio, maior sera o impacto
do trabalho da Vara Federal.

9. Conclusao

Os numeros iniciais do projeto Justica com Rosto
ja permitem afirmar que a Vara Federal em Sao Sebas-
tido do Paraiso/MG tem trazido diversos beneficios
para a populacao jurisdicionada, para a economia e
para a propria Justica Federal.

Foi constatada uma real ampliacdo no acesso a
justica das comunidades rurais carentes, uma significa-
tiva entrada de recursos na economia local através dos
beneficios previdencidrios concedidos judicialmente e
a divulgagao institucional da Justica Federal para uma
enorme parcela da populagao que nem mesmo sabia
da existéncia dessa instituicao.

Para o futuro, novos questionarios serao desen-
volvidos para ampliar a base de informagoes, de ma-
neira a permitir um estudo amplo de todas as agoes
em tramitacao na vara (execugoes fiscais, criminais e
civeis) e, com isso, possibilitar a evolucao da presta-
¢ao jurisdicional e o incremento da contribuicao da
Justica Federal para a sociedade.
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Por forca da Emenda 45/2004, a Constituicao
de 1988 previu a possibilidade da edicao das sumulas
vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal (STF) com
eficacia obrigatoria para casos idénticos existentes em
todas as instancias judiciarias do pais.

A stumula vinculante se insere no Direito brasi-
leiro no momento em que o Poder Judicidrio estd so-
brecarregado de inumeros processos idénticos, como
os movidos por funcionarios publicos visando a deter-
minada diferenca salarial e os de empresas contra a exi-
gibilidade tributdria, entre outras causas denominadas
de massa.

O aumento avassalador de processos e de recur-
sos gera inseguranga e descrédito no corpo judicidrio e
na populacio, que precisa resolver os seus conflitos de
forma legitima, eficaz, célere e segura.

Para a edicao da sumula vinculante sao necessa-
rios (art. 103-A da CF/1988): quorum qualificado, de
dois tergos, para aprovagao; existéncia de decisoes re-
petitivas no mesmo sentido do proprio STF e que ge-
rem multiplicacio de processos sobre questoes idén-
ticas; matéria em discussao apenas de direito e nao de
fato.

O pedido de criagao, de revisao ou de extingao
da sumula pode ser feito por muitas pessoas e entida-
des: Presidente da Republica; Mesa do Senado Federal;
Mesa da Camara dos Deputados; Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Fe-
deral; Governador do Estado ou do Distrito Federal;
Procurador-Geral da Republica; Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; confederagao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional; De-
fensor Ptblico-Geral da Uniao; Tribunais Superiores, os
Tribunais de Justica dos Estados ou do Distrito Federal

*Juiz Federal em Brasilia. Mestre e Doutor em Direito (PUC/
SP). Professor da UFAM e da UnB. Autor dos livros: Audiéncia,
instrugdo e julgamento, Embargos a execugdo fiscal e Nulidade da
sentenga e o principio da congruéncia. Coordenador e co-autor da
obra Constituigdo e processo civil.
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e Territérios; Tribunais Regionais Federais; Tribunais
Regionais do Trabalho; Tribunais Regionais Eleitorais e
os Tribunais Militares (art. 3° da Lei 11.417/2006).

Esse rol extenso de autores sumulares tornou fle-
xivel e facilitou 0 mecanismo da edi¢ao, da mudanca e
da supressao da sumula, caindo por terra o argumento
de que a criacao da sumula engessard a magistratura,
conforme defende corrente doutrindria infensa ao
instituto. Além disso, ao se dimensionar o acesso das
pessoas legitimadas, atenuou-se o risco das dificulda-
des para a criagao, revisao ou cancelamento da simula,
alargando-se, portanto, o acesso a justica em prol do
direito e da jurisdigao constitucional.

Conforme a Constituicao, a decisao transgresso-
ra da sumula vinculante, em casos repetitivos e idénti-
cos, enseja o juizo de controle via reclamagao junto ao
Supremo Tribunal Federal, a quem compete cassar a
decisao e determinar sua substituicao por outra.

Porém, o enunciado vinculante nao impede o
juiz de continuar, em cada processo, a fazer a devida
apreciacao e a cuidadosa interpretacio de normas, e
a aplicar a questao fética particular ao caso concreto.
Mesmo na hipotese de matéria cuja controvérsia en-
volva eventual aplicacdo de sumula vinculante, o ma-
gistrado pode ainda averiguar se o enunciado ¢ cabivel
ou incabivel ao caso em discussao.

Também a sumula vinculante nao interfere no
Poder Legislativo, pelo fato de nao haver ¢bice para o
legislador em editar norma contréria a jurisprudéncia
vinculativa, revogando-a.

Consigne-se que, na pritica, mesmo as sumulas
gerais (ndo vinculativas) sdo seguidas por praticamente
todos os juizes como uma espécie de vinculagao impli-
cita, persuasiva e moral, pois no geral o juiz obedece a
simula de tribunal, sobretudo ao qual esta diretamente

vinculado.

O ideal seria o Brasil ser dotado de um Poder
Judicidrio democratico, forte, centrado em pluralismo
de idéias e de acoes, e ndo um Judicidrio massificado,
burocratizado e amarrado a decisoes vindas de orgao
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judicial superior. Seja como for, a institui¢ao da sumula
vinculante nao viola o poder judicial de livre apreciagao
da demanda e traz com ela mecanismos facilitadores
de sua modificacao e extingao. Configura, ainda, mais
uma medida normativa, além das constantes da legisla-
¢do brasileira e de outras que poderao vir a ser criadas,
com vistas a se dar celeridade e utilidade no processo e
no julgamento dos feitos, para se poder entregar a so-
ciedade um servico forense agil, dinamico, valorizado e
responsavel, em beneficio, sempre, do povo.

Conquanto a sumula com tais efeitos resolva
mais diretamente o problema de sobrecarga de traba-
lho no STF, indiretamente auxilia na diminuicao de
demandas repetitivas que sobrecarregam o Judiciario
nacional, se pronta e continuamente editada pelo Tri-
bunal de maior hierarquia do pais, que, alias, até agora,
limitou-se a editar apenas trés simulas vinculantes.

Por isso deve ser constante o trabalho de edicao
de novas sumulas vinculantes. Os intmeros legitima-
dos precisam ficar atentos para verificar situacoes onde
ja existe enormidade de agoes idéntica e provocar o
Supremo. Assim o instituto da simula vinculante tera
grande eficacia e repercussao positiva nos servicos ju-
diciarios.

Garantida a liberdade do magistrado para julgar
questoes particulares e para verificar se aquele fato sob
sua apreciacio deve aplicar realmente o enunciado
obrigatorio do STF, a instituicao da sumula vinculan-
te auxilia na prestacao jurisdicional rapida e eficiente,
sem prejuizo de trazer seguranga juridica aos jurisdi-
cionados.

Diante desse relevante munus e desse poder nas
maos de seus ministros, cabe ao STF procurar editar
sumulas ajustadas aos valores sociais e a justica que,
como intmeras boas decisoes de Tribunais, sao segui-
das quase sempre voluntariamente (e ndo obrigato-
riamente) pelos demais membros da magistratura do
pais.
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A legitimidade ativa do Ministério Piiblico para propor agao civil

A partir da segunda metade da década de 90, o
Ministério Publico Federal, isoladamente ou em litis-
consorcio ativo com os Ministérios Publicos Estaduais,
ajuizou diversas agoes civis ptblicas contra o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS em defesa de inte-
resses dos segurados e beneficiarios do Regime Geral
de Previdéncia Social — RGPS. Essa louvavel atuaciao
institucional do Ministério Publico, no sentido de dar
um tratamento molecularizado a determinadas ques-
toes envolvendo o direito previdencidrio, propiciando
destarte uma solucio uniforme para o problema e evi-
tando a repeticdo de processos idénticos, foi perdendo
folego no inicio dos anos 2000, de um lado, porque as
principais questoes ou as irregularidades mais flagran-
tes e de maior repercussao na esfera juridica dos segu-
rados e beneficidrios foram sendo corrigidas por for¢a
de decisoes judiciais proferidas no bojo das menciona-
das class actions e, de outro lado, porque foi ganhando
corpo o entendimento jurisprudencial segundo o qual
o Ministério Publico nao tem legitimidade ativa para
ajuizar agdo civil ptblica na defesa de direitos de natu-
reza previdencidria.

Este segundo motivo fez com que o Ministério
Publico direcionasse parcialmente sua atividade como
fiscal da ordem juridica, na perspectiva do direito fun-
damental a previdéncia social, para a defesa de outras
questoes, nao menos importantes, ¢ bom registrar,
mas que deixam os segurados e beneficidrios do Re-
gime Geral de Previdéncia Social — RGPS, geralmente
hipossuficientes, incluindo ai aqueles que tém direito
aos chamados “beneficios de legislagao especial’, sem
o devido reconhecimento de seu direito, mormente
quando se considera a relativa complexidade da legisla-
cao previdenciaria e a caréncia de Defensores Publicos
assim no ambito da Defensoria Publica da Uniao bem
como das Defensorias Publicas Estaduais. E, quando
tém a oportunidade de contar com uma assisténcia ju-

*Juiz Federal substituto em Brasilia/DF.
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piblica em matéria previdenciaria
Roberto Luis Luchi Demo®

diciaria, o reconhecimento desse direito previdencia-
rio é geralmente serodio, ndo sendo raro as causas pre-
videncidrias se transformarem em causas sucessorias,
apesar de todo o esfor¢o que o Poder Judicidrio tem en-
vidado para imprimir celeridade nos milhoes de acoes
previdenciarias individuais (estima-se que existam
hoje cerca de 5 milhoes de processos judiciais contra
0 INSS em todo o Brasil, sendo ajuizados 180 mil pro-
Cessos Novos por més, situacao que levou a criagao do
Programa de Reducao de Demandas Judiciais do INSS,
nos termos da Portaria Interministerial AGU/MPS 8,
de 3 de junho de 2008, a fim de solucionar os contfli-
tos juridicos na propria esfera administrativa e reduzir
paulatinamente a quantidade de processos novos).

Nesse contexto, ¢ bastante alvissareira a recente
decisao da 2* Turma do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para
ajuizar agdo civil publica especificamente em matéria
previdenciaria.

Deveras, a legitimidade do Ministério Publico
para a tutela coletiva de interesses individuais patri-
moniais disponiveis, além daqueles casos previstos
pelo legislador ordinario — a exemplo do que ocorre
no ambito das relacoes de consumo e no Estatuto do
Idoso —, é reconhecida pela jurisprudéncia e pela dou-
trina desde que configurada a homogeneidade desses
interesses e a relevancia social. A proposito, registro o
seguinte trecho do excelente voto do Desembargador
Federal Otavio Roberto Pamplona proferido no EIAC
1998.04.01.058926-3, julgado pela 3* Secao do Tribunal
Regional Federal da 4* Regiao no dia 14 de setembro
de 2006 e que pacificou a divergéncia entre as Turmas
no sentido de reconhecer a legitimidade do Ministério
Publico para acoes previdencidrias, fitteris:

No que concerne a legitimacao do Ministé-
rio Publico para a tutela de direitos e interesses indi-
viduais homogeéneos, além daqueles expressamente
previstos pelo legislador ordindrio, doutrina abali-
zada posiciona-se no sentido de que a relevancia
social do bem juridico tutelado ou da propria tutela
podera justificar a sua legitimacao para a propositu-
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ra de agao coletiva em defesa de interesses privados
disponiveis.

Rodolfo de Camargo Mancuso (in A¢ao Civil
Puiblica, 8 edicao revista e atualizada, editora Re-
vista dos Tribunais, p. 126) preleciona o seguinte:
“Quando os interesses forem individuais homogé-
neos (CDC, art. 81, III), ainda assim remanesce a
legitimacao ativa do Ministério Publico (CDC, art.
82, I; LC 75/1993, art. 6°, XII), e isso sem embargo
de aquela espécie de interesse metaindividual nao
constar no texto do art. 129, III, da CF: é que sua
tutela pelo Parquet ¢ favorecida pelo art. 129, IX,
da CF, que libera a Instituicio para o exercicio de
‘outras fungoes que lhe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade’. Segundo nos
parece, essa compatibilidade exsurgira in concreto,
quando presente a nota adicional da indisponibili-
dade do interesse (CF, art. 127, final), que por sua
vez decorre de sua relevancia social, ja que, de ou-
tro modo, isto ¢, quando o interesse seja puramente
individual, ainda que concernente a um ctimulo de
individuos, o manejo poderd ser feito pelas figuras
litisconsorciais, observada a intervencao de advo-
gado, para atendimento do pressuposto processual
da capacidade postulatoria (CF, art. 133, ¢/c CPC,
art. 36). No ponto, Luiz Guilherme Marinoni e Sér-
gio Cruz Arenhart: ‘Nao ¢, assim, qualquer direito
individual (ainda que pertencente a vérias pessoas)
que admite a tutela por via de acdo coletiva pro-
posta pelo Ministério Publico, mas apenas aqueles
caracterizados por sua relevancia social ou por seu
carater indisponivel.”

Hugo Nigro Mazzilli condiciona a defesa dos
interesses individuais homogéneos pelo parquet
a sua relevancia social. Segundo ele, os interesses
devem ser “de suficiente expressao ou abrangén-
cia social” (Introducdo ao Ministério Publico, 1998,
2" ed,, p. 64). E esclarece Ada Pellegrini Grinover,
respondendo a questao da falta de previsao consti-
tucional: “a Constituicao de 1988, anterior ao CDC,
evidentemente nao poderia aludir, no art. 129, III,
a categoria dos interesses individuais homogéneos,
que s6 viria a ser criada pelo Codigo. Mas na dic-
cao constitucional, a ser tomada em sentido am-
plo, segundo as regras da interpretacio extensiva,
enquadra-se comodamente a categoria dos interes-
ses individuais, quando coletivamente tratados”. E
continua: “a tutela dos direitos transindividuais ndao
significa propriamente defesa de interesse publico,
nem de interesses privados, pois os interesses pri-
vados sdo vistos e tratados em sua dimensio social
e coletiva, sendo de grande importancia politica a
solugao jurisdicional dos conflitos de massa” (Das
Class Action For Damages a A¢ao de Classe Bra-
sileira: Os Requisitos de Admissibilidade — artigo

publicado em acao civil publica — organizado por
Edis Milaré, p. 32).

Teori Zavascki, por sua vez, ensina que: “(...)
Entretanto, em casos excepcionais, devidamente
justificados e demonstrados, em que a lesio a um
conjunto de direitos individuais possa ser qualifica-
da, a luz dos valores juridicos estabelecidos, como
lesdo a interesses relevantes da comunidade, ter-
se-ia presente a hipotese de lesao a interesse social,
para cuja defesa esta o MP legitimado pelo art. 127
da CF. Também nestas hipoteses — cuja configura-
¢ao estara evidentemente sujeita ao crivo do Poder
Judicidrio — a atuacao do MP, necessariamente em
forma de substituicao processual autonoma, limi-
tar-se-d a obtencao de provimentos genéricos in-
dispensaveis a restauracdo dos valores sociais com-
prometidos, sendo-lhe vedado deduzir pretensoes
que signifiquem, simplesmente, tutela de interesses
particulares, ainda que homogéneos, ou de grupo”.
(Defesa de Direitos Coletivos e Defesa Coletiva de
Direitos, artigo publicado em Revista Juridica, 1995,
pp- 17-33)

Seguindo essa linha doutrinaria, sendo as
atribuicoes do Ministério Publico matéria eminen-
temente constitucional, a posicao do Supremo Tri-
bunal Federal culmina por espancar as controvér-
sias jurisprudenciais dos tribunais pétrios a respeito
do tema. Confira-se o seguinte excerto de recente
decisao:

“(..) 4. Direitos ou interesses homogéneos
$30 0s que tém a mesma origem comum (art. 81,
I11, da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), cons-
tituindo-se em subespécie de direitos coletivos. 4.1.
Quer se afirme interesses coletivos ou particular-
mente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos
estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo
coletivos, explicitamente dizendo, porque sio rela-
tivos a grupos, categorias ou classes de pessoas, que,
conquanto digam respeito as pessoas isoladamente,
nao se classificam como direitos individuais para o
fim de ser vedada a sua defesa em acdo civil publica,
porque sua concepgao finalistica destina-se a prote-
cao desses grupos, categorias ou classe de pessoas.
5. As chamadas mensalidades escolares, quando
abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas por via
de agao civil publica, a requerimento do orgao do
Ministério Publico, pois, ainda que sejam interesses
homogéneos de origem comum, sao subespécies de
interesses coletivos, tutelados pelo Estado por esse
meio processual como dispoe o art. 129, inciso 111,
da Constituicao Federal. 5.1. Cuidando-se de tema
ligado a educagio, amparada constitucionalmente
como dever do Estado e obrigacao de todos (CF,
art. 205), estd o Ministério Publico investido da
capacidade postulatoria, patentse a legitimidade
ad causam, quando o bem que se busca resguardar
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se insere na orbita dos interesses coletivos, em seg-
mento de extrema delicadeza e de contetdo social
tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo es-
tatal. Recurso Extraordinario conhecido e provido
para, afastada a alegada ilegitimidade do Ministério
Publico, com vistas a defesa dos interesses de uma
coletividade, determinar a remessa dos autos ao
Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento
daacao” (RE 163.231, Rel. Min. Mauricio Correa, DJ
de 29/06/2001). No mesmo sentido, tém decidido
as Turmas (cf. AI383.919-AgR, Rel. Min. Septilveda
Pertence, DJ de 11/04/2003; RE 150.073, Rel. Min.
Nelson Jobim, DJ de 18/10/2000. 6. Adotando, pois,
os fundamentos dos precedentes e valendo-me
do disposto nos arts. 21, § 1°, do RISTF, 38 da Lei
8.038/1990, e 557 do CPC, nego seguimento ao re-
curso. Publique-se. Int. Brasilia, 24 de abril de 2006.
Ministro Cezar Peluso, Relator.” (RE 233522/MA,
Min. Cezar Peluso, DJ 10/05/2006, p. 79).

No mesmo sentido as seguintes decisoes: Al
56620/MT, Min. Marco Aurélio, DJ 06/04/2006,
p. 68; RE 247134/MS, Min. Carlos Velloso, DJ
09/12/2005, p. 81; RE 206067/SP, Min. Eros Grau,
DJ19/10/2005, p. 51).

Em suas atividades institucionais o Minis-
tério Publico busca o interesse publico, tendo a
Constituicao Federal destinado a este 6rgio o zelo
dos mais graves interesses da coletividade. Dentre
suas funcoes institucionais estdo a de “zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicao, promovendo as medidas necessarias
a sua garantia” (art. 129, II, CF) e a de “exercer ou-
tras fungoes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade” (art. 129, IX, CF).

Ademais, como se viu, ndo ¢ estranha a Su-
prema Corte a elevacao de certos interesses apa-
rentemente individuais ou mesmo disponiveis a
categoria de coletivos, qualificando os interesses
individuais homogéneos como subespécies de inte-
resses coletivos. Alguns direitos individuais homo-
géneos podem ser qualificados como interesses ou
direitos coletivos, ou mesmo identificar-se como
interesses sociais e individuais indisponiveis e, nes-
sas hipoteses, a acdo civil pablica é a via adequada
para a defesa dos mesmos, estando o Ministério
Publico legitimado para a causa (CF, art. 127, caput,
eart. 129, I1I).

E o que ocorre no presente caso, onde a
concepgio finalistica da acdo civil publica visa a
protecao de um grupo, classe ou categoria de se-
gurados (beneficidrios), tidos por hipossuficientes,
que tiveram o cancelamento administrativo de seus
beneficios sob a alegacao de inobservancia do devi-
do processo legal.
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A revisao administrativa, conquanto decor-
rente delei (Lei 9.032/1995), se pairar dvidas quan-
to a observancia do devido processo legal, pode ser
impugnada pela via da A¢ao Civil Publica, estando
o Ministério Publico legitimado para a causa.

Com efeito, do devido processo legal decor-
rem os principios do contraditorio e da ampla de-
fesa, direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicao Federal (art. 5, LV), e tais interesses,
ainda que homogéneos de origem comum, sao ti-
dos como subespécies de interesses coletivos, uma
vez tutelados prioristicamente pelo Estado por
meio de sua lei maior, a Constituicao Federal. E que
levando-se em conta a natureza de tais interesses
(direitos e garantias fundamentais) e visualizando-
0s em seu conjunto, sobressai 0 necessario interes-
se social (coletivo) a legitimar o Ministério Publico
para a acdo civil ptblica, cujo zelo desses direitos
e interesses encontra-se inserido em suas funcoes
institucionais.

O proprio Superior Tribunal de Justiga reconhe-
ce a legitimidade do Ministério Pablico para ajuizar
acdo civil publica na defesa de interesses individuais
patrimoniais disponiveis quando caracterizada a ho-
mogeneidade e a relevancia social. Nesse sentido:

Ementa: Processual Civil. Embargos de diver-
géncia. Acao civil publica. Legitimidade. Ministério
Puiblico. Contratos de financiamento. SFH. Stimula
168/ST).

1. O Ministério Publico possui legitimidade
ad causam para propor acio civil publica objetivan-
do defender interesses individuais homogéneos nos
casos como o presente, em que restou demonstra-
do interesse social relevante. Precedentes.

2. “Nao cabem embargos de divergéncia,
quando a jurisprudéncia do tribunal se firmou no
mesmo sentido do acordao embargado” (Sumula
168/ST]).

3. Embargos de divergéncia nao conheci-
dos. (EREsp 644.821/PR, Rel. Ministro Castro Mei-
ra, Corte Especial, julgado em 04/06/2008, DJ de
04/08/2008.)

Entretanto, prevaleceu naquela Corte Superior,
especificamente em matéria previdencidria, a orien-
tacao de nao reconhecer a legitimidade do Ministério
Publico para a propositura de acdo civil publica. Con-

Ementa: Processual Civil e Previdencidrio.
Embargos de divergéncia em recurso especial. Acao
civil piblica. Beneficio previdencidrio. Direito patri-
monial disponivel. Inexisténcia de relacao de consu-
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mo. Ministério Puiblico. llegitimidade ad causam.

1. Tratando-se de beneficio previdenciario,
em que nao ha interesse individual indisponivel,
mas sim, direito patrimonial disponivel, suscetivel
de renuncia pelo respectivo titular, bem como nao
sendo relacao de consumo, o Ministério Publico
nao detém legitimidade ativa ad causam para pro-
por agao civil publica em defesa de tal direito. Pre-
cedentes das Turmas que compoem esta Terceira
Secao.

2. Embargos rejeitados. (EREsp 448684/RS,
Rel. Ministra Laurita Vaz, Terceira Se¢ao, julgado
em 28/06/2006, DJ 02/08/2006.)

Ementa: Processual Civil e Previdencidrio.
Embargos de declaracdo. Omissdo. Inexisténcia. Be-
neficio previdencidrio. Renda mensal inicial. Revisdo.
Acao civil publica. Inexisténcia de relagao de consu-
mo. Auséncia de direito indisponivel. Ministério pui-
blico. llegitimidade ad causam.

1. Tratando-se de beneficio previdencidrio,
em que ndo ha interesse individual indisponivel,
mas sim, direito patrimonial disponivel, suscetivel
de renuncia pelo respectivo titular, o Ministério Pu-
blico nao detém legitimidade ativa ad causam para
a tutela do direito vindicado. Precedentes.

2. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa extensdo, provido. (REsp 762.136/RS, Rel.
Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
06/06/2006, D/ 01/08/2006.)

Ementa: Processo Civil. Agravo regimental.
Recurso especial. Previdencidrio. Acdo civil puiblica.
Ministério Publico. llegitimidade. Decisdao mantida
por seu préprio fundamento.

1. O Ministério Publico nao possui legiti-
midade para propor agio civil publica que objetiva
discutir a concessao de beneficio previdenciario.

2. Nao ha como abrigar agravo regimental
que nao logra desconstituir o fundamento da deci-
sao atacada.

3. Agravo a que se nega provimento.
(AgRg no REsp 441.815/SC, Rel. Ministro Paulo
Gallotti, Sexta Turma, julgado em 20/03/2007, D/
09/04/2007.)

Essa diretriz do Superior Tribunal de Justica refle-
tiu na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais,
de maneira que algumas Turmas e Secoes passaram a
adotar esse entendimento, culminando inclusive com
a desconstituicao, mediante agao rescisoria manejada
pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, de
importantes julgados sobre questoes previdenciarias.
Mas o assunto estava longe de estar pacificado, até por-
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que se aguardava a manifestacao do Supremo Tribunal
Federal, a quem cabe a tltima palavra sobre esse tema
de envergadura constitucional, dado que a legitimidade
ativa do Ministério Publico para a propositura de acio
civil publica tem fundamento no art. 127, caput, e art.
129, inc. III, ambos da Constituicao Federal.

E essa manifestacido veio da 2° Turma do Supre-
mo Tribunal Federal, negando provimento, por unani-
midade, na sessao do dia 29 de abril de 2008, a agravo
tirado contra decisao do Ministro Celso de Mello que
negara monocraticamente provimento a recurso extra-
ordindrio, ao fundamento de que o direito do segurado
a expedicdo de certidao parcial de tempo de servigo/
contribui¢ao no ambito do Regime Geral de Previdén-
cia Social — RGPS ¢ um direito individual homogéneo
impregnado de relevante natureza social, legitimando
destarte o Ministério Publico para o manejo da acao
civil publica. Confira-se o acérdao:

Ementa: direitos individuais homogéneos. Se-
gurados da Previdéncia Social. Certiddo parcial de
tempo de servigo. Recusa da autarquia previdencid-
ria. Direito de peticao e direito de obtencao de certi-
dao em reparticoes puiblicas. Prerrogativas juridicas
de indole eminentemente constitucional. Existéncia
de relevante interesse social. Acao civil publica. Le-
gitimagao ativa do Ministério Publico. A fungao
institucional do ministério publico como ‘defensor
do povo” (CF, art, 129 II). Doutrina. Precedentes.
Recurso de agravo improvido.

O direito a certidao traduz prerrogativa juri-
dica, de extracao constitucional, destinada a viabili-
zar, em favor do individuo ou de uma determinada
coletividade (como a dos segurados do sistema de
previdéncia social), a defesa (individual ou coletiva)
de direitos ou o esclarecimento de situacoes.

A injusta recusa estatal em fornecer certi-
does, nao obstante presentes os pressupostos legiti-
madores dessa pretensao, autorizara a utilizagao de
instrumentos processuais adequados, como o man-
dado de seguranca ou a propria acao civil publica.

O Ministério Publico tem legitimidade ativa
para a defesa, em juizo, dos direitos e interesses in-
dividuais homogéneos, quando impregnados de re-
levante natureza social, como sucede com o direito
de peticao e o direito de obtengao de certidao emre-
particoes publicas. Doutrina. Precedentes. (RE-AgR
472489, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,

julgado em 29/04/2008, DJ de 28/08/2008.)

Do percuciente voto do Relator, extraio o seguin-
te excerto:
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Cabe destacar, neste ponto, por oportuno,
na linha do que se vem acentuando, a correta ad-
verténcia que a douta Procuradoria-Geral da Repu-
blica fez, em seu pronunciamento, no caso ora em
exame:

“Nao assiste razao ao recorrente quando
pretende, em sintese, demonstrar que a decisao
atacada ofendeu o contido no art. 129, inciso III,
da Constituicao Federal, que cuida da legitimidade
ativa do Ministério Publico para propor acio civil
publica, mesmo sendo o caso de matéria relativa a
direitos individuais homogéneos e disponiveis.

Inicialmente, vale frisar ser incorreta a afir-
magao genérica de que o Parquet ndo pode defen-
der interesses individuais homogéneos. Tal afirma-
¢ao ¢ demasiadamente superficial. Se a defesa de
tais interesses envolver relevante abrangéncia so-
cial, como a hipotese dos presentes autos, que trata
do direito dos segurados da previdéncia social obte-
rem certidao relativa ao seu tempo de servico, deve-
rd a agdo civil publica correspondente ser intentada
pela instituicao. Ou seja, se, no caso concreto, a de-
fesa coletiva de interesses transindividuais assumir
importante papel social, nao se poderd negar ao Mi-
nistério Publico a defesa desses direitos.

()

Destarte, valido ainda destacar que a Cons-
tituicao Federal de 1988, em seu art. 129, inciso 111,
traz apenas as expressoes ‘interesses difusos e cole-
tivos, pois foi em 1990, ano da edicao do Codigo de
Defesa do Consumidor, que a expressio ‘interesses
individuais homogéneos’ foi incorporada ao orde-
namento juridico brasileiro. Dessa forma, quando a
Carta Magna diz ‘interesses difusos e coletivos’, na
realidade, esta a referir-se aos interesses transindi-
viduais lato sensu, nos quais também estao abrangi-
dos os ‘interesses individuais homogéneos'.

()

Depreende-se da andlise dos autos, sem du-
vida alguma, que a quaestio iuris ¢ eminentemente
social, na medida em que a Carta Magna garante ao
segurado a obtencao de certidoes perante as repar-
ticoes publicas, seja para a defesa de seus direitos,
seja para esclarecimentos de situagoes de interesse
pessoal. Assim sendo, nao pode o INSS impor res-
tricao ao cidaddo para obtencao das mencionadas
certidoes de tempo de servico, nao havendo que
se questionar, portanto, a legitimidade do Parquet
para atuar no feito.”

Esse entendimento — que reconhece a legiti-
midade ativa ao Ministério Publico para a defesa, em
juizo, dos direitos e interesses individuais homogéne-
os, quando impregnados de relevante natureza social
— reflete-se na jurisprudéncia firmada por esta Supre-
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ma Corte (RT] 185/302, Rel. Min. Carlos Velloso — Al
491.195-AgR/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence — RE
213.015/DF, Rel. Min. Néri Da Silveira — RE 255.207/
MA, Rel. Min. Cezar Peluso — RE 394.180-AgR/CE, Rel.
Min. Ellen Gracie — RE 424.048-AgR/SC, Rel. Min. Se-
pulveda Pertence RE 441.318/DF, Rel. Marco Aurélio
— RE470.135-AgR-ED/MT, Rel. Min. Cezar Peluso):

Recurso extraordindrio. Constitucional. Legi-
timidade do Ministério Piiblico para promover agdo
civil publica em defesa dos interesses difusos, coletivos
e homogéneos. (...).

1. A Constituicao Federal confere relevo ao
Ministério Publico como instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incum-
bindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis (CF, art. 127).

()

4. Direitos ou interesses homogéneos sao os
que tém a mesma origem comum (art. 81, I1I, da Lei
8.078, de 11/09/1990), constituindo-se em subes-
pécie de direitos coletivos.

4.1. Quer se afirmem interesses coletivos
ou particularmente interesses homogéneos, stric-
to sensu, ambos estao cingidos a uma mesma base
juridica, sendo coletivos, explicitamente dizendo,
porque sio relativos a grupos, categorias ou classes
de pessoas, que, conquanto digam respeito as pes-
soas isoladamente, nao se classificam como direitos
individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em
acio civil pablica, porque sua concepcao finalistica
destina-se a protecao desses grupos, categorias ou
classe de pessoas.

()

Recurso extraordinario conhecido e provido,
para, afastada a alegada ilegitimidade do Ministério
Publico, com vistas a defesa dos interesses de uma
coletividade, determinar a remessa dos autos ao
Tribunal de origem, para prosseguir no julgamen-
to da acao.” (RTJ 178/377-378, Rel. Min. Mauricio
Corréa.)

Tenho para mim que se revela inquestionavel a
qualidade do Ministério Pdblico para ajuizar acao ci-
vil publica objetivando, em sede de processo coletivo
— hipotese em que estara presente “o interesse social,
que legitima a intervencao e a acdo em juizo do Minis-
tério Publico (CF, 127, caput, e CF, 129, IX)” (Nelson
Nery Junior, “O Ministério Pdblico e as Ag¢oes Cole-
tivas’, in “Acao Civil Publica”, p. 366, coord. por Edis
Milaré, 1995, RT —, a defesa de direitos individuais
homogéneos, porque revestidos de inegavel relevan-
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cia social, como sucede com o direito de peticao e o
de obtencao de certidao em reparticoes puiblicas (CF,
art. 5°, XXX1V), que traduzem prerrogativas juridicas
de indole eminentemente constitucional, ainda mais se
analisadas na perspectiva dos direitos fundamentais a
previdéncia social (CF, art. 6°) e a assisténcia social (CF,
art. 203).

Narealidade, o que o Ministério Pablico postulou
nesta sede processual nada mais foi sendo o reconheci-
mento — e consequente efetivacao — do direito dos
segurados da Previdéncia Social a obtengao da certidao
parcial de tempo de servico.

Nesse contexto, poe-se em destaque uma das
mais significativas funcoes institucionais do Ministé-
rio Pablico, consistente no reconhecimento de que lhe
assiste a posi¢ao eminente de verdadeiro “defensor do
povo” (Hugo Nigro Mazzilli, “Regime Juridico do Mi-
nistério Publico”, p. 224/227, item 24, “b", 3* ed., 1996,
Saraiva, v.g), incumbido de impor, aos poderes publi-
cos, o respeito efetivo aos direitos que a Constituicao
da Republica assegura aos cidadaos em geral (CF, art.
129,11), podendo, para tanto, promover as medidas ne-
cessarias ao adimplemento de tais garantias, o que lhe
permite a utilizacdo das agoes coletivas, como a agao
civil publica, que representa poderoso instrumento
processual concretizador das prerrogativas fundamen-
tais atribuidas, a qualquer pessoa, pela Carta Politica,
“(...) sendo irrelevante o fato de tais direitos, individual-
mente considerados, serem disponiveis, pois o que lhes
confere relevancia ¢ a repercussio social de sua vio-
lacdo, ainda mais quando tém por titulares pessoas as
quais a Constitui¢ao cuidou de dar especial protegao”.

A sobredita decisao parece sinalizar o inicio do
fim da polémica em torno da legitimidade do Ministé-
rio Publico para ajuizar ago civil ptblica em matéria
previdenciaria, no sentido do seu reconhecimento, for-
te no art. 127, caput, e art. 129, inc. I1I, ambos da Cons-
tituicdo Federal, quando a questao, a despeito de envol-
ver direito patrimonial individual disponivel, traduzir
interesse homogéneo e de relevancia social, mesmo
que ndo haja previsao legal nesse sentido, prestigiando
desse modo a tutela coletiva em matéria previdencidria
e 0 Ministério Publico como enforcement do ordena-
mento juridico posto. A tnica vedagao ¢é a utilizagao
desta class action para discutir contribuigao previden-
ciaria, por expressa vedagao do art. 1°, pardgrafo unico,
da Lei 7.347/1985, valendo advertir, outrossim, que o
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custeio da previdéncia social mediante contribuicoes
previdenciarias devidas por empresas que nada tém de
hipossuficientes nao se trata de matéria previdencidria
propriamente dita, mas de matéria tributaria.

Finalmente, vencida a questao da legitimidade
processual do Ministério Puablico, ha diversas outras
questoes empolgantes sobre a agao civil ptblica em
matéria previdencidria, a exemplo da condenacao em
honorérios advocaticios, limitacio da eficacia territorial
da decisao judicial, necessidade de parecer do Ministé-
rio Ptblico no Tribunal, possibilidade de litisconsorcio
entre os Parquets Federal e Estadual, competéncia e
honorarios advocaticios nas execucoes individuais da
sentenca coletiva etc.,, mas que desbordam do escopo
deste trabalho, naturalmente limitado a repercutir a
mencionada decisao do Supremo Tribunal Federal.
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Corte Especial

Mandado de Seguranca
2007.01.00.036357-0/DF
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Impetrante: Jordanah Schroder Fortes de Oliveira
Advogado: Dr. Anténio Torredo Braz Filho e outros
Impetrado: Des. Federal do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao
Litisconsorte Passivo: Unido Federal
Procurador: Dr. Joaquim Pereira dos Santos
Divulgacio: e-DJF1 de 29/08/2008
Publicagao: 01/09/2008
Ementa

ocessual Civl. MS contra imediata conversao de agravo de instrumento em agravc ido, apos concessdo do efeilc
Processual Civl. MS contra imediata conversdao de agravo de instrumento em agravo retido, apos concessao do efeito

suspensivo: llegalidade. Cerceamento de defesa.

[ - E de logica juridica, que a conversio do agravo de instrumento em agravo retido como previsto no art.
527,11, do CPC somente tem sentido quando, “incontinenti”, sem que tomado qualquer juizo de valor, o Relator,
entendendo que a decisdo agravada nao é suscetivel de causar a parte imediata lesao grave e de dificil reparacao,
converte o AG em retido.

II - Quando, ao contrario, expressa juizo de valor e, ainda assim, converte o agravo de instrumento em
retido, pratica uma ilegalidade, porque submete a parte ao jugo da sua decisao, sem que possa exercer qualquer
irresignacao contra ela, que lhe foi imposta, uma vez que a decisao monocritica passa a ter efeitos definitivos sem
que a parte prejudicada possa ver o seu pleito analisado.

[II - Seguranca concedida, em parte, para que, decotada da decisao a sua conversao em agravo retido, o AG
seja restituido ao Relator e, regularmente processado, seja julgado como se entender de direito.

IV — Pecas liberadas pelo Relator, em 31/07/2008, para publicacao do acordao.

Acérdao
Decide a Corte Especial conceder, em parte, a seguranca por maioria.

Corte Especial do TRF 1° Regiao, 31/07/2008.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino tituida a decisao (fls. 136/137) datada de 28/05/2007,

Amaral: — Por inicial (fls. 2/13) ajuizada em do Des. Federal. Jos¢ Amilcar Machado, nos autos do
21/08/2007, Jordanah Schroder Fontes de Oliveira, AG 2007.01.00.015928-8/DF (fls. 21/35), protocoli-
absolutamente incapaz, representada por sua genito- zado em 03/05/2007 pela Uniao Federal, objetivan-
ra, pede seguranca, com liminar, para que descons-  do cassada a antecipacao de tutela nos autos da AO
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2007.34.00.001903-1 (fls. 36/49) ajuizada contra ela, em
19/01/2007, pela ora impetrante para anular o acordao
do TCU 1.040/2003 para o nao pagamento e a devo-
lucdo da pensao civil que recebe desde agosto de 1992
pelo falecimento de seu genitor, que exerceu os cargos
de odontologo no Exército e na Secretaria de Assuntos
Estratégicos da Presidéncia da Republica.

Diz a decisao ora impugnada (fls. 19/20):

Trata-se de agravo de instrumento, com pe-
dido de atribuigao de efeito suspensivo, interposto
pela Uniao contra a decisao proferida pelo MM.
Juiz da 4* Vara Federal da Secdo Judicidria do Dis-
trito Federal que, conhecendo de embargos de de-
claragao opostos por Jordanah Schroder Fortes de
Oliveira em agio sob rito ordindrio por ela ajuizada
objetivando garantir o recebimento de pensdo civil
cumulativamente com pensao militar, alterou para
a seguinte redagao anterior decisao de exame de
pedido de antecipacao dos efeitos da tutela:

“Isto posto, defiro parcialmente os efeitos da tu-
tela, a fim de obstar a cobranca de quaisquer valores
recebidos a titulo de pensao civil por morte instituida
por José Krishnamurti Fonte de Oliveira em favor de
Jordanah Schroder Fortes de Oliveira até a ciéncia da
autora do Acordao TCU 3439/2006 (fl. 33).”

Deinicio, verifico que este Relator ja apreciou
anteriormente, nos autos do Agravo de Instrumen-
to 2007.01.00.008757-2, pedido de antecipacao dos
efeitos da tutela recursal formulado relativamente a
esta mesma decisao, pela autora na acao principal,
ora agravada.

Com efeito, ressaltou-se naquele decisum o
fato de que o ato impugnado — cessacao do paga-
mento de pensio civil no prazo de 15 (quinze) dias
e determinacao de devolucao dos valores recebidos
a partir da ciéncia do acordao 1.040/2003 (TCU) —
na acdo ajuizada pela ora agravada, com pedido de
antecipacao dos efeitos da tutela, revelava-se oriun-
do do Tribunal de Contas da Uniao.

Nesse ponto, frisou-se que a Primeira Tur-
ma desta Corte decidiu, no julgamento do AG
2004.01.00.058500-4, Relator para acordio o Des.
Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, em caso
similar, que o magistrado ndo poderia ter proferido
ali decisdo concessiva de antecipagio dos efeitos da
tutela, porquanto o ato contestado, que teria ferido
direito da parte autora, fora emanado do Tribunal
de Contas da Uniao, sujeito, constitucionalmente, a
competéncia de outra instancia julgadora.

De fato, deve aplicar-se a espécie, por inafas-
tavel interpretagao extensiva, o disposto no art. 1°,
§ 1°, da Lei 8.437/1992, que nao admite o cabimen-
to de medida cautelar inominada ou sua liminar,
quando impugnado ato de autoridade sujeito, na

via do mandado de seguranca, & competéncia ori-
ginaria de tribunal.

Assinale-se que na interpretacdo extensiva
aplica-se o argumento a fortiori, do qual se permite
aplicar certa previsao hipotética, com maior razao,
a outros casos nao expressamente previstos. Na
situacdo prevista na Lei acima referida, datada de
1992, proibe-se o ajuizamento de medida cautelar
inominada ou sua liminar quando, na técnica do
processo, deveria ser manejada a acdo de mandado
de seguranca. Nao ¢ de se admitir, portanto, verda-
deira transubstanciagao de competéncia em fungao
do instrumento processual utilizado.

Revela-se evidente, pois, a natureza impositi-
va da decisao do TCU, sendo esta a vis atractiva da
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Mostra-se, portanto, incorreto o ajuizamen-
to da acao perante a Justica Federal de Primeira
Instancia (art. 102, I, d, da Constituicao Federal e
Sumula 248 do STF).

Confira-se, a proposito, o seguinte julgado:

“Processual Civil. Mandado de Seguranca.
Decisao do Tribunal de Contas da Unido. Aposen-
tadoria. llegalidade. Registro. Supressdo de vantagem

do PCCS. Autoridade coatora. Legitimidade passiva
Ad Causam.

[ -“A aposentadoria é ato administrativo su-
jeito ao controle do Tribunal de Contas, que detém
competéncia constitucional para examinar a lega-
lidade do ato e recusar o registro quando lhe faltar
base legal” (RE 197227-1/ES, Pleno, Rel. Ministro
IImar Galvao, DJ de 07/02/1997).

II - O Tribunal de Contas da Uniao é parte
legitima para figurar no polo passivo do mandado
de seguranca, quando a decisao impugnada reves-
tir-se de carater impositivo. Precedentes do Colen-
do Supremo Tribunal Federal.

Il - A decisdo do Tribunal de Contas que,
dentro de suas atribuicoes constitucionais (art. 71,
111, CF), julga ilegal a concessao de aposentadoria,
negando-lhe o registro, possui carater impositivo e
vinculante para a Administracao.

IV — Nao detendo a autoridade federal im-
petrada poderes para reformar decisio emanada
do TCU, nao ¢ parte legitima para figurar no polo
passivo da agao mandamental que se volta contra
aquela decisao.

V — Apelagdo nao provida.” (AMS
1999.01.00.071750-1/BA; Relator: Juiz Federal
Marcelo Dolzany dsa Costa; Primeira Turma Su-
plementar; Publicacao: D/ de 12/05/2005, p. 107)

Ante todo o exposto, defiro o pedido de an-
tecipagao da tutela recursal para cassar os efeitos da
decisao impugnada.
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Por for¢a do disposto no art. 527, II, do Co-
digo de Processo Civil, com a redacao que lhe deu
a Lei 11.187, de 19/10/2005, converto o presente
agravo de instrumento em agravo retido.

Remetam-se os autos ao Juizo de origem.”

Os autos me foram distribuidos no curso de meu
afastamento legal, tramitando em diversos Gabinetes.

Nas informacoes (fls. 167/169) datadas de
17/09/2007, a MMa. Juiza Federal Simone dos Santos
Lemos Fernandes, em razao das férias do Des. Federal
José Amilcar Machado, esclareceu que a antecipagao
de tutela como deferida em 1° Grau encontra ¢bice no
§ 1°do art. 1° da Lei 8.432/1992. Informou, ainda, que,
“no entendimento do Relator da decisao guerreada,
a tentativa de suspensio imediata de ato impositivo
emanado do TCU somente poderia ser veiculada em
MS, sob pena de burla do juizo constitucionalmente
indicado como competente para o conhecimento e
julgamento da matéria. Essa a unica forma processu-
almente apta a provocar a pretendida neutralizacio
de ato impositivo supostamente arbitrario ou ilegal,
emanado do Tribunal de contas da Uniao, que atrairia
a competencia do STE.”

Por decisao (fls. 175/177), datada de 25/10/2007,
a Des. Federal Selene Maria de Almeida, em substitui-
cao, concedeu a liminar para restabelecer a decisdo de
1° grau, nestes termos:

“O presente mandado de seguranca afigura-
se cabivel, apesar de impetrado contra ato judicial.
A uma, em razao da inexisténcia de recurso espe-
cifico previsto nas leis processuais, apto a impedir
a suposta ilegalidade que restou apontada (art. 5°,
inciso II, da Lei 1.533/1951); e, a duas, por for¢a do
manifesto prejuizo que a manutencgao da decisao
ira acarretar a impetrante, por obriga-la, desde ja, a
devolver valores que, a principio, foram recebidos
de boa-fé, ja que oriundos de pensao civil pela mor-
te de seu genitor.

Como se sabe, o rigor da Simula 267, do eg.
Supremo Tribunal Federal, tem sido abrandado
para se admitir o mandado de seguranca contra ato
judicial em casos teratologicos, de flagrante ilegali-
dade, de abuso de poder ou em casos excepcionais,
como o dos presentes autos.

A decisao impugnada, fls. 19/20, merece re-
apreciagao.

Deveras, a referida decisao considerou in-
correto o ajuizamento da acao contra o TCU pe-
rante a Justica Federal de Primeira Instancia e citou
jurisprudéncia que apreciou questao sob o prisma

da acdo mandamental, transcrevendo julgado que
afirma que ndo detendo a autoridade federal im-
petrada poderes para reformar decisio emanada
do TCU, nao ¢ parte legitima para figurar no pélo
passivo da acdo mandamental que se volta contra
aquela decisao’ (AMS 1999.01.00.071750-1, DJ de
12/05/2005, p. 107). Menciona, ainda, outro julgado
de conteudo similar que se amparano § 1° do art. 1°
da Lei 8.437/1992: ‘Nao serd cabivel, no juizo de pri-
meiro grau, medida cautelar inominada ou a sua li-
minar, quando impugnado ato de autoridade sujei-
ta, na via de mandado de seguranca, a competéncia
originaria de tribunal” (AG 2004.01.00.058500-4/
DF, D/ de 11/07/2005, p. 40).

Mesmo o art. da Constituicao citado na de-
cisao (art. 102, inciso I, alinea “d”) nao se aplica a hi-
potese dos autos por limitar-se a estabelecer a com-
peténcia originaria do STF para processar e julgar,
originariamente, os mandados de seguranca contra
ato do Tribunal de Contas da Unido. Quanto a Su-
mula do STF citada, ndo ¢ outro seu entendimento,
verbis: ‘¢ competente, originariamente, o Supremo
Tribunal Federal, para mandado de seguranca con-
tra ato do Tribunal de Contas da Unido’.

E cedigo que as decisoes emanadas do Tribu-
nal de Contas da Unido sdo passiveis de apreciagao
pelo Poder Judiciario.

A prevalecer a tese combatida, nao seria
possivel ao jurisdicionado socorrer-se do Judicidrio
sendo por meio da via estreita do mandado de se-
guranca quando impugnasse decisao daquela Corte
de Contas.

Tal limitagao, por 0bvio, restringiria o acesso
a justica, afrontando o Principio Constitucional da
Inafastabilidade da Jurisdicio, previsto no art. 5° da
Carta Magna.

Correto, portanto, o ajuizamento da acao de
rito ordinario perante a Justica Federal de primeira
instancia. Confira-se jurisprudéncia a respeito:

‘Administrativo e financeiro. Acdao Cautelar.
Incompeténcia do juizo federal. Nulidade da senten-
ca. Principio da anualidade. retencdo de fundo de
participacdao do Municipio. Niimero de habitantes.
Decisdo Normativa 38/2001 — TCU.

1. As decisoes proferidas pelo TCU estao su-
Jeitas a exame pelo Poder Judicidrio, cabendo a parte
a escolha do meio em que vai atacar a decisdo. Se
optar pelo Mandado de Seguranca, a competéncia
é do STF. Mas, na hipdtese de acao ordindria, tem-
se como competente a Justica Federal de Primeiro
Grau.

()
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(AC2001.33.00.017487-2/BA, Rel. Desembargador
Federal Leomar Barros Amorim de Sousa, Oitava
Turma, DJ Il de 16/10/2006, p. 150)’

Nesse contexto, a decisao proferida pelo jui-
zo de primeiro grau nos autos da agio de rito ordi-
ndrio afigura-se razoavel por impedir a cobranca de
valores ja recebidos, antes da decisdo final do TCU,
confira-se (fl. 99):

‘Ressalto, por oportuno, que antes da deci-
sao final/conclusiva do TCU (fls. 37/33), em sede
de pedido de reexame TC-005.508/1996-7 (...), ndo
havia porque imputar a acionante md-fé quanto aos
valores recebidos a titulo de pensao civil por morte
instituida por José Krishnamurti Fortes de Oliveira
em favor de Jordanah Schroder Fortes de Oliveira, até
a ciéncia da autora do Acordao TCU 3439/2006 (fl.
33).

Pelo exposto, defiro o pedido de liminar para
restabelecer os efeitos da decisao antecipatoria de
tutela proferida nos autos da agao de rito ordinario
2007.34.00.001903-1/DF.” (grifos do original).

Por oficio (fls. 187/190) datado de 19/12/2007, o
Des. Federal Jos¢ Amilcar Machado ratificou as infor-
macoes anteriores.

Retornando dos meus afastamentos legais, em
14/05/2008, chamei o feito & ordem para determinar
a impetrante promovesse a citacao da Uniao como li-
tisconsorte passiva necessaria, uma vez parte na agao
origindria e no agravo.

Em contestacdo (fls. 222/228), a Unido, em pre-
liminar, sustentou o nao cabimento do MS, uma vez
que, sendo a Turma o juizo natural do agravo de ins-
trumento, ndo compete a Corte substitui-lo, como se
revisora fosse. No mérito, sustentou que a boa-fé no re-
cebimento de vantagem nao impede a revisao do ato e
o ressarcimento dos valores indevidamente recebidos.

A PRR (fls. 194/195) opina pela concessao da or-
dem, forte em que, inexistindo vedagao legal, constitui
direito da parte a escolha da espécie de agao judicial que
melhor atenda aos seus interesses. O art. 1° § 1° da Lei
8437/1992 deve ser interpretado restritivamente por-
tanto, devendo ter aplicacio, tio-somente, as medidas
cautelares inominadas e as suas respectivas liminares. A
PRR (fl. 233), novamente instada a manifestar-se, reite-
rou o parecer anterior, pela concessao da ordem.

Recebi os autos em Gabinete, em 08/07/2008,
com parecer, trago-os nesta assentada (31/07/2008).

F o relatorio.

(€ € SUMARIO » D)

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Ama-
ral: — A pretensao, ao que se pode inferir das razoes do
MS, em verdade, diz com o amplo acesso ao judicidrio:

“.. Ademais, o agravo de instrumento em
questdo foi convertido em agravo retido, o que tam-
bém inviabiliza a interposicao de qualquer recurso
para impugnar a decisdo...”

A mim me parece em logica juridica, que a con-
versao do agravo de instrumento em agravo retido
como previsto no art. 527, I, do CPC somente tem
sentido quando, “incontinenti”, sem que tomado qual-
quer juizo de valor, o Relator, entendendo que a deci-
sao agravada nao é suscetivel de causar a parte imedia-
ta lesdo grave e de dificil reparagao, converte o AG em
retido.

Quando, ao contrério, expressa juizo de valor e,
ainda assim, converte o agravo de instrumento em re-
tido, pratica uma ilegalidade, porque submete a parte
a0 jugo da sua decisao, sem que possa exercer qualquer
irresignacao contra ela, que lhe foi imposta, uma vez
que a decisao monocratica passa a ter efeitos definiti-
vos sem que a parte prejudicada possa ver o seu pleito
analisado.

A situacao, como posta, entao, merece reparo.

O agravo de instrumento deve ter seu curso re-
gular, com seu julgamento pela Turma. Nao é possivel,
todavia, o enfrentamento da questao meritoria, em ra-
zao do malferimento ao principio do Juizo natural, que
¢ a Turma julgadora.

Pelo exposto, concedo, em parte, a seguranga, de-
cotando da decisao ora impugnada a sua conversao em
agravo retido, para que o AG retorne e, regularmente
processado, seja julgado como se entender de direito.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Moreira Alves, T'talo Fioravanti Sabo Mendes, Carlos Olavo,
Antonio Ezequiel da Silva e Fagundes de Deus (convocado em
substituicao ao Des. Federal Daniel Paes Ribeiro, em férias).
Impedido o Exmo. Sr. Des. Federal Jos¢ Amilcar Machado.
Vencidos os Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro e Catao
Alves. Vencidos em parte os Exmos. Srs. Des. Federais Maria
do Carmo Cardoso (convocada em substituicdo ao Des. Federal
Carlos Fernando Mathias convocado para o STJ), Tourinho Neto
e Olindo Menezes. Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des.
Federais Hilton Queiroz, Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Joao
Batista Moreira, Assusete Magalhaes e Mario César Ribeiro.
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Casso a liminar.

Custas pela Impetrante. Sem verba honoraria
(Sumula 105/ST)).

E como voto

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Se-
nhor Presidente, com a vénia devida da divergéncia,
acompanho o Relator, por entender que a situagao nao
se enquadrava no art. 527, 11, do CPC, que so permite
a conversao do agravo em retido quando nao houver
perigo de lesao grave e de dificil reparacao. No caso,
a lesao nao ¢ irreparavel, mas ¢ de dificil reparacao,
porque, se mantida a decisdo, a parte nao vai receber
a pensio, e estd intimada a, dentro de quinze dias, co-
megcar a devolver o que recebey, e se, no futuro, vier
a ganhar a agdo por decisdo transitada em julgado, vai
entrar com outra acao para cobrar aqueles valores que
devolveu, por forca da decisdo agora atacada. Por isso
acompanho o Relator, entendendo que o agravo deve
ser levado a Turma.

Voto Vogal
Vencido em parte

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se-
nhor Presidente, data venia, creio que a Juiza Selene de
Almeida tem razdo.

Restabeleco também os efeitos da decisao ante-
cipatéria da tutela proferida nos autos da acdo ordi-
naria pelo Juiz de 1° Grau. Nao é possivel que ocorra,
em pensdo alimenticia, tanta divergéncia em prejuizo
da menor, que pode vir a ser vitoriosa. Portanto, data
venia, concedo a seguranca para manter a decisao da
Juiza Selene de Almeida.

Esclarecimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino
Amaral: — Senhor Presidente, no tocante a primeira
divergéncia do Des. Federal Candido Ribeiro, de certa
forma ja me manifestei. Nao falei em teratologia, mas
que a ilegalidade reside no ponto em que converteu o
agravo de instrumento em agravo retido, dando efeito
suspensivo. A conjugacao desses dois elementos é que
seria ilegalidade.

(€ € SUMARIO » D)

Em relacio a segunda divergéncia, deixei muito
claro no meu voto que, pelo que estou percebendo, os
votos divergentes do Des. Federal Tourinho Neto e da
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso
estdo examinando o mérito do agravo. Disse que nao
entro nessa parte, porque é juizo de valor que o Relator
tem, porque entende que so cabe mandado de segu-
ranga... Eu nao compartilho desse entendimento, mas
nao toquei nesse ponto. Chamei a atencao, no inicio do
meu voto, de que estava havendo uma vertente, que o
Ministério Publico opinava no mérito do agravo de ins-
trumento. Eu disse que ndo, nao no mérito do agravo
de instrumento, ou seja, nas razoes do efeito suspensi-
vo, e ndo me alonguei sobre a liminar concedida pela
Desembargadora Selene, que também foi no mérito.
O julgamento, ferindo o mérito da maneira como a se-
gunda divergéncia faz, acabou; a Turma vai ficar apri-
sionada por esse entendimento, se prevalecer, e vamos
transformar a Corte Especial em corte revisora, o que
eu disse no meu voto.

Voto Vogal
Vencido em parte

A Exma Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Senhor Presidente, a técnica usada pelo
douto Relator, agora autoridade impetrada nos autos
do agravo, ¢ que Sua Exceléncia entende a mais coe-
rente com o seu entendimento. Nesse aspecto, nao me
atreveria a fazer nenhum julgamento de Sua Excelén-
cia. Quanto ao fato de ter sido retido um agravo que
tem preponderantemente uma questdo de periculum
in mora, também entendo que foi decisio, um juizo de
valor de Sua Exceléncia, a que verifico, no meu juizo de
valor,que realmente nao se poderia mandar reter este
agravo. Acompanho o Senhor Relator, mas em maior
extensao, mantendo a decisao da Desembargadora Se-
lene de Almeida, porque aqui, realmente, a parte esta
protegida pelo que nao houve ainda transito em julga-
do da decisao do Tribunal de Contas da Unido. Logo,
penso que, até que se concretize o ato do Tribunal de
Contas da Unido, a parte, no caso a impetrante, tem o
direito de se resguardar para nao ter que pagar imedia-
tamente aqueles valores que recebeu de boa-fé, como
aqui dito, e que nao tenham sido suspensos os seus
proventos. Assim, com as vénias também devidas ao
Desembargador Relator, acompanho-o em maior ex-
tensao, concedendo a seguranca.
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Primeira Secao

Conflito de Competéncia

2008.01.00.022840-2/MG
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves

Autora: Gessy Alves Henrique da Cruz
Advogado: Dr. Antonio Fontes Filho
Réu: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Suscitante: Juizo Federal da 5* Vara — MG
Suscitado:  Juizo Federal da 29* Vara - MG
Divulgacao: e-DJF1 de 29/08/2008
Publicagao: 01/09/2008

Ementa
Conflito de competéncia. Restabelecimento de beneficio previdencidrio de auxilio-doenga. Provimento 68/1999. Com-
peténcia da Vara especializada em Direito Previdencidrio.

[ — De acordo com o Provimento 68/1999 da Corregedoria deste Tribunal, somente serao julgadas pela Vara
previdenciaria as acoes previdencidrias, assim entendidas como sendo aquelas tratadas pela Lei 8.213/1991.

I — O restabelecimento de beneficio de auxilio-doenca, nao decorrente de acidente do trabalho, se insere na
competéncia especializada da Vara previdenciaria.

III - O pedido de pagamento de indenizacao por danos morais e materiais ¢ subsidirio ao pedido principal
de restabelecimento de beneficio previdenciario, nao afastando, portanto, a competéncia da Vara especializada em
Direito Previdencidrio.

[V — Conflito de competéncia conhecido para declarar a competéncia do Juizo suscitado, ou seja, da 29° Vara
Federal da Secao Judiciaria de Minas Gerais.

Acordao

Decide a Secao, por unanimidade, conhecer do contflito para declarar competente o Juizo Federal da 29* Vara
da Secao Judicidria do Estado de Minas Geratis, suscitado.

1» Segao do TRF 1* Regiao — 03/06/2008.

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Relator.

Relatorio

O Exmo Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira  tabelecimento do beneficio previdenciario de auxilio-

Chaves: — Trata-se de conflito negativo de competén-  doenca e o pagamento de indenizagao por danos mo-
cia suscitado pelo Juizo Federal da 5* Vara/MG, nos ~ Iais e materiais.
autOS da A(;éo Ordinéria 20053800030969'0, ajuizada A Citada Agéo Ordinéria foi’ por primeiro’ distri,

por Gessy Alves Henrique da Cruz, contra o Instituto buida ao Juizo Federal da 29* Vara/MG, que, por en-
Nacional do Seguro Social — INSS, objetivando o res-  tender nao se tratar de matéria de natureza previden-
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cidria, deu-se por incompetente para processar e julgar
a causa, determinando sua redistribuicao para uma das
varas ndo especializadas (fls. 12/15).

O Juizo suscitante, da 5* Vara/MG, entendeu ser
a Vara especializada em Direito Previdencidrio com-
petente para processar e julgar o feito, por tratar-se de
matéria referente a restabelecimento de beneficio pre-
videncidrio, suscitando o presente conflito negativo de
competéncia (fls. 16/18).

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Olivei-
ra Chaves: — O Juizo Federal da 5* Vara/MG suscitou
conflito negativo de competéncia nos autos da A¢ao
Ordinaria 2005.38.00.030969-0, ajuizada por Gessy Al-
ves Henrique da Cruz, contra o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS, objetivando o restabelecimento
do beneficio previdenciario de auxilio-doenca e o pa-
gamento de indenizacdo por danos morais e materiais.

A citada Acao Ordinaria foi, por primeiro, distri-
buida ao Juizo Federal da 29* Vara/MG, que, por en-
tender ndo se tratar de matéria de natureza previden-
ciaria, deu-se por incompetente para processar e julgar
a causa, determinando sua redistribuigao para uma das
varas ndo especializadas, nos seguintes termos:

Assim,asdemandasafetasaalcadadeatuacao
deste Juizo sio aquelas em que as partes requerem a
concessao ou revisao de beneficios previdenciarios
concedidos com base na citada Lei 8.213/1991 ou,
como também ja decidiu a eg. Corte Regional, lides
envolvendo os beneficios assistenciais, uma vez que
estes estariam compreendidos no conceito de ma-
téria previdenciaria (vide Conflito de Competéncia
2000.01.00.021912-3/DF).

Nio vislumbramos como possam ser en-
quadradas como “agdes previdencidrias” aquelas
que contem pedido indenizatorio, ainda que tendo
como pano de fundo a concessao ou nao de um be-
neficio ligado ao RGPS. (...) Sem adentrar no mérito
da questao, nota-se que o pano de fundo tem como
ingrediente o nao pagamento dos valores devidos

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Francisco
de Assis Betti, Luiz Gonzaga Barbosa Moreira ¢ o Exmo. Sr.
Juiz Federal Pompeu de Sousa Brasil (convocado). Ausentes,
justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Jos¢é Amilcar Machado
e 0 Exmo. Sr. Juiz Federal Iran Velasco Nascimento (convocado).

(€ € SUMARIO

pelo INSS (RGPS) a tempo e modo, o qual nao
permitiu o tratamento de saude. Entretanto, esse
pedido, ao nosso sentir, ndao pode ser enquadrado,
para efeitos de competéncia, como uma acio pre-
videnciaria.

Ora, se ndo se esta discutindo nenhuma
questao afeta a aplicacdo da Lei 8.213/1991 ou ma-
téria previdencidria em sentido estrito, nao ha razao
para que tal feito tramite perante este Juizo. (fl. 14)

O Juizo suscitante, da 5* Vara/MG, entendeu ser
a Vara especializada em Direito Previdencidrio compe-
tente para processar e julgar o feito, e assim se manifes-
tou, verbis:

Entendo, na espécie vertente, que ha incom-
peténcia desta Vara Civel para conhecer e julgar a
acdo em tela.

Isso porque, ainda que este Juizo seja compe-
tente para conhecer os pedidos de indenizagao por
danos materiais e morais, ao proferir uma decisao
acerca do pleito, como posto nestes autos, estaria
analisando necessariamente também a matéria pre-
videncidria em questao.

Desse modo, para se aferir se a autora tera
direito ou nao a receber uma indenizagao por da-
nos materiais/morais, o que ¢ apenas parcela de sua
pretensao, ja que busca o restabelecimento do be-
neficio, com a recuperacio dos valores da prestacao
em atraso, necessario sera decidir se foi indevida ou
nao a cessacao de seu beneficio de auxilio-doenca.
Assim, imprescindivel a averiguacdo no sentido de
ter a requerente, realmente, direito a percepcao
continuada da prestagao, desde a sua cessacdo,
o que demonstra que a demanda em tela requer
processamento proprio das agoes previdencidrias
de restabelecimento de beneficio, a evidenciar a
competéncia para processamento do feito na Vara
Especializada.

Diante deste contexto, afigura-se a incom-
peténcia desta Vara Civel para processar e julgar a
presente demanda, eis que a matéria de fundo ¢ de
cunho eminentemente previdenciirio, dela decor-
rendo o pedido de indenizagao por danos (Fl. 17)

O Provimento 68 da Corregedoria deste Tribu-
nal, que “regulamenta a instalagio de Varas Federais
criadas pelas Leis 9.624, de 25/05/1998 e 9.788, de
19/02/1999, a redistribuicao dos processos nas Secoes e
Subsecoes Judicidrias e adota outras providéncias’, dis-
poe, em seu art. 2°, § 10, o seguinte:

§ 10  Na Sede da Secao Judiciaria de Minas
Gerais serdo redistribuidas para as Varas Previden-
cidrias, todas as agoes ordinarias previdenciarias
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(subclasse 1200), juntamente com os feitos distri-
buidos por dependéncia a elas e seus apensos, ca-
bendo a todas as demais Varas identificar as acoes
de outras classes relativas a beneficios previdencia-
rios e encaminhd-las para a devida redistribuicao.

Tal dispositivo, a meu ver, se aplica somente
aquelas acoes que tratam de beneficios previdenciarios
previstos na Lei 8.213/1991.

Na espécie, a autora pleiteia o restabelecimento
do beneficio de auxilio-doenca, nao decorrente de aci-
dente do trabalho, razao pela qual a Vara especializada
em Direito Previdenciario é a competente para o pro-
cesso e julgamento do feito.

Cabe destacar que o pedido de pagamento de in-
denizagao por danos morais e materiais é subsidiario
a0 pedido principal de restabelecimento de beneficio
previdenciario, nao afastando, portanto, a competén-
cia da Vara especializada em direito previdenciério.

Nesse sentido ja se manifestou esta Corte, con-
forme precedente a seguir transcrito:

Conflito de competéncia entre Segoes do Tri-
bunal — Reintegracdo de servidor militar tempord-
rio, dispensado por acidente, cumulada com indeni-
zagao por danos morais — Competéncia da Primeira
Segdo.

I — Evidenciado que o pedido primeiro ou
principal da AO éa reintegracao do servidor militar
temporario aos quadros do Exército Brasileiro, de
onde fora dispensado por incapacidade em virtude
de acidente, firma-se a competéncia da Primeira Se-
¢a0, ainda que pedida indenizacao por danos morais
como conseqiiéncia e em razao da reintegracao.

I - Conflito de competéncia de que se co-
nhece para declarar a competéncia da Primeira Se-
cao (art. 8°,§ 1°,1).

Il - Pecas liberadas pelo Relator em
01/12/2005 para publicagdo do acérdao.(TRF 1°
Regido, 1* Secao, CC 1998.01.00.076027-7/RO, Rel.
Des. Federal Luciano Tolentino Amaral, unanime,
DJ12/12/2005, p. 1).

Com tais fundamentos, tenho que a competéncia
¢ do Juizo suscitado, especializado em questoes previ-
denciarias.

[sso posto, conheco do conflito e declaro a com-
peténcia do Juizo Federal da 29* Vara da Sec¢éo Judicia-
ria do Estado de Minas Gerais, suscitado.

E 0 meu voto.
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Segunda Secdo

Embargos Infringentes em Apelacao Civel

1998.39.01.000536-8/PA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho (Convocada)
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto (para Acérdao)

Embargante: Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria — Incra

Procurador: Dr. Valdez Adriani Farias

Embargado: Agropecuaria Umuarama Ltda.

Advogado:  Dr. Gildo Correa Ferraz

Divulgacao: e-DJF1 de 05/09/2008

Publicagao: 08/09/2008

Ementa
Processo Civil. Embargos Infringentes. Desapropriacdo por interesse social. Fins de reforma agraria. Avaliacao. Lau-
do.

[ - A nova metodologia criada por alguns peritos, surgida em face da “necessidade de realizacdo de um grande
numero de avaliagoes de imoveis rurais, em curto espago de tempo” é nefasta, por homogeneizar terra nua e benfei-
torias, sob o pretexto de ser dificil a avaliagao da terra nua sem considerar um minimo de benfeitoria. Metodologia
confusa, cheia de formulas, mais parece uma tdbua de logaritmos. Rejeicao do laudo que, na verdade, nao revela o

valor real da terra nua.

Il — Embargos infringentes improcedentes.

Acordao

Decide a Segunda Secao do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, por maioria, vencida a relatora, Juiza
Rosimayre Gongalves de Carvalho, negar provimento aos embargos infringentes.

2* Secao do TRF 1* Regiao — 06/08/2008.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator p/ Acordao.

Relatério
A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves Nio concordamos com esse critério. Além
de Carvalho: — 1. Trata-se de embargos infringentes in- de, data venia, confuso — cheio de formulas, atri-

terpostos pelo Instituto Nacional de Colonizacio e Re- butos, nao espelha o real valor do imovel. Tanto

forma Agraria — Incra, contra o acérdao de fl. 727, da 3¢ assim, que o perito acabou por avaliar destaca-
damente a terra nua e as benfeitorias (valor da
terra nua: R$ 1.480.686,00; valor das benfeitorias:

R$ 393.600,00) — v. fl. 354.

Turma, que, por maioria, vencido o eminente Relator,
deu parcial provimento a apelacao da expropriada.

2. O Exmo. Sr. Desembargador Federal Touri- Observo que o proprio relator nio concor-
nho Neto divergiu do eminente Relator, asseverando, dou com esta metodologia, ao dizer: “Tenho que ha
em resumo, verbis: no laudo conteudo passivel de ser aproveitado na
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fixagao da indenizacao, evitando-se a confeccao de
nova pericia”.

O laudo oficial fixou o valor de R$ 1.480.686,00
para a terra nua, enquanto o Incra ofertou
R$549.694,30,eseuassistente técnicoR$ 701.036,91.
Fico com o laudo pericial porque, apesar de confu-
so, deu um valor que se aproxima da realidade, em
face do que foi nele contido. Logo, a indenizacao da
terra nunca ficard em R$ 1.480.686,00.

Quanto as benfeitorias, admito a oferta feita
pelo Incra R$ 1.984.673,70. O perito oficial e o as-
sistente técnico do expropriante fixaram o valor de
R$ 393.600,08.

A divergéncia estd na area de pastagem. A
avaliacao administrativa encontrou 8.375 hectares
e o perito e o assistente técnico do expropriante
3.613. Observe-se, no entanto, que a primeira ava-
liacao se deu em abril de 1998, e a do perito, em ju-
lho de 1999, e a do assistente técnico do Incra, em
setembro de 1999. Portanto, mais de um ano depois
da avaliacdo administrativa, tempo suficiente para
uma passagem ser destruida, se nao for bem conser-
vada. Ademais, atente-se que eram 8.000 (oito mil)
cabecas de gado. Logo, nao podiam ser apenas 3 mil
e poucos hectares de terra.

As maquinas e equipamentos deslocaveis,
retiraveis, ndo podem ser objeto de avaliacdo como
fez o Incra. Logo, deve ser abatido o valor das se-
guintes maquinas:

MAQUINA VALOR
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m\a/c?oo virador de toras, modelo R$ 4.084,00
Ei;i&;:ho arrastador, modelo GA RS 5.841.60
Serra circular, modelo SCG -2 R$ 3.593,60
Serra circular, modelo SCG -2 R$ 6.095,52
Serra circular, modelo SP - 2 R$ 2.310,40
Conjunto de afiagdo, modelo AFB R$ 7.201,60
Chanfador, modelo CH -1 R$ 1.261,60
Gerador 330YT R$ 2.032,41
Ceen oo g™ | 52000000

TOTAL R$ 52.136,73

Subtraindo-se tal valor da oferta feita pelo
Incra — R$ 1.984,70 —, termos R$ 1.934.673,70.

Em resumo temos:

Valor da terra nua R$ 1.480.686,00

Valor das benfeitorias R$ 1.934.673,70

TOTAL R$ 3.415.359,70

A sentenca fixou o total da indenizacao em
R$ 1.874.286,00.

Condenado fica, deste modo, o Incra no pa-
gamento das despesas processuais e honorarios pe-
riciais e advocaticios, estes fixados, em 3% (trés por
cento) sobre a diferenca entre a oferta e a condena-
¢do. Incidentes, também, juros compensatorios de
12% a.a. a partir da imissao sobre a diferenca retro
apontada (cf. Sumula 74/TFR ou 213/ST]) e juros
de mora a partir do primeiro dia do exercicio se-
guinte em que devera ser pago.

3. Ante o exposto, nego provimento ao

agravo retido e dou provimento, parcial, a apelacao
da Agropecuaria Umuarama Ltda. (fls.723/724).

Oilustre Relator, Juiz Federal Saulo Casali em seu
voto vencido, consignou, conforme partes que pingo,

A prova técnica, segura, criteriosa e lastrea-
da — apos o devido saneamento das amostras — em
quinze fontes de consulta, avaliou o imovel (terra
nua e benfeitorias) em sintonia com o mercado lo-
cal, ndo devendo ser acolhida a alegacao de ofensa
as normas baixadas pela Associacio Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT. Os proprios expertos,
apos certificarem que o trabalho por eles desenvol-
vido tem fundamento naqueles preceitos, afirmam
que a utilizagdo de uma ferramenta de homoge-
neizagao ainda nio aprovada pela ABNT “deve-se
em primeiro lugar ao fato de termos conviccao de
nao estarmos ferindo este diploma com o uso de
uma metodologia reconhecida internacionalmen-
te que vem a somar aos trabalhos de avaliacdo, e,
em segundo lugar, a morosidade das mudancas
promovidas pela ABNT, pois nao raro as normas
sao discutidas por 5, 6 ou mais anos até que sejam
efetivamente alteradas” (fl. 295), valendo anotar, de
resto, que as normas da ABNT, cingindo-se a fixar
diretrizes, ndo sdo cogentes. Logo, nao tém for¢a

vinculante.

Consideraram os peritos na sua avaliagdo to-
dasas caracteristicas do imovel — inclusive os diver-
sos tipos de terra segundo a capacidade de uso —,
tendo ressaltado que o nivel de precisao da avalia-
¢ao se classifica como rigoroso, pois foram observa-
das todas as exigéncias da NBR 8799 da ABNT (fls.
320/322). Ja o preco das benfeitorias foi tido como
valor agregado e ndo como custo de reposi¢ao, pois
o adquirente de um imovel rural nao tem interesse
no “padrdo construtivo” ou na depreciagao. O que
interessa, segundo o laudo, ¢ o0 “material empregado
na construcao (alvenaria, madeira ou adobe) e se a
benfeitoria esta em condicoes de uso ou se necessita
reformas (...)". Os investimentos “sao amortizados
ao longo dos anos, justificando o fato dos ruralistas
ndo pagarem o equivalente ao custo de reposi¢ao
das benfeitorias no momento das transagoes imobi-
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liarias, pois estas ja foram pagas ao longo dos anos”
(1. 342).

Acresca-se que a sentenga considerou, quan-
to as benfeitorias, ter havido excesso na quantifica-
¢ao da drea de pasto (8.375 ha quando da avaliagao
administrativa e 3.613 ha quando da pericia), bem
ainda, na oferta, a indevida inclusao de maquinas e
equipamentos.

Intimada para falar sobre as conclusoes da
vistoria judicial, a apelante limitou-se a renovar
a argliicao de suspeicao dos peritos, criticando a
metodologia por eles utilizada (fls. 455/456), sem,
contudo, opor laudo técnico que embasasse a sua
impugnagao.

Em face do exposto, é de ser mantida a sen-
tenca quanto a fixagao do valor da indenizagio nos
termos do laudo oficial, que, elaborado por profis-
sional da confianca do juizo e equidistante dos in-
teresses das partes, traduz o pre¢o de mercado do
imovel, na data da pericia. (fl. 716).

3. O embargante pretende que prevaleca o voto
vencido, argumentando que:

a) “Primeiramente, ha que se ressaltar que a pe-
ricia judicial, adotada pela sentenga e pelo voto venci-
do (que pretende ver-se mantido), foi desenvolvida de
maneira profissional, ndo pairando qualquer sombra
de parcialidade. Ademais, foram coletadas amostras
abrangentes, levando em consideracao todos os fatores
que influenciam no preco de mercado do imovel.” (fls.
762/763);

b) “O ponto nodal, entéo, é o valor atribuido para
aindenizagdo das benfeitorias. Isso porque a oferta ini-
cial do Incra, conforme ressaltado pelo juiz a quo, esta-
va maculada por graves equivocos que aumentaram, e
muito, o valor da indenizagao. Gize-se que o Incra ava-
liou as benfeitorias em R$ 1.984.673,00, enquanto que
o perito oficial avaliou as benfeitorias indenizaveis em
R$ 393.600,08." (fl. 763);

¢) “As divergéncias entre o laudo administrativo
e o laudo oficial, no que tange a avaliagao das benfeito-
rias, resumem-se en: 1) area de pastagem a ser indeni-
zada; 2) inclusao equivocada da indenizagao de maqui-
nas e equipamentos.” (fl. 763);

d) “E o pior, o fundamento utilizado pelo Exmo.
Desembargador condutor do voto vencedor para con-
siderar a avaliacao administrativa foi o quantitativo de
gado existente no imével (8.000 cabecas). Ocorre que,
conforme ja aduzido, nao esta comprovado nos autos
a existéncia de tamanho efetivo pecuario. Alias, o que

(€ € SUMARIO » D)

existe nos autos é a comprovagao da tentativa do ex-
propriado em conseguir uma superavaliacao!” (fl. 765);

e) “Desse modo, necessdria a andlise dos autos,
levando-se em conta que o voto vencedor se apdia em
dados inveridicos (a existéncia de 8.000 cabecas de
gado). Isso porque o mencionado efetivo pecudrio nao
foi comprovado nos autos (ressaltando-se, inclusive,
que os documentos colacionados demonstram que o
gado pertence a terceiro). Alids, existe determinagao
para que sejam encaminhados documentos a policia
federal para instauracio de inquérito (sentenca — fl.
684)! Assim, nao se pode desprezar a pericia técnica
que deixou clara a impossibilidade de ser indenizada
mais de 70% da area do imovel a titulo de pastagens!”
(l. 766);

f) “Por outro lado, seria impossivel que nao exis-
tisse qualquer vestigio da existéncia de 8.375 hectares
de pastagens jd que a imissao na posse da autarquia ex-
propriante ocorreu em 13/05/1998 (consoante atesta
o auto de fl. 138) enquanto que a pericia judicial ocor-
reu em junho/1999 (apenas 1 ano depois)! Nesse passo,
dever-ser reformar o acordio recorrido, a fim de que
seja adotado o Voto Vencido, de lavra do eminente Re-
lator (fls. 715/717)." (fl. 766);

g) “Ademais, nao existe supedaneo habil a fixar a
indenizagao pelo ‘maior valor’, mesclando-se o maior
valor apontado para a terra nua com aquele encon-
trado para a indenizacgao das benfeitorias, sob pena de
violagao ao art. 458, 1l e [ll do CPC (auséncia de funda-
mentacado).” (fl. 766);

h) “No que tange a condenacao do Incra no paga-
mento das despesas processuais e honorarios advoca-
ticios (fixados em 3% sobre a diferenca entre a oferta e
a condenagio); juros compensatorios (12% a.a.. a partir
da imissao sobre a diferenca retro apontada) e juros de
mora (a partir do primeiro dia do exercicio seguinte em
que devera ser pago), indispensdvel também é a manu-
tencao da sentenca e do votos vencido que bem excluiam
tais condenagoes impostas a autarquia.” (fls. 766/767); e

i) “Por outro lado, gize-se que nao ha nos autos
fixacdo de base de célculo dos juros moratorios, tam-
poucoaaplicacdo doart. 3"daMP 1.577,de 11/06/1997
(j& que a imissao na posse do imodvel ocorreu em
11/05/1998 — durante a vigéncia de referida norma —
requisito do ST para determinar-se a incidéncia de 6%
de juros moratorios durante a vigéncia da citada Me-
diada Provisoria).” (. 767).
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4. As fls. 769/777, a ora embargada, Agropecud-
ria Umuarama Ltda, contra-arrazoou os presentes em-
bargos infringentes, pugnando pelo seu improvimento.

5. O Ministério Publico Federal, a fl. 780, mani-
festou pelo provimento dos embargos infringentes.

Processo encaminhado a Secretaria, para fins
do art. 613, I, do Cddigo de Processo Penal, em
11/06/2008.

E o relatério.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongal-
ves de Carvalho: — Presentes os pressupostos gerais e
especificos de recorribilidade, conhe¢o dos embargos
infringentes interpostos pelo Instituto Nacional de Co-
lonizagao e Reforma Agraria .

Pleiteia 0 embargante, em sintese, sejam adota-
das “(..) as razoes do Voto Vencido de fls. 715/717 a fim
de manter a sentenga de primeiro grau em todos os seus
termos.” (fl. 767)

O v. acordao embargado, proferido pela colenda
3* Turma deste egrégio Tribunal Regional Federal, em

30/08/2005, por maioria, vencido o Relator convocado
Exmo. Sr. Juiz Federal Saulo Casali, deu parcial provi-
mento a apelagdo que fora interposta pelo expropria-
do, nos seguintes termos:

Processo Civil. Desapropriagao. Laudo Pericial ofi-

cial rejeitado.

A nova metodologia criada por alguns peri-
tos, surgida em face da ‘necessidade de realizacao de
um grande numero de avaliagoes de imoveis rurais,
em curto espago de tempo’ € nefasta, por homoge-
neizar terra nua e benfeitorias, sob o pretexto de ser
dificil a avaliacao da terra nua sem considerar um
minimo de benfeitoria. Metodologia confusa, cheia
de formulas, mais parece uma tdbua de logaritimos.
Rejeicao do laudo que, na verdade, nao revela o va-
lor real da terra nua. (AC 1998.39.01.000536-8/PA,
Rel. Desembargador Federal Tourinho Neto, Ter-
ceira Turma, D/ de 16/09/2005, p. 78)" (fl. 727).

Por meio do acérdao citado, foi reformada a v.
sentenca (fls. 674/684) que havia adotado, in totum, os
valores indenizatdrios estabelecidos pelo laudo oficial
(fls. 291/435 e 647/654), laudo esse que foi, também,
acolhido pelo voto vencido da lavra do Exmo. Sr. Juiz
Federal Saulo Casali (fls. 715/717), com divergéncia no
voto vencedor apenas quanto as benfeitorias.

Para uma melhor compreensao da controvérsia, segue o quadro a seguir:

TERRA NUA TOTAL

BENFEITORIAS

VOTO VENCEDOR

Laudo Administrativo Abril/1998 549.630,90 1.984.673,00 2.534.368,00
fatdeviicialiiacoiacoipelasshtencatas P Siline/Tees) NN1450/686, 600 393.600,08 1.874.286,08
quo e pelo voto vencido)

3.415.359,70

Concluo, apos detido exame dos autos, data ve-
nia, que deve prevalecer o voto-vencido, como preten-
de o embargante, pelas razoes que passo a expor.

O laudo oficial foi admitido por unanimidade, no
tocante ao valor da terra nua, o que faz concluir por sua
pertinéncia metodologica, ainda que inovadora.

A questao ¢, servindo para aferir o valor da terra
nua, estaria com alguma macula quanto as benfeitorias.
Segundo o eminente Des. Tourinho Neto, a oferta do
Incra melhor atende porque considerou 8.373 hectares

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho
Neto,Mario César Ribeiro, Candido Ribeiro, Hilton Queiroz e o
Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Soares da Fonseca (convocado).

(€ € SUMARIO

1.480.686,00

1.934.673,70

de pastagem, que estaria confirmada pelo quantitativo
de 8.000(oito mil) cabegas de gado mantidas no local.
No entanto, o perito oficial, em seu levantamento in
locu concluiu pela existéncia de pouco mais de 3 mil
hectares de pastagem.

A mim, salvo melhor juizo, afigura-se pertinente
o levantamento feito pelo perito oficial, notadamente
pelo fato consignado no final do voto-vencido, qual
seja, esse quantitativo nao foi comprovado, veja-se:

(..) A irresignacao da apelante sequer deve-
ria ser conhecida, pois os insistentes pedidos de res-
sarcimento das despesas com a remogao de 8.040,
cabecas de gado, supostamente de sua propriedade,
foram objeto da decisao de fl. 632, quando o juizo a
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quo colocou uma pa de cal sobre a controvérsia em
torno da indenizabilidade do item — ja que a desa-
propriada nao logrou demonstrar, diante da opor-
tunidade que lhe foi conferida pelo magistrado a fl.
628, a quantidade e a propriedade dos semoventes
existentes no imovel, bem como a autenticidade e
regularidade das notas fiscais apresentadas —, com-
petindo a interessada, naquela feita, manifestar o
devido agravo de instrumento, o que nao ocorreu,
tratando-se, portanto, de matéria preclusa ao exa-
me do Tribunal. (fls. 716/717).

A dimensao da drea de pastagem, igualmente,
nao se confirmou, como manifestou o Ministério Pu-
blico Federal, na primeira instancia:

(..) Avaliacao Administrativa do Incra
IT - Avaliacao das Benfeitorias:

4. Como benfeitorias reprodutivas foi con-
siderado 8.375 ha de pastagem, ou seja 71,15% da
drea do imovel, isto é, parte dela dentro da drea da
reserva legal, o que nao seria passivel de indeniza-
Cao;

5. Com relacao as benfeitorias nao reprodi-
tivas incluiu maquinas e equipamentos que nao sao

SR/27 Maraba

Planilha de Precos Referenciais de Terras e Imoveis Rurais (Em R$ 1,00)

Valor da Terra Nua/ha

Microrregiao

Geografica Minimo Médio

Maximo

consideradas como tal e, portanto, também nao sao
passiveis de indenizacao (fl. 669).

Avaliacio do Perito Judicial
IV — Avaliacao das Benfeitorias:

11. De acordo com a avaliacdo dos peritos,
consubstanciada em imagens de satélite, a drea de
pastagem ¢é de apenas 3.613 ha, o que corresponde
a32% da area do imovel (fl. 670).

Consideracoes Finais

E cedio que a metodologia adotada pelos
peritos foi pela primeira vez adotada neste Estado.
Também ha de se reconhecer que o trabalho de-
senvolvido pelos mesmos foi cercado de profissio-
nalismo e isencio, nao pairando sobre eles qualquer
sombra de parcialidade. As amostras foram por de-
veras abrangentes, levando em consideracio todos
os fatores que influenciam no prego de mercado de
um imovel rural. Tanto é verdade que o valor en-
contrado esta em consonancia com os valores pra-
ticados pelo Incra, na época da realizacao do laudo,
a teor da tabela baixo.

SR/27 Marabs, Planilhas de Precos Referen-
ciais de Terras e Imoveis Rurais (Em R$ 1,00).

Custo/Familia

Valor do Imével/ha (Valor do Imével)

Minimo | Médio | Maximo | Minimo | Médio | Maximo

Nota R$ Nota R$ Nota

R$ R$ R$ R$ R$ R$

18 - Sao Felix
do Xingu 0,586 | 80,00 | 0,711

100,00 | 0,795

120,00 | 123,96

165,28 | 206,61 | 3.718,80 | 4.958,40 | 6.198,30

Por outro lado, na elabora¢ao do laudo admi-
nistrativo, o profissional nao se cercou da atengao e
zelo que o caso merece, nao so pela sua finalidade,
mas, principalmente, por envolver valores expres-
sivos, cujo menor deslize pode acarretar prejuizos
ao erario. De fato, ndo restou demonstrado como
se chegou ao valor da terra nua, foram relaciona-
das maquinas e equipamentos como benfeitorias,
ha erro de soma no valor das benfeitorias e, o que
é pior, considerou 4.762 ha de pasto a mais do que
aqueles constatados pelos peritos e pelos proprios
assistentes da autarquia que acompanham a pericia
(fls. 671/672).

As imprecisoes do laudo administrativo sio re-
conhecidas no voto-vencedor, que, inclusive, concluiu
por decotar alguns valores, para, posteriormente a esse
calculo, fixar o valor considerado justo para as benfei-
torias.

(€ € SUMARIO » D)

Destarte, o laudo pericial ndo pode, a meu sentir,
ser afastado para adotar referenciais ndo comprovados
nos autos, e, ademais, em contraposicao a propria logi-
ca da desapropriacao para fins de reforma agréria, pois
¢ inconcilidvel que se mais de 71% (setenta e um) por
cento do imovel fosse coberto por pastagem artificial,
seria, mesmo assim, improdutivo o bem, como incon-
troversamente definido nos autos.

Ademais, reitere-se que o laudo pericial deu-se
passado o periodo de pouco mais de 12 meses, lapso
insuficiente para fazer desaparecer a pastagem e seus
vestigios. Por outro lado, a avaliacdo dos peritos veio
consubstanciada em imagens de satélite, concluindo
que a area de pastagem é de apenas 3.613 ha, o que cor-
responde a 32% da drea do imovel. Se ainda presente
esse percentual, como justificar o desaparecimento do
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restante, para chegar-se a conclusao segura de que se
cuidava de mais de 8 mil hectares de benfeitorias (?).

Logo, adoto por inteiro os fundamentos utiliza-
dos no voto vencido exarado pelo Exmo. Sr. Juiz Fede-
ral Saulo Casali no tocante a adogao da avaliacao para
as benfeitorias, tal como a sentenca de primeiro grau.

Assim, ante tais consideragoes, dou provimento
aos embargos infringentes, para que prevaleca o voto-
vencido, in totum, inclusive quando as verbas sucum-
benciais, visto que ndo se destinam os embargos infrin-
gentes a mudar os votos no seu contetido, mas apenas
para que faca prevalecer um ou outro.

E o voto.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se-
nhor Presidente, data venia, mantenho o voto que pro-
feri na Turma. Os peritos criaram uma metodologia,
em razdo do grande numero de avaliagoes a fazer, e
essa nova metodologia criada por alguns peritos, como
disse no meu voto, que surgiu em face da necessida-
de da realizagao de grande numero de avaliagoes de
imodveis rurais em um curto espago de tempo, como
dizem eles, é nefasta por homogeneizar terra nua e
benfeitorias sob o pretexto de ser dificil a avaliacao da
terra nua, sem considerar um minimo de benfeitoria.
Uma metodologia confusa, cheia de formas, mais pa-
rece uma tabua de logaritmos, por isso, rejeitei. Nes-
tes embargos, a divergéncia estd na drea de pastagem.
A avaliacao administrativa encontrou 8.375 hectares,
como eu disse no voto, e o perito e o assistente técnico
do expropriante encontraram 3.613 hectares. Observe,
no entanto, que a primeira avaliagao se deu em abril
de 1998, a do perito em julho de 1999 e a do assistente
técnico do Incra em setembro de 1999, portanto, mais
de um ano depois da avaliacao administrativa, tempo
suficiente para uma pastagem ser destruida. Ademais,
atente-se que eram oito mil cabecas de gado; oito mil
cabecas de gado nao podem ser criadas em trés mil e
poucos hectares; isto é uma verdade crua e nua. Assim,
nego provimento aos embargos infringentes, data ve-
nia da eminente Relatora.
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Terceira Secao

Embargos Infringentes na AC

2000.34.00.018291-8/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus
Embargante: Uniao Federal

Procurador: Dr. Joaquim Pereira dos Santos

Embargados: Marcos Anténio Bonfim da Silva e outros
Advogados: Aldir Guimaraes Passarinho e outros
Divulgacao: e-DJF1 de 10/10/2008

Publicacao: 13/10/2008

Ementa

Constitucional e administrativo. Embargos infringentes. Responsabilidade civil do Estado (CF, art. 37, § 6°). Concurso
publico. AFTN. Candidatos que ingressaram em cargo puiblico por for¢a de decisoes judiciais. Pretensdo indenizatoria.
Pedido de averbacao de tempo de servico retroativo.

I — O pronunciamento judicial emanado do STJ, que assegurou a candidatos que se classificaram acima do
numero de vagas oferecidas no concurso publico para provimento do cargo de AFTN o direito de prosseguir no
certame em tela (Edital 18/1991), ostenta eficicia restrita a tal desiderato, nao possuindo, portanto, a abrangéncia
e o alcance suficientes a gerar o afirmado direito a indenizagao pelos estipéndios que deixaram de receber, nem
tampouco a averbagao retroativa do tempo de servico.

I — Por outro lado, 0 mesmo tema tem recebido solucao juridica diametralmente oposta na Corte Suprema,
guardia e intérprete maior da Lei Magna (RE 207.663-5/RN, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, D/ de 27/03/1998
e RMS 22.063/R], Rel. Ministro Marco Aurélio, Rel. p/acordao Ministro Mauricio Correa, DJ de 07/12/1995). De
tal sorte, havendo dissidio jurisprudencial acerca da possibilidade de se limitar o nimero de convocados de acordo
com a conveniéncia administrativa, nao se afigura juridicamente adequado imputar-se a Administracao atitude de
pretericao no concernente aos candidatos nao classificados dentro do nimero de vagas oferecidas no concurso
(1.500 vagas). Exsurge, em consequiéncia, descaracterizada a responsabilidade civil objetiva da Uniao, presentes
que se acham tais aspectos circunstanciais peculiares, dado que nao se adotou, no ordenamento constitucional
positivo, em tema de responsabilidade civil, a teoria do risco integral (RE 78.569/PR, Rel. Ministro Firmino Paz, DJ
de 02/10/1981).

[II — Revela-se ilegitima a pretensao de se averbar, retroativamente, tempo de servico relativo a periodo em
que ndo houve o efetivo desempenho de cargo ptblico.

[V — Embargos infringentes da Uniao providos para fazer prevalecer o voto vencido.

Acordao

Decide a Terceira Secao do TRF 1* Regiao, por maioria, dar provimento aos embargos infringentes.
3*Secao do TRF 1* Regiao, 19/08/2008.
Desembargador Federal Fagundes de Deus, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — 700/705 pela Uniao contra o acordao de fl. 647, o qual
Trata-se de embargos infringentes manejados a fls. deu provimento a apelacao dos Autores, a fim de “re-
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formar a sentenca e julgar procedente o pedido para
condenar a Unido a pagar a titulo de indenizacao a
remuneracao do cargo de Auditor Fiscal no periodo
compreendido entre o dia 13/06/1995, data da publi-
caciao da Portaria 367 até a data de posse dos autores,
com desconto apenas de vencimentos que os mes-
mos eventualmente tenham recebido no periodo pelo
exercicio de algum outro cargo publico inacumulavel,
bem assim para assegurar aos mesmos a averbagao do
tempo de servico retroativo, para efeitos funcionais, no
periodo respectivo, com desconto apenas do tempo de
servico que tenham exercido em algum outro cargo
publico inacumulével”.

Sustenta a Embargante que “o prosseguimento
dos embargados no certame em referéncia deveu-se
a decisao proferida nos autos do MS 3137-6/DF, que
tramitou no STJ, em que foi reconhecido o direito dos
mesmos de participarem da Segunda Etapa do Concur-
so Publico para o cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro
Nacional, aberto pelo Edital 18/1991, da Esaf”. Salienta
que “Ndo se verifica (...) a existéncia de nexo causal en-
tre o afirmado pelos embargados na inicial e o ato pra-
ticado pela Administragao Publica, ante a inexisténcia
de qualquer ato ilegal praticado por parte desta, ten-
do em vista que nos autos do mandado de seguranca
3.137/DF, os mesmos s6 tiveram reconhecido o direito
de participarem da segunda etapa do certame, também
de cardter eliminatério” (fl. 702). Afirma que os Embar-
gados ndo sofreram lesao a direito, de modo a justificar
a pretendida reparacdo economica. Pede a prevaléncia
do voto vencido, da lavra da ilustre Desembargadora
Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues.

Foram apresentadas as contra-razoes.

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: —
Sob a minha otima juridica, os embargos infringentes
merecem provimento.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Souza
Prudente, Antonio Ezequiel da Silva e os Exmos. Srs. Juizes Federais
Carlos Augusto Pires Brandao (em substituicao ao Des. Federal
Daniel Paes Ribeiro) e Marcelo Velasco Nascimento Albernaz (em
substituicao ao Des. Federal Joao Batista Moreira).

(€ € SUMARIO » D)

Importa anotar, inicialmente, que os Apelantes,
ora Embargados, tiveram reconhecido seu direito de
prosseguir no concurso publico para provimento do
cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional, em de-
corréncia do julgamento de mandados de seguranca
impetrados perante o Superior Tribunal de Justica.

Em tais circunstancias, parece-me pertinente a
conclusao de que a coisa julgada se operou inter partes
e nos limites da pretensdo deferida pelo ST] (prosse-
guimento nas demais etapas do certame) e, nessa pers-
pectiva, deve ser considerada, apesar de que esta Corte
ja julgou casos andlogos, adotando posicionamento
juridico antagonico, ou seja, proclamando a auséncia
do direito subjetivo de os candidatos prosseguirem no
certame, se nao foram classificados dentro do nimero
de vagas oferecidas no concurso (1.500 vagas). Como
exemplo de tais precedentes, cito, entre outros, a se-
guinte ementa de acordao da Quinta Turma:

Processual Civil. Administrativo. Concurso puiblico.
AFIN. Edital Esaf 18/1991. Pretensdo a participa-
¢do na 2° fase do certame. Candidatos ndo classifi-
cados dentro do limite estabelecido apos o advento
da Lei 8.541/1992 (art. 56). Prazo de validade do
Cconcurso.

[ — O art. 56 da Lei 8.541/1992 autorizou a
convocacao extraordindria de candidatos para rea-
lizagao da segunda etapa do concurso publico para
provimento do cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro
Nacional — AFTN, mas reservou a Administracao
definir, segundo a necessidade do servico, o quanti-
tativo que seria convocado.

I — Prevendo a citada lei que essa convoca-
cao estendia-se até 16/10/1993, e nao tendo a Ad-
ministracao optado pela prorrogacao facultada pelo
mesmo diploma, ndo ha que se falar, apos tal data,
em direito subjetivo de candidato aprovado na 1°
etapa a convocagio para o curso de formacao, que
constitui a segunda fase do certame.

[T - Apelacao improvida. (AC
1997.34.00.019578-1/DF, Rel. Desembargadora Fe-
deral Selene Maria de Almeida, D/ de 01/07/2002,
p.91)

Vé-se, portanto, que a fundamentagao de tais
julgados, emanados da 5* Turma, baseia-se, precisa-
mente, na tese de que o art. 56 da Lei 8.541/1992, ao
autorizar a convocacao extraordinaria de candidatos,
nao estabeleceu nenhum limite quantitativo para os
novos convocados, ao reveés, deixou a conveniéncia do
administrador tal convocacgao, em atencao ao critério
da necessidade do servico e ao numero de vagas, entao
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existentes, no cargo. Entendeu-se, demais disso, que o
dito preceito legislativo restringe o prazo para a referi-
da convocacao extraordinaria até 16/10/1993, apds o
que se apresenta regular a abertura de novos concur-
sos, nao ocorrendo pretericao de candidatos que obti-
veram classificagao acima do 1.500° lugar.

Reputo relevante, de logo, afirmar que a tese es-
sencial posta no apelo, alidas muito bem desenvolvida,
seria, em principio, passivel de acolhimento, notada-
mente se se cuidasse de casos de desvio de poder, em
que o agente publico, para satisfazer interesse proprio,
houvesse nomeado concursados com classificacao
inferior, retardando, consequentemente, a posse de
outros em melhor posicio classificatoria. Nao ¢ esta,
porém, a hipotese em causa.

Estamos, portanto, diante de situagao fatico-juri-
dica que encerra peculiaridades, em fun¢do das quais
passo a desenvolver meu voto, adotando a motivagao
que se segue.

Observo, em primeiro plano, que, segundo cons-
ta da Portaria 344/1997 (fls. 134-140), todos os ora Re-
corridos obtiveram classificagao acima do 1.500° lugar.
Alids, achavam-se eles nas seguintes posigoes no con-

curso:
Marcos Anténio Bonfim da Silva 3.787
Margarete Calsolari Zanirato 5.671
Mario Aidar Nascimento 5.002
Mério Paulo dos Santos 2.294
Mauricio Ferreira Guariento 3.654
Mauro Fernando Gallo 1.548
Milene Nakayama Missaka 5.229
Moacir Dias Leal 3.782
Nilza Eliane Silva da Costa 4.470
Rejane Ramos do Nascimento 5.525

De qualquer sorte, como ja dito, os Embargados
obtiveram, na via judicial, o direito de prosseguir no
concurso e, em conseqiiéncia, de ser nomeados para
o cargo de AFTN. Ainda que os respectivos provimen-
tos judiciais tenham reconhecido, em sua motivacio, a
ocorréncia de pretericao, a meu ver, data venia, a coisa
julgada que se operou nao tem a abrangéncia capaz de
fazer constituir o alegado direito a averbagao retroati-
va do tempo de servico, nem tampouco a indenizacao
pelo que deixaram de receber, calculada levando-se em
consideracao o valor da remuneracao dos Auditores
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Fiscais desde a data de nomeacao dos candidatos do
concurso subseqiente.

A andlise do conteudo dos acérdaos em tela ndo
autoriza, como ¢ natural, a conclusao de que hajam eles
admitido essa possibilidade. Ao contrario, deles resulta
apenas o reconhecimento do direito liquido e certo de
os candidatos prosseguirem no concurso, nao tendo
havido, pois, comando determinante no sentido de re-
conhecer o direito & nomeacao.

Aspecto importante, que merece ser salientado, é
o que diz respeito a matéria subjacente ao mérito prin-
cipal da causa. Com efeito, a matéria de fundo, consis-
tente no direito conferido a candidatos posicionados
além do 1.500° lugar de serem convocados para a 2°
etapa do certame, mostra-se bastante controvertida,
com julgados, inclusive desta Turma, desfavoraveis a
tais pretensoes, consoante observagao anterior.

Até mesmo no ambito do STF, em acordio da
lavra do Ministro Sepulveda Pertence, decidiu-se que
esse direito ndo é reconhecivel em favor de candidatos,
fundamentando0-se nao caber “ao Poder Judicidrio,
que ndo é drbitro de conveniéncia e oportunidade admi-
nistrativas, ampliar, sob fundamento de isonomia, o nii-
mero de convocagoes”. Tal precedente (RE 207.663-5/
RN, DJ de 27/03/1998) esta assim ementado:

Concurso publico: se, além dos 500 candidatos
melhor colocados na 1° fase, lei superveniente au-
torizou a convocacao de outros, “conforme as ne-
cessidades do servico’, nao afronta o principio da
isonomia que a Administracao haja limitado a 1.000
o nimero dos chamados a segunda, eis que, para
tanto, observou a ordem de classificagao.

Acresce observar que, no ambito do proprio STF,
outro precedente sustentou nao ser devida nem sequer
aindenizacdo, verbis:

Recurso em mandado de seguranca. Advogado-de-
oficio substituto da Justica Militar: ndao provimento
dos cargos por ato da administracao; desnecessidade
de provimento dos cargos vagos para os quais foi rea-
lizado concurso publico de provas e titulos. Entendi-
mento da Suimula 15 do STF. Indenizagao por falta
de nomeagao. 1 — A doutrina e a jurisprudéncia
tém-se orientado no sentido da discricionariedade
quanto a oportunidade e conveniéncia de prover os
cargos publicos. I — Nao vicia a legalidade e a legi-
timidade o ato administrativo que, fundamentado
na inexisténcia de necessidade, decide ndo prover
os cargos vagos. I — A simples convocacdo, sem
motivo explicitado, de candidato classificado em
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situacao inferior nao significa certeza de nomeacao
nem demonstra interesse da Administracdo em
preencher as vagas existentes, nao gerando direito
ao provimento do cargo. 2 — Na interpretacao da
Stmula 15, desta Corte, 0 que se assegura ao con-
cursado habilitado ¢ o direito a nomeacao, no prazo
de validade do concurso, quando ele ¢ preterido
por candidato em situacdo inferior na ordem de
classificacdo dos aprovados. 3 — A norma constitu-
cional insita no art. 37, § 6°, refere-se a responsabili-
dade civil do Estado por danos causados a terceiros
na prestacao de servicos publicos, ndo ensejando
qualquer indenizagao ao candidato habilitado em
concurso publico mas ndo nomeado por interesse
da Administracdo. 4 — Recurso ordindrio improvi-
do. (RMS 22063/R], Rel. Ministro Marco Aurélio,
Rel. p/ acordao Ministro Mauricio Correa, D/ de
07/12/1995, p. 42.608.)

A pretendida responsabilidade objetiva do Esta-
do, portanto, ndo pode ser reconhecida nas circuns-
tancias da causa. Isso porque, diante da controvérsia
jurisprudencial sobre a matéria, ndo se me afigura ju-
ridicamente possivel imputar a Administracdo atitu-
de de preterigao no que concerne aos candidatos nao
classificados dentro do niimero de vagas oferecidas no
concurso, nao se0 podendo concluir que tenha havido
vulneracao & norma inscrita no inciso IV do art. 37 da
Carta Magna. Nessa perspectiva, nao cabe, da mesma
forma, assacar a sentenca recorrida a pecha de ofender
anorma inserta no § 6° do art. 37 da Carta Magna.

Logo, parece-me seguro que a Administracao
agiu sem ultrapassar os lindes de sua conveniéncia e
oportunidade, pautada que estava no regramento legal
que a tanto a autorizava (art. 56 da Lei 8.541/1992).

Nao estd, pois, o Julgador autorizado a concluir
pela responsabilizagao objetiva da Uniao, se até mesmo
no ambito das mais altas Cortes Judicidrias remanesce
controvérsia juridica acerca da retidao da atitude da
Administracao ao limitar o numero de convocados de
acordo com sua conveniéncia. E, tendo presente que
nao existia, em rigor, no concurso em tela, candidatos
que pudessem ser considerados aprovados, pois os ora
Recorrentes aprovados nao o foram (tdo-somente por
decisdo judicial prosseguiram nas etapas subseqiien-
tes do concurso, tendo sido nomeados), ¢ bem de ver
que também nenhuma infringéncia houve da regra
legal apontada, qual seja, a do § 2° do art. 12 da Lei
8.112/1990.

Surge, em conseqiiéncia, descaracterizada a res-
ponsabilidade civil objetiva da Unido, presentes que se
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acham tais aspectos circunstanciais peculiares, dado
que nao se adotou, no ordenamento constitucional
positivo, em tema de responsabilidade civil, a teoria
do risco integral (RE 78.569/PR, Rel. Ministro Firmino
Paz, D/ de 02/10/1981).

De ha muito tenho firmado entendimento na
linha do voto vencido, da lavra do Ministro Edson Vi-
digal, em mandados de seguranca impetrados no ST]
em casos idénticos, no sentido de que, tendo a Lei
8.541/1992 facultado & Administragao aproveitar mais
candidatos habilitados na 1° etapa, a atitude de nao pre-
encher todas as vagas com um tnico concurso, pauta-
da em sua conveniéncia, mostra-se bastante razoavel,
na medida em que a finalidade maior do concurso pu-
blico é selecionar os melhores candidatos.

E importante destacar que, em processos andlo-
gos, tem-se invocado precedente da Primeira Turma
deste Tribunal, da relatoria do Desembargador Fede-
ral Eustaquio Silveira, cuja ementa estd vazada nestes
termos:

Constitucional. Responsabilidade civil do estado.
Candidata aprovada em concurso publico para a
policia federal que deixou de ser nomeada no tempo
certo, em virtude de ato considerado ilegal pelo judi-
cidrio. Indenizagdo.

[ —A autora deixou de ser nomeada e tomar
posse juntamente com seus colegas de concurso,
em virtude de ato ilegal da administracdo, assim
considerado pelo Poder Judiciario, tanto que a por-
taria que a nomeou retrotraiu os seus efeitos para
considera-la incluida em outra anterior, que no-
meou os demais candidatos.

Il - E certo que o pagamento de vencimen-
tos so pode se dar mediante o efetivo exercicio das
atribuigoes do cargo, sendo indubitavel, porém, que
aautora sofreu prejuizos por ato ilicito de agente do
poder publico, devendo, assim, a uniao ser respon-
sabilizada pelo dano causado.

Il - As pessoas juridicas de direito publico
sdo responsaveis pelos danos que seus agentes cau-
sarem a terceiros (CF. art. 37, § 6°), bastando, para
tanto, a existéncia de relacao de causalidade entre o
ato ou fato administrativo e o resultado lesivo.

IV — No caso, nada impede que o valor da
indenizacao seja fixado tendo em conta os venci-
mentos que a autora receberia se tivesse sido no-
meada e empossada juntamente com os demais
aprovados no concurso.

V — Apelagao provida. (AC 91.01.03131-7/
DF, REPDJ de 11/05/1992, p. 11.906.)
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Este acordao, porém, nao reflete orientagao idén-
tica a dos precedentes ja trazidos a colacao, porquanto,
além de se referir a outro concurso (Concurso Publi-
co para Agente de Policia Federal), pode-se observar,
claramente, uma caracteristica a ele inerente, qual seja,
o fato de a Administracio ter reconhecido a preteri-
¢ao, tanto ¢ que o proprio ato que nomeou a candidata
retroagiu seus efeitos a data de nomeagio dos demais
candidatos, o que ensejou, por conseguinte, a propo-
situra de agao com o escopo de obter indenizagao re-
lativa ao periodo em que a pretericio foi reconhecida
administrativamente.

Conclui-se, portanto, que a situacao dos Apelan-
tes encerra peculiaridades, que merecem ser levadas
em consideracio, uma vez que a nomeagao deles so-
mente se protraiu no tempo devido ao fato de sua pre-
tensao achar-se, ainda, sub judice. A alegada demora da
Administracao em efetuar a nomeacao dos Apelantes
é acontecimento natural, ndo implicando resisténcia a
ordem judicidria, porquanto: a) de um lado, os Procu-
radores da Uniao se achavam no dever juridico-proces-
sual de exaurir as vias recursais, notadamente porque,
em se tratando de causa de competéncia originaria do
STJ, cabia RE para o STF e b) de outro, tem-se de ob-
servar que os proprios Autores nao alegaram demora
ou resisténcia por parte da Administragao no cumpri-
mento da ordem judicial que lhes reconheceu o direito
de prosseguir no concurso.

A preteri¢ao na ordem classificatoria do concur-
so, inclusive segundo entendimento do STF, somente
se verifica por ato espontaneo da Administragao. Nao
ocorre a pretericao “quando a atuagado da Administra-
¢do Publica consubstancia o cumprimento de ordem
judicial” (STF, RMS 23153/DF, 2* Turma, Rel. Ministro
Marco Aurélio Mello, DJ de 30/04/1999).

Dessarte, a coisa julgada que se estabeleceu entre
as partes neste caso, data venia, ndo possui o condao de
produzir eficdcia juridica que transcenda os limites do
que decidido no acordao do STJ.

De igual modo, penso que nao é cabivel a con-
tagem e a averbacao do tempo de servigo referente a
periodo em que nao houve o efetivo exercicio de cargo
publico, ou seja, a prestacao pro labore facto.

Na linha do que ja foi dito, ndo vejo, por conse-
guinte, como prosperar, também, essa ultima parte do
pedido, até porque somente a partir do efetivo exerci-
cio da funcao publica é que o servidor passa a ter di-
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reitos e vantagens inerentes ao cargo, entre os quais o
direito a contagem do tempo de servico.

Ante o exposto, dou provimento aos embargos
infringentes para fazer prevalecer o voto vencido de fls.
688-695.

E 0 meu voto.

Voto Vogal
Pela Ordem

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Se-
nhor Presidente, perante a colenda 6* Turma, no jul-
gamento do acordao recorrido, tive a oportunidade de
acompanhar o brilhante voto do eminente Juiz Federal
convocado Carlos Brandao, com as letras seguintes:
“Senhora Presidente, em caso similar, no julgamen-
to da AC 2000.34.00.020997-0/DF, fiquei vencido na
inteligéncia do voto vogal que proferi naquele julga-
mento, nos termos seguintes: ‘Como ja esclarecera o
eminente Relator, os recorrentes somente realizaram o
curso de formagao, por forca de decisao judicial, e, logi-
camente, a realizacdo desse programa de formacio, por
determinacao da justiga, ndo corrige a demora e seus
efeitos, que resultaram da resisténcia da administracao
em observar aquilo que a justiga terminou afastando,
como obstaculo ao exercicio do direito dos recorren-
tes. Resulta dai, inevitavelmente, a responsabilidade
objetiva do Estado, prevista no art. 37 e respectivo § 6°
da Constituicao Federal, pois os autores recorrentes
sofreram prejuizo por acdo dos agentes da adminis-
tracdo publica na criacdo de obstaculos indevidos — e
tao indevidos que a justica terminou por afasta-los —,
possibilitando-lhes a conclusdo do certame e a poste-
rior nomeagao e posse para o cargo perseguido nos
autos. Ademais, hd de se registrar que, se ndo fossem
tais obstaculos, nao teria a administracdo publica no-
meado candidatos aprovados em concurso posterior,
com prioridade em relagao aos recorrentes, até porque,
quando esses candidatos aprovados no concurso pos-
terior foram nomeados, os recorrentes ainda estavam
realizando o programa de formacao, somente garan-
tido pela eficacia da decisao judicial, mas conduzindo
no seu patrimonio a carga do prejuizo sofrido pelos
obstaculos administrativos assim gerados. No caso
dos autos, evidentemente que a situacao dos recorren-
tes se assemelha ao do precedente ora citado, posto
que seu direito a nomeacio e posse no cargo publico
por eles perseguido no concurso de Auditor Fiscal do
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Tesouro Nacional foi violentado, na medida em que
a administracdo publica, desrespeitando a norma ex-
pressa no art. 37, inc. [V, da Constitui¢ao Federal, na
determinacdo de que ‘durante o prazo improrrogavel
previsto no edital de convocagao, aquele aprovado em
concurso publico de provas ou de provas e titulos sera
convocado com prioridade sobre novos concursados
para assumir cargo ou emprego na carreira, nomeou
para aqueles cargos, que ja deveriam ter sido ocupa-
dos pelos recorrentes, nao fossem os obices injusta e
ilegalmente criados por ela. Nao poderiam candidatos
do concurso posterior serem nomeados para aqueles
cargos. E se assim o foram, praticou-se o fenomeno da
pretericio dos candidatos recorrentes, com violagao
expressa do inc. IV do art. 37 da Carta Politica Federal,
a gerar para os mesmos candidatos, ora recorrentes,
o direito a indenizagio que ora postulam, inclusive o
direito a contagem do tempo de servico a que fazem
jus. De outro lado, diante do dano objetivamente afe-
rivel com essa preteri¢ao praticada pela administragao
publica, em manifesta violagdo do dispositivo constitu-
cional em referéncia, ha de se considerar que o art. 37,
§ 6°, da Constituicao Federal trata da responsabilidade
objetiva do Estado, na dicgao de que ‘as pessoas juridi-
cas de direito ptiblico e as de direito privado prestado-
ras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurando o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa” Merece, assim, ser dada
eficacia plena & norma constitucional em referéncia,
que objetivamente responsabilize o Estado pelos da-
nos causados por seus agentes perante a realidade
dos autos que ora se aprecia. Tal norma, pelo visto, foi
repetida literalmente no corpo da Lei 8.112, de 1990,
que trata do regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, de suas autarquias e fundagoes puabli-
cas federais. Nao vejo como nao reconhecer o direito
a postulacao formulada pelos recorrentes, até mesmo
porque, como bem lembrado pelo ilustre advogado na
tribuna, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario 221.170-6, Rio Grande do Sul
[aqui abro um parénteses para lembrar que o Relator
desse precedente do Supremo Tribunal Federal, salvo
engano, foi o respeitavel Octavio Gallotti], acolheu em
tese o direito de candidatos, em situacoes similares, de
serem ressarcidos por nao haverem sido nomeados an-
teriormente, em face do que determina a Constitui¢cao
Federal no sentido de proibir tal preteri¢ao. De outro
lado, hd de se considerar que situagdes como essa, pos-
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ta nos autos, levam-nos a reflexao de que, em situagoes
outras também similares, quando o direito da parte ja
se encontra cristalinamente provado nos autos e assim
proclamado por este Tribunal, mesmo que a decisao
desta Corte ainda possa ser passivel de recurso para os
tribunais superiores. Mas diante da evidéncia do Direi-
to, a lembrar aqui, como ilustracao, a tese sustentada
brilhantemente pelo Ministro Luiz Fux, em sua obra
exemplar, sob o titulo: “Tutela de Evidéncia’, quando
Sua Exceléncia mostra com total maestria que o direito
evidente, sinonimo de direito liquido e certo, deve ser
reconhecido, afirmado, garantido e tutelado de plano,
sob pena de responsabilidade civil do Estado, uma ou-
tra forma de se praticar justica, quando, por exemplo,
em matéria de exigéncia abusiva de exame psicotécni-
co a candidatos de concurso publico, em que até mes-
mo o Supremo Tribunal Federal ja declarou o carater
abusivo da técnica de afericio desses candidatos por
meio de um psicotécnico em que nao se assegura a am-
pla defesa constitucional. Tem esta Turma, com base
em solida jurisprudéncia dos tribunais superiores, afas-
tado esse exame, a permitir que o candidato prossiga
sem o 6bice ali contido no referido exame. Uma vez
aprovado no certame, mesmo sem ter realizado o exa-
me psicotécnico e proclamado o direito do candidato a
exercer o cargo publico a que faz jus, deixa-lo na expec-
tativa de assumir esse cargo, quando esgotadas todas as
vias recursais e protelatorias até o Supremo Tribunal
Federal, sujeito, assim, a todos os percalcos abusivos
das fases recursais que se seguem a decisdo do tribunal
de apelagdo, nao ¢ so penaliza-lo, ¢ também abrir cami-
nho arriscado para o Erério Pablico, posto que, quando
apos cinco ou dez anos, transitar em julgado essa de-
cisao do tribunal, quando contra ela nao couber mais
recurso algum, esse candidato nao sé vai ser nomeado
tardia e injustamente pela demora abusiva da adminis-
tracao, e diria até do proprio Poder Judicidrio, que nao
cumpriu a garantia fundamental da razodvel duragao
do processo e ndo lhe reconhecendo, de logo, o direito
a nomeacio e posse ao cargo a que faz jus, deverd esse
candidato buscar junto ao Erario Publico a indenizacao
devida pela morosidade injusta e abusiva que resultou
dos tramites recursais dos feitos de que fez parte.”

De outro lado, Senhor Presidente, e a latere da
questao ora sub judice, mas sem duvida alguma com
um liame esclarecedor do abuso administrativo em ca-
sos que tais, verifico que a contrario sensu do principio
darazoabilidade consagrado como garantia fundamen-
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tal no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicao da Repa-
blica, na redacao da Emenda Constitucional 45/2004,
cria-se, no espaco da administragao publica brasileira,
um poder paralelo, quase um tribunal de excecao no
seio da administracdo publica no Brasil. Estou a me
referir ao poder absoluto que tém os assessores admi-
nistrativos e diretores gerais que ocupam altos cargos
em comissao na administracao publica direta, indireta
e fundacional, criando uma exegese, lamentavelmente,
tupiniquim, e afrontando a obra genial de Seabra Fa-
gundes, sob o titulo: “O Controle Judicial dos Atos Ad-
ministrativos pelo Poder Judiciario”. O poder a que se
arvoram esses condutores da administragao ptblica no
Brasil, na esfera administrativa, ¢ tamanho, que se so-
brepoe a propria administracao e a ordem juridica do
pais, a ponto de ja podermos considerar no espago da
abusividade uma nova obra informal contraria aquela
de Seabra Fagundes, a quem posso rotular, sem sombra
de duvidas, como o “Controle Administrativo dos Atos
do Poder Judiciario pela Administragao Publica”. Sao
essas posturas arrogantes, abusivas, ilegais, imorais e
flagrantemente inconstitucionais, com a devida vénia,
que geram um pesado onus para os cofres publicos, im-
pondo a toda a sociedade, inclusive aos membros do
Poder Judicidrio, que também sao pessoas integrantes
da sociedade, de pagar o preco pela cultura da ignoran-
cia no seio da administracio publica brasileira. Portan-
to, ndo posso concordar com a falta de razoabilidade
aqui posta nos autos (o principio maior do direito ¢
o principio da razoabilidade). Que o Poder Judiciario
proclame o direito da parte como liquido e certo e de-
termine, por forca do irracional texto normativo do
regime de excecao, que se aguarde o transito em jul-
gado dessa decisao, jd tendo sido proclamado o direito
evidente para que o titular desse direito evidente pos-
sa usufruir os efeitos juridicos desse seu direito assim
proclamado judicialmente. Isso cristaliza gravissima
injustica, isso cristaliza o abuso de direito sobre o aval
da voz autorizada do Poder Judicidrio, que se soma,
assim, a protelacdo administrativa no reconhecimento
dos direitos do administrado. Mais do que nunca, fir-
mo convicgao de que a tutela jurisdicional do Estado, a
que se refere o inciso XXXV do art. 5° da Carta Politica
Federal, requer do juiz mais do que inteligéncia, requer
do juiz, sobretudo, coragem. Portanto, a Constituicao
nos convoca a um exercicio de uma tutela jurisdicio-
nal de urgéncia e de coragem, fiando de um direito
evidente para reconhecé-lo e torna-lo eficaz. Com
essas consideracoes, Senhor Presidente, acompanho
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integralmente o voto divergente do eminente Desem-
bargador Carlos Brandao, pedindo vénias ao eminente
Desembargador Federal Fagundes de Deus, Relator, e,
por isso, nego provimento aos embargos infringentes
da Uniao Federal. Este ¢ meu voto.

Senhor Presidente, em aditamento a meu voto,
trago recente precedente do Superior Tribunal de Jus-
tica, no julgamento do RESP 785.719-DF, da relatoria
do eminente Ministro Humberto Martins, que, confir-
mando matéria similar, decisdo similar a essa que ora
apreciamos, disse o seguinte: “De fato, 0 acordao recor-
rido deve se adequar a jurisprudéncia do STJ, que em
casos andlogos assim vem se manifestando, verbis: Re-
curso especial administrativo. Concurso publico. Au-
ditor Fiscal. Erro da administracao. Retardamento da
posse. Manifesta ilegalidade. Indenizacao. Preterigao
da ordem classificatoria no concurso para o cargo de
auditor fiscal. A acdo indenizatoria proposta em desfa-
vor de entes da federacao, ante a tardia nomeacao dos
autores, que resultou de ato ilicito da administracao,
reconhecida judicialmente em decisao transita por ma-
nifesta ilegalidade na correcao das provas do certame,
razao pela qual os candidatos, ora recorrentes, deixa-
ram de exercer o cargo para o qual restaram aprovados
em concurso publico, tendo sido preteridos por outros
candidatos, nomeados em 19/07/1995, razao pela qual
incide o art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, que res-
ponsabiliza objetivamente o Estado por danos causa-
dos aos seus administrados; 2) o pleito indenizatério
¢ devido, porquanto comprovada a responsabilidade
civil do Estado, que excluiu os recorridos do concurso
publico em ato posteriormente invalidado pelo Poder
Publico. Precedentes: (RESP 767.143-DF, Relator Mi-
nistro Luiz Fux, DJ de 31/05/2007); (RESP 763.835-
RN, DJ de 26/02/2007); (RESP 506.808-MG, DJ de
03/08/2006); (RESP 642.008-RC, DJ de 01/08/2005);
3) o Supremo Tribunal Federal segue o mesmo en-
tendimento consoante a seguinte ementa, in verbis:
Administrativo. Constitucional. Concurso Publico, di-
reito a nomeagao e posse. llegalidade do ato omissivo
reconhecido em decisao judicial transitada em julgado.
Superveniéncia de suspensio dos direitos politicos
com base no AI5-68. Nova omissdo, apos transcorri-
do o prazo da medida excepcional. Responsabilidade
do Estado. Indenizagao pelo ato ilicito. 1) Transitada e
julgada a decisao judicial que determinou a nomeagao
e a posse da candidata, restou caracterizada a respon-
sabilidade da administracdo pela sua inércia até a su-
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perveniéncia do ato de excecao, que suspendeu por 10
(dez) anos os direitos politicos da autora; 2) Apos o de-
cénio, instaura-se novo periodo para a administragao
cumprir a decisao judicial, persistindo a responsabili-
dade do Estado — exatamente neste momento é que se
arvora o poder paralelo da administragao, e comegam
os assessores administrativos a rescindir as decisoes do
Poder Judicidrio —, hipotese em que nao contempla a
pretensao de receber vencimentos atrasados de cargo
nao exercido, mas reconhecimento do direito de inde-
nizagao pela prética ilicita de ato omissivo do agente
publico. Recurso Extraordinario nao conhecido (RE
188.093-RS, Relator Ministro Mauricio Corréa, Didrio
da Justica, de 08/10/1999); 4) Vencido o concurso, o
primeiro colocado a ter direito subjetivo a nomeacao
com preferéncia sobre qualquer outro, desde que a
administracao se disponha a prover o cargo ou o em-
prego publico, mas a conveniéncia e oportunidade do
provimento nao ficam a inteira discricao do Poder Pu-
blico. O que nao se admite € a nomeagao de outro can-
didato, que nao o vencedor do concurso, pois, nesse
caso, havera a pretericao do seu direito, salvo a exce¢ao
do art. 37, IV (Hely Lopes Meirelles, Direito Adminis-
trativo Brasileiro, 28 edi¢do, Malheiros, pagina 411); 5)
Recurso especial provido para restaurar a indenizagao
constante do acordao de folhas 162 (RESP 825.037-
DF, Relator Ministro Luiz Fux, 1* Turma, julgado em
23/10/2007, Didrio da Justica, de 29/11/2007, pagina
188). Ante o exposto, conheco em parte do recurso e
dou-lhe provimento. Publique-se. Intimem-se. Brasilia-
DF, em 30/05/2008". Portanto, este é um precedente
recentissimo do Superior Tribunal de Justiga, que res-
tabelece os nossos votos vencidos perante esta douta
Corte revisora de Justica. Mantenho o meu voto, nego
provimento aos embargos infringentes da Uniao.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos Augusto Pires
Branddo: — Senhor Presidente, ouvi atentamente a
preocupacdo e a pesquisa desenvolvida pelo Relator
nos presentes embargos infringentes, trazendo a cola-
cao outros julgados. Permaneco, todavia, com a nossa
Constituicao Federal. A Constituicao dispoe: “As pes-
soas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servico publico responderao pelos da-
nos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a ter-
ceiros, assegurando o direito de regresso contra o res-
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ponsavel nos casos de dolo ou culpa.” O que ocorrera
no presente caso, que a distancia me permite lembrar,
¢ que houve por parte do Superior Tribunal de Justica,
entendimento de pretericao nas classificacoes, e esses
candidatos tiveram por sentenca transita em julgado o
direito a nomeacao. Parece-me que o unico tema que
se discute nos presentes autos ¢ se eles tém direito a in-
denizagao ou ndo por esse tempo de resisténcia admi-
nistrativa bem como a averbacio por tempo de servico.
Passado esse tempo em que a Administracao Publica
resistiu a essa pretensao dos candidatos, teria ela agora
o dever de responder a vista de que, ao fim do curso
processual, o direito pleiteado pelos candidatos fora re-
conhecido definitivamente legitimo pelo Superior Tri-
bunal de Justica. Nao nos cabe fazer revisao do julgado
do Superior Tribunal de Justica, aferindo-lhe a certeza
e precisao juridica o que decidimos, neste momento, ¢
se, partindo do ponto em que o Superior Tribunal de
Justica rconheceu o direito desses candidatos a nome-
agao, de serem aprovados e nomeados, se agora mere-
cem indenizagao pelos danos advindos da resisténcia
administrativa. Parece-me evidente o direito a indeni-
zagdo, porque, de alguma maneira, o candidato ficou
sem trabalhar, com prejuizos que inclusive alcancam
a aposentadoria, pelo tempo de servico nio computa-
do. Pensar de outro modo ¢ suscitar na Administracao
Publica o interesse em resistir & nomeacgoes quando
devidas e, muitas vezes, protelar efeitos que o direito
evidencia. Dai por que, em alguns casos, Senhor Presi-
dente, tenho trazido a compreensao de que, quando o
direito é evidente, a nomeagao imediata independe do
transito em julgado da decisao. Nessas hipoteses, deve-
se nomear logo, face ao manifesto prejuizo ao candida-
to e & Administracao nesses casos sou pela nomeacao
imediata, exatamente para evitar futura acdo indeniza-
toria, de restituicao de direito que fora maltratado pela
propria Administragao Publica. Diante das premissas
faticas que se me apresentam no momento, em que
o Superior Tribunal de Justi¢a reconhece o direito ao
prosseguimento no concurso desses candidatos, é de
se admitirem agora devidos, como uma consequiéncia
logica e juridica do direito a nomeacao, judicialmente
reconhecido, o direito a contagem do tempo de servi-
¢o e 0 pagamento de uma indenizagao pelo fato de ter
sido obstacularizada a permanéncia no concurso.

Senhor Presidente, continuo firme nesse enten-
dimento, negando provimento aos presentes embargos
infringentes, com a conclusio de que a Unido deve pa-
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gar essa indenizacao em valor da remuneracao respec-
tiva ao cargo de auditor fiscal, no periodo compreendi-
do do dia 13 de junho de 1995, trinta e cinco dias apos
a publicagao da portaria, que era o prazo que o servidor
tinha para entrar em exercicio, e o dia em que 0s mes-
mos comegaram, efetivamente, a perceber seus venci-
mentos, com desconto apenas de vencimentos que os
autores, eventualmente, tenham recebido no periodo
pelo exercicio de algum outro cargo publico inacumu-
lavel. Pode ter exercido um outro cargo publico, entao,
tem-se que fazer a devida compensagio, desde que seja
inacumuldvel, e assegurar aos autores a contagem do
tempo de servigo nesse tempo respectivo.

Esclarecimento

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: —
Senhor Presidente, gostaria de entender, porque efeti-
vamente nao entendo, a situagao retratada nos autos,
sob a otica do Superior Tribunal de Justi¢a, quando
deferiu aos ora recorridos o direito de prosseguir no
certame, uma vez que o nimero inicial de vagas era
de quinhentas. O art. 56 da Lei 8.541/1992 autorizou
a convocacao extraordindria de um certo namero de
candidatos para a realizagio da segunda etapa. A admi-
nistragao convocou, dentro do numero de vagas, mais
mil, completaram-se mil e quinhentas vagas preenchi-
das. Esses candidatos situavam-se na colocacao 3.787
(trés mil setecentos e oitenta e sete), 5.671 (cinco mil
seiscentos e setenta e um), 5.229 (cinco mil duzentos
e vinte e nove), 5.521 (cinco mil quinhentos e vinte e
um). Perfilhando o entendimento do Superior Tribu-
nal de Justica, todos os demais candidatos que ingres-
sassem em juizo, até pelo menos o de numero 5.525
(cinco mil quinhentos e vinte e cinco), com base na
tese aquela Alta Corte Judiciaria, teriam direito de con-
tinuar participando do certame. Neste caso, nao seriam
mais 1.500 (mil e quinhentos), nao seriam 2.000 (dois
mil), seriam mais de 5.000 (cinco mil), extrapolando,
as escancaras, o numero de vagas existentes. Por que
reconhecer somente em favor desses que ingressaram
em juizo, posicionados em classificacoes tao elevadas,
se o numero de vagas era limitado a apenas 1500, e, se €
certo, de outro lado, que o Supremo Tribunal Federal,
no precedente citado, reconheceu a legitimidade da
convocagao, pela Administracao Publica, dos 1.000
(um mil) candidatos, além dos primitivos 500 candida-
tos inicialmente classificados?
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Ratificaco de Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Carlos Augusto Pires
Branddo: — Reafirmo que, quanto aos pressupostos
faticos que sustentaram a decisao do STJ, ndao me cabe
aqui aferir os fundamentos, os motivos pelos quais o
STJ chegou a essa conclusio. Nao cabe a mim sua afe-
ricao juridica ou fatica, porque teria a Uniao os remé-
dios processuais disponiveis para expungir do cenario
juridico essa decisao do STJ. Sequer tenho elementos
nos autos para aferir se esta certa ou errada essa deci-
sao do STJ. O que temos ¢ uma decisdo que transitou
em julgado, que concedeu a esses candidatos o direito
de prosseguir no concurso. Eles prosseguiram, passa-
ram no concurso, foram nomeados, so que foram no-
meados tempo depois. Estou aqui na companhia do
Ministro Teori Albino Zavascki, que dispoe: “Por forca
do principio da restitutio integrum, a indenizagao deve
ser equivalente aos vencimentos e demais vantagens
inerentes ao cargo que teria percebido, nao fosse ilegi-
timo obice a sua posse, bem assim a determinagao para
o computo do tempo de servico respectivo.” Essa ile-
gitimidade da atuacao administrativa foi reconhecida
pelo STJ, e, agora, estamos apenas restituindo direitos
dos candidatos.

Voto Vista

O Exmo. Sr. Juiz Federal Marcelo Albernaz: — Os
autores postulam o pagamento de indenizagao e a con-
tagem de tempo de servico relativamente ao periodo
compreendido entre a nomeacao de candidatos apro-
vados em concurso posterior e sua nomeagao para o
cargo de Auditor Fiscal.

O acédrdao embargado decidiu, por maioria:

“a) condenar a Uniao a pagar a titulo de indeni-
zagdo a remuneragao respectiva ao cargo de Auditor
Fiscal no periodo compreendido entre o dia 13 de ju-
lho de 1995, ou seja, trinta dias apos a publicacao da
Portaria 367 o dia em que os mesmos comegaram efe-
tivamente a perceber seus vencimentos, com desconto
apenas de vencimentos que os autores eventualmente
tenham recebido no periodo pelo exercicio de algum
outro cargo publico inacumulavel.

b) assegurar aos autores a contagem do tempo
de servico no periodo compreendido entre o dia 13 de
julho de 1995, ou seja, trinta dias apos a publicacao da
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Portaria 367 e o dia em que os mesmos comegaram
efetivamente a perceber seus vencimentos”.

Opostos embargos infringentes, o eminente De-
sembargador Federal Fagundes de Deus proferiu voto
lhes dando provimento.

Divergiram o Juiz Federal Carlos Augusto Pires
Brandao e o Desembargador Federal Souza Prudente.

Pedi vista para melhor exame da controvérsia.

Extrai-se do conjunto probatorio que os autores,
por forca de acorddo transitado em julgado proferido
pelo Superior Tribunal de Justica, tiveram assegurado
o direito de participarem da segunda etapa do concur-
so para o cargo de Auditor Fiscal (Programa de For-
macao).

Diante disso, ndo cabe mais perquirir se eles ti-
nham ou nao o direito de participarem da tltima fase
do certame, porquanto se trata de questao acobertada
pelo manto da coisa julgada material.

Participaram do Programa de Formacao e nele
foram aprovados.

A homologacao desse resultado ocorreu em 16
dejulho de 1997 (fls. 127/132) e a nomeagao dos auto-
res se deu no dia 24 do mesmo més (fls. 134/140).

Ocorre que, no dia 12 junho de 1995, foram no-
meados candidatos aprovados em concurso aberto
posteriormente ao dos autores (fls. 150/155).

Logo, consoante jurisprudéncia atual do Superior
Tribunal de Justica, os autores tém direito a indeniza-
¢ao e a contagem de tempo nos moldes definidos pelo
acoérdao embargado.

Sobre o assunto:

Administrativo. Recurso especial. Responsabilidade
civil do estado. Concurso puiblico. Edital. llegalidade
reconhecida por decisdo judicial. Indenizacdo. Da-
nos materiais. Cabimento. Danos morais. Stimula
7/ST].

[ -A responsabilidade civil exsurge a partir
da conjugagio de trés elementos: o ato omissivo
ou comissivo ilicita ou abusivamente praticado, o
dano e o nexo de causalidade entre ambos. O preju-
izo experimentado pela vitima pode ser de natureza
material ou moral, a depender da objetividade juri-
dica violada.

II — Ocorre dano material em razao da exi-
géncia de exame psicotécnico, somente afastada
por decisao judicial definitiva, pois os recorrentes

tiveram a sua nomeagao diferida para o transito em
julgado do processo.

Il - Em indenizacio pela pritica de ato ili-
cito do Estado, nao ha que se falar em geragao de
prestacoes, porém ¢é possivel a utilizagdo do valor
dos proventos como parametro para fixar o quan-
tum que deve ser pago pelo ente publico.

IV — O montante a ser indenizado diz res-
peito aos valores que seriam recebidos no exercicio
da funcao publica e as demais vantagens inerentes ao
cargo, bem como a contagem do tempo de servico.

V — 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 sO nesse momento nasce a ilegalidade,
que justifica o pagamento da indenizacao.

VI- A afericao dos danos morais deman-
daria reexame de matéria fatico-probatéria, o que
¢ vedado pela Simula 7/STJ.

VII — Recurso especial provido em parte.
(STJ. 2* Turma. REsp 942361/AP. Relator: Ministro
Castro Meira. Data do julgamento 13/05/2008. DJ
de 26/05/2008, p. 1).

Processual civil. Recurso especial. Servidor puiblico
impedido de tomar posse por ato da administracdo
reconhecido como ilegal por sentenca transitada em
Julgado. Indensizacdo devida.

I —A falta de prequestionamento das normas
insertas nos dispositivos indicados como violados
impede o conhecimento do recurso especial. Da
mesma forma, nao pode ser conhecido pela alinea
a 0 especial em que os dispositivos de lei apontados
como ofendidos nao contém comando suficiente
para infirmar os fundamentos do acérdao recorri-

do.

IT — A auséncia de indicacao do dispositivo
de lei a que teriam dado interpretacao divergente
os acordaos recorrido e paradigma obsta o conhe-
cimento do recurso especial interposto com base
na alinea ¢. 3. Néao se conhece do recurso quanto
as questoes que envolvam controvérsia a respeito
de fato, negado pelo acordao e tido como existente
pelo recorrente (Sumula 7/STJ).

()

IV — Nao viola o art. 535 do CPC, nem im-
porta negativa de prestacao jurisdicional o acérdao
que, mesmo sem ter examinado individualmente
cada um dos argumentos trazidos pelo vencido,
adotou, entretanto, fundamentagio suficiente para
decidir de modo integral a controvérsia posta.

V - O surgimento da responsabilidade civil
do Estado decorre da conjugagio de trés elementos:
o ato ilicito, o dano e o nexo de causalidade entre
ambos. No caso em exame, o autor, em funcio de

(€ € SUMARIO » »| SAIR



ato da Administracao reconhecido como ilegitimo
por sentenca judicial transitada em julgado, foi im-
pedido de assumir o cargo para o qual fora aprovado
em concurso publico. Configurada, portanto, a res-
ponsabilidade do Estado pelos danos decorrentes.

VI— Por forca do principio da restitutio in
integrum, a indenizacdo deve ser equivalente aos
vencimentos e demais vantagens inerentes ao cargo
que teria percebido nao fosse o ilegitimo obice a sua
posse, bem assim a determinagao para o computo
do tempo de servigo respectivo.

VII - Recurso especial parcialmente co-
nhecido e parcialmente provido. (STJ. 1* Turma.
REsp 506808/MG. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Data do julgamento 29/06/2006. DJ de
03/08/2006, p. 206).

Ressalvo apenas que a contagem de tempo deve
ser acompanhada do pagamento das contribuicoes a
que estariam sujeitos os autores caso tivessem efetiva-
mente entrado em exercicio no dia 13/07/1995.

Caso contrario, haveria ilegitimo enriquecimento
sem causa na medida em que obteriam vantagem sem
arcarem com seus custos ordinarios.

Ante o exposto, dou parcial provimento aos em-
bargos infringentes tao somente para submeter a con-
tagem de tempo assegurada pelo acérdao embargado
ao recolhimento das respectivas contribuigoes devida-
mente corrigidas.

E o voto.

Voto de desempate

O Exmo Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva:
— Os Embargos Infringentes em julgamento foram in-
terpostos pela Unido contra acérdao proferido pela 6
Turma deste Tribunal, que, ao julgar a Apelagao Civel
2000.34.00.018291-8/DF, de relatoria do Juiz Convo-
cado Carlos Augusto Pires Brandao, por maioria, deu
provimento a apelacao dos autores para condenar a
Unido a pagar, a titulo de indenizagao, remuneracio
do cargo de Auditor Fiscal, no periodo compreendido
entre 13/07/95 e o dia de sua posse no cargo, descon-
tado apenas eventual pagamento de outro vencimento
publico em cargo inacumulavel. Reconheceu, ainda, o
direito dos autores ao computo do tempo de servico
no referido periodo (fls. 679/683).

Ficou vencida, no referido julgamento, a Desem-
bargadora Federal Maria [sabel Gallotti Rodrigues, que,
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na forma do voto de fls. 688/695, negava provimento
ao recurso, por entender que nao houve ilegalidade
no concurso que prestaram os autores e, assim sendo,
nao hd lesdo a ser indenizada, ainda que tenham obtido
decisao judicial favoravel a continuidade no certame,
Com posterior aprovagao e posse no cargo.

Iniciado o julgamento dos embargos infringentes,
o Relator, Desembargador Federal Fagundes de Deus,
proferiu voto no sentido de dar provimento aos em-
bargos infringentes para fazer prevalecer o voto venci-
do, sob o fundamento de que a situagao dos Apelantes
encerra peculiaridades, que merecem ser levadas em
consideracao, wma vez que a nomeacdo deles somente se
protraiu no tempo devido ao fato de sua pretensdo achar-
se, ainda, sub judice. Concluiu que a coisa julgada que
se estabeleceu entre as partes nao pode extrapolar os
limites do que decidido pelo colendo STJ, bem assim
que a contagem de tempo de servico e o pagamento de
remuneracgao so sao cabiveis se houver o efetivo exer-
cicio do cargo (fls. 742/747).

Divergiram do Relator o Desermbargador Federal
Souza Prudente e o nobre Juiz Federal Convocado
Carlos augusto Pires Branddo, que negavam provi-
mento aos embargos infringentes, por entenderem
que aresisténcia da Administracao em assegurar aos
impetrantes a possibilidade de prosseguir no con-
curso, realizando a 2* Etapa e a nomeagao para o car-
go, se aprovados, causou-lhes danos, em decorréncia
da demorg, e, portanto, devem ser indenizados com
o pagamento dos vencimentos devidos e o computo
do tempo de servico (fls. 748/749, 751 e 753/758).

Houve pedido de vista do Juiz Federal Convo-
cado Marcelo Velasco Nascimento Albernaz, que, na
sessao de 24/06/2008, prosseguindo no julgamento
do feito, proferiu voto-vista pelo parcial provimento
dos embargos infringentes, por considerar cabivel o
direito de indenizagdo, em face da pretericao do di-
reito dos apelantes, pela nomeacao de candidatos de
outros concursos, mas para submeter a contagem do
tempo de servico ao recolhimento das contribui¢oes
devidas (fls. 761/763).

Verificado o empate, quanto ao computo do
tempo de servigo, vieram os autos ao meu Gabinete,
em 25/07/2008, para proferir o voto de desempate.

Considero que a melhor solu¢ao para o caso
em julgamento é aquela apontada pelo ilustre Rela-
tor, pelas razoes que passo a expor.
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E incontroverso nos autos que, por decisao
do colendo Superior Tribunal de Justica, tiveram os
apelantes reconhecido o direito de prosseguir nas
demais etapas do Concurso Piblico para o Cargo de
Auditor Fiscal, objeto do Edital 18/1991 da ESAF,
e, se aprovados, de serem nomeados para o cargo,
0 que ocorreu em 24/07/1997, apos a homologacao
do resultado final pelo Edital 25, de 16/07/1997, em
cumprimento a decisao judicial.

Com base em precedente do colendo STF
(RE 188093/RS), no sentido do direito a indeniza-
cao de candidatos preteridos em concurso publico,
com a nomeacao de outros candidatos, os apelan-
tes requereram o pagamento dos vencimentos do
cargo no periodo compreendido entre a nomeagao
de candidatos do concurso posterior, realizada em
12/06/1995, e as suas nomeacoes (16/07/1997), bem
como o computo do tempo como se de efetivo exer-
cicio, a titulo de indenizacdo.

Verifico, de inicio, que o precedente da Corte
Constitucional trata de hipotese diversa, relativa a
decisdo judicial que assegurou a posse e a nomea-
cao de candidato com direitos politicos suspensos,
com base no Al 5/1968, em que houve resisténcia
da Unido ao seu cumprimento, o que em nada se
assemelha ao caso dos autos, que trata de hipotese
em que a demora na nomeagao, como ressaltou o
Relator, decorreu do fato de se encontrar a situacio
dos apelantes sub judice, constando da peticao ini-
cial que os editais dos concursos que se sucederam
previam a reserva de vagas para o cumprimento de
decisoes judiciais relativas ao Concurso objeto do
Edital 18/1991.

Na forma da jurisprudéncia pacifica da Tercei-
ra Secao do colendo STJ, nao se reconhece o direito
subjetivo de nomeacao ao candidato sub judice antes
do transito em julgado da decisao judicial, e cabe a
Administracao, nesse caso, proceder a reserva de va-
gas, conforme demonstra o seguinte aresto:

Mandado de Seguranca. Administrativo. Concurso
putblico. Policia Rodovidria Federal. Reprovagao no
teste de capacidade fisica. Prosseguimento no certa-
me em virtude de liminar em sede de Acao Ordind-
ria. Preteri¢do. Candidatos com classificacdo inferior.
Inocorréncia. Reserva de vaga. Citagdo dos demais
candidatos aprovados no concurso. Desnecessidade.

[- Conforme precedentes, em tema de
mandado de seguranca impetrado contra atos rela-
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tivos a concursos publicos, nao se impoe a cientifi-
cacao dos demais candidatos aprovados que detém
mera expectativa de direito de serem nomeados.

I — A Terceira Secio firmou entendimento
de que, embora ndo se reconhega direito liquido e
certo & nomeacdo, ao candidato sub judice apro-
vado e classificado em concurso publico deve ser
reservada vaga até o transito em julgado da decisao
judicial que lhe garantiu a participagdo no certame.

Il - A espécie, no entanto, tem peculiari-
dade propria, pois o ato contra o qual se insurge o
mandamus, expressamente, determina que ‘as va-
gas remanescentes, autorizadas pelo Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestao, ficam reserva-
das aos candidatos habilitados no referido concurso
publico, consoante Edital de Homologagio 22, de
26 de dezembro de 2002, publicado no Diario Ofi-
cial da Unido de 27 de dezembro de 2002, na con-
dicdo sub judice, para cumprimento de decisoes
judiciais definitivas’.

IV — Seguranca denegada. (MS 9.052/DF,
Rel. Ministro Paulo Medina, Rel. p/ acordao Mi-
nistro Paulo Gallotti, Terceira Secao, julgado em
12/05/2004, DJ de 20/09/2004, p. 182)

Ora, no caso em apreco, houve a reserva de va-
gas para os candidatos sub judice, e, apds o transito em
julgado da decisao do STJ, que favoreceu os apelantes,
foram eles convocados para a segunda etapa do con-
curso e, apds a aprovacao e homologacao do resultado
final, foram nomeados para os cargos a que se candi-
dataram.

Desse modo, ndo se caracteriza nos autos o ato
omissivo ou ilegal do Estado, a ensejar o direito de inde-
nizacdo, pois ndo se pode reconhecer direito subjetivo
a nomeacao retroativa a uma data em que o candidato
nem sequer se achava, ainda, aprovado no concurso.

Ha, inclusive, precedente do excelso Supremo
Tribunal Federal, no qual se reconhece que a responsa-
bilidade objetiva do Estado, de que trata 0 § 6°do art. 37
da CF, ndo ampara pedido de indenizacio pela demora
na nomeacao de candidato aprovado em concurso pu-
blico, cuja ementa é a seguinte:

Recurso em Mandado de Seguranca. Advogado-de-
oficio substituto da Justica Militar: Nao Provimento
dos cargos por ato da Administracao; Desnecessida-
de de provimento dos cargos vagos para os quais foi
realizado Concurso Publico de Provas e Titulos. En-
tendimento da Siimula 15 do STF. Indenizagao por
falta de nomeagao.

[-A doutrina e a jurisprudéncia tém-se
orientado no sentido da discricionariedade quanto
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a oportunidade e conveniéncia de prover os cargos
publicos.

1. Nao vicia a legalidade e a legitimidade o
ato administrativo que, fundamentado na inexis-
téncia de necessidade, decide nao prover os cargos
vagos.

2. A simples convocacdo, sem motivo ex-
plicitado, de candidato classificado em situacao
inferior nao significa certeza de nomeagao nem de-
monstra interesse da Administragdo em preencher
as vagas existentes, ndo gerando direito ao provi-
mento do cargo.

II — Na interpretacio da Sumula 15, desta
Corte, 0 que se assegura ao concursado habilitado
¢ o direito a nomeagio, no prazo de validade do
concurso, quando ele ¢ preterido por candidato
em situacdo inferior na ordem de classificacdo dos
aprovados.

Il — A norma constitucional insita no art.
37, § 6% refere-se a responsabilidade civil do Estado
por danos causados a terceiros na prestacao de servi-
¢os puiblicos, nao ensejando qualquer indenizagao ao
candidato habilitado em concurso publico mas nao
nomeacdo por interesse da Administracao,

IV — Recurso ordinario improvido. (RMS
22063/R], Relator p/ acordao Ministro Mauricio
Corréa, publicado no DJ de 07/12/1995, destaques
acrescidos)

Nao bastasse isso, ha de se ressaltar que o posicio-
namento da Primeira Turma do colendo STJ, que afir-
ma o direito a indenizacio pelo retardamento da posse,
nao ¢ seguido pela Quinta Turma daquela Corte, que
entende que o pagamento de vencimentos e o compu-
to de tempo de servigo a titulo de indenizagdo sao inca-
biveis, uma vez que para o recebimento das vantagens
pecuniarias relativas a cargo publico € imprescindivel a
efetiva prestacio de servigos. Confiram-se, por exem-
plos, os seguintes arestos:

Administrativo e Processual Civil. Concurso puiblico.
Cargo de Auditor-Fiscal do Tesouro Nacional. Edi-
tal 18/1991. Lei 8.541/1992. Preterigao. Ocorréncia.
Reconhecimento judicial. Direito aos vencimentos
atrasados. Inexisténcia. Contraprestacao. Imprescin-
dibilidade.

I —Alegada ofensa ao art. 535 do Codigo de
Processo Civil nao subsiste, porquanto o acordao
hostilizado, solucionou a quaestio juris de maneira
clara e coerente, apresentando todas as razoes que
firmaram seu convencimento, ainda que de forma
sucinta.

II-E desnecessirio o denominado pre-
questionamento explicito, bastando que a matéria

aduzida no recurso especial tenha sido objeto de
manifestagio pelo Tribunal a quo, sem que seja
necessario o pronunciamento especifico sobre os
dispositivos legais correspondentes. Precedentes.

[l - Os candidatos preteridos na ordem
de classificagao em certame publico, situagio esta,
inclusive, reconhecida judicialmente, nao fazem jus
aos vencimentos referentes ao periodo compreen-
dido entre a data em que deveriam ter sido nomea-
dos e a efetiva investidura no servigo publico, ainda
que a titulo de indenizagao, na medida em que a
percepgao da retribuicio pecunidria ndo prescinde
do efetivo exercicio do cargo. Precedentes.

IV — Recurso especial parcialmente conhe-
cido e, nessa parte, provido. (REsp 508.477/PR, Rel.
Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
14/06/2007, D] de 06/08/2007, p. 604)

Administrativo. Processo Civil. Agravo Regimental
no Agravo de Instrumento. Servidor. Concurso pii-
blico. Indenizacdo. Posse e nomeacdo tardia. Dissidio
Jurisprudencial nao-comprovado. Auséncia de simi-
litudle fatica entre o Acordao recorrido e os paradig-
mas. Agravo Regimental improvido.

[-O Superior Tribunal de Justica entende
que o ato administrativo que impede a nomeacao
de candidato aprovado em concurso publico, ainda
que considerado ilegal e posteriormente revogado
por decisio judicial, nao gera direito a indenizagao
por perdas e danos ou ao recebimento de venci-
mentos retroativos.

I — Para comprovacao da divergéncia juris-
prudencial, é necessario que os acérddos confron-
tados guardem similitude fatica, o que nao ocorreu
na hipotese.

III - Agravo regimental improvido. (AgRg
no Ag 819.726/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Quinta Turma, julgado em 03/04/2007, D/ de
07/05/2007, p. 362)

Embargos de Declaracao no Agravo Regimental. Em-
bargos acolhidos sem efeitos infringentes. Concurso
puiblico. Posse tardia. Danos materiais. Inviabilida-
de. Recurso especial desprovido.

[ - Constatado erro de fato sobre o qual se
fundou o acordao embargado, os declaratorios de-
vem ser acolhidos.

I — Esta Corte entende que o ato adminis-
trativo que impede a nomeagao de candidato apro-
vado em concurso publico, ainda que considerado
ilegal e posteriormente revogado por decisao judi-
cial, ndo gera direito a indenizagao por perdas e da-
nos ou ao recebimento de vencimentos retroativo.

Il — Embargos acolhidos sem efeitos in-

fringentes para negar provimento ao recurso es-
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pecial. (EDcl no AgRg no REsp 745.554/DF, Rel.
Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em
16/02/2006, DJ de 27/03/2006, p. 322)

A matéria, portanto, ainda nao se encontra pa-
cificada no ambito daquela Corte Superior e, como ja
exposto, nao ha direito subjetivo de candidato antes da
homologacao final do resultado do concurso em que

foi aprovado.

Diante do exposto, com a devida vénia dos auto-
res dos entendimentos divergentes, acormpanho o rela-
tor e dou provimento aos embargos infringentes.

E como voto.
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Quarta Secio

Embargos Infringentes na Apelacao Civel

2005.38.00.027414-71/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel da Silva
Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Anamaria Reys Resende (Conv.)
Embargante: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Embargado: Luiz Alberto de Alvarenga Lage e outros

Advogado:  Dr. Luiz Gonzaga Pinto Coelho e outro

Divulgacao: e-DJFT de 10/10/2008

Publicacao: 13/10/2008

Ementa
Processual Civil — Embargos Infringentes — Imposto de Renda. Verbas Indenizatorias. Decadéncia. Termo a quo do
prazo para pleitear a repeticao de indeébito tributdrio. Inaplicabilidade da L.C 118/2005.

[ —. O prazo para que o contribuinte pega a restituicdo do imposto de renda indevidamente pago mediante
desconto na fonte obedece a mesma sistematica adotada para os tributos sujeitos a lancamento por homologacao,
devendo ser contado, quando nao ficar comprovada nos autos a ocorréncia de homologagao expressa, apos o de-
curso do prazo de 5 (cinco) anos concedidos ao Fisco para tal homologacao (teoria dos 5 + 5), prazo esse que tem
inicio com o término do ano-base a que se refere o tributo indevidamente retido.

I - Inaplicabilidade da LC 118/2005, por se tratar de acao em que se discute repeticao de valores indevida-
mente recolhidos em data anterior a vigéncia do citado diploma legal (EREsp. 644.736/PE).

[l — Embargos infringentes da Fazenda Nacional nao providos.

Acordao
Decide a Se¢ao, por unanimidade, negar provimento aos embargos infringentes da Fazenda Nacional.

4* Secao do TRF/1* Regiao — 27/02/2008.

Juiza Federal Anamaria Reys Resende, Relatora Convocada.

Relatério
A Exma. Sra. Juiza Federal Anamaria Reys Verbas Indenizatdrias. Extingdo da Licenca-Prémio.
Resende: — Cuida-se de embargos infringentes inter- Convencao Coletiva do Trabalho. Nao Incidéncia.
postos pela Fazenda Nacional (fls. 132/138) contra 1. Nos casos em que o langamento do tribu-

to se processar por homologacio ticita, nos termos
do art. 150, § 4°, do Codigo Tributario Nacional, a
contagem do prazo prescricional de que trata o art.
168, 1, do CTN, somente comega a fluir apos o de-

acordao proferido pela Oitava Turma desta Corte, que
deu provimento & apelagao dos autores e recebeu a se-

guinte ementa:

Tributdrio. Processual Civil. Imposto de Renda. Pres- curso de cinco anos do pagamento antecipado do
crigdo. LC 118/2005. Inaplicabilidade. Julgamen- tributo, ocasiao em que se dd efetiva extingao do
to do meérito. Possibilidade. Art. 515, § 3° do CPC. crédito tributdrio vinculado a condigao resoluti-
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va. Especificamente no caso do imposto de renda,
o langamento do crédito tributario se da nao pela
retencdo do tributo na fonte, mas pela entrega da
declaracdo anual por parte do contribuinte.

2. A aplicabilidade da LC 118/2005 se res-
tringe aos tributos cuja extingdo, pelo pagamento
antecipado (art. 3°), se deu apos o inicio da vigéncia
da mencionada norma, pois, admitir-se a retroa-
tividade da norma para as situagoes consumadas
anteriormente a sua vigéncia, quando se entendia
a extingdo do crédito tributario somente quando
da homologacao, expressa ou tacita, seria aceitar a
retroatividade em prejuizo aos contribuintes, o que
¢ inaceitavel, pois o contribuinte seria penalizado
pela nova interpretacio estabelecida pela lei, pois
perderia o prazo tal como repetida e pacificamente
assegurado pelo Poder Judiciario.

3. Tendo sido extinto o processo, com julga-
mento de mérito, pelo acolhimento da prescri¢ao
oudecadeéncia, é aplicavel o art. 515, § 3°, do Codigo
de Processo Civil, podendo o Tribunal prosseguir
no julgamento do feito, caso superada a questao
prejudicial, desde que verse o processo sobre ques-
tao unicamente de direito, em homenagem ao
principio da celeridade processual, que embasou a
criacao do instituto.

4. Oimposto de renda somente pode incidir
em proventos que configurem aumento de riqueza
ou patrimonial, estando isentas as parcelas indeni-
zatdrias tais como as férias vencidas, e licenga-pre-
mio ndo gozadas e convertidas em pectnia, ainda
que a Lei 7.713/1988 restrinja com impropriedade
impar essas hipoteses, as quais se subsumem as re-
gras das Sumulas 125 e 136 do Superior Tribunal de
Justica.

5. Nao se faz necessaria a prova de que tenha
havido necessidade de servigo a qual se reportam as
Stmulas 125 e 136, do Superior Tribunal de Justica,
haja vista que o fato de ter havido pagamento do
abono a esse titulo pressupoe existéncia da aludida
necessidade. Nao obstante, a jurisprudéncia majo-
ritdria tem entendido pela impossibilidade de inci-
déncia do imposto de renda, ainda que a conversao
dos beneficios em pectnia tenha se dado por inte-
resse do empregado.

6. No caso em tela, contudo, a licenca-pré-
mio foi extinta e convertida em pectnia, em razao
de convencio coletiva de trabalho, ficando clara a
necessidade do empregador.

7. Em razao da metodologia de cilculo,
sendo a taxa Selic constituida por duas parcelas no
mesmo periodo, quais sejam a taxa juros reais e a
taxa de inflagdo, sua aplicacao, conforme determina
a Lei 9.250/1995, nao pode acumular juros de mora
e correcio monetdria, sob pena de ocorrer bis in
idem.

(€ € SUMARIO » D)

8. Apelacdo dos autores a que se da provi-
mento. (fl. 107)

Na oportunidade, ficou vencido o Desembar-
gador Federal Carlos Fernando Mathias (voto as
fls.110/111), que negava provimento ao apelo do autor,
por entender que as acdes propostas apds 09/06/2005
aplica-se o prazo prescricional de cinco anos, con-
forme interpretacao do art. 3° da Lei Complementar
118/2005.

Pretende a embargante a prevaléncia do voto
vencido, ao argumento de que o acordao embargado
divergiu, totalmente, do entendimento consagrado na
jurisprudéncia do STJ.

E o relatério.

Voto"

A Exma. Sra. Juiza Federal Anamaria Reys
Resende: — Trata-se de embargos infringentes inter-
postos pela Fazenda Nacional contra acordao da lavra
da Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardo-
so, da 8 Turma, a fim de que prevaleca o voto vencido
do Desembargador Federal Carlos Fernando Mathias,
que entendia ser aplicavel ao caso a Lei Complementar
118/2005, no que diz respeito a prescricao/decadén-
cia.

A questao do termo a guo do prazo para pleitear
a repeticao de indébito, no tocante aos descontos de
imposto de renda feitos na fonte, vinha ensejando di-
vergéncia jurisprudencial nesta Corte e no STJ, ora
entendendo-se que a contagem do prazo dos 5 (cinco)
anos ocorre a partir do desconto na folha de pagamen-
to!, ora entendendo-se que esse prazo so poderia ser
contado ap6ds os 5 (cinco) anos destinados & homolo-
gacao do langamento, pelo Fisco, a qual, quando tacita,

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Luciano
Tolentino Amaral, Maria do Carmo Cardoso ¢ os Exmos. Srs.
Juizes Federais Osmane Antonio dos Santos, Francisco Renato
Codevila Pinheiro Filho e Roberto Carvalho Veloso (convocados).
Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo.

'Consultem-se, a propdsito, os seguintes precedentes: AGREsp
281.745/DF, rel. Min. Franciulli Netto, 2* Turma do ST7J, unanime,
DJ de 11/03/2002, p. 228; AC 2002.34.00.014789-5/DF, rel. Des.
Federal T'talo Fioravanti Sabo Mendes, 4* Turma do TRF 1* Regiao,
unanime, DJ de 26/09/2003, p. 119; AC 2001.34.00.002886-0/DF,
rel. Des. Federal Candido Ribeiro, 3* Turma do TRF 1* Regiao,
unanime, D/ de 13/12/2002, p. 65.
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ocorre, também, em 5 (cinco) anos, contados do dia da
retencao indevida do tributo?.

Finalmente, o Superior Tribunal de Justica, por
sua Primeira Secao, no julgamento dos Embargos
de Divergéncia no REsp 289.398/DF, em sessao de
27/11/2002, pacificou entendimento no sentido de
que a reten¢do do imposto de renda na fonte é mera
antecipagao do imposto devido na declaracio anual
de rendimentos, devendo tal prazo obedecer & mesma
regra da repeticao de tributos langados por homologa-
¢do, ou seja, observando-se o prazo de 5 (cinco) anos
para homologacao expressa ou tacita do lancamento,
pelo Fisco, contado esse prazo do término do ano-base a
que se refere o tributo e mais 5 (cinco) anos para o ajui-
zamento da agdo. Nesse sentido, entre outros, o EREsp
262.475/DF, rel. Min. Franciulli Netto, 1* Secao do STJ,
unanime, DJ de 04/08/2003, p. 213.

Passei a adotar referido entendimento, pacifica-
do na Primeira Se¢do do STJ, ressalvando, porém, que
ao Fisco cabe o 6nus de provar a data da homologacao
do lancamento, dentro do qiiinqiénio a tanto destina-
do, data que coincidird com o termo a guo do prazo de
5 (cinco) anos previsto no art. 168, I, do CTN, para o
ajuizamento do pedido de repeticao de indébito.

Contudo, a Lei Complementar 118/2005, em seu
art. 3°, estabeleceu que, “para efeito de interpretacdo do
inciso I do art. 168 da Lei 5.172, de 25/10/1966 — Codi-
go Tributdrio Nacional, a extingao do crédito tributa-
rio ocorre, no caso de tributo sujeito a langamento por
homologacao, no momento do pagamento antecipado
dequetratao§ 1°doart. 150 da referida Lei”, adotando,
assim, a teoria da actio nata.

Ressalto, porém, que o STJ, por meio de sua Pri-
meira Secdo, decidiu que a mencionada lei comple-
mentar aplica-se, tdo-somente, as a¢oes ajuizadas pos-
teriormente ao inicio da sua vigéncia, que se deu em
09/06/2005 (EREsp 327.043/DF, rel. Min. Joao Otavio
de Noronha, julgado em 27/04/2005, cujo acérdao
pende de publicacao).

No mesmo sentido voltoua decidir aquele Orgao,
no julgamento do EREsp 489.105/PR, rel. Ministro

2 Nesse sentido, decidiram os seguintes julgados: EREsp 289.031/
DF, rel. Min. Humberto Gomes de Barros, 1* Secao do STJ,
unanime, DJ de 19/12/2002, p. 326; AC 1998.38.00.031473-0/
MG, rel. Des.Federal Candido Ribeiro, 3* Turma do TRF 1* Regiao,
unanime, D/ de 12/09/2003, p. 108.
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Franciulli Netto, Primeira Secao, DJ de 01/02/2006 p.
417.

Recentemente, o mesmo Tribunal, ja agora pela
sua Corte Especial, entendeu que dita lei so ¢ aplicavel
aos casos de pagamentos indevidos feitos apos a sua
vigéncia (EREsp 644.736/PE, rel. Min. Teori Albino
Zavascki, publicado no DJ do dia 27/08/2007), tendo
declarado a inconstitucionalidade da expressao “obser-
vado, quanto ao art. 3°, o disposto no art. 106, [, da Lei
5.172, de 25/10/1966 — Codigo Tributario Nacional’,
constante do art. 4°, segunda parte, da Lei Comple-
mentar 118/2005.

Na hipotese em apreco, tendo em vista que a
acao foi ajuizada em 29/07/2005, obviamente, os valo-
res do imposto de renda que se pretende repetir tém
fato gerador anterior a vigéncia da Lei Complementar
118/2005, aplicando-se, portanto, na repeticao do in-
débito, a denominada “teoria dos 5+5".

Assim, ndo tendo o Fisco demonstrado a data em
que ocorreu a homologacao, ¢ de admitir-se que houve
homologacio tacita, contando-se o prazo de 10 (dez)
anos (5 + 5), a partir do término do ano-base a que se
refere o tributo retido sobre cada parcela.

Entendo, portanto, correto o entendimento es-
posado no voto vencedor, no sentido de que nao ocor-
reu a prescricdo/decadéncia no caso dos autos.

Por todo o exposto, nego provimento aos embar-
gos infringentes da Fazenda Nacional.

E o voto.
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Primeira Turma

Remessa ex officio em MS

2006.32.00.004176-5/AM

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Savio de Oliveira Chaves
Impetrante: Robson Oliveira Alicatia

Advogado: Dr.Hamilton Novo Lucena Jinior e outro

Impetrado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Remetente: Juizo Federal da 4* Vara — AM

Divulgacao: e-DJF1 de 01/09/2008

Publicacao: 02/09/2008

Ementa
Previdencidrio. Auxilio-doenca. Requisitos Legais. Lei 8.213/1991. Processamento do beneficio condicionado a apre-

sentacdo do impetrante a se¢do de exames médicos do Detran. Principio da legalidade. Seguranca Concedida. Remessa

Oficial nao provida.

[-"Oauxilio-doenga sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de carén-
cia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze)
dias consecutivos” (art. 59 da Lei 8.213/1991).

IT — A Administragao Publica esta vinculada ao principio da legalidade absoluta, s podendo agir dentro do
que a lei determina.

III - A exigéncia, por parte do INSS, de manifestacao prévia do Detran acerca da necessidade de retencao da
Carteira Nacional de Habilitacao do autor para a concessao do beneficio previdencidrio de auxilio-doenca, é¢ medi-
da que viola o principio da legalidade.

IV — Remessa oficial a que se nega provimento.

Acérdao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a remessa oficial.

1* Turma do TRF 1* Regiao — 21/05/2008

Desembargador Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira a determinacao de reten¢ao de sua Carteira Nacional
Chaves: — Robson Oliveira Alicatia, qualificado nos au- de Habilitacao.
tos, impetrou mandado de seguranca contra ato do Di- As fls. 23/24, foi indeferida a liminar.

retor do Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, Apés o processamento do feito, foi proferidaar.

objetivando, inclusive em sede de liminar, obter provi- sentenca de fls. 32/34, concedendo a seguranca para
mento jurisdicional para que seja determinado o paga- determinar que a autoridade coatora proceda a imedia-

mento normal de seu beneficio de auxilio-doenca, sem ta implementacao do beneficio de auxilio-doenca em
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favor do impetrante, desde que preenchidos os requi-
sitos legais, independentemente da retengao da Cartei-
ra Nacional de Habilitagao junto ao Detran/AM. Sem
condenacao em honorérios advocaticios (Sumulas 512
do STF e 105 do ST)).

Sem recurso das partes, os autos subiram a este
Tribunal por forca do reexame necessério.

O Ministério Publico Federal opinou pelo nao
provimento da remessa oficial.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves: — Trata-se de remessa oficial da r. sentenca de
fls. 32/34, que concedeu a seguranga para determinar
que a autoridade coatora proceda a imediata imple-
mentacao do beneficio de auxilio-doenca em favor do
impetrante, desde que preenchidos os requisitos legais,
independentemente da retengao da Carteira Nacional
de Habilitagao junto ao Detran/AM. Sem condenacao
em honorérios advocaticios (Sumulas 512 do STF e
105 do STY).

O autor apresentou os seguintes documentos:

1. copia de sua Carteira Nacional de Habilitacao

(1. 9);

2. protocolo de beneficios, no qual consta que o
autor requereu auxilio-doenca aos 30/06/2006 (fl. 11);

3. receituario médico datado de 21/06/2006, in-
dicando que o autor deve ser submetido a tratamento
odontologico com corregdo e ajustamento da arcada
dentaria (fl. 12);

4. atestado médico datado de 28/06/2006, in-
formando que o autor ndo apresenta condicoes de
executar suas atividades laborativas como motorista
de onibus, devendo ser mantido afastado do trabalho
por 6 (seis) meses, em razao de estar em tratamento de
nevralgia de nervo trigémeo, evoluindo com dor facial
desencadeada pelo estresse fisico e mental (fl. 13);

5. formulério fornecido pela pericia médica do
INSS encaminhando o autor para a Secao de Exames

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais Itelmar
Raydan Evangelista (convocado) e Sonia Diniz Viana (convocada).
Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais José
Amilcar Machado e Luiz Gonzaga Barbosa Moreira.
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Médicos do Detran, a fim de que esse 6rgao avalie a
necessidade de retencao da Carteira Nacional de Habi-
litacao do requerente (fl. 14).

O formulario de fl. 14 indica que o INSS condi-
cionou o processamento do beneficio de auxilio-do-
enca a apresentacao do impetrante a Secao de Exames
Meédicos do Detran.

Ao prestar informacoes, a autoridade coatora es-
clareceu que a conclusdo da pericia médica do INSS ¢
sobrestada até que o segurado apresente o documento
expedido pela pericia médica do Detran, informando
sobre a necessidade ou nio de retencao da Carteira
Nacional de Habilitacao do autor (fl. 20).

O art. 59 da Lei 8.213/1991 estabelece que o au-
xilio-doenga é devido ao segurado que, havendo cum-
prido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido
nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para
a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias
consecutivos.

S&o requisitos para a concessao do beneficio de
auxilio-doenca a qualidade de segurado da Previdéncia
Social, com o preenchimento do periodo de caréncia
de 12 (doze) contribuicoes mensais, salvo nas hipote-
ses previstas no art. 26, II, e a comprovacao de incapa-
cidade total para o exercicio de atividade que garanta a
subsisténcia.

Assim, para a concessao do beneficio de auxilio-
doenga, ha necessidade apenas de comprovacao da in-
capacidade total e tempordria, bem como da qualidade
de segurado da Previdéncia Social e do cumprimento
da caréncia exigida.

Na lei que dispoe sobre os beneficios da Previ-
déncia Social (8.213/1991) nao ha qualquer norma
condicionando o processamento do auxilio-doenca a
apresentacao do segurado perante o Detran, para fins
de avaliacdo médica com a finalidade de apreciar a ne-
cessidade de retencao de sua Carteira de Habilitacao.

Observo que a Administracao Publica estd vin-
culada ao principio da legalidade absoluta, so podendo
agir dentro do que a lei determina.

Desse modo, a exigéncia, por parte do INSS, de
manifestagao prévia do Detran acerca da necessidade
de retencdo da Carteira Nacional de Habilitacio do
autor para a concessao do beneficio previdencidrio de
auxilio-doenca, é medida que viola o principio da le-

galidade.
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Diante desse quadro, nao merece censura a r.
sentenca que concedeu a seguranca.

Isso posto, nego provimento a remessa oficial.

E 0 meu voto.

Acordaos — Inteiros Teores
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Segunda Turma

Apelagio em Mandado de Seguranca

2005.33.00.018809-4/BA
Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves

Apte.: Universidade Federal da Bahia — UFBA
Proc.: Dra. Adriana Maia Venturini

Apte.: Ana Thereza de Oliveira Sampaio

Adv.: Dr. Nilton da Silva Correia e outros (as)

Remte.: Juizo Federal da 16® Vara — BA
Divulgacao: e-DJF1 de 12/09/2008
Publicagao: 15/09/2008

Ementa

Administrativo. Servidor piiblico. Médico. Jornada de trabalho. Adicional por tempo de servico.

[ - Sendo a autoridade indicada como coatora a responsavel pelo pagamento da remuneracao do impetrante,
nao se hd cogitar de ilegitimidade passiva ad causam, nem, muito menos, de incompeténcia absoluta do Juizo, ques-
tao preliminar, alids, suscitada a partir da falsa premissa de que, na hipotese em causa, passivamente legitimada para
a impetragao haveria de ser autoridade do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao.

I — O paragrafo 3° do art. 8 da Lei 9436, de 05/02/1997, ao estabelecer que o adicional por tempo de servigo
previstonoart. 67 daLei 8.112, de 11/12/1990, em qualquer situacio de jornada de trabalho, serd calculado sobre os
vencimentos basicos estabelecidos no anexo do diploma legal, que so cogita de valores para o regime de vinte horas
semanais, ndo estd a significar que o vencimento bésico do cargo de médico, para os fins de incidéncia da vantagem
pecunidria em referéncia, seja 0 mesmo para os dois regimes, assim para o de vinte como para o de quarenta horas

semanais.

[II - Por forga da Lei 8.852, de 04/02/1994, vencimento basico € definindo como o padrao fixado em lei para
retribuicao pecunidria pelo exercicio de cargo publico. Se, portanto, a Lei 9.437/1996 foi categorica no sentido
de que “a opgao pela jornada de trabalho de quarenta horas semanais corresponde a um cargo efetivo com duas
jornadas de vinte horas semanais de trabalho”, vencimento basico desse unico cargo de provimento efetivo serd,

evidentemente, o padrdo base correspondente a dupla jornada, e nao a s6 uma delas.

[V — llegalidade, pois, do ato administrativo determinante da reducao do valor do adicional por tempo de ser-
vigo recebido pela impetrante, mediante sua incidéncia tdo so “sobre o vencimento correspondente a jornada legal
de 20 horas semanais”, e ainda da restituicao de importancias supostamente recebidas a maior, a tal titulo.

V — Recurso de apelacdo e remessa oficial nao providos.

Acordao

Decide a Segunda Turma, a unanimidade, negar provimento a apelagao e a remessa oficial, nos termos do

voto do Relator.

2* Turma do TRF 1* Regido — 30/07/2008.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— O Juizo Federal da 16* Vara da Secao Judiciaria do
Estado da Bahia, em mandado de seguranga impetrado
ao Sr. Superintendente de Pessoal da Universidade Fe-
deral daquela unidade da Federagdo por Ana Thereza
de Oliveira Sampaio, médica vinculada a institui¢ao de
ensino, concedeu a ordem postulada, determinando a
ilustre autoridade indicada coatora

‘(..) que se abstenha de reduzir o valor do
adicional por tempo de servico percebido pelo impe-
trante, vedando, ainda, a cobranca de valores supos-
tamente pagos a maior.

()
Custas ex lege.

Incabiveis honorérios na espécie (Sumula
512, STF)" (fls. 83/84).

Inconformada, a instituicao de ensino manifesta
recurso de apelagdo, insistindo na questao preliminar
deilegitimidade passiva ad causam e, em conseqiiéncia,
na incompeténcia absoluta do Juizo, por ser o Distrito
Federal o lugar da sede do Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestao. No mérito, insiste igualmente na
legitimidade da mudanga de critério, sob fundamento
de que a Lei 9436, de 05/02/1997, ao permitir aos mé-
dicos opc¢ao por jornada de trabalho de vinte ou qua-
renta horas semanais, preconizou, sem embargo, de
forma expressa, a incidéncia dos anuénios tao somente
sobre o valor da jornada basica, autorizando a correcao,
por dever de oficio, da ilegalidade verificada.

Com contra-razoes as fls. 101/115, subiram os
autos a esta Corte também para fins de reexame ne-
cessério do julgado, sobrevindo parecer do Ministério
Publico Federal, as fls. 122/124, opinando pela confir-
macao do decidido.

F o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
A questao preliminar de ilegitimidade passiva ad causam
foi corretamente repelida pela ilustre autoridade judicia-

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Francisco
de Assis Betti e o Exmo. Sr. Juiz Federal Pompeu de Sousa Brasil
(convocado). Ausente, por motivo de licenga médica, a Exma. Sra.
Des. Federal Neuza Maria Alves da Silva.
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ria de primeiro grau, pois a autoridade de pessoal da ins-
tituicao de ensino é a responsavel pela paga da remunera-
¢ao da impetrante, ndo se podendo, ademais, cogitar de
incompeténcia absoluta do Juizo, levantada, alids, a partir
da falsa premissa de que, no caso em exame, passivamen-
te legitimada para a impetragao haveria de ser autoridade
do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao.

O Decreto-Lei 1.445, de 13/02/1976, fixou, para
os ocupantes de cargos e empregos integrantes da ca-
tegoria funcional de Médico a jornada de trabalho de
quatro horas diarias, permitindo, a critério e no exclu-
sivo interesse da publica administracdo, o exercicio
de dois cargos ou empregos da espécie, inclusive no
mesmo orgao ou entidade. No tocante aos Médicos de
Saude Publica e aos Médicos do Trabalho, porém, esta-
beleceu que o ingresso nas respectivas categorias fun-
cionais far-se-ia, obrigatoriamente, no regime de oito
horas didrias de trabalho, a ser cumprido sob a forma
de dois contratos individuais de trabalho, definindo,
em anexo, os valores de vencimentos ou salarios cor-
respondentes a jornada estabelecida.

O Decreto-Lei 1.525, de 28/01/1977, a seu tur-
no, a exemplo do que fizera o Decreto-Lei 1.445/1976
em relagdo aos médicos de saude publica e do trabalho,
estabeleceu que o ingresso na categoria funcional de
Médico Veterinario far-se-ia obrigatorio, também, no
regime de oito horas diarias.

Sobreveio o regime juridico tinico instituido pela
Lei8.112, de 11/12/1990, com a transformacao de em-
pregos em cargos putiblicos no ambito da administra-
cao direta, autdrquica e fundacional e, sob seu império,
foi editada a Lei 8.216, de 13/08/1991, dispondo sobre
os vencimentos dos servidores civis do Poder Execu-
tivo e estabelecendo que o regime de quarenta horas
semanais, concernente aos médicos de saude publica,
do trabalho e veterindrio, corresponderia a um cargo
com duas jornadas de vinte horas semanais. Dispos o
diploma legal em referéncia, no quanto interessa ao
caso em exame:

“Art.4° Os vencimentos dos servidores das
categorias funcionais de Médico de Satude Publica,
Médico do Trabalho e Médico Veterinario, inte-
grantes do Plano de Classificacao de Cargos regido
pela Lei 5.645, de 1970, aos quais ¢ incorporada a
gratificacao prevista no Anexo XVIII da Lei 7.923,
de 1989, sdo os constantes do Anexo I desta lei.

§ 1° Os vencimentos fixados aos servidores
referidos neste artigo corresponderdo ao cumpri-
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mento de jornada de vinte horas semanais de traba-

lho.

§2°  Sera majorado, em cinqlienta por cen-
to, o vencimento dos servidores a que se refere este
artigo, quando cumprirem jornada de seis horas di-
arias.

§3° O regime de quarenta horas semanais
de trabalho corresponde a wm cargo com duas jorna-
das de vinte horas semanais de trabalho. O adicional
por tempo de servigo previsto no art. 67 da Lei 8.112,
de 11/12/1990, serd calculado sobre os vencimentos,
sendo assegurada a aposentadoria integral aos atu-
ais ocupantes dos referidos cargos.” (o grifado nao
consta no original).

A Lei 8460, de 17/09/1992, concedeu antecipa-
cao de 20% (vinte por cento), a titulo de reajustamento
a ser compensado por ocasiao da revisdo geral remu-
neratoria do funcionalismo publico federal, promoveu
o enquadramento dos servidores civis do Poder Execu-
tivo nas tabelas constantes de seus anexos, e discrimi-
nou os vencimentos basicos para jornadas de trabalho
de trinta e quarenta horas semanais, sendo que em
05/02/1997 veio a lume a Lei 9.436, para disciplinar a
dos integrantes das categorias funcionais de médico, o
fazendo nos seguintes termos:

“Art. 1° A jornada de trabalho de quatro
horas didrias dos servidores ocupantes de cargos
efetivos integrantes das Categorias Funcionais
de Médico, Médico de Saude Publica, Médico do
Trabalho e Médico Veterinario, de qualquer orgao
da Administracao Publica Federal direta, das autar-
quias e das fundagdes pubicas federais, corresponde
aos vencimentos bdsicos fixados na tabela constante
do anexo a esta Lei.

§ 1° Os ocupantes dos cargos efetivos inte-
grantes das Categorias Funcionais de que trata este
artigo poderao, mediante opgdo funcional, exercer
suas atividades em jornada de oito horas didrias,
observada a disponibilidade orcamentdria e finan-
ceira.

§2° A opgao pelo regime de quarenta ho-
ras semanais de traballio corresponde a um cargo
efetivo com duas jornadas de vinte horas semanais
de trabalho, observados, para este fim, os valores de
vencimentos bdsicos fixados na tabela constante do
anexo a esta Lei, assegurada aposentadoria integral
aos seus exercentes.

§3° O adicional por tempo de servigo, pre-
visto no art. 67 da Lei 8.112, de 11/12/1990, em
qualquer situagdo de jornada de trabalho, serd cal-
culado sobre os vencimentos bdsicos estabelecidos no
anexo desta Lei.
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§4°  As disposicoes constantes dos §§ 1°,
2° e 3° deste artigo produzem efeitos a partir de
15 de agosto de 1991, data da edicao da Lei 8.216,
de 13/08/1991, nao importando na percepcao de
vencimentos anteriores; sendo convalidadas as si-
tuacoes constituidas até a data de publicagao desta
Lei” (o grifado ndo consta do original).

O exame conjugado das normas legais em apreco
poe em evidéncia que todas elas visaram a disciplinar a
jornada de trabalho dos médicos no ambito do servico
publico, em nada tendo alterado a Lei 9.436, no tocante
a0 adicional por tempo de servico, a sistematica da Lei
8.216, porque em ambas, sem embargo das diferencas
redacionais, a incidéncia da prestacao em causa se fazia
sobre o vencimento basico dos respectivos cargos, fixa-
dos em tabela anexa, e em ambas o regime de quarenta
horas semanais correspondia a um unico cargo efeti-
vo, com duas jornadas de vinte horas semanais. Alids,
o proposito da edigao da Lei 9436/1997 ndo foi o de
alterar o célculo da gratificacdo por tempo de servico,
nem tao pouco de modificar a jornada de trabalho dos
integrantes das categorias funcionais de Médico, Médi-
co Veterinario, Médico de Saude Publica e Médico do
Trabalho, mas apenas o de unificar as regras a eles re-
lativas e regularizar as respectivas situacoes funcionais.
Nesse sentido, se fez explicita a exposicao de motivos
encaminhada ao Excelentissimo Senhor Presidente da
Republica, nos seguintes termos:

“Submetemos a elevada consideracao de
Vossa Exceléncia a inclusa proposta de projeto de
Lei visando regularizar a jornada de trabalho dos
servidores, integrantes das Categorias Funcionais
de Médico, Médico de Saude Publica, Médico do
Trabalho e Médico Veterinario da Administracao
Publica Federal direta, das autarquias e das funda-
¢oes publicas federais.

2. A medida tornou-se necessaria tendo em
vista que a Lei 8.112, de 11/12/1990, que institui o
Regime Juridico Unico dos servidores, no seu art.
19, com a redacio dada pelo art. 22 da Lei 8.270, de
17/12/1991, determina que os servidores cumpram
jornada de trabalho de quarenta horas semanais,
excluindo aqueles cargos, cuja duragio seja esta-
belecida em leis especificas, e, considerando que a
Lei 8460, de 17/09/1992, ao estabelecer nos seus
Anexos 11 e III, os valores dos vencimentos, criou
duas colunas, sendo uma de quarenta horas e outra
de trinta horas, sem contudo determinar a quem se
destinaria e em que condicoes o servidor poderia se
enquadrar na Tabela de trinta horas.
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3. A jornada de trabalho e a tabela de ven-
cimento dos médicos regidos pela Lei 5.645, de
10/12/1970, estao disciplinados no Decreto-Lei
1445, de 1964, e com o objetivo de proporcionar
idéntico tratamento, a Lei 8.216, de 23/08/1991,
no seu art. 4°, menciona as categorias de Médico
de Satde Publica, Médico do Trabalho e Médico
Veterindrio, igualando a situacdo dispensada aos
primeiros, ou seja a jornada de trabalho de quatro
horas diarias.

4. A partir da vigéncia da Lei 8.112, de 1990,
e das Tabelas de Vencimentos anexas a Lei 8,460, de
1992, todos os servidores, inclusive os das fundagoes
puiblicas passaram para o Sistema de Pessoal Civil,
havendo, pois, necessidade de que se unifiquem as
regras tracadas pelos jd citados Decreto-Lei 1.445, de
1976, e Lei 8.216, de 1991, bem como o disposto na
Lei 3.999, de 15/12/1961.

5. Com estas providéncias, Senhor Presidente,
ficara legalizada a vinculacdo de cada jornada de
trabalho a Tabela de Vencimento correspondente,
sem que disto resulte aumento de despesas.” (grifei).

Dentro desse contexto, nao hd como se reco-
nhecer legitimidade no ato impugnado na impetragao,
determinante da reducio do valor do adicional por
tempo de servico recebido pela impetrante, median-
te incidéncia do mesmo tao so “sobre o vencimento
correspondente a jornada legal de 20 horas semanais”
(fl. 21), e da devolugao de importancias supostamente
recebidas a maior, a tal titulo. A jornada de quarenta
horas nao é, evidentemente, ilegal, pela singela razao de
que contemplada por lei, nem representa, muito me-
nos, jornada extraordindria, até porque o trabalho em
sobrejornada é remunerado com acréscimo em relagao
a hora normal trabalhada, e na de quarenta horas dos
médicos, permitida pelo legislador nao s6 no interesse
do servidor, mas fundamentalmente no do servico, a
retribuigao basica pelo exercicio do cargo efetivo cor-
responde exatamente ao dobro da outorgada para a de

vinte semanais.

Nao tem sentido, pois, se pretender, pela circuns-
tancia de que a Lei 9.436/1997 so se fez acompanhar
de tabela explicitando os valores basicos de retribuigio
pecunidria em jornada de vinte horas semanais, que
para ela o vencimento basico do cargo efetivo desem-
penhado em jornada de quarenta horas seja 0 mesmo
do desenvolvido em jornada reduzida, como ndo tem
sentido, da mesma forma, se concluir que, pelo fato de
a literalidade do paragrafo 3° de seu art. 1° preceituar
que o adicional por tempo de servico, “em qualquer
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situagdo, sera calculado sobre os vencimentos basicos
estabelecidos no anexo desta Lei’, tal prestacao devera
incidir, em qualquer caso, sobre o padrio basico esti-
pulado para a jornada menor. E nao tem sentido por-
que a conceituacao normativa de vencimento bésico ¢
dada pela Lei 8.852, de 04/02/1994, o definindo como
o padrao fixado em lei para retribuicao pecuniaria pelo
exercicio de cargo puablico: se a Lei 9.437/1996 foi cate-
gorica no sentido de que “a opgao pela jornada de tra-
balho de quarenta horas semanais corresponde a um
cargo efetivo com duas jornadas de vinte horas sema-
nais de trabalho”, é evidente que o vencimento basico
desse unico cargo de provimento efetivo serd o padrao
base correspondente a essa dupla jornada, e nao ao sé
auma delas.

Ademais, a conclusido de que oadicional de tempo
de servico, quanto aos médicos optantes pelo regime de
quarenta horas, devera incidir sobre o vencimento cor-
respondente a jornada de vinte, conduz a iniqiiidade e
discriminagéo inaceitaveis, sem qualquer fundamento
logico ou juridico que as autorizem, por fazer com que
sejam a unica categoria de servidores publicos em que
a base de célculo nao sera correspondente ao valor da
retribuicao basica pelo exercicio dos cargos de que sao
titulares, mas apenas a metade dele. E pior. Se é cer-
to que os médicos, por forca de autorizacdo da ordem
constitucional, podem cumular dois cargos da espécie
no servico publico, aqueles que exercessem um unico
cargo, em regime de quarenta horas semanais, teriam,
a titulo de adicional por tempo de servi¢o, metade do
valor atribuido aos que prestassem o mesmo servico,

sob dois vinculos de vinte horas semanais cada.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de
apelacao e a remessa oficial.

E como voto.

Voto Vista

O Exmo. Sr. Juiz Federal Pompeu de Sousa Brasil:
— Cuida-se, na espécie, de Apelagao em Mandado
de Seguranga impetrado por Servidor(es) Médico(s)
da Administragdo Publica, questionando ato que pre-
nunciou a reducao do Adicional por Tempo de Servico
(art. 67 da Lei 8.112/1990), bem como a devolucao do
quanto pago a maior conforme interpretacao dada ao
art. 1°, § 3°, da Lei 9.436/1997.
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A orientacao contida no aludido adminiculo de-
terminou, ao sentir da Administragao, que o ATS (anu-
énios) dessa categoria de servidores deveria ser calcula-
do apenas sobre o vencimento basico do cargo efetivo,
estabelecido no anexo da Lei 9.436/1997, “em qualquer
situagao de jornada de trabalho”, é dizer, mesmo para
aqueles que tenham optado pelo regime de quarenta
horas semanais, assim considerado “umi cargo efetivo”.

Entendeu o eminente Relator, Des. Federal Car-
los Moreira Alves, em voto fundamentado que vai
fincar fundamentos até na Exposicao de Motivos da
Lei 9.436/1997, que o fato deste Diploma normativo
somente ser acompanhado de tabela explicitando os
valores basicos de retribuicao pecunidaria e jornada de
vinte horas semanais, ndo deve importar na conclusao
de que o vencimento basico do cargo efetivo desem-
penhado em regime de quarenta horas semanais seja
o mesmo daquele desenvolvido em jornada reduzida,
como quer a Administracao mediante literal diccao da
letra legal.

A informagao de que este Juiz signatdrio estaria
impedido num dos processos trazidos a julgamento,
sobre o qual havia exercido jurisdicio de primeiro
grau enquanto Titular da 3* Vara da Secao Judicidria
da Bahia, e de que o posicionamento assumido naque-
la oportunidade confrontava o que agora sustentava o
eminente Relator, conduziu-me ao pedido de vista, fim
de melhor refletir sobre a questao, inclusive sob as no-
vas luzes lancadas sobre o tema.

E nesse sentido, realizando nova — e inexito-
sa — busca de jurisprudéncia especifica (salvo julga-
do isolado, proveniente de Turma Suplementar, que
havia ilustrado o comando monocratico que proferi
alhures), quedo-me convencido acerca dos argumen-
tos esgrimidos no judicioso Voto Relator, refluindo do
posicionamento d'antanho — consonante com o da
Administracao Pablica e, por isso, padecendo do mes-
mo lapso hermenéutico — para acompanhar S. Exa. e
o em. Des. Francisco de Assis Betti que, na assentada
anterior, adiantou seu voto.

Diz alto em prol dessa conclusao a circunstancia
de que, abonando aquele entendimento pautado na
consideracao, em qualquer hipotese, do vencimento
da jornada de vinte horas para o célculo do anuénio
dos profissionais médicos da Administracao Publica,
e estando estes dltimos autorizados a acumulacao de
dois cargos no servico publico mercé de disposicao
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constitucional, os que exercessem um unico cargo em
regime de quarenta horas semanais perceberiam ape-
nas a metade daqueles que, prestando a mesma carga
horria, o fizessem mediante dois vinculos de vinte ho-
ras semanais cada.

Com efeito, nenhuma interpretacio razodvel da
norma legal poderia conduzir a tal resultado, flagrante-
mente antiilsonémico.

Forte em tais consideragdes, peco vénia para
acompanhar o eminente Relator.
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Terceira Turma

Habeas Corpus
2008.01.00.033306-4/AP

Relator:
Impetrante: Celso Sanchez Vilardi

Impetrante: Renata Horovitz Kalim

Impetrado: Juizo Federal da 1* Vara — AP
Paciente:  Leonardo Pedrosa

Paciente:  Alberto dos Santos Lopes
Paciente: ~ Renato Camargo dos Santos

Divulgacao: e-DJF1 de 04/09/2008
Publicagao: 05/09/2008

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro

Ementa

Habeas Corpus. Acesso do Advogado aos autos do inquérito. Diligéncias ja realizadas. Possibilidade. Orderm concedida.

[ — O Supremo Tribunal Federal ja firmou o entendimento de que o hiabeas corpus ¢ o instrumento cabivel
para assegurar ao patrono do indiciado o acesso aos autos do inquérito. Precedente.

I - O advogado tem o direito de ter acesso aos autos do inquérito policial para prestar uma melhor assistén-
cia ao indiciado durante as investigagoes, devendo-se limitar, contudo, as diligéncias ja completadas, a fim de nao

comprometer o trabalho em relacdo as que ainda nao foram realizadas.

III — Ordem que se concede para garantir o acesso do advogado apenas as diligéncias ja realizadas no inqué-

rito e cautelares eventualmente deferidas.

Acordao

Decide a 3* Turma do TRF 1°* Regido, por unanimidade, conceder a ordem de habeas corpus.

3* Turma do TRF 1* Regido — 05/08/2008.

Desembargador Federal Candido Ribeiro, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: —
Celso Sanchez Vilardi e outros impetram ordem de
habeas corpus em favor de Alberto do Santos Lopes,
Leonardo Pedrosa e Renato Camargo dos Santos, com
pedido liminar, contra ato do MM. Juiz Federal da 1*
Vara da Subsecio Judiciaria de Macapa/AP que inde-
feriu vista do inquérito policial que tramita em segredo
de justica.

Afirmam que o pedido de vista dos autos foi
indeferido com o fundamento de que subsiste a pre-
valéncia, no caso em tela, do interesse putblico sobre
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o privado, o que configura patente constrangimento
ilegal, pois, além de ferir lei federal, ofende garantias
constitucionais que permitem aos investigados o aces-
SO aos autos.

Alegam que o Codigo de Processo Penal nao au-
toriza a existéncia de procedimentos secretos e que o
Estatuto da Advocacia confere ao advogado o direito
de ter acesso aos autos da investigacdo, ainda que o in-
quérito esteja protegido pelo sigilo, sendo esse também

o entendimento do Supremo Tribunal Federal.
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Requerem, pois, a concessao da liminar para que
seja reconhecido o direito dos pacientes de terem vista
dos autos do inquérito policial ou procedimento ino-
minado, mesmo que cautelar, ou, ainda, procedimen-
tos decorrentes de inquérito, em tramite na Superin-
tendéncia Regional da Policia Federal do Amap4, nos
termos do art. 7°, incisos X1l a XV, da Lei 8.906/1994,
inclusive a obtencdo de copias reprograficas. No mé-
rito, pugnam pela concessao da ordem para que se
declare a ilegalidade da proibicao da vista dos autos de
investigacao.

Solicitei informagoes afl. 50, prestadas afls. 73/76,
em que a autoridade coatora, em sintese, reafirma sua
convicgao de que ndo tem que informar aos impetran-
tes sobre a existéncia, ou nao, de eventual investigacao
sigilosa envolvendo os pacientes.

Deferi a liminar a fls. 63/65.

Em parecer do Procurador Regional da Republi-
ca Dr. Alexandre Espinosa Bravo Barbosa, o Ministério
Publico Federal opina pela concessao parcial da ordem
(ls.79/80 v.).

E o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: — Ata-
cam os impetrantes a decisao que indeferiu pedido de
vista dos advogados a eventuais inquéritos policiais
que tramitem perante a 1* Vara da Secao Judicidria do
Amapa e em que figure como indiciados os Pacientes.

Como ¢ cedigo, 0 acesso de advogado habilitado
a procedimentos investigatorios, ainda que protegidos
por sigilo, configura direito inerente as garantias cons-
titucionais do devido processo legal e da ampla defesa.

In casu, a existéncia de investigacao nao foi des-
cartada pela autoridade impetrada, de sorte que se
afigura manifesto o interesse dos impetrantes em ter
acesso a eventual investigacao que envolva os pacien-
tes.

O Supremo Tribunal Federal, em jurisprudéncia,
firmou entendimento no sentido de que o habeas cor-

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho
Neto e o Exmo. Sr. Juiz Federal Reynaldo Soares da Fonseca.
Ausente, por motivo de férias, a Exma. Sra. Des. Federal Assusete
Magalhaes.
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pus ¢ o instrumento cabivel para assegurar ao advoga-
do o acesso aos autos do inquérito policial. Tal acesso
¢ imprescindivel como meio de garantir o direito do
indiciado de ser assistido por advogado no curso das
investigacoes, o que ficaria inviabilizado se restrito o
seu acesso aos autos. E também a jurisprudéncia desta
Turma, verbis:

Processo Penal. Habeas Corpus. Acesso do advogado
aos autos do inquérito ou do processo.

1. E direito do advogado examinar, em qual-
quer reparti¢ao dos Poderes da Repuiblica, autos de
inquérito ou de processo, findos ou ndo, ainda que
sem procuragao, e deles tirar copias, em face do que
dispoem o art. 7° da Lei 8.906, de 04/07/1994, e o
inciso LXTII do art. 5° da Constituicao Federal, sob
pena de o indeferimento do pedido, caracterizar
crime de abuso de autoridade.

2. Os atos que ainda estdo sendo processados
sob segredo de justica, como quebra de sigilos fiscal e
telefonico, nao poderao ser dacdo conhecimento a de-
fesa, sob pena de serem prejudicadas as investigagoes.
Mas os atos jd realizados, estes o advogado tem o di-
reito de ler e tirar copia. (HC 2006.01.00.012791-1/
BA, 3* Turma, Relator Desembargador Federal Dr.
Tourinho Neto, D/ 2 de 02/06/2006, p. 69.)

[ Habeas Corpus: Inviabilidade: Incidéncia
da Stimula 691 ("Nao Compete ao Supremo Tribu-
nal Federal conhecer de “Habeas Corpus” Iimpetrado
contra decisdo do Relator que, Em “Habeas Corpus”
requerido a tribunal superior, indefere a liminar”).

I Inquérito Policial: Inoponibilidade ao ad-
vogado do indiciado do direito de vista dos Autos do
Inquérito Policial.

1. Inaplicabilidade da garantia constitucio-
nal do contraditorio e da ampla defesa ao inquérito
policial, que nao é processo, porque nao destinado
a decidir litigio algum, ainda que na esfera adminis-
trativa; existéncia, ndo obstante, de direitos funda-
mentais do indiciado no curso do inquérito, entre os
quais o de fazer-se assistir por advogado, o de nao se
incriminar e o de manter-se em siléncio.

2. Do plexo de direitos dos quais é titular o
indiciado — interessado primdrio no procedimento
administrativo do inquérito policial —, é coroldrio
e instrumento a prerrogativa do advogado de acesso
aos autos respectivos, explicitamente outorgada pelo
Estatuto da Advocacia (Lei 8.906/94, art. 7%, XIV),
da qual — ao contrdrio do que previu em hipoteses
assemelhadas — nao se excluiram os inquéritos que
correm em sigilo: a irrestrita amplitude do preceito
legal resolve em favor da prerrogativa do defensor
o eventual conflito dela com os interesses do sigilo
das investigacoes, de modo a fazer impertinente o
apelo ao principio da proporcionalidade.
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3. A oponibilidade ao defensor constituido
esvaziaria uma garantia constitucional do indiciado
(CE art. 5% LXIII), que lhe assegura, quando preso,
e pelo menos lhe faculta, quando solto, a assisténcia
técnica do advogado, que este ndo lhe poderd prestar
se lhe é sonegacdo o acesso aos autos do inquérito sobre
o0 objeto do qual haja o investigado de prestar decla-
ragoes.

4. O direito do indiciado, por seu advogado,
tem por objeto as informagées ja introduzidas nos
autos do inquérito, ndo as relativas da decretagao e
as vicissitudes da execucdo de diligéncias em curso
(cf Lei 9.296, atinente as interceptagoes telefonicas,
de possivel extensao a outras diligéncias); dispoe, em
conseqiiéncia a autoridade policial de meios legiti-
mos para obviar inconvenientes que o conhecimento
pelo indiciado e seu defensor dos autos do inquérito
policial possa acarretar a eficdcia do procedimento
investigatorio.

5. Habeas corpus de oficio deferido, para que
aos advogados constituidos pelo paciente se faculte
a consulta aos autos do inquérito policial e a obten-
¢ao de copias pertinentes, com as ressalvas men-
cionadas. (STF, HC 90.232/AM, 1* Turma, Relator
Ministro Sepulveda Pertence, DJ de 02/03/2007, p.
38.)

Ressalte-se, no entanto, que a bem das investiga-
¢oes carreadas no bojo do inquérito, conforme salienta-
do no acérdao acima e no parecer ofertado pelo Minis-

tério Publico Federal, o acesso aos autos do inquérito
policial nao deve ser de todo irrestrito, devendo cingir-
se as decisoes cautelares eventualmente deferidas (art.
118 e seguintes do CPP) e outras, porque, segundo
melhor doutrina e jurisprudéncia, desafiam o recurso,
além de providéncias ja completadas. Contudo as de-
mais diligéncias determinadas, mas ainda nao realiza-
das, devem ser preservadas, mantendo-se a restri¢do ao
acesso com relacdo aos documentos pertinentes a elas,
bem como as futuras, no sentido de garantir sua efica-
cia e a das demais medidas a serem tomadas no curso
das investigacoes.

Assim, ha que ser garantido o direito de vistaa in-
quérito e/ou diligéncias ja concluidas, ainda que prote-
gidas por sigilo, preservando-se, entretanto, o segredo
quanto as demais providéncias ainda nao realizadas e
documentos a elas pertinentes, a fim de nao compro-
meter a propria apuragao.

Com essas consideracoes, concedo a ordem de
habeas corpus para garantir aos advogados o acesso as
investigacoes existentes contra seus pacientes no am-
bito da 1* Vara Federal do Amap4, limitando-o, con-
tudo, as diligéncias ja realizadas e decisoes cautelares
eventualmente deferidas, nos termos do voto.

E como voto.

Habeas Corpus
2008.01.00.043283-2/MG

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhaes
Impetrante: Rogério de Oliveira

Impetrado:  Juizo Federal da 3% Vara de Uberlandia — MG
Paciente:  Ricardo Ferreira de Melo

Divulgacao: e-DJF1 de 30/10/2008

Publicacao: 31/10/2008

Ementa

Penal e Processual Penal — Habeas Corpus — Crime contra a inviolabilidade de segredo — Art. 153, § 1°-A, do CP —

Acao Penal — Atipicidade da conduta — Auséncia de justa causa — Ordem concedida, para trancamento da Acao

Penal — Co-ré — Aceitacao da proposta de suspensao condicional do processo — art. 89 da Lei 9.099/1995 — Constran-

gimento ilegal verificado — Auséncia de elementos para o oferecimento da dentincia — Trancamento da Acao Penal,

também em relacdo a co-ré — Incidéncia do art. 580 do Cédigo de Processo Penal — Ordem estendida.

[ — A verificagao, de forma inequivoca e sem necessidade de exame aprofundado de provas, da atipicidade da

conduta enseja o trancamento da agao penal, por auséncia de justa causa para o seu prosseguimento.
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SAIR



II = O nucleo do tipo incriminador do art. 153, § 1°-A, do Codigo Penal, o verbo divulgar, exige a difusao

extensiva do conteudo secreto pelo sujeito ativo, sendo insuficiente a transmissao a um numero restrito de indivi-

duos.

III — A apresentacio de documentos do banco de dados da Receita Federal para defesa de interesse legitimo

— instrugdo de reclamatoria trabalhista, que tramita em segredo de justica — configura justa causa para a conduta,

afastando a tipicidade penal, por auséncia do elemento normativo exigido pela figura tipica.

IV — O dolo, como elemento subjetivo do tipo, representado pela vontade livre e consciente de divulgar o

conteudo de documento confidencial, abrange o conhecimento, pelo agente, da ilegitimidade de sua conduta e da

qualidade confidencial do contetdo divulgado.

V — “A suspensao do processo, operada a partir do disposto no art. 89 da Lei 9.099/1995, nao obstaculiza
impetracdo voltada a afastar a tipicidade da conduta” (STF, HC 85.747-7/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 1* Turma,

DJU de 14/10/2005).

VI - “Evidenciada a atipicidade da conduta, ¢ irrelevante o fato de ter sido aceita proposta de suspensao

condicional do processo, pois, nao havendo sequer elemento para oferecimento da dentincia, ndo ¢ licito ao Estado

propor qualquer tipo de restri¢do” a denunciada (STJ, HC 46.880/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Tur-

ma, julgado em 15/08/2006, D/UI de 04/09/2006).

VII — A decisao, fundamentada em elementos comuns aos co-réus, deve ser aproveitada ao outro, nos termos

do art. 580 do Codigo de Processo Penal.

VIII - Ordem concedida, para determinar o trancamento da acao penal em relacao ao paciente, com exten-

sao a denunciada Viviane de Moura Figueira Lopes, nos termos do art. 580 do Codigo de Processo Penal.

Acordao

Decide a Turma conceder a ordem, com extensao a denunciada Viviane de Moura Figueira Lopes, nos ter-

mos do art. 580 do CPP, por unanimidade.
3* Turma do TRF 1* Regido — 13/10/2008.

Desembargadora Federal Assusete Magalhdes, Relatora.

Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Assusete Magalhdaes:
— Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar,
impetrado em favor de Ricardo Ferreira de Melo, de-
nunciado como incurso no art. 153, § 1°-A, do Codigo
Penal (divulgar, sem justa causa, informagoes sigilosas
ou reservadas, assim definidas em lei, contidas ou nao
nos sistemas de informacoes ou banco de dados da Ad-
ministracao Publica), em co-autoria com Viviane de
Moura Figueira Lopes, contra ato doilustre Juiz Federal
da 3* Vara da Subsecao Judiciaria de Uberlandia/MG,
que, nos autos do Inquérito Policial 2008.38.03.000909-
0/MG, recebeu a denuncia oferecida pelo Ministério
Publico Federal contra o ora paciente e a co-ré (fl. 67).
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Narraa inicial que Viviane de Moura Figueira Lo-
pes, ex-prestadora de servigos terceirizados na Secre-
taria da Receita Federal de Uberlandia/MG, procurou
o ora paciente, com a finalidade de contratar servicos
advocaticios, para a propositura de reclamagéo traba-
lhista contra a Unido Federal e a empresa PH Servigos
de Administragdo Ltda., por desvio de fungao, pois,
contratada para trabalhar como recepcionista, exercia
fungao andloga a de Técnico Administrativo da Receita
Federal, durante a vigéncia do seu contrato de trabalho;
que a reclamacao trabalhista foi instruida com docu-
mentos sigilosos, que continham a assinatura da servi-
dora terceirizada, aposta em carimbos de recebimento,
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a fim de comprovar o vinculo trabalhista e a equipa-
racao funcional; que Viviane entregou os documentos
a0 paciente, para instruir a reclamacio trabalhista, sem
mencionar seu carater sigiloso, e deles também nao
constava informagao ou indicagao de sigilo; que na
audiéncia de instrugao e julgamento da reclamatoria
trabalhista, o representante da Uniao Federal requereu
que o processo tramitasse em segredo de justiga, de vez
que continha documentos sigilosos; que, a partir desse
fato, o paciente tomou conhecimento do carater sigi-
loso dos documentos que acostara a reclamagao traba-
lhista, o que lhe causou grande surpresa; que, indagada
pelo paciente sobre o sigilo dos documentos, Viviane
respondeu que nao tinha conhecimento de seu carater
sigiloso; que a Secretaria da Receita Federal de Uber-
landia/MG representou contra Viviane junto ao Mi-
nistério Publico Federal, que requisitou a instauracao
de inquérito, pela Policia Federal; que Viviane — mas
nio o paciente — foi indiciada pela Policia Federal; que,
em virtude da divulgacao de informacgoes sigilosas da
Administracao Publica, o Ministério Publico Federal
ofereceu denuncia contra Viviane e o paciente, im-
putando-lhes a prética do delito previsto no art. 153, §
1°-A, do Codigo Penal (divulgar, sem justa causa, infor-
magoes sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei,
contidas ou ndo nos sistemas de informacoes ou banco
de dados da Administracdo Publica).

Sustenta o impetrante, em sintese, a auséncia
de justa causa para a instauragdo da acio penal, uma
vez que a conduta do paciente limitou-se ao exercicio
profissional, nos termos do art. 133 da Constituicao
Federal e das disposicoes legais do Estatuto da OAB,
mormente porque nao tinha conhecimento do cariter
sigiloso dos documentos, os quais ndo apresentavam
qualquer ressalva nesse sentido.

Requer, por esses motivos, a concessao da or-
dem, para determinar o trancamento da acao penal,
originada do Inquérito Policial 2008.38.03.000909-0
(fls. 2/17).

O pedido liminar restou indeferido (fls. 70/71).

As informagoes solicitadas foram prestadas pela
ilustre autoridade apontada como coatora (fls. 74/76).

A PRR/1* Regido opinou pela concessao da or-
dem (fls. 80/83).

E o relatério.
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Voto™

A Exma Sra. Des. Federal Assusete Magalhdes:
— Como se viu do relatério, pretende o impetrante o
trancamento da acdo penal, ao argumento de que nao
ha justa causa para a sua instauracao, porquanto a con-
duta do paciente limitou-se ao exercicio profissional,
nos termos do art. 133 da Constituicao Federal e do
Estatuto da OAB, mormente porque nao tinha conhe-
cimento do carater sigiloso dos documentos.

Estd consagrada, na jurisprudéncia nacional, a
diretriz no sentido de que, na via estreita do habeas
corpus, o trancamento de acdo penal ¢ medida ex-
cepcional, possivel somente quando demonstrada, de
forma inequivoca e sem necessidade de exame apro-
fundado de provas, a atipicidade da conduta, a falta de
prova da materialidade ou de indicios de autoria, ou a
extin¢do da punibilidade.

Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente
desta Corte Regional, in verbis:

“Processo Penal. Habeas Corpus. Trancamento
de Acdo Penal. Matéria de prova. Atipicidade
da conduta.Ocorréncia. Auséncia de justa cau-
sa demostrada. Ordem concedida.

1. O trancamento de acao penal ¢ medida
excepcional, juridicamente possivel apenas quando
se constatar, de plano, de forma clara e incontrover-
sa, a atipicidade dos fatos narrados ou a inexisténcia
de indicios que o fundamentem, o que se constata
nos presentes autos, ante a atipicidade da conduta
perpetrada pelo paciente. Precedentes do eg. Supe-
rior Tribunal de Justica.

2. Tem-se por demonstrada a necessaria au-
séncia de justa causa a agdo penal.
3. Vislumbra-se fundamento juridico a en-

sejar a concessao do writ.

4. Habeas corpus concedido”. (HC
2008.01.00.021833-0/PA, Rel. Convocada Juiza
Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho, Quarta
Turma, e-DJF1 de 25/07/2008, p. 143).

No caso, entendo que esta configurada hipotese
extraordindria, a autorizar o trancamento da acao penal.

Consta dos autos que foi oferecida dentincia
contra o paciente e Viviane de Moura Figueira Lopes,

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho
Neto e o Exmo. Sr. Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo
(convocado). Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal
Candido Ribeiro.

SAIR



imputando-lhes a pratica do delito previsto no art. 153,
§ 1°-A, do Codigo Penal, em decorréncia dos seguintes
fatos, a saber:

“Reportam os autos do presente inquérito
policial que o primeiro e o segundo inculpados, em
comunhao de designios, praticaram dolosamente
o crime previsto no §1° — A do art. 153 do Codigo
Penal.

Com efeito, a inculpada exercia diversas fun-
¢oes perante a Receita Federal, dentre as quais se
destacam a recep¢ao de documentos trazidos pelos
contribuintes em atendimento a intimacoes da au-
toridade fiscal.

Os documentos que Viviane manuseava
eram acobertados pelo sigilo fiscal, instituto que
tem protegao em diversas normas legais, entre as
quais citam-se, exemplificativamente, os arts. 116,
VIIL, da Lei 8.112/1990 e 198 do Cédigo Tributario
Nacional.

Depois de sua saida do quadro de pessoal
da Receita Federal, Viviane ingressou com recla-
matoria trabalhista, mediante o auxilio técnico
de Ricardo, perante a 1* Vara do Trabalho em
Uberlandia, em face de PH Servicos e Adminis-
tracao Ltda. e da Uniao Federal.

No bojo dos autos, nao obstante a proibi¢ao
legal quanto a divulgagao das informagoes contidas
em tais documentos, Viviane, de posse da senha de
acesso restrita aos servidores da Receita Federal,
retirou livre e conscientemente varias copias de do-
cumentos com informacgoes acobertadas pelo sigilo
fiscal, como declaracoes de contribuintes, intima-
coes fiscais e notificacoes aos contribuintes.

Em comunhao de designios com a inculpada,
Ricardo utilizou tais documentos, juntando-os aos
autos da reclamatoria, para fazer prova em favor
da primeira inculpada, corroborando, assim, com a
publicacio indevida de tais informagdes.

Divulgando dolosamente e sem justa causa
informagaes sigilosas em processo trabalhista, con-
tidas em sistema de informacoes da Administracao
Publica, Viviane de Moura Figueira Lopes praticou
o delito previsto no § 1°-A do art. 153 do Codigo
Penal.

Por sua vez, Ricardo Ferreira de Melo, cola-
borando com os designios da primeira inculpada
e orientando-a técnica e juridicamente a cometer o
ilicito acima descrito, mediante a juntada de docu-
mentos que sabia serem sigilosos em processo ex-
posto a publicidade, encontra-se também incurso
nas penas do § 1°-A do art. 153, ¢/c o caput e do art.
62,1, do Codigo Penal.

Destarte, o Ministério Pablico Federal requer
seja recebida e regularmente processada a presente,
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citando-se os inculpados para interrogatorio e de-
mais termos do processo.” (fls. 62/63 — grifos meu).

Ato continuo, o 6rgao acusador ofereceu pro-
posta de suspensdo condicional do processo, nos ter-
mos do art. 89 da Lei 9.099/1995. Em 14/07/2008, foi
recebida a denuncia e deferido o pedido ministerial de
suspensao processual (fl. 67).

Na audiéncia admonitdria, apenas Viviane acei-
tou a proposta, sendo suspenso o processo em relagao
a denunciada, pelo prazo de 2 (dois) anos, ocasido em
que o paciente foi citado para a apresentacgio de defesa
preliminar (fls. 75/76).

Descrita a situacio fatica, passo a analise da perti-
néncia dos fundamentos apresentados pelo impetrante.

Na hipotese, a denuncia imputa, ao paciente e
a co-ré, a divulgagao dolosa de documentos com in-
formacoes acobertadas pelo sigilo fiscal, como decla-
racoes de ajuste, intimacoes fiscais e notificagoes aos

contribuintes.

O tipo penal imputado na pega acusatoria estd
descrito no art. 153, § 1°-A, do Codigo Penal, que prevé
a seguinte conduta: “divulgar, sem justa causa, infor-
macoes sigilosas ou reservadas, assim definidas por lei,
contidas ou ndo nos sistemas de informacoes ou banco
de dados da Administracao Pablica”.

O sigilo fiscal ¢é resguardado pela Constituicdo
Federal, que protege o sigilo de dados e a intimidade, e
pelo Codigo Tributario Nacional, em seu art. 198, que
veda “a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica e de
seus servidores, de informacao obtida em razao de ofi-
cio sobre a situagdo economica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios e atividades’. Ambos os dispositivos tém
funcao integradora da norma penal em branco.

O nucleo do tipo incriminador, o verbo divulgar,
exige que o contetdo secreto seja difundido a um nu-
mero indeterminado de pessoas, independentemente
do meio escolhido pelo agente, por se tratar de deli-
to de forma livre. Assim, segundo o saudoso Nelson
Hungria, nao é suficiente a transmissao a um namero
restrito de individuos, sendo necessaria a “difusao ex-
tensiva (publicacio pela imprensa, radiofusdo, afixacao
em lugar pablico) ou pelo menos, exposicao que torne
possivel o conhecimento de indeterminado numero
de pessoas” (in Comentarios ao Codigo de Processo
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Penal, vol. 6, 3* ed., Rio de Janeiro: Revista Forense,
1955, p. 242).

Verifica-se que a documentacao, protegida por
sigilo fiscal, utilizada na reclamatoria trabalhista, res-
tringiu-se ao ambito das partes envolvidas no litigio,
uma vez que determinada, pelo Juizo da 1* Vara do
Trabalho de Uberlandia, a tramitacao dos autos em se-
gredo de justica (fl. 26). Portanto, ndo atingiu a abran-
géncia imposta pela figura tipica.

Ademais, sendo o delito definido por um tipo
anormal, ¢ imprescindivel a presenca do elemento
normativo, consubstanciado na expressao “sem justa
causa’, a qual necessita de complementagédo valorativa
de natureza juridica.

“

Tem-se por “justa causa’, na licio de Nelson
Hungria, “toda causa explicita ou implicitamente, di-
reta ou indiretamente, aprovada pela ordem juridica’,
tais como: “(a) o consentimento do interessado (pois se
trata, na espécie, de direito disponivel); (b) a faculdade
de comunicagao de crime de agao putblica (art. 5% § 3°,
do Cod. de Proc. Penal); (c) o dever de testemunho em
Juizo; (d) a defesa de direito ou interesse legitimo; (e) a
comprovagao de crime ou a sua autoria (art. 240, § 1°,
letra f, do Cod. de Proc. Penal)”. (op. cit., p. 243/244 —
grifos meu).

Nessa linha, ensina Cezar Roberto Bittencourt
(in Tratado de Direito Penal, vol. 2, 7* ed., Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 441):

“Poderao justificar a divulgacao de segredo,
por exemplo, entre outras, as seguintes condigoes:
delatio criminis (art. 5°, § 3°, do CPP); exercicio de
um direito (exibicao de uma correspondéncia para
comprovar a inocéncia de alguém; nao hd infracao
na conduta de quem, na defesa de interesse legiti-
mo, junta aos autos de interdicao documento médi-
co de natureza confidencial); estrito cumprimento
de dever legal (apreensao de documento em poder
de alguém — art. 240, § 1°, letra f, do CPP); o dever
de testemunhar em juizo (art. 206 do CPP); con-
sentimento do ofendido (trata-se de direito dispo-
nivel); ou qualquer excludente de criminalidade ou
mesmo dirimentes de culpabilidade. Concluindo,
havendo justa causa para a divulgacdo de segredo,
0 fato é atipico; constitui constrangimento ilegal o
indiciamento de agente em inquérito policial, sendo
passivel de habeas corpus’. (sem grifos no original)

Sobre o tema, complementa Luiz Régis Prado,
“admite-se como justa causa, por exemplo, o estrito
cumprimento do dever legal, o exercicio regular de di-
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reito, o estado de necessidade que, in casu, funcionam
como excludentes da propria tipicidade” (in Curso de
Direito Penal Brasileiro, vol. 2, 6* ed., Sao Paulo: RT,
2007, p. 381). Veja-se, ainda, JESUS, Damasio E. de. Co-
digo Penal Anotado, 17* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.
153; CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 2,
7* ed., Sdo Paulo: Saraiva, p. 360.

No caso, penso que nao houve a demonstragao
da presenca do elemento normativo do tipo penal, a
auséncia de justa causa. Ao contrario, nao ha duvida
de que a apresentacao dos documentos, extraidos do
banco de dados da Receita Federal, teve por finalidade
a defesa de interesse legitimo, a instrugio de reclama-
toria trabalhista, conforme taxativamente reconhecido
no seguinte trecho da denuncia:

“em comunhao de designios com a inculpa-
da, Ricardo utilizou tais documentos, juntando-os
aos autos da reclamatoria, para fazer prova em favor
da primeira inculpada, corroborando, assim, com a
publicacdo indevida de tais informagoes”.(fl. 64).

Por conseguinte, a conduta do advogado, ora pa-
ciente, decorreu do exercicio legal da sua profissao, a
defesa dos direitos trabalhistas de sua cliente, em Juizo.

Além dos elementos do injusto penal, consisten-
tes nas informagoes sigilosas ou reservadas, na divul-
gacao do seu conteudo e na auséncia de justa causa, é
imprescindivel a existéncia do dolo, na medida em que
nao ¢é prevista a modalidade culposa para o delito.

O dolo, como elemento subjetivo do tipo, ¢ re-
presentado pela vontade livre e consciente de divulgar
o conteudo de documento confidencial. Para tanto, o
agente deve ter conhecimento da ilegitimidade de sua
conduta e da qualidade confidencial do conteudo di-
vulgado (Bittencourt, op. cit.,, p. 442 e Capez, op. cit, p.
361).

Contudo, diante das consideracoes acima expos-
tas, tenho que a conduta foi dirigida a protecio de in-
teresse trabalhista, sem a intencao de divulgar segredo,
nem o conhecimento da ilegitimidade da conduta e da
confidencialidade do conteudo divulgado, conforme,
alids, reconhece o Ministério Publico Federal, na ma-
nifestacao do ilustre Procurador Regional da Republica
Luiz Francisco Fernandes de Souza, litteris (fl. 82):

“6. A Sra. Viviane, cliente do advogado Ricar-
do Ferreira de Melo, ndo sabia que os documentos
eram sigilosos. O advogado também nao sabia do
carater sigiloso dos documentos. Aceitar o processo
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contra o advogado ¢ admitir a modalidade culposa
do crime de divulgacao de informacoes sigilosas, o
que nao foi previsto pelo art. 153 do Codigo Penal.
Como o direito penal brasileiro s admite a moda-
lidade culposa quando expressamente prevista em
lei, nao ¢ possivel o prosseguimento da agao penal
contra o paciente”.

7. Ademais, a Receita Federal ofereceu re-
presentacdo apenas contra a Sra. Viviane, nada
disse a respeito do Sr. Ricardo Ferreira de Melo.
Como bem destacou o paciente: ele nao foi objeto
da representacao pela autoridade administrativa e
nem foi indiciado pela autoridade policial. Os fatos
imputados ao paciente decorrem do exercicio legal
da profissao. O objetivo do advogado era defender
os interesses trabalhistas da Sra. Viviane.

8. O Advogado, Dr. Ricardo, nao cometeu
crime algum. Apenas ajuizou uma agio anexando
as provas documentais entregues pela cliente. No
maximo, caberia ao juiz colocar os autos sob sigilo,
como realmente fez. A Sra. Viviane é uma trabalha-
dora que laborou na Receita, com desvio de fungao.
A coitada foi forgada a aceitar o SURSIS processu-
al. No entanto, mesmo a Sra. Viviane nao cometeu
crime, pois tinha direito de pleitear seu direito tra-
balhista. Se houve erro, foi o da Receita, ao admitir
que empregados terceirizados trabalhem com des-
vio de fungao, compulsando documentos fiscais. O
Dr. Ricardo e a Sra. Viviane ndo divulgaram docu-
mento algum. Nao cometeram crime algum.” (fls.
82/83)

Logo, ausentes os elementos indispensaveis a
configuragao do tipo penal, deve ser reconhecida a
atipicidade absoluta da conduta e, conseqiientemente,
determinado o trancamento da a¢ao penal.

Por fim, considerando o entendimento jurispru-
dencial firmado no sentido de que “a suspensdo do
processo, operada a partir do disposto no art. 89 da Lei
9.099/1995, nao obstaculiza impetragao voltada a afas-
tar a tipicidade da conduta” (STF, HC 85.747-7/SP, Rel.
Min. Marco Aurélio, 1* Turma, DJU de 14/10/2005),
adotado também no ambito do ST] e desta Corte (HC
46.880/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quin-
ta Turma do STJ, julgado em 15/08/2006, DJUI de
04/09/2006; HC 2007.01.00.048395-5/MG@G, Rel. Con-
vocado Juiz Federal Saulo Casali Bahia, Terceira Tur-
ma do TRF 1* Regiao, D/U de 30/11/2007), entendo
que a ordem concedida deve ser estendida a Viviane de
Moura Figueira Lopes, em relagao a qual foi suspenso o
processo, pelo prazo de dois anos, mediante o cumpri-
mento das seguintes condigoes (fls. 65/66 e 74/76):
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‘a) proibicao de ausentar-se da comarca de
Uberlandia sem autorizacao do juiz;

b) fornecimento mensal de cestas bdsicas, no
importe de R$ 300,00 (trezentos reais), durante o pe-
riodo de avaliacao de dois anos, em favor de entidade
beneficente a ser designada pelo juizo” (fl. 65).

De fato, ‘ndo havendo sequer elemento para ofe-
recimento da dentincia, nao é licito ao Estado propor
qualquer tipo de restricao” a denunciada (HC 46.880/
SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma do
STJ, julgado em 15/08/2006, DJU de 04/09/2006).

Assim, considerando que a presente decisao fun-
damenta-se em elementos comuns a ambos os denun-
ciados, e ndo em motivos de carater exclusivamente
pessoal, deve ser aproveitada ao outro, nos termos do
que dispoe o art. 580 do Codigo de Processo Penal.

Pelo exposto, concedo a ordem impetrada, para
determinar o trancamento da Acao Penal, em relacao
ao paciente Ricardo Ferreira de Melo, com extensao a
denunciada Viviane de Moura Figueira Lopes, nos ter-
mos do art. 580 do Codigo de Processo Penal.

E como voto.

Voto Vogal

O Juiz Federal Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo:
— Senhor Presidente, penso que, concretamente,
nao ha o dolo para o tipo levantado na denuncia. Fui
olhar no Delmanto e hd uma jurisprudéncia em um
caso muito parecido, quando trata de justa causa, e a
jurisprudéncia levantada aqui € que “nao pratica delito
do art. 153 0 advogado que junta documento médico
confidencial para instruir acdo judicial, pois, havendo
justa causa, o fato é atipico”. Na verdade, ndo é o dolo
de dar publicidade a esses documentos; eles foram usa-
dos para um fim especifico que nao se destina a publici-
dade. A experiéncia tem me mostrado que a aceitacio
de suspensio condicional de processo nao traz em si,
subjacente, nenhuma conotagao de admissao de culpa-
bilidade, nao ¢ isso que, realmente, tenho visto. Acom-
panho completamente a Relatora.
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Quarta Turma

Apelacio Criminal

2004.38.02.000772-8MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz
Apelante:  Fernando Abdanur

Advogados: Dr. Silvano Lacerda e outros

Apelada:  Justica Piblica

Procuradora: Dra. Daniela Batista Ribeiro
Divulgacao: e-DJFT de 01/09/2008

Publicacao: 02/09/2008

Ementa

Penal. Processual Penal. Art. 171, § 3% do CP, ¢/c o art. 15, pardgrafo tinico, inciso 1, da Lei 9.263/1996. Sentenca
absolutoria em relacao a crime de estelionato. Esterilizacdo ciriirgica. Desacordo com a lei. Manifestagdo de vontade.
Ofensa ao bem juridico tutelado. Nao configuracao. Recurso de apelagao provido.

[ - O réufoi absolvido em primeiro grau do crime de estelionato, sob o fundamento de “auséncia de tipicidade

material”.

IT — Em que pese inexistir autorizacio por escrito, a esterilizacao ocorreu de forma voluntéria, 8 medida que
a paciente autorizou verbalmente seu médico a realizar a laqueadura de trompas, conforme se infere de seu depoi-

mento nos autos.

[T — A absolvi¢ao do acusado, com fundamento na auséncia de tipicidade material, também para o segundo
delito (art. 15, pardgrafo unico, I, da Lei 9.263/1996), ¢ perfeitamente possivel, a medida que, embora a conduta
do réu tenha sido formalmente tipica, esta nao causou nenhuma ofensa intoleravel ao bem juridico tutelado pela
legislacdo penal.

IV — Apelagdo provida para absolver o réu do delito previsto no art. 15, pardgrafo tnico, inciso 1, da Lei
9.236/1996, com fulcro no art. 386, 111, do CPP.

Acordao

Decide a Turma dar provimento a apelagao, a unanimidade.
4> Turma do TRF 1* Regiao — 12/08/2008.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Ney Bello: — Cuida-se de
apelacao interposta por Fernando Abdanur, ja devida-
mente qualificado nos presentes autos, contra a sen-
tenca de fls. 400/419, que julgou parcialmente proce-
dente a pretensao punitiva deduzida na dentuncia para
absolver o acusado das san¢oes previstas no art. 171, §
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3¢, do Codigo Penal, nos termos do art. 386, 111, do CPP,
e condenar pela pratica do delito previsto no art. 15 da
Lei 9.263/1996, a pena de 2 (dois) anos e 8 (oito) me-
ses de reclusao, a ser cumprida inicialmente em regime
aberto (art. 33, § 2°, “c”, do CP), e 46 (quarenta e seis)
dias-multa, a razao de 1/30 (um trigésimo) do salario
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minimo vigente a época do fato, atualizado moneta-
riamente. A pena privativa de liberdade foi substituida
por duas restritivas de direitos, nos termos do art. 44,
inciso I, do Codigo Penal.

Os embargos de declaracao opostos pelo Ministé-
rio Publico Federal foram acolhidos (fls. 426/427) para
declarar a existéncia de erro material na sentenca, sem,
contudo, alterar a pena definitivamente imposta ao réu.

Inconformado, o apelante requer, em sintese, em
suas razoes de apelacao (fls. 439/442) a sua absolvicao,
sob o argumento de que ndo praticou crime, e que agiu
em conformidade com o disposto no art. 10 da Lei
9.263/1996. Afirma que apesar de nao existir autoriza-
¢do por escrito, a laqueadura foi realizada em virtude
de pedido oral, sendo certo que a paciente preenchia os
requisitos legais para a intervencao cirurgica.

As contra-razoes foram apresentadas as fls.
445/446.

A PRR I* Regido, nesta instancia, opinou pelo
provimento do recurso de apelacao.

E o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Esse é
o teor do requerimento ministerial, iniciando o feito:

O Ministério Publico Federal, pela Procu-
radora da Republica que esta subscreve, no uso de
suas atribuicoes constitucionais (art. 129, I) e legais
(Lei Complementar 75/1993, art. 6°, V), vem ofere-
cer dentincia em face de

Fernando Abdanur, brasileiro, casado, médi-
co, portador da cédula de identidade M-1.279.536-
SSP/MG, inscrito no CPF sob n. 389.365.936-68,
natural de Uberaba/MG, nascido em 04/12/1960,
filho de Fued Abdanur e de Marilda Batituci Ab-
danur, residente na Rua Elias Ferreira 107, bairro
Cidade Jardim, em Uberaba/MG;

pelos fatos delituosos que passa a expor.
No dia 07/03/1999, Vanusa Elisete Luis

Mendonga Santana deu entrada junto ao Hospital
Vera Cruz, em Uberaba/MG, uma vez que entrara

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Mario
César Ribeiro e a Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho (convocada). Afastado, justificadamente, por motivo
de defesa de tese de Doutorado, o Exmo. Sr. Des. Federal I'talo
Fioravanti Sabo Mendes.

(€ € SUMARIO » D)

em trabalho de parto, contando com aproximada-
mente nove meses de gestagio.

Ressai do anexo procedimento investigativo
que Vanusa Elisete foi atendida pelo denunciado,
uma vez que fizera todo o pré-natal com referido
médico. Procedendo o atendimento e internacao
de Vanusa naquele nosocomio, o denunciado pre-
encheu o laudo médico para emissio de AIH fa-
zendo constar que a paciente foi submetida a parto
normal, tendo referida AIH (n. 209485095-6 — fl.
36) sido emitida pelo Hospital Vera Cruz com o
codigo de procedimento n. 35001011, equivalente
a0 processo de parto normal. Ocorre, no entanto,
que a paciente na realidade foi submetida a parto
cirurgico (cesariana) e laqueadura de trompas, con-
forme afirmado pela propria Vanusa (fls. 51 e 118) e
confirmado pelo denunciado (fls. 57 e 136).

Tais fatos vieram a tona em razio da carta
emitida pelo SUS a paciente (fl. 32), dando conta que
ela fora submetida a parto normal ao custo de R$
194,78. Ocorre, no entanto, que a paciente pagou ao
denunciado a importancia de R$ 530,00, referente
ao parto cirargico (cesariana) e laqueadura de trom-
pas, os quais foram realizados na mesma ocasido.

Como se pode ver, o denunciado inseriu
declaragdo falsa no laudo para emissio de AIH,
alterando a verdade sobre fato juridicamente re-
levante, pois o Sistema Unico de Saude pagou o
procedimento como sendo parto normal quando
na realidade a paciente foi submetida a cesariana
e laqueadura de trompas. Nesse aspecto, note-se
a declaracao do médico auditor do SUS ao afirmar
que tais préticas provocam “alteragoes nos indices
de cesarianas do municipio com todas as suas com-
plicagoes, laqueaduras de trompas nao registradas,
atos anestésicos idem e um prontudrio médico que
nao reflete a realidade da assisténcia efetuada no
paciente.” (fl. 65).

Nao obstante tais fatos, incorreu o denun-
ciado na figura tipica descrita no art. 15, paragrafo
unico, inciso I, da Lei 9.263/1996, uma vez que no
dia 07/03/1999, por ocasiao de parto cesareo efe-
tuado na paciente Vanusa Elisete Luis Mendonca
Santana, também realizou esterilizagao cirurgica
(Taqueadura de trompas) na mesma.

A autoria ¢ patente, ante a confissdo do acu-
sado por ocasido de suas declaracoes a autoridade
policial (fls. 137/137), quando afirmou que “real-
mente operou Vanusa Elisete Luis de Mendonca
Santana no dia 07/03/1999 tendo feito duas cirur-
gias, sendo uma de cesariana e outra de ligadura de
trompas”. Corroboram, ainda, os depoimentos de
fls. 88,118 e 128.

A materialidade ressai do procedimento
administrativo instaurado pela auditoria médica
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da Secretaria de Saude (fls. 14/77), onde consta o
prontuario da paciente (fls. 45/46) indicando que a
mesma foi submetida a parto cesariano e laqueadu-
ra de trompas, bem assim, a Autorizagao de Inter-
nagao Hospitalar (fl. 36) indicando o procedimento
parto normal custeado pelo SUS.

Assim agindo, o denunciado livre e cons-
cientemente fez constar informacao falsa no laudo
para emissao de AIH, alterando a verdade sobre
fato juridicamente relevante, além de ter realizado
esterilizacdo cirurgica (laqueadura de trompas) na
paciente Vanusa Elisete Luis Mendonga Santana na
mesma ocasiao em que efetuara o parto cesareo na
aludida paciente, incorrendo, portanto, na conduta
tipica descrita no art. 299 do Codigo Penal c/c o art.
15, paragrafo unico, inciso I, da Lei 9.263/1996 na
forma do art. 69 do Codigo Penal.

Ante 0 exposto, o Ministério Publico Federal
requer seja recebida e autuada a presente dentincia
contra Fernando Abdanur, pela incidéncia compor-
tamental prevista no art. 299 do Codigo Penal ¢/c o
art. 15, paragrafo tinico, inciso I, da Lei 9.263/1996,
na forma do art. 69 do Cédigo Penal, instaurando-
se, por conseqiléncia, a competente acdo penal,
citando-se 0 mesmo para interrogatorio, e demais
atos processuais, até sentenca final condenatoria,
que se espera, ouvindo-se as testemunhas ao final
arroladas, sobre os fatos aqui narrados, sob as penas
dalei, de tudo ciente este 6rgao.” (fls. 2A/5A).

Processada a causa, a juiza assim a decidiu:

3. Do Meérito
a) Do Delito de Estelionato

A materialidade do delito ficou comprovada
através do Processo Administrativo 002/2000-SUS
(fls. 12/78), especialmente, pela carta de fl. 32, pelo
recibo de fl. 53 e o laudo médico de fl. 35, cujo ori-
ginal foi juntado as fl. 214, bem como pelos depoi-
mentos de fls. 191/193, 208, 223/224, que confir-
mam a realizacdo, na verdade, de cesariana, e nao
de parto normal.

A autoria, por sua vez, também restou indu-
vidosa.

O réu, em sede administrativa, policial e judi-
cial, assim esclareceu os fatos:

“(..) O procedimento real efetuado na Sra.
Vanusa foi uma cesariana, o que confirmou apos
rever suas anotagoes pessoais (0 que ndo havia feito

»

antes do primeiro depoimento) (...)". (fl. 57).

“(...) Que, pode precisar que a mesma foi in-
ternada no Hospital Santa Helena para parto, e foi
realizado na mesma cesariana; Que, entao acredita o
declarante que houve desencontro de informagoes,
ea Sra. Vanusa foi cobrada pelos servicos prestados
pelo declarante, e o SUS também pagou pela cirur-

gia e todo o atendimento disponibilizado 4 mesma
(..); Que, foi o declarante quem preencheu a ficha
de Vanusa para cobranca junto ao SUS, mas salien-
ta que ‘a ficha dela ficou junto com a das pacientes
do SUS e como atende muitos pacientes nio se
recordou que jd tinha cobrado da mesma por seus
servigos particulares (...)" (fls. 96 e 96V).

“(...) Queointerrogado realmente operou Va-
nusa Elisete Luis de Mendonca no dia 07/03/1999
tendo feito duas cirurgias, sendo uma de cesariana
e outra de ligadura de trompas; Que o interrogado
preencheu ATH 20948095-6, de fl. 35 dos autos, re-
conhecendo como sua a caligrafia nela constante,
tendo o SUS pago a importancia de R$ 194,78 efeti-
vamente recebido (...)". (fls. 137/138).

“(..) procedeu & uma cesariana na Sra. Va-
nusa Elisete, provavelmente em mar¢o de 1999; fez
pré-natal em Vanusa Elisete, nao sabendo precisar a
partir de que més de gestacao; que recebeu uma cer-
ta importancia de Vanusa Elisete para fazer o parto
cesariana mais a ligadura de trompas, mas nao sabe
precisar o valor em razao do tempo ja passado; que
ofereceu e a Sra. Vanusa recebeu uma certa impor-
tancia em dinheiro para fins de devolver aquilo que
recebera dela; que a guia do SUS, relativa ao parto,
foi encaminhada ao orgao publico erroneamente
(), que foi o proprio depoente que, por engano,
preencheu o laudo médico que mais adiante gerou
guia de solicitacao de pagamento ao SUS; preencheu
referido laudo mencionando parto normal em vez
de cesaria por engano (...); que acertou com Vanusa
Elisete ‘um pacote mais em conta, contemplando a
cesariana e a laqueadura” (...) (fls. 191/192).

A testemunha Vanusa Elisete Luis Mendon-
ca Santana informou que combinou previamente
e pagou, mediante convénio, ao réu, pelo parto
cesariana e laqueadura de trompas, recebendo, ao
depois, correspondéncia do SUS indicando o paga-

mento de parto normal ao réu:

“(..) Tem um plano de saude cartio Santa He-
lena onde por ele paga por ano quatro parcelas de R$
25,00 reais, sendo que a cada visita pré-natal teve que
pagar R$ 30,00 reais correspondentes a meia consul-
ta. Fez o pré-natal com o Dr. Fernando Abdanur,
em seu consultorio. Proximo aos dias da internagao,
ocorrido em 07/03/1999 foi combinado entre a de-
poente e seu médico, que a cesariana e a ligadura de
trompas ficaria em R$ 530,00 reais, ja que a paciente
possuia cartio Santa Helena. (...) Que a depoente pe-
diu o recibo do valor entregue ao hospital e este nao
lhe foi fornecido nem pelo médico e nem pelo hospi-
tal. Quando o médico lhe disse o valor que cobraria,
este falou que seria para o pagamento da equipe e
médica (anestesista, pediatra e parte do hospital).
Ficou em quarto particular (...)" (fl. 18).
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“(..) foi internada no dia 07/03/1999, para
cirurgia cesariana e ligadura de trompas, cirurgias
estas as quais se submeteu no mesmo dia (...); No
inicio do més de julho foi procurada pelo Dr. Fer-
nando Abdanur para fazer um acordo de 300,00
reais, que aceitou, indo ao hospital Santa Helena no
dia seguinte, onde recebeu no escritorio da diretoria
este valor, tendo assinado recibo do qual apresenta
copia ()" (fls. 51/52).

“(...) Que, saliente que o parto de seu filho do
dia 07/03/1999 foi parto Cesariana; Que, diante do
acordo que fez com o Sr. Fernando Abdanur, dese-
ja que o presente inquérito ndo tenha continuidade
()" (11.90).

“(...) Que a depoente no ano de 1999 se sub-
meteu a duas cirurgias, uma para fazer cesariana e
outra ligadura das trompas; (...) Que a depoente ja
possuia um plano de satde particular com o proprio
Hospital (‘Cartao Saude Santa Helena)) e mesmo
assim o Dr. Fernando Abdanur cobrou ainda mais a
importancia de R$ 500,00, pelas duas cirurgias; Que
passado cerca de 2 meses das cirurgias a depoente,
recebeu em sua casa uma carta do SUS informando
que o Hospital estava cobrando ao Ministério da
Saude as importancias, de suas cirurgias e pedindo
informacao se tinha corrido tudo bem; Que a de-
poente entdo ficou indignada em ficar sabendo que
o Ministério da Saade estava pagando as cirurgias
uma vez que a mesma ja tinha pago pelas mesmas
o valor de R$ 500,00, tendo entdo ligado para o te-
lefone que estava na carta onde recebeu orientagao
para comparecer perante o SUS desta cidade, o que
fez; (...) Que a depoente recebeu anestesia peridu-
ral; Que posteriormente o Dr. Fernando Abdanur
chamou a depoente em seu consultério no Hospital
Vera Cruz e lhe devolveu R$ 300,00 (...)". (fl. 119).

“(..) a depoente confirma que no dia 7 de
marco de 1999, no Hospital Vera Cruz nesta cidade
foi submetida a uma cesariana e, concomitante-
mente, no mesmo ato, também foi submetidaa uma
laqueadura, sendo que ambos os procedimentos
cirargicos foram realizados pelo acusado. Segundo
a depoente, por todo o trabalho médico, pagou o
valor correspondente a seiscentos reais, diretamen-
te ao acusado. Depois de um més, a depoente re-
cebeu a carta de fl. 32, expedida pelo Ministério da
Saude, na qual foi-lhe comunicado o pagamento de
R$ 194,78 ao acusado pela realizagdo de um parto
normal, na mesma data em que nasceu a sua filha
Jéssica. Em conseqiiéncia disso, a depoente procu-
rou o Ministério da Saude, para esclarecer a situa-
¢ao, sendo posteriormente ouvida em sindicancia
administrativa. A depoente procurou o Hospital
e 0 acusado, oportunidade te ultimo devolveu-lhe
trezentos reais, mediante acordo; (..) a depoente
informa que todo o procedimento foi realizado me-
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diante convénio firmado com o proprio Hospital
Vera Cruz (..)". (fls. 223/224).

As testemunhas arroladas pela defesa se
limitaram a trazer informacoes a respeito da con-
duta pessoal do acusado, nao carreando aos autos
nenhum dado novo quanto aos fatos ora apurados.

Constata-se, pelas provas colhidas durante
a instrugao do feito, que a cesariana de Vanusa foi
patrocinada pelo convénio mantido com o Hospi-
tal Santa Helena, acrescido de parcela paga por ela
a0 acusado. Posteriormente, foi preenchido laudo
médico e emitida a respectiva AIH referente a par-
to normal, por ser mais simples e nao necessitar de
maiores esclarecimentos para a sua indicacao (fl.
107), o que ensejou o pagamento, através de recur-
sos pertencentes ao SUS, de procedimento nio rea-
lizado pelo médico.

Inverossimil a alegacao do acusado de que
a guia do SUS, relativa ao parto, foi encaminhada
a0 orgido publico erroneamente, pois “preenchia
conjuntamente as guias de pacientes do sistema de
saude e daqueles atendidos de modo individualiza-
do, mediante pagamento de honorarios (paciente
particular”).

Ora, cumpre tecer as seguintes considera-
¢oes: o réuacompanhou todo o pré-natal de Vanusa,
por vérios meses, procedeu ao parto cirargico, pelo
convénio do Hospital, e, no mesmo dia, preencheu
Laudo Médico de Emissao de ATH, exclusivo de pa-
cientes do SUS, anotando a realizacao de parto nor-
mal inexistente, e, ainda, negando-se a dar recibo de
seus honordrios, por mero equivoco? Tal versio nao
se me apresenta plausivel e digna de credibilidade.

A opgao por indicagio de parto normal,
consoante depoimento da testemunha Luiz Carlos
Rodrigues da Cunha, auditor responsavel por averi-
guar os fatos administrativamente, deveu-se ao fato
de que para o preenchimento de Laudo Médico
para emissao de AIH referente a uma cesariana, o
acusado ‘precisaria justificar porque optou em fazer
o parto cirargico, colocando o codigo correto no
campo “procedimento cirtrgico” (...) (fl. 107).

Esclarece a referida testemunha que a Au-
torizagdo de Internagio Hospitalar — AIH nio de-
monstra a verdade dos fatos, pois foi emitida com
base no Laudo Médico falso, cujo preenchimento
¢ obrigatorio para a emissao de AIH, em caso de
paciente do SUS, acrescentando que “(..) quando
o paciente ¢ atendido pelo SUS o médico nada lhe
pode cobrar a titulo de complementagao, e quando
o paciente é atendido ou internado como particular
o médico nao pode emitir a ATH, conforme Resolu-
¢d0 283/91-Inamps, hoje SUS (...)".

Com efeito, ndo houve complementacio,
mas cobranca em duplicidade, eis que o preenchi-
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mento da AIH nem deveria ter sido efetuado — so
o foi, ante a informacdo falsa emitida pelo laudo de
fI. 214, com a finalidade de se obter vantagem ilicita,
em detrimento do SUS. Impende observar, inclusi-
ve, que o laudo médico contendo informagao falsa é
de preenchimento exclusivo para emissao de ATH.

O que se dizer, ainda, da falta de prontuario
médico, folha de sala de cirurgia, comprovacao de
ato anestésico, anotacoes conflitantes e rasuras?
Como justificar a rasura no Relatorio de Enferma-
gem de f1. 45, senao para encobrir a falsa noticia de
parto normal, considerando que o atendimento da
enfermagem ¢ realizado diretamente a paciente.

Ressalte-se que o proprio acusado confir-
mou ter recebido do SUS o valor de R$ 194,78
(cento e noventa e quatro reais e setenta e oito cen-
tavos), relativos ao parto normal nao realizado (fls.
137/139).

Com efeito, a denuncia se refere ao crime do
art. 171, § 3°, do Cédigo Penal Brasileiro, com a se-
guinte diccio:

“Art. 171 Obter, para si ou para outrem,
vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou
mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil,
ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena — reclusao, de 1 (um) a 5 (cinco) anos,
e multa.

§3° A pena aumentar-se-a de um tergo, se
o crime é cometido em detrimento de entidade de
direito pablico ou de instituto de economia popu-
lar, assisténcia social ou beneficéncia.”

O crime caracteriza-se como um fato tipico,
ilicito e culpavel, exigindo-se assim, que a conduta
do agente esteja descrita na norma incriminadora e
que inexista uma justificativa ou causa de exclusao
da ilicitude, bem como requer a presenca dos ele-
mentos integrantes da culpabilidade.

A tipicidade da conduta requer a concor-
réncia dos elementos objetivos e subjetivos do tipo,
isto ¢, além da acdo material praticada pelo agente,
had de se agregar o elemento psiquico, representado
pelo dolo ou pela culpa.

O dolo, que consiste na vontade livre e cons-
ciente de praticar a conduta tipificada como crimi-
nosa, manifestou-se claramente, in casu, conforme
ja amplamente demonstrado.

A alegacio do acusado de que tudo decorreu
de um engano, nao procede, eis que os depoimentos
davitima Vanusa e do Auditor do Ministério da Sat-
de, trazem aos autos esclarecimentos relevantes para
o deslinde da questdo, consoante explanado acima.

Nao ha duvida de que o réu, visando ao re-
cebimento de um plus, ao utilizar-se de meio frau-
dulento, consistente no falso preenchimento do

Laudo Médico, induziu em erro o SUS, obtendo
vantagem ilicita em prejuizo do erdrio.

Nao se me afigura plausivel a argumentagao
do acusado, uma vez que o conhecimento do ilicito
praticado e a intencionalidade de sua conduta sdo
perfeitamente delineados nos autos, o que traduz a
presenga do dolo.

E que, ao preencher o laudo médico com
informacoes falsas, relativas ao parto normal nao
realizado, ele tinha plena consciéncia de seus atos,
mesmo sabendo o carater criminoso de sua condu-
ta, expressou claramente, através de sua atitude, a
sua vontade em persistir no comportamento ilicito.

Todavia, a mera justaposi¢ao da conduta so-
bre a descricao legal nao ¢ suficiente para configurar
a sua tipificacio, eis que ha que se perquirir acerca
da denominada tipicidade material, ou seja, se do
comportamento do agente adveio efetiva afetacio
a0 bem juridico tutelado pela norma penal.

A doutrina moderna tem esposado a tese de
que e bem juridico constitui a base da estrutura e
interpretacao dos tipos penais, e per esta razao,
deve necessariamente possuir um conteudo social
proprio, existente antes mesmo de nascedouro da
norma penal. Para Jescheck, “o bem juridico, como
pedra angular da estrutura dos tipos penais, permi-
te as condigoes necessdrias para a classificacio e
formacao dos diversos grupos de tipos penais”.

Para a configuracao do delito ha que se veri-
ficar a ocorréncia de efetiva lesao ao bem juridico
tutelado pelo tipo penal que, i casu, trata-se de va-
lores pertencentes ao SUS. E o que denominamos
de tipicidade material. Nao basta a justaposicao da
conduta praticada pelo agente sobre a descricao
contida na lei penal para justificar a deflagracao. da
acgdo. penal, ja que a tipicidade formal nada vale sem
a efetiva afetagio do bem juridico que autoriza a in-
tervencao estatal, através da incidéncia do direito
penal na esfera da liberdade do individuo.

Se, na espécie, a cobranca do valor pertencen-
te ao tesouro estatal é por ele proprio dispensada,
consoante as determinacoes das Leis 9.469/1997,
10.522/2002 e 11.033/2004, nao ha duvidas de que
se refere & importancia minima, cujo extravio nao é
suficiente para afetar o bem juridico tutelado pelo
art. 171, § 3°, do Codigo Penal, afastando, assim, a ti-
picidade material da conduta atribuida ao indiciado.

Quanto ao prejuizo sofrido pela vitima Va-
nusa, observo que ela propria admite que o acusado
ressarciu a maior parte do valor pago indevidamen-
te, 0 que enseja a aplicacao do principio da bagatela
também em relagao a este delito.

Nesse sentido, leciona Julio Fabbrini Mira-
bete:
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“Nos casos de infima afetacio do bem ju-
ridico, o contetdo do injusto é tao pequeno que
nao subsiste nenhuma razao para o pathos ético da
pena. E indispensavel que o fato tenha acarretado
uma ofensa de certa magnitude ao bem juridico
protegido para que se possa concluir por um juizo
positivo de tipicidade. Com base em um enfoque
de modernizacao da Justica Criminal, ndo mais se
discute que os responsaveis por lesoes aos bens ju-
ridicos so devem ser submetidos a san¢ao criminal
quando esta se torna indispensavel a adequagio da
justica e a seguranca dos valores da sociedade. Ain-
da a minima pena aplicada seria desproporcional a
significancia social do fato.

Os Tribunais vém se posicionando neste
sentido, ao entenderem pela auséncia de afetacao
do bem juridico, a saber:

Penal. Processual Penal. Recurso Criminal. Estelio-
nato. Seguro-Desemprego. Rejeicdo da dentincia.
Principio da insignificancia. Possibilidade.

1. Nao ha que se falar na configuracao de
crime de estelionato, se a conduta tida por delituo-
sa consistiu no recebimento fraudulento de seguro-
desemprego no valor de R$ 370,32.

2. Afigura-se, portanto, juridicamente apli-
cavel, no caso, o principio da insignificancia, face o
valor irrisorio recebido fraudulentamente.

3. Recurso criminal improvido. (TRF 1° Re-
gido, 4* Turma, RCCR 1998.01.00.015390-0/DF,
Rel. Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo
Mendes, DJ 05/09/2005, p. 129).

Assim, a insignificancia da lesdo provocada
pela conduta do acusado ao bem juridico tutelado
pela lei desautoriza a atuagao do direito penal na
esfera da liberdade do individuo, o que se justifica
por for¢a do principio da intervenc¢do minima, con-
soante Luiz Flavio Gomes:

.. 0 Direito tem condicoes de oferecer aos
bens uma protecao diferenciada, que pode ser civil,
administrativa, penal, etc. A tutela penal deve ser
reservada para aquilo que efetivamente perturba o
convivio social. Em outras palavras, ao estritamente
necessario (nesse ponto o principio da interven¢ao
minima coliga-se com o principio da proporciona-
lidade, como veremos). Ataques infimos, irrisorios,
devem ser regidos pelo principio da insignificancia
(leia-se: sao atipicos — STJ, RHC 4.311, rel. Vicen-
te Cernicchiaro, DJU/ 19/06/1995). O principio da
insignificancia tem como fundamento a fragmen-
tariedade do Direito Penal. Nao ¢ exatamente a
mesma coisa que interven¢ao minima, senao uma
manifestacao dela.’

Ausente a tipicidade material, a conduta do
acusado ndo se constitui em fato tipico, nao sendo,
para tanto, necessario perscrutar-se sobre a presen-
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¢a dos demais elementos do crime, o que leva a sua
absolvicao.

b) Do delito do art. 15, pardagrafo vinico, I, da
Lei 9.263/1996.

A materialidade do delito restou devidamen-
te comprovada nos autos, por meio do Processo
Administrativo 002/00-SUS (fls. 12/78), inclusive
pela resposta a carta do SUS e recibo de reembolso
(fls. 33 e 53), pelas declaragoes prestadas pelo réu
(fls. 30, 137/138 e 191/193), e pela prova testemu-
nhal fls. 18/19, 107 e 223/224.

A autoria, também, se apresenta irrefragavel.

O acusado confessou ter procedido “a uma
cesariana na Sra. Vanusa Elisete’, informando ter re-
cebido uma certa importancia ‘para fazer o parto ce-
sariana mais ligadura de trompas’. Alega que ‘duran-
te 0 acompanhamento do pré-natal, Vanusa Elisete
manifestou interesse na laqueadura de trompas”,
nao tendo apresentado, no entanto, documento es-
crito autorizando-o a realizar tal procedimento.

Os arts 10 e 15 da Lei 9.623/1996, cuja inci-
déncia se afirma para o caso, tem a seguinte dicgao:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizagao
voluntdria nas seguintes situagoes:

[ — em homens e mulheres com capacidade
civil plena e maiores de vinte e cinco anos de idade
ou, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que
observado o prazo minimo de sessenta dias entre a
manifestacdo da vontade e o ato cirurgico, periodo
no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso
a servico de regulacao da fecundidade, incluindo
aconselhamento por equipe multidisciplinar, visan-
do desencorajar a esterilizacao precoce;

II — risco & vida ou a saude da mulher ou do
futuro concepto, testemunhado em relatorio escri-
to e assinado por dois médicos.

§1° E condicao para que se realize a esterili-
zagdo o registro de expressa manifestacdo da vontade
em documento escrito e firmado, apos a informagao
a respeito dos riscos da cirurgia, possiveis efeitos
colaterais, dificuldades de sua reversao e op¢oes de
contracepgao reversiveis existentes.

§2° E vedada a esterilizacdo ciriirgica em
mulher durante os periodos de parto ou aborto, ex-
ceto nos casos de comprovada necessidade, por
cesarianas sucessivas anteriores.

§3° Nao sera considerada a manifestacao
de vontade, na forma do § 1°, expressa durante
ocorréncia de alteracoes na capacidade de discer-
nimento por influéncia de alcool, drogas, estados
emocionais alterados ou incapacidade mental tem-

pordria ou permanente.

§4° A esterilizagao cirargica como método
contraceptivo somente sera executada através da
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laqueadura tubaria, vasectomia ou de outro méto-
do cientificamente aceito, sendo vedada através da
histerectomia e ooforectomia.

§5° Na vigéncia de sociedade conjugal, a
esterilizagao depende do consentimento expresso
de ambos os conjuges.

§6° A esterilizagio cirtrgica em pessoas
absolutamente incapazes somente podera ocorrer
mediante autorizacdo judicial, regulamentada na
forma da Lei. (destaquei).

Art. 15. Realizar esterilizacdo cirurgica em
desacordo com o estabelecido no art. 10 desta Lei.

Pena — reclusio, de dois a oito anos, e multa,
se a pratica ndo constitui crime mais grave.

Paragrafo nico — A pena ¢ aumentada de
um terco se a esterilizagio for praticada:

[ — durante os periodos de parto ou aborto,
salvo o disposto no inciso 1T do art. 10 desta Lei.

Verifica-se que ¢ vedada qualquer forma
coercitiva de esterilizacio, tanto por parte de insti-
tuicoes oficiais, como privadas. Tanto ¢ assim que o
paragrafo unico do art. 2° da Lei 9.263/1996 ¢ enfa-
tico ao proibir a utilizacao do planejamento familiar
para qualquer tipo de controle demografico.

A lei proibe a esterilizagaio de mulheres
durante o estigio de parto ou aborto, ‘exceto nos
casos de comprovada necessidade’, o que nao ocor-
re no caso sub judice. A esterilizacao voluntaria é
permitida pelo mencionado diploma legal somente
a homens e mulheres capazes, maiores de 25 anos
de idade ou que, pelo menos, ja tenham dois filhos
vivos. Os requisitos ‘idade’ e numero de filhos  nao
sdo cumulativos. Basta um ou outro.

No entanto, a pessoa interessada na esterili-
zagdo obrigatoriamente, antes da cirurgia, devera se
inscrever num programa de planejamento familiar
para, durante dois meses, receber informagoes so-
bre varias formas de evitar a gravidez. Caso a pessoa
opte, em sa consciéncia, pela esterilizacao, terd que
expressar sua vontade, por escrito, assim como o
seu conjuge, e os médicos deverao comunicar ao
Ministério da Saude todas as cirurgias de esteriliza-
cao que procederem.

Mister se faz destacar, novamente, que, se a
pessoa interessada em submeter-se a esterilizacao
for casada, como na espécie, indispensavel sera o
consentimento de ambos os conjuges, para que a
cirurgia se realize.

José Henrique Pierangeli, antes mesmo da
promulgacao da Lei 9.263/1996, sustentava ser im-
prescindivel o consentimento de ambos os conjuges
paraa realizacao da cirurgia, sob o argumento de que
a capacidade procriativa ndo constitui bem estrita-
mente individual, mas, sim, bem comum do casal.

Para completar, toda esterilizagao cirtrgica
deve ser objeto de notificacdo compulsoria a dire-
¢do do SUS, sendo do obstetra este encargo.

Como ato voluntario, a falta da documenta-
¢ao comprobatoria da opgao da paciente e de seu
conjuge pode sugerir que a intervencao cirdrgica é
resultante de induzimento ou instigagao do proprio
médico.

Do exposto, constata-se, no caso sob apu-
racao, amplamente demonstrada a concorréncia
dos elementos objetivos e subjetivos do tipo, tradu-
zindo, pela prova coligida, a perpetracao do delito
previsto no art. 15 da Lei 9.623/1996, atribuido ao
acusado.

A conduta atribuida ao réu se justapoe, com
perfei¢do, ao tipo penal supramencionado, confir-
mando-se o elemento subjetivo do tipo (dolo), em
face da inegavel consciéncia de que sua conduta é
prevista como delito, pela norma penal, fato este,
inclusive, confessado nos seguintes termos:

“(..) nao sabe informar se em relacao a pa-
ciente Vanusa Elisete tem documento escrito auto-
rizando-o a fazer o procedimento de laqueadura de
trompas, sendo necessario consultar seus arquivos;
¢ certo que, em relagdo a outras pacientes, tem re-
ferida autorizagao; (...) que observa a regra segundo
a qual a laqueadura deve ser iniciativa da paciente,
exceto nos casos de patologia (...)" (fl. 192).

Nao prospera a alegacao de que nao restou
configurado o delito, pois além de nao existir nos
autos prova da autorizagao escrita para se efetuar a
esterilizagdo, ¢ vedada a esterilizagao cirtrgica em
mulher durante os periodos de parto ou aborto,
exceto nos casos de comprovada necessidade, por
cesarianas sucessivas anteriores, 0 que nao se con-
figura na espécie.

O dolo, in casu, se configura em face do de-
ver que incumbe ao individuo, no sentido de se in-
formar sobre o exercicio de determinada profissio,
que, na espécie, € a de médico obstetra. O acusado,
a0 escolher o exercicio de sua profissao, especial-
mente por lidar diariamente com a vida e a saade
humana, possui o dever de se informar acerca de
toda a legislagio que regulamenta a sua atuagio,
nao se eximindo, portanto, de sua responsabilidade
sob a alegacao do desconhecimento da lei.

Ausentes causas de exclusao da ilicitude, ve-
rifico, ainda, que a imputabilidade do acusado é pa-
tente. Configuram-se, também, como elementos da
culpabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e
a exigibilidade de conduta diversa.

Por conseguinte, ao violar disposicao expres-
sa de lei que estabelece os requisitos necessarios
a0 procedimento médico em questdo, o acusado
debandou da normalidade juridica exigida para o
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exercicio de direito assegurado no ordenamento
pétrio, amoldando-se 4 figura tipica tracada no art.
15 da Lei 9.263/1996.

III — Dispositivo

Ante o exposto, & vista da fundamentacao
expendida, julgo parcialmente procedente a pre-
tensao punitiva estatal veiculada na denuncia, mo-
tivo porque absolvo o acusado Fernando Abdanur,
devidamente qualificado nos autos, das sangoes
previstas no art. 171, § 3°, do Codigo Penal, nos ter-
mos do art. 386, inciso 111, do CPP; e condeno-o nas
penas do art. 15 da Lei 9.263/1996.

Atenta ao comando dos arts. 59 e 68, ambos
do Codigo Penal, passo a dosimetria das penas da
acusada, fazendo-o consoante os fundamentos a
seguir expostos.

Culpabilidade, devidamente comprovada,
merece reprovagao, em grau médio.

Antecedentes penais maculados (fls. 175, 182,
184/186, 189, 198/199, 204, 219/220 e 251/254).

A despeito dos fatos, possui conduta social
satisfatoria, o que se depreende através do depoi-
mento das testemunhas ouvidas durante a instru-
cdo criminal (fls. 225/228).

Possui personalidade de pessoa comum, de-
notando ter plena capacidade de discernimento, es-
pecialmente pela sua condicao de médico, possuin-
do educacao superior, o que nao é compartilhado
pela grande maioria dos brasileiros.

Os motivos da infracdo sao desfavoriveis,
considerando-se a natureza do crime e o desprezo
pelas disposicoes expressas em lei.

As circunstancias sdo desfavoraveis, ja que o
acusado agiu abusando da credulidade da paciente
e de seu esposo.

As consegiiéncias dos crimes sao graves, ja
que a reversao da laqueadura de trompas ¢ prati-
camente impossivel, o que dificulta a procriagao da
familia.

Diante de tais circunstancias, fixo, para o
crime do art. 15 da Lei 9.263/1996 — a pena-base
em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusio.
Incide, na espécie, a atenuante relativa a confissao
esponténea, motivo pelo qual, com fulcro no art.
65, 111, “d", do Cddigo Penal, diminuo a pena em 4
(quatro) meses, restando em 2 (dois) anos. Ausen-
tes circunstancias agravantes e causas de diminui-
¢ao de pena, devera incidir, ainda, o acréscimo de /s
(um tergo), por for¢a da causa de aumento de pena
prevista no § 3° do mesmo dispositivo.legal, ou seja,
8 (oito) meses, totalizando 2 (dois) anos e 8 (oito)
meses de reclusao, a qual torno definitiva.

A pena de multa, em propor¢ao a punicao
antes aplicada, ¢ fixada em 40 (quarenta) dias-
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multa, atenuada pela confissdo espontanea, motivo
pelo qual, com fulcro no art. 65, 111, “d”, do Codigo
Penal, diminuo a pena em 5 (cinco) dias, restando
em 35 (trinta e cinco) dias-multa, e acrescida de %,
por for¢a da causa de aumento de pena, o que resta
no total de 46 (quarenta e seis) dias-multa, sendo o
dia-multa correspondente ao valor de 1/30 (um tri-
gésimo) do saldrio minimo vigente a época do fato,
atualizado monetariamente.

Da Substituicdao da Pena Privativa de Liber-
dade pela Restritiva de Direitos:

Nos termos do art. 44, inciso I, do CP, com a
nova redacao que lhe foi dada pela Lei 9.714/1998,
“As penas restritivas de direitos sao autonomas
e substituem as privativas de liberdade, quando
aplicada pena privativa de liberdade nao superior a
quatro anos e o crime nao for cometido com vio-

”

léncia ou grave ameaga a pessoa (...)

No caso dos autos, o acusado Fernando Ab-
danur foi condenado, em concurso material, a pena
de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses de reclusao e 46
(quarenta e seis) dias-multa, em infracao cometida
sem violéncia ou grave ameaga a pessoa. Assim, es-
tao presentes os requisitos objetivos para a substi-
tuicao da pena privativa de liberdade pela restritiva
de direitos.

De acordo, ainda, com o inciso III, do cita-
do art. 44, CP, com a redacao introduzida pela Lei
9.714/1998, a substituicao somente sera feita quan-
do ‘a culpabilidade, os antecedentes, a conduta so-
cial e a personalidade do condenado, bem como
0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substituicao seja suficiente’.

Pois bem, de acordo com as circunstancias
judiciais do art. 59, CP, ja analisadas, encontram-se
também presentes os requisitos subjetivos exigidos
para a substitui¢ao da pena.

Além do mais, 0 acusado preenche os requi-
sitos do inciso 11, art. 44, CP, redacao dada pela Lei
9.714/1998, pois nao ha nos autos prova de que seja
reincidente na pratica de crime doloso.

Diante disso, com fulcro nos arts. 43, incisos
LelV, 44, incisos [, Il e 111, e § 2°, do Codigo Penal,
redagao dada pela Lei 9.714/1998, substituo a pena
privativa de liberdade imposta ao acusado Fernan-
do Abdanur por duas restritivas de direitos, assim
estabelecidas:

a) prestagao de servigos a comunidade pelo
periodo de 2 (dois) anos e 8 (oito) meses, que de-
vera ser cumprida na forma a ser disciplinada pelo
Juizo da Execucao Penal;

b) doacao de uma cesta basica mensal, pelo
tempo integral da condenagao, no valor individual
de 1 (um) saldrio-minimo, a ser revertida em prol
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de entidade assistencial designada pelo Juizo da
Execucao Penal.

A jornada mensal e didria para a respectiva
prestacao de servigo, nunca inferior a 8 (oito) ho-
ras semanais, devera ser estabelecida em conjunto
e de comum acordo com o acusado, de modo a nao
lhe prejudicar suas atividades normais de trabalho,
nos termos do art. 46 e seus paragrafos, do Codigo
Penal.

No caso de conversao das penas restritivas
de direitos em privativa de liberdade, estabeleco
o regime aberto para o inicio do cumprimento da
pena (CP, art. 33, § 2°, letra “c”).

Custas processuais pelo condenado (art. 804,
CPP).

O condenado poderd apelar em liberdade.

Transitada em julgado esta sentenga, o con-
denado Fernando Abdanur terd o seu nome lanca-
do no rol dos culpados (art. 393, II, CPP e art. 5°,
LVII, CF/1988), com a observancia, ainda, das dis-
posicoes contidas no art. 15, inciso 111, da Consti-
tuicdo Federal.

Oficie-se o Juizo da 1* Vara Criminal desta
Comarca, informando-o desta sentenca, relaciona-
da aos fatos apurados nos autos 701.01.011.306-9.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se. (fls.
407/419).

Aprecio o recurso.

Narra a denuncia que Fernando Abdanur, ora
apelante foi denunciado por ter, em tese, praticado
crime previsto no art. 299 do CP, falsidade ideologica,
combinado com o art. 15. paragrafo tnico, inciso I, da
Lei 9.263/1996, em virtude da presenca de indicios de
irregularidades, quando do preenchimento do AIH
2.094.850.956 do Hospital Vera Cruz Ltda., em Ubera-
ba/MG, referente ao atendimento da paciente Vanusa
Elisete Luis Mendonga Santana, ocasionando prejuizo
a0 INSS, a medida que este instituto teria pago proce-
dimento médico que na pratica nao foi realizado.

A paciente Vanusa realizou os exames pré-natal
no consultorio do apelante, obstetra Dr. Fernando Ab-
danur, tendo este cobrado a importancia de R$ 530,00
(quinhentos e trinta reais), com vistas a realizacdo das
cirurgias de cesariana e de ligadura de trompas.

Apos a prestacao dos servicos médicos, a pacien-
te tomou conhecimento, através da ‘carta ao usudrio
do SUS” (fls. 32/33), que o procedimento executado foi
também custeado pelo SUS e que o motivo daquela in-
ternacdo seria a realizagao de parto normal.
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A par disso, a paciente Vanusa informou o fato,
por telefone, ao Ministério da Saude, que resultou na
instauracao de Processo Administrativo criminal, sen-
do certo que o apelante restituiu a paciente a quantia
de R$ 300,00 (trezentos reais) — (fl. 53).

A juiza a quo ao proferir a sentenga, nos termos
do art. 383 do CPP decidiu, com acerto, por enquadrar
uma das condutas do acusado Fernando no tipo penal
constante no art. 171, § 3°, do Codigo Penal, permane-
cendo a segunda conduta, qual seja, a do delito previsto
no art. 15, paragrafo tinico, I, da Lei 9.263/1996, na for-
ma como apresentada na denuncia.

O réu foi absolvido da pratica do crime de es-
telionato (art. 171, § 3°, do CP), sob o fundamento de
‘auséncia de tipicidade material”, tendo sido condena-
do tao-somente pela prética do delito previsto no art.
15, paragrafo tnico, inciso [, da Lei 9.263/1996.

Na verdade, a magistrada decidiu condenar o
apelante, uma vez que este efetuou um parto cesariano
seguido de uma ligadura de trompas, sob o fundamen-
to de inobservancia dos requisitos legais contidos no
art. 10 da Lei 9.263/1996.

Da sentenca extrai-se o entendimento da juiza
que “a falta de documentagio comprobatéria da op-
cao da paciente e de seu conjuge pode sugerir que a
intervencao cirtirgica é resultante de induzimento ou
instigacao do proprio médico” (fl. 415).

A despeito destas afirmacoes e, embora de fato
nao existir uma autorizagao por escrito, a esterilizacao
da paciente Vanusa ocorreu de forma voluntaria, a
medida que esta autorizou verbalmente ao seu médi-
co a realizagao da laqueadoura, conforme se infere das
informagoes prestadas em juizo, na condi¢ao de teste-
munha, nesses termos:

“No tocante ao procedimento de laqueadu-
ra, a depoente informa que, embora nao tenha as-
sinado nenhuma autorizacdo, assentiu verbalmente
com a realizacdo da cirurgia.” (fl. 224).

Frise-se que o objetivo da lei ¢ evitar a arbitrarie-
dade, quando da realizagao dos procedimentos cirturgi-
cos com recursos do SUS.

No presente caso, restou comprovado o consen-
timento de Vanusa, no sentido de realizar o parto ce-
sariano seguido da laqueadura de trompas, conforme
se depreende do depoimento prestado administrativa-
mente, nesses termos:
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“Fez o pré-natal todo com o Dr. Fernando
Abdanur, em seu consultorio.

Proximo aos dias de internacao, ocorrido em
07/03/1999 foi combinado entre a depoente e seu
médico, que a cesariana e a ligadura de trompas fi-
caria em R$ 530,00 reais, ja que a paciente possuia
cartao Santa Helena.” (fl. 18).

A inexisténcia de autorizacdo por escrito, por si
s6, ndo basta para alicercar um decreto condenatério,
até porque restou devidamente comprovado que a ci-
rurgia foi realizada a pedido da propria paciente.

Ressalte-se, ainda, que o fato de a paciente pos-
suir dois filhos (fl. 57) e possuir mais de 30 (trinta) anos
no dia do parto (fl. 223), evidencia que o bem juridico
tutelado pela Lei 9.263/1996, nao restou, materialmen-
te infrigido.

Assim, da mesma forma que o réu foi absolvido em
primeiro grau, pelo cometimento do crime de esteliona-
to, por auséncia de tipicidade material, entendo ser per-
feitamente aplicdvel este fundamento como razao paraa
absolvigao do apelante pela prética do delito capitulado
no art. 15, paragrafo tnico, inciso I, da Lei 9.263/1996,
a medida que, embora a sua conduta seja formalmente
tipica, esta nao causou nenhuma ofensa intoleravel ao
bem juridico tutelado pela legislacdo penal.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso
de apelacio da defesa para reformar a sentenca e absol-
ver o réu Fernando Abdanur, das san¢oes previstas no
art. 15, paragrafo tnico, inciso [, da Lei 9.263/1996, nos
termos do art. 386, 111, do Codigo de Processo Penal.

E como voto.

Voto
Revisor

A Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves
de Carvalho: — Feita a revisao no presente feito, nada
tenho a acrescentar ao relatorio de fl. 460.

A presente apelacao foi interposta por Fernando
Abdanur contra a v. sentenga de fls. 400/419 que, ao
julgar parcialmente procedente a pretensao punitiva
deduzida na denuncia, absolveu-o das sanc¢oes previs-
tasnoart. 171, § 3°, do Codigo Penal, e o condenou pela
pratica do delito previsto no art. 15 da Lei 9.263/1996.

Data venia de posicionamento outro, entendo
que o apelo merece provimento.
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Embora a materialidade e autoria do crime con-
tido no art. 15 da Lei 9.263/1996 estejam devidamente
comprovadas por meio do procedimento administrati-
vo do SUS (fls. 12/78) e pelas provas orais colhidas em
juizo (fls. 191/193 e 223/224), o tipo nao se configurou
na espécie, uma vez que se constatou a inocorréncia
de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado pela norma
em apreco.

Para melhor elucidagio da matéria, cumpre
transcrever os dispositivos da Lei 9.263/1996 que re-
gem a conduta do acusado, verbis:

Art. 15. Realizar esterilizacao cirargica em
desacordo com o estabelecido no art. 10 desta Lei.

Pena — reclusao, de dois a oito anos, e multa,
se a pratica ndo constitui crime mais grave.

Pardgrafo unico — A pena ¢ aumentada de
um tergo se a esterilizagao for praticada:

[ — durante os periodos de parto ou aborto,
salvo o disposto no inciso I do art. 10 desta Lei.

O art. 10 da supracitada lei assim dispoe:

Art. 10. Somente é permitida a esterilizacao
voluntdria nas seguintes situacoes: (Artigo vetado e
mantido pelo Congresso Nacional.)

[ — em homens e mulheres com capacidade
civil plena e maiores de vinte e cinco anos de idade
oy, pelo menos, com dois filhos vivos, desde que
observado o prazo minimo de sessenta dias entre a
manifestacdo da vontade e o ato cirurgico, periodo
no qual sera propiciado a pessoa interessada acesso
a servico de regulacio da fecundidade, incluindo
aconselhamento por equipe multidisciplinar, visan-
do desencorajar a esterilizagao precoce;

II — risco a vida ou a saude da mulher ou do
futuro concepto, testemunhado em relatorio escri-
to e assinado por dois médicos.

§1° E condicao para que se realize a es-
terilizagdo o registro de expressa manifestagao da
vontade em documento escrito e firmado, apds a
informagao a respeito dos riscos da cirurgia, possi-
veis efeitos colaterais, dificuldades de sua reversao e
opgoes de contracepgao reversiveis existentes.

§2° E vedada a esterilizagao cirtrgica em
mulher durante os periodos de parto ou aborto,
exceto nos casos de comprovada necessidade, por
cesarianas sucessivas anteriores.

Conforme se vé, o tipo penal ora examinado cen-
sura a conduta do profissional médico ou outrem que
realiza esterilizagdo cirtrgica sem a prévia observancia

dos requisitos previstos em lei.
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Tais requisitos, em ultima andlise, visam a prote-
¢ao ao livre exercicio do direito ao planejamento fami-
liar, assegurado pela Carta de 1988, em seu art. 226, § 7°.

Com efeito, a esterilizacao, por ser um procedi-
mento de grande impacto na vida da familia, ¢ uma de-
cisao exclusiva do casal, e deve se realizar sob a forma
de um ato de vontade livre e consciente.

Dai se conclui que, a0 mesmo tempo em que
busca promover o salutar exercicio do planejamento
familiar, o tipo penal tem por fim prevenir a ocorréncia
de arbitrariedades, induzimentos, negligéncias ou qual-
quer outra conduta perniciosa do profissional de satde
que possa acarretar prejuizo a formagao de vontade da
familia quando da opgao por ndo mais conceber filhos.

In casu, o acusado infringiu duas regras contidas
no tipo penal em comento, a saber, realizar o procedi-
mento de esterilizacao durante periodo de parto e sem
exigir a formalizacio da manifestacao de vontade da
paciente.

A infringéncia destes requisitos ¢ inconteste, e
resulta na tipicidade formal da conduta praticada.

No entanto, no caso concreto ora analisado, por
meio do depoimento judicial do réu (fls. 191/193) e da
propria paciente (fls. 223/224), bem como pelos docu-

mentos que constam nos autos, verifica-se que o proce-
dimento de esterilizacao foi realizado em atendimento
a propria vontade da entdo paciente Vanusa Elisete
Luis Mendonga Santana, a qual desejava submeter-se
a0 procedimento por ocasiao do parto, muito embora
arevelia dos requisitos previstos em lei.

Veja-se, a propdsito, trecho do depoimento em
juizo da ex-paciente do acusado Vanusa Elisete Luis
Mendonga Santana, em que demonstra convic¢ao na de-
cisao que culminou na cirurgia de ligadura de trompas:

No tocante ao procedimento de laqueadura,
a depoente informa que, embora nao tenha assi-
nado nenhuma autorizacao, assentiu verbalmente
com a realizacao da cirurgia (fl. 224).

Portanto, uma vez que o direito ao planejamento
da familia — a despeito da transgressao dos requisitos
legais que o protegem — foi exercido de forma plena
pela vitima, nao hd o que se falar em lesao ao bem juri-
dico tutelado e, por conseqiiéncia, inexiste a tipicidade
material na hipotese.

Diante do exposto, dou provimento a apelagio, e
absolvo o réu Fernando Abdanur da prética do crime
previsto no art. 15 da Lei 9.263/1996.

E o voto.

Habeas Corpus
2008.01.00.040438-8/MT

Relator:
Impetrante: José Petan Toledo Pizza
Impetrante: Iza Karol Gomes Luzardo Pizza

Impetrante: Jonhan Amaral Toledo
Impetrado: Juizo Federal da 2% Vara — M'T

O Exmo. Sr. Des. Federal Mario César Ribeiro

Paciente:  Antonio Reginaldo Galdino Delgado (Réu Preso)
Paciente:  Claidio Mauricio Barro Brito (Réu Preso)
Paciente:  Joamir Santana Duarte (Réu Preso)

Paciente:  José Nicolau Fuezi Leite de Oliva (Réu Preso)
Paciente:  Carlos Leite Filho (Réu Preso)

Paciente:  Ant6nio Luiz Souza Meira (Réu Preso)
Paciente:  Antonio José Cintra Filho (Réu Preso)
Paciente:  Domingos Savio Santana (Réu Preso)
Paciente:  Itamar Moreira de Souza (Réu Preso)
Paciente:  Osvaldo das Neves Viana (Réu Preso)
Paciente:  Rogério Beghini (Réu Preso)
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Paciente:  Elion Leopoldo de Anunciacao (Réu Preso)
Paciente:  Ibere de Figueiredo (Réu Preso)

Paciente:  Maria da Penha Silva Teotonio (Réu Preso)
Divulgagao: 30/10/2008

Publicagao: 31/10/2008

Ementa

Processual Penal. Habeas Corpus. Uso de algemas. Suimula vinculante 11/STF. Regramento. Irregularidade. Medi-
das. Ministério Publico Federal. Inquérito Policial. Trancamento. Impossibilidade. Auséncia de justa causa. Ordem
denegada.

[ — O uso de algemas pela autoridade policial, quando nao configurar caso de resisténcia, de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia por parte do preso ou de terceiro, expoe o individuo a
situacao degradante e afrontosa a dignidade da pessoa humana.

II — A Sumula Vinculante 11/STF foi editada para coibir o uso abusivo de algemas pela policia. Todavia, a sua
utilizagao em desacordo com os regramentos da aludida sumula, nao é causa de trancamento de inquérito policial,
uma vez que este nada mais ¢ do que mero procedimento investigatorio, cujo desenvolvimento e desfecho nao
devem ser obstados por meio de habeas corpus, para nao se incorrer no risco de coactar as atividades proprias da
policia judiciaria e do Ministério Publico.

[II — O trancamento de inquérito policial somente poderd ocorrer quando for possivel identificar, a primeira
vista, que o fato imputado sequer em tese constitui ilicito penal, quando ndo houver indicios de autoria ou quando
resultar evidenciada a inexisténcia da materialidade em razao das provas apresentadas.

IV — Ocorrida a utilizacao irregular de algemas durante a investigacao cabera ao Ministério Publico Federal
adotar as medidas proprias visando apurar eventuais irregularidades.

V — Caso em que, conforme ressaltam os Impetrantes, a utilizagao indevida de algemas deu-se por ocasiao
do cumprimento dos mandados relativos as prisoes tempordrias, que nao mais subsistem, por isso que ocorridas
em 12/08/2008, e nao tendo sido prorrogadas, exauriram-se em 16/08/2008, quando, entao, foram decretadas
as prisoes preventivas, sendo certo que a Sumula Vinculante 11/STF foi editada em 13/08/2008 e publicada em
22/08/2008.

Acordao

Decide a Quarta Turma do TRF 1° Regido, por unanimidade, denegar a ordem de hiabeas corpus, nos termos
do voto do Sr. Relator.
4* Turma do TRF 1* — 14/10/2008.

Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: — 98/103), visando o trancamento do Inquérito Policial
Trata-se de Habeas Corpus (fls. 2/30), com pedido de 2006.36.00.001717-2/MS e, em conseqiiéncia, a Con-
liminar, impetrado por José Petan Toledo Pizza, lza  cessaode Alvardsde Solturaa Antonio Reginaldo Galdino
Karol Gomes Luzarodo Pizza e Jonham Amaral Tole- Delgado, Cldaudio Mauricio Barroso Brito, Joamir San-
do, advogados, contra ato do MM. Juiz Federal da 2* tana Duarte, José Nicolau Fuezi Leite de Oliva, Carlos
Vara da Secao Judiciaria do Estado de Mato Grosso (fls. Leite Filho, Antonio Luiz Souza Meira, Antonio José
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Cintra Filho, Domingos Savio Santana, ltamar Moreira
de Souza, Osvaldo das Neves Viana, Rogério Beghini e
Elion Leopoldo de Anunciagao, cujas prisoes preventivas
foram decretadas em 16/08/2008, apos o decurso do
prazo de suas respectivas prisdes temporarias, ocor-
ridas em 12/08/2008, em face da operacdo policial
denominada “Dupla Face”, que investiga a existéncia
de esquemas criminosos ‘envolvendo processos de cer-
tificagdo de imoveis rurais no Incra’, com ramificagao
na Receita Federal de Diamantino/MT - Inquérito
Policial 2008.36.00.011324-3/MT (547/2005-SR/DPF/
MT) e Medida Cautelar 2006.36.00.006051-3/MT.

Requerendo, ao final, a confirmacgao da ordem,
sustentam os Impetrantes, a ocorréncia de constrangi-
mento ilegal em virtude de violagio aos principios da
presuncao de inocéncia e da dignidade humana, bem
como do enunciado da Sumula Vinculante 11/STF,
alegando, nesse contexto, em sintese, que:

¢ todos os Pacientes sdo funcionarios publicos fe-
derais e “em 12/08/2006 foram presos por for¢a de
mandados de prisio tempordria, sob acusacio de
envolvimento em ilicitos penais e que se transfor-
mou no Processo 2006.36.00.00.001717-2/MT"

¢ “todos os Pacientes depois de presos, foram
sem piedade algemados como bandidos perigosos,
expostos ao ridiculo, em frente de seus familiares,
vizinhos e populares que passavam no momento
das prisoes (residéncias) e nos locais por onde pas-
savam com a Autoridade Policial’;

¢ todos os Pacientes, “sem excecao (...) almocaram
algemados, o que se demonstra desrespeito, humi-
lhagao e sobretudo mata o principio da dignidade
para com o ser humano, tratados como Bicho, en-
jaulados e perigosos’;

¢ a“Autoridade Coatora foi expressa em decisio
para negar a liminar que ndo mencionou, nao man-
dou, ndo determinou o uso de algemas, ou seja, o
Delegado que presidiu toda a operagao Dupla Face
¢ que langou maos de um ‘direito’ que acha que
tem, o de algemar, passando por cima de uma de-
cisao judicial e rasgando todas as garantias de um
cidadao’;

¢ as fotos e “a imagem do DVD, os jornais, ane-
x0s, ndo deixam quaisquer margens de davidas dos
acontecimentos no emprego do uso exagerado e
indiscriminado das algemas pela Policia Federal em
pessoas presas que nao apresenta qualquer risco,
a integridade fisica dos policiais, de terceiro e sua
propria vida, e ainda ndo resistiu a prisao”;

¢ a Sumula Vinculante 11/STF, “restringe o em-
prego de algemas por autoridades policiais a casos
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excepcionais, e nestes casos com justificativa por
escrito”;

¢ os Pacientes “sao primdrios, possuem bons an-
tecedentes, residente com suas familias, mulher/fi-
lhos/mae/netos, residéncia fixa, todos funcionarios
publicos federais (...) e ndo representam qualquer
risco para a sociedade e ao bom andamento do pro-
cesso”.

Prestadas as informacoes (fls. 132/133), por Deci-
sao de fls. 144/148 indeferi o pedido de liminar.

Mediante o Oficio de fls. 153/154 foram presta-
das informagoes complementares, que vieram acom-
panhadas de copia da dentncia (fls. 155/185).

O Ministério Publico Federal opinou pela con-
cessio da ordem “para que os pacientes respondam ao
processo em liberdade, e prejudicado em relagao ao pa-
ciente Carlos Leite Filho, cuja prisao foi revogada” (fls.
188/195).

E o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro:
— O presente habeas corpus foi impetrado em favor de
Antonio Reginaldo Galdino Delgado, Claudio Mauricio
Barroso Brito, Joamir Santana Duarte, José Nicolau Fuezi
Leite de Oliva, Carlos Leite Filho, Antonio Luiz Souza
Meira, Antonio José Cintra Filho, Domingos Sdvio
Santana, ltamar Moreira de Souza, Osvaldo das Neves
Viana, Rogério Beghini, Elion Leopoldo de Anunciagao e
Maria da Penha Silva Teotonio, visando o trancamento
do Inquérito Policial 2006.36.00.001717-2/MT, decor-
rente da operacao policial denominada “Dupla Face”,
e, em consequéncia “pondo fim a coacdo que ainda
repousa sobre os pacientes” Antonio Reginaldo Galdino
Delgado, Cldaudio Mauricio Barroso Brito, Joamir
Santana Duarte, José Nicolau Fuezi Leite de Oliva,
Carlos Leite Filho, Antonio Luiz Souza Meira, Antonio
José Cintra Filho, Domingos Sdvio Santana, ltamar
Moreira de Souza, Osvaldo das Neves Viana e Rogeério
Beghini, a expedicao dos respectivos “Alvards de Soltu-
ra” (cf. fls. 29/30).

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Hilton
Queiroz e a Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de
Carvalho (convocada). Afastado, justificadamente, por motivo
de defesa de tese de Doutorado, o Exmo. Sr. Des. Federal I'talo
Fioravanti Sabo Mendes.
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Releva observar que, conforme consignado na
Inicial (fl. 2), nao foi decretada a prisio preventiva
dos Pacientes Elion Leopoldo de Anunciacao, Iberé de
Figueiredo e Maria da Penha Silva Teotonio, embora te-
nham sido “inicialmente presos e algemados pelos Man-
dados de Prisao Tempordria”.

Por outro lado, segundo consta das informagoes
complementares prestadas pela Autoridade Impetra-
da, “em 15/08/2008 foi expedido alvara de soltura para
a investigada Maria da Penha Silva Teotonio, por for¢a
da decisao proferida no HC 2008.02.00.038740-5/MT,
impetrado perante esse e. Tribunal e em 03/09/2008,
proferi decisao nos autos do Pedido de Liberdade Pro-
visoria 2008.36.00.012256-8, revogando a prisao pre-
ventiva de Carlos Leite Filho, sendo expedido alvara de
soltura na mesma data” (cf. fl. 154).

Quanto ao pedido de trancamento do referido in-
quérito policial, sustentam os Impetrantes que a Policia
Federal, por ocasiao do cumprimento dos mandacdos
de prisao tempordria dos Pacientes, algemou-os sem
que houvesse determinagao da Autoridade Impetrada,
expondo-os ‘ao ridiculo, em frente de seus familiares, vi-
zinhos e populares que passavam’, sem que tal medida
fosse necessaria por nao representarem ‘qualquer risco
a integridade fisica dos policiais, de terceiros e sua pro-
pria vida”e nao terem resistido & prisio.

Nesse contexto narram situagoes ocorridas em
razao do uso indevido de algemas, notadamente em
relagao aos pacientes José Nicolau (que teria sido alge-
mado ‘com as maos para trds” e depois ‘nos bragos da
cadeira” em que prestava depoimento); Elion Leopoldo
(que teria sido preso dentro do Incra, ‘na frente dos co-
legas (..) sem qualquer reagdo”) e Carlos Leite Filho (que
‘¢ portador de insuficiéncia renal cronica grave, com
uma cirurgia recente de fistulas no brago” e que teria
“sido algemado com as mdos para traz’).

Com base nesses fatos e argumentos, pedem o
trancamento do referido inquérito, afirmando viola-
¢ao do enunciado da Sumula Vinculante 11/STF, dos
principios da presun¢ao de inocéncia e da dignidade
da pessoa humana, e, em razdo disso, a soltura dos Pa-
cientes.

Por sua vez, consigna o0 MM. Juiz a guo, no ato
impugnado, que ‘nao foi expedida qualquer determina-
cao arespeito da utilizacao, ou nao, de algemas, ficando
esta sujeita a andlise de sua necessidade pela autoridade

@

que iria cumprir o mandado” (fls. 136/137) e que a ‘jus-
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tificativa apresentada pelo Delegado de Policia Federal
¢ plausivel e procedente, principalmente tratando-se
de primeiro contato com a pessoa que deve ser presa e
que, até aquele momento, nao tinha conhecimento da
medida” (fl. 138).

Acrescenta, por outro lado, que a impetragdo
‘ndo expoe quais os motivos tornariam prescindivel a
utilizacao de algemas em cada um dos casos concretos,
salvo em relagio a José Nicolau e Elion Leopoldo”, nao
apresentando “qualquer elemento que comprove esses
fatos apontados pelos impetrantes” (fl. 138).

Salienta, também, a Autoridade Impetrada que
‘nos requerimentos de relaxamento das prisoes tenmpo-
rdrias dos pacientes (...) ndo ha qualquer relato de abuso
ou desnecessidade da utilizagao de algemas pela Policia
Federal”e que ‘também nao houve, ainda, qualquer for-
malizacao, quando do interrogatorio, de alguma impug-
nacao quanto ao uso de algema” (fls. 138/139 — grifei).

Vejamos.

Tem a Sumula Vinculante 11/STF o seguinte
teor:

“So ¢ licito o uso de algemas em casos de re-
sisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo
a integridade fisica propria ou alheia, por parte do
preso ou de terceiros, justificada a excepcionalida-
de por escrito, sob pena de responsabilidade disci-
plinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisio ou do ato processual a que
se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.”

Pois bem, tém razao os Impetrantes ao alegarem
o uso de algemas pela autoridade policial expoe o in-
dividuo a situacdo degradante, afrontosa a dignidade
da pessoa humana, quando nao configurado casos de
resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso
ou de terceiros, a teor do enunciado da aludida Sumu-
la Vinculante do excelso Pretorio, que foi editada para
coibir o seu uso abusivo pela policia (Sessao Plenaria de
13/08/2008, DJ 157, de 22/08/2008, p. 1).

Ocorre, porém, que a utilizagio de algemas em
desacordo com os regramentos estabelecidos na Su-
mula Vinculante 11/STF ndo é causa de trancamento
de inquérito policial.

Com efeito, conforme leciona Vicente Greco Fi-
“ . . . . s L .
lho: “No sistema brasileiro, o inquérito policial simples-
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mente investiga, colhe elementos probatorios (... ) —
in “Manual de Processo Penal’, Ed. Saraiva, 1991, p. 82.
Ora, ocorrida a utilizagao irregular de algemas durante
a investigacdo, cabera ao Ministério Publico Federal
adotar as medidas proprias visando apurar eventuais
responsabilidades.

Nessa linha de orientacio, alids, assim se pronun-
ciou o eminente Ministro Gilmar Mendes, Presidente
do Supremo Tribunal Federal, conforme informam os
proprios Impetrantes as fls. 19/20:

“(...) ao Ministério Publico incumbe essa mis-
sao de zelar pelos direitos humanos, inclusive pro-
pondo inquéritos e acoes penais de responsabilidade,
se for o caso” (grifo original).

De acrescentar, nesse contexto, que sendo o in-
quérito policial mOero procedimento investigatorio,
cujo desenvolvimento e desfecho ndo devem ser obs-
tados por meio de “Habeas Corpus”, para nao se incor-
rer no risco de coactar as atividades proprias da policia
judiciaria e do Ministério Publico, ¢ certo que o seu
trancamento somente podera ocorrer quando for pos-
sivel identificar, a primeira vista, que o fato imputado
sequer em tese constitui ilicito penal, quando ndo hou-
ver indicios de autoria ou quando resultar evidenciada
a inexisténcia da materialidade em razao das provas
apresentadas.

A proposito, assim ja decidiu, reiteradamente, o
colendo Superior Tribunal de Justica:

“Quando os fatos aos quais se prende a fase
inquisitorial demandam valoragao probatoria e a
necessidade da instrugao criminal, o writ of habeas
corpus ndo se configura em procedimento habil a
desconstituir a pretensdo persecutoria, pois as ra-
zoes da pega defensiva ndo ofertam e recomendam
o reconhecimento imediato de conduta atipica.

()
(RHC 12.611/SP, 5¢ Turma, Rel. Min. José¢ Arnaldo
da Fonseca, D] 22/04/2003)

“(..) Nao ha que se falar em auséncia de justa
causa para a investigagao criminal, a qual s6 pode
ser obstada na hipotese de flagrante e inequivoca
atipicidade ou impossibilidade de ser o indiciado
o autor dos fatos, o que, prino oculi, ndo se verifica.

()"
(RHC 18.346/PB, 5* Turma, Rel. Min. Gilson Dipp,
DJ01/02/2006)
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“(..) O trancamento de inquérito policial
pela via estreita do habeas corpus ¢ medida de ex-
cecao, so admissivel quando emerge dos autos, de
forma inequivoca e sem a necessidade de valoracao
probatoria, a inexisténcia de autoria por parte do
indiciado ou a atipicidade da conduta.

()"
(RHC 17.373/MG, 5* Turma, Rel. Min. Laurita Vaz,
DJ09/05/2005)

“(..) Pacifico entendimento desta Corte de
que o trancamento do inquérito policial, por ser
uma medida excepcional, somente se apresenta ca-
bivel quando se constatar, de plano, de forma clara
e incontroversa, a atipicidade da conduta, a falta de
indicios de autoria ou a extin¢ao da punibilidade,
inocorrentes na espécie.

()
(RHC 17.424/SP, 6* Turma, Rel. Min. Paulo Gallot-
ti, DJ 15/05/2006)

Deste modo, ndo identifico, no particular, a ale-
gada existéncia de elementos concretos que conduzam
ao trancamento do inquérito em questio; sendo certo,
por outro lado, que os fatos imputados aos Pacientes,
em tese, constituem crime.

Finalmente, cabe assinalar que, na espécie, a utili-
zagdo das algemas, conforme ressaltam os Impetrantes,
deu-se por ocasiao do cumprimento dos mandados re-
lativos as prisoes tempordrias, que nao mais subsistem,
por isso que, ocorridas em 12/08/2008, e nao tendo
sido prorrogadas, exauriram-se em 16/08/2008, quan-
do, entao, foram decretadas as prisdes preventivas, sen-
do certo que a Simula Vinculante n. 11/STF foi edita-
daem 13/08/2008 e publicada em 22/08/2008.

Releva observar, além do mais, conforme con-
signado retro, que embora nao se tenha noticia quan-
to ao seu recebimento, jd cuidou o Ministério Publico
Federal de oferecer a dentncia, o que, em principio,
prejudica a apreciagao do pedido de trancamento do
inquérito policial.

[sto posto, denego a ordem de “habeas corpus”.

E como voto.
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Quinta Turma

Apelagio Civel

2004.31.00.002669-8/AP

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de Almeida
Apelante:  Estado do Amapa

Procurador: Dr. Nélson Adson do Amaral

Apelado:  Tocantins Mineragao S/A

Advogado:  Dr. Anténio Tavares Vieira Netto e outros
Apelado: Unido Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Remetente: Juizo Federal da 1* Vara — AP
Divulgacao: e-DJFT de 09/10/2008

Publicacao: 10/10/2008

Ementa

Direito Constitucional. Direito Administrativo. Direito Minerdrio. Acao reivindicatoria do Estado do Amapd para
reaver produto de lavra. Concessao para a exploragdo de minério de manganés. Constituicao Federal. Codigo de Mi-
neragdo. Contrato firmado no interesse da Unido por meio do extinto Territorio Federal do Amapd. Propriedade da
Unido com relagao aos bens reversiveis, a linha de transmissdo elétrica, a estracda de ferro e ao porto fluvial. Produto da
lavra. Reversao ao patrimonio da empresa concessiondria que o extrait.

[ — O magistrado de primeiro grau aplicou & espécie o contido no art. 14 do Ato das Disposi¢oes Constitucio-
nais Transitorias e o art. 15 da Lei Complementar 41/1981 e considerou a sentenca que o contrato para exploragao
do manganés em Serra do Navio foi inteiramente voltado para o interesse do ex-Territério Federal do Amapa.

II - A fundamentagao expendida na sentenga ndo encontra amparo no Direito Constitucional, no Direito
Administrativo e nem tampouco no Direito Minerario. No Brasil, os recursos minerais sao propriedades da Uniao
desde 1934, quando o Codigo de Minas daquele ano estabeleceu que as jazidas conhecidas pertenciam aos proprie-
tarios do solo e as desconhecidas, quando descobertas, seriam incorporadas ao patrimonio da Nacdo. A Constitui-
¢ao da Republica de 1988 veio reforcar esta tese na medida em que dispos que as jazidas e demais recursos minerais
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracao ou aproveitamento, e pertencem a Uniao,
garantindo-se ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra (art. 176, na redacao da EC 6/1995).

III — O contrato objeto do presente litigio foi firmado no interesse da Uniao: a uma porque o atendimento
ao interesse publico, da coletividade em ambito nacional ¢ caracteristica intrinseca aos contratos minerérios e de
direito administrativo, como acima demonstrado e, a duas, porque o interesse nacional (até mesmo intitulado estra-
tégico pelo Governo Dutra) foi sobejamente evidenciado sucessivas vezes pelo Poder Publico Federal.

[V — O Decreto-Lei 9.858/1946, editado pelo Presidente Eurico Gaspar Dutra, decretou que as reservas de
Serra do Navio constituiam reserva nacional, cujo estudo e aproveitamento deveriam ser feitos pelo Governo do
Territorio Federal do Amapa sob a orientacdo do Conselho Nacional de Minas e Metalurgia. Dada a importancia
dajazida, quatro anos depois, o Congresso Nacional autorizou, por meio da Lei 1.235/1950, o Poder Executivo a dar
a garantia do Tesouro Nacional a empréstimo contraido pela Icomi, para que o produto do empréstimo fosse apli-
cado, sob fiscalizacao do Governo Federal, nas obras de aproveitamento das jazidas, nas instalacoes de um porto,
na construcao e aparelhamento de uma estrada de ferro para ligar as jazidas ao porto, bem como noutras, conexas
com a lavra, transporte e embarque do minério. Posteriormente, o Decreto 39.762/1956, autorizou a cessdo para
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utilizagao de duas areas de terras devolutas no Territorio Federal do Amapa a empresa arrendataria das jazidas de
manganés e concessionaria da estrada de ferro e do porto, com reversao das benfeitorias ao patrimonio da Unido.

V — O Codigo de Mineragao, a respeito das reservas, estabelece que “Em zona que tenha sido declarada Re-
serva Nacional de determinada substancia mineral, o Governo poderd autorizar a pesquisa ou lavra de outra subs-
tancia mineral, sempre que os trabalhos relativos a autorizagdo solicitada forem compativeis e independentes dos
referentes a substancia da Reserva e mediante condicoes especiais, de conformidade com os interesses da Uniao e
da economia nacional.” (Decreto-Lei 227/1967, art. 54).

VI - Bens reversiveis: o art. 6° do citado Decreto 39.762/1956 estabelece que, ao fim do prazo do contrato, “as
benfeitorias, construgoes, melhoramentos e instalacoes reverterao ao patrimonio da Uniao”. Bens que aderem ao
solo e ndo puderem ser retirados sem a perda de sua capacidade econdmica nao sao reversiveis & concessiondria.
Tal raciocinio inclui todos os bens imoveis deixados pela Icomi na “Vila Serra do Navio” (proxima a mina) que
deram origem ao atual Municipio de Serra do Navio, ou a entao denominada “Vila Amazonas” (proxima ao Porto
de Santana).

VI - Linha de transmissao elétrica: entre as competéncias da Uniao, previstas na Constituicao, estd a de explo-
rar, diretamente ou mediante autorizagao, concessao ou permissao, dentre outros, os servicos e instalagoes de ener-
gia elétrica (Constituicao Federal, art. 21, XII, *b”"). A Lei 9.427/1996, que instituiu a Agencia Nacional de Energia
Elétrica — Aneel e disciplinou o regime das concessoes de servigos publicos de energia elétrica estabeleceu que cabe
a autarquia promover, mediante delegacio, com base no plano de outorgas e diretrizes aprovadas pelo Poder Con-
cedente, os procedimentos licitatérios para a contratagao de concessiondrias e permissiondrias de servigo pablico
para producdo, transmissao e distribuicdo de energia elétrica e para a outorga de concessao para aproveitamento
de potenciais hidraulicos (art. 3°, 11). Acrescenta a lei, em seu art. 20, § 1°, I, a impossibilidade de descentralizacao
dos servigos e instalagoes relativos a transmissao elétrica situados em unidades da Federagao. As disposi¢oes legais
e constitucionais apenas confirmam e reforcam a supremacia (sempre calcada no interesse publico) da Uniao em
relagao aos Estados também com relagao a exploracao dos servigos de energia elétrica. Motivo pelo qual, a linha
de transmissao elétrica que liga a UHE Coaracy Nunes ao municipio de Serra do Navio, a respectiva subestacao e
demais acessorios devem reverter a Unido.

VII - Estrada de Ferro do Amapa — EFA: o fato de haver decisao monocratica do Superior Tribunal de Jus-
tica concedendo prazo para o Estado do Amapa assumir a estrada de ferro nao vincula esta Corte em razao da
peculiaridade do caso concreto, apreciado por aquela Corte em abril de 2004 nos autos de acao Medida Cautelar
8.048, proposta pela Icomi no ST] para desobrigar a concessionaria de gerir a estrada de ferro apos o término do
contrato. A matéria, como sdi acontecer em agoes cautelares, foi apreciada do ponto de vista estritamente pro-
cessual, ndo tendo sido ventilada qualquer questdo relativa ao dominio da Unido quanto ao bem ou ao mérito da
reversao dos bens oriundos do contrato de concessao.

VIII - A Constitui¢do, em seuart. 21, XTI, “d”, estabelece compete a Unido explorar, diretamente ou mediante
autorizacdo, concessao ou permissdo, os servicos de transporte ferroviario. As estradas de ferro incluem-se entre
os bens imoveis da Uniao, conforme se extrai do Decreto-Lei 9.760/1946, que dispde sobre os bens imoveis da
Uniao.

[X — O Decreto 1.832/1996, que aprovou o Regulamento dos Transportes Ferrovidrios estabelece em seu art.
2°, que a construcao de ferrovias, a operacio ou exploragdo comercial dos servicos de transporte ferroviario pode-
rao ser realizadas pelo Poder Publico ou por empresas privadas, estas mediante concessao da Unido.

X — As normas atinentes ao tema privilegiam a supremacia da Uniao igualmente com relagao a exploracio
dos servicos de transporte ferroviario que, se nao realizadas pelo poder publico, o serao por empresas concessiona-
rias. Devem reverter ao patrimonio da Unido a estrada de ferro do Amapé — EFA, seus acessorios, equipamentos e
instalacoes.

XI - Porto fluvial de Santana/AP: a Constituicao dispoe que compete a Uniao explorar, diretamente ou me-
diante autorizagdo, concessio ou permissao, os portos maritimos, fluviais e lacustres (art. 21, XII, “f"); estabelece,
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ainda, que compete privativamente a Uniao legislar sobre o regime dos portos, navegacao lacustre, fluvial, maritima,
aérea e aeroespacial (art. 22, X). O Decreto-Lei 9.760/1946, recepcionado pela Constituicao e que dispoe sobre os
bens imoveis da Unido estabelece que se incluem entre os bens imoveis da Uniao as instalacoes portuarias. A Lei
8.630/1993 (Lei dos Portos), que dispoe sobre o regime juridico da exploracao dos portos organizados e das ins-
talagoes portudrias dispoe que cabe a Uniao explorar, diretamente ou mediante concessao, o porto organizado. O
porto (terminal de uso privativo) estd localizado em area do dominio da Unido.

XII = Produto da lavra: 0 minério de manganés extraido e cuja comercializagao esta suspensa por decisao
judicial deve reverter ao patrimonio da empresa concessionaria que o extraiu (Constituicao Federal, art. 176). “A
concessao de lavra, que viabiliza a exploracdo empresarial das potencialidades das jazidas minerais, investe o con-
cessionario em posicao juridica favoravel, eis que, além de conferir-lhe a titularidade de determinadas prerrogativas
legais, acha-se essencialmente impregnada, quanto ao titulo que a legitima, de valor patrimonial e de conteudo
economico. Essa situacao subjetiva de vantagem atribui, ao concessiondrio da lavra, direito, acao e pretensao a
indenizagao, toda vez que, por ato do Poder Publico, vier o particular a ser obstado na legitima fruicao de todos os
beneficios resultantes do processo de extracao mineral.”(STF, RE-AgR 140254 / SP, Relator: Min. Celso de Mello,

DJ06/06/1997 PP-24876 Ement Vol. 01872-05 PP-00907)

XIII — Nao se vislumbra eficacia nas disposi¢oes contidas no Decreto Estadual 1008/2006. A abordagem do
tema pela Lei dos Portos (Lei 8.630/1993), no sentido de que cabe & Unido explorar, diretamente ou mediante con-
cessdo, o porto organizado, revela-se suficiente para que o Poder Executivo estadual a ela se conforme.

XIV — Apelagao do Estado do Amapa improvida.

XV — Remessa oficial parcialmente provida.

Acordao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provimen-
to ao recurso do Estado do Amapa e dar parcial provimento a remessa oficial, nos termos do voto do Exma. Sra.
Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida.

5* Turma do TRF 1¢ Regiao — 01/10/2008.

Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de
Almeida: — Trata-se de apelacio civel interposta pelo
Estado do Amapad (fls. 221/249) em face de sentenca

A sentenca recorrida julgou o pedido parcial-
mente procedente nos seguintes termos (fls. 161/182):

a) afastar o porto fluvial localizado em Santana

(transposta para estes autos) proferida pelo Juizo da 1°
Vara da Secdo Judicidria do Amapa nos autos de opo-
sicao (AC 2005.31.00.000418-9/AP) apresentada pela
Unido em desfavor do Estado do Amapd e da Industria
e Comércio de Minérios S/A — Icomi (que litigavam
perante a Justica Estadual em oito agoes), na qual se
discute a propriedade dos bens reversiveis inerentes ao
término do contrato celebrado pela Icomi com o extin-
to Territorio Federal do Amapa, que teve por objeto o
aproveitamento de minério de manganés no atual Mu-
nicipio de Serra do Navio/AP.

(€ € SUMARIO » D)

(terminal de uso privativo) do rol dos bens a serem re-
vertidos ao patrimonio do Estado do Amapd, ficando,
assim, mantido o dominio direto da Uniao sobre a drea
e a autorizacao de exploracao veiculada pelo contrato
de adesao MT/DPH 008/1993, em favor da Industria
e Comércio de Minérios S/A — Icomi, sem prejuizo da
abertura de processo administrativo para a verificacio
da caducidade do ato (clausula quarta c/c clausula oi-
tava);

b) afastar o produto da lavra (minério de manga-
nés explorado e ndo comercializado), as maquinas, os
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equipamentos e os demais bens moveis utilizados na
extracao do minério do rol daqueles a serem revertidos
ao patrimonio do Estado do Amap4, ficando assegura-
da a propriedade a Industria e Comércio de Minérios
S/A —Icomi;

¢) assegurar ao Estado do Amapa a reversibilida-
de da Estrada de Ferro do Amapd — EFA, seus acesso-
rios, equipamentos e instalagoes, assim como da linha
de transmissao elétrica que liga a UHE Coaracy Nunes
a0 Municipio de Serra do Navio (subestacao e demais
acessorios) e demais bens que nao estejam incluidos
nas ressalvas anteriores;

d) declarar a inconstitucionalidade, com a con-
seqliente inaplicabilidade para o presente caso (con-
trole difuso), dos Decretos 2771, 2772, 2773 € 2774, de
23/05/2005, editados pelo Governador do Estado do
Amapg;

e) extinguir,comjulgamentodemérito,nostermos
dos itens anteriores, os Processos 2004.31.00.002666-7,
2004.31.00.002667-0, 2004.31.00.002665-3,
2004.31.00.002671-1, 2004.31.00.002672-5,
2004.31.00.002669-8 ¢ 2004.31.00.002668-4.

f) extinguir, sem julgamento de mérito, por
ilegitimidade ativa, o Processo 2004.31.00.002670-8,
bem assim a reconvencao apresentada no Processo
2004.31.00.002667-0, pela superveniente falta de inte-

resse;

g) revogarasliminares concedidas pela Justica Es-
tadual nos autos dos Processos OS 2004.31.00.002665-3
e 2004.31.00.002672-5, ficando a Industria e Comércio
de Minérios S/A — Icomi autorizada a comercializar o
minério estocado em Serra do Navio e no porto fluvial
de Santana.

Inconformado, o Estado do Amapa interpos re-
curso sustentando, em sintese:

a) o Estado ¢ “herdeiro” (fl. 448) de todo o acervo
de bens reversiveis resultantes de contratos celebra-
dos pela Unido (ou em seu nome) em prol do extinto
Territorio Federal do Amapa, por for¢a do disposto
no art. 14 do ADCT e no art. 15 da Lei Complementar
41/1981;

b) a sentenca erra ao determinar que o estado
acate que fique facultado a Icomi ‘a recuperagao, con-
servacio e utilizacao da referida linha férrea apos con-
siderar que a exploracao da estrada de ferro seja sujeita
a licitacao;

(€ € SUMARIO » D)

¢) a sentenca estabelece que o minério per-
tence a Icomi, desconsiderando que o Estado reque-
reu autorizagao para vendé-lo nos autos do processo
2004.31.00.002669-8;

d) o direito de explorar o Porto de Santana, de
propriedade da Unido, deve passar para o Estado por
ser um dos direitos amealhados ao fim da concessao
minerarig;

e) indevida a exclusio de maquinas e equipa-
mentos que, igualmente, deveriam reverter ao Estado;

f) igualmente indevida a exclusao do minério
lavrado (explorado e nao comercializado) residual,
porque o fato de nio ter sido comercializado dentro do
prazo do contrato faz com que o bem siga 0 mesmo
destino dos demais bens reversiveis;

g) os processos conexos 2004.31.00.002667-0,
2004.31.00.002668-4 e 2004.31.00.002669-8 devem ser
julgados procedentes;

Contra-razoes da empresa Tocantins Mineragao
S/A (fls. 271/281).

E o relatorio.

Voto

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de
Almeida: — A presente matéria foi apreciada em pro-
cesso conexo a este (AC 2005.31.00.000418-9/AP).
Transcrevo, a seguir, trechos do voto que proferi na-
quela apelacio civel e que adoto como razoes de de-
cidir:

A Constituicdo estabelece o seguinte sobre a
matéria:

‘Art. 20, Sao bens da Unido:

()

1X — o0s recursos minerais, inclusive os do sub-
solo;

Art. 22.
legislar sobre:

()

X1 - jazidas, minas, outros recursos minerais

Compete privativamente a Unido

e metalurgia;

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Joao
Batista Moreira e o Exmo. Sr. Juiz Federal Cesar Augusto Bearsi
(convocado)
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Art. 176, As jazidas, em lavra ou ndo, e
demais recursos minerais e os potenciais de energia
hidrdulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento,
e pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a
propriedade do produto da lavra.

§1° A pesquisa e a lavra de recursos mine-
rais e o aproveitamento dos potenciais a que se refere
0 ‘caput’ deste artigo somente poderdo ser efetuados
mediante autorizacdo ou concessao da Unido, no
interesse nacional, por brasileiros ou empresa cons-
tituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e
administragdo no Pais, na forma da lei, que estabele-
cerd as condigoes especificas quando essas atividades
se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras in-
digenas.

§2° E assegurada participagio ao proprie-
tario do solo nos resultados da lavra, na forma e no
valor que dispuser a lei.”

Dos bens reversiveis

A leitura da sentenga revela que o magis-
trado de primeiro grau aplicou a espécie o contido
no art. 14 do Ato das Disposicoes Constitucio-

nais Transitorias e o art. 15 da Lei Complementar
41/1981, verbis:

ADCT:

“Art. 14.  Os Territorios Federais de Rorai-
ma e do Amapa sao transformados em Estados Fe-
derados, mantidos seus atuais limites geograficos.

§1° A instalacao dos Estados dar-se-d com
a posse dos governadores eleitos em 1990.

§2°  Aplicam-se a transformacao e instala-
¢ao dos Estados de Roraima e Amapa as normas e
critérios seguidos na criacao do Estado de Rondo-
nia, respeitado o disposto na Constituicdo e neste
Ato.”

Lei Complementar 41, de 22/12/1981:

“Art. 15.  Ficam transferidos ao Estado de
Rondonia o dominio, a posse e a administracao dos

seguintes bens moveis e imoveis:

[ - os que atualmente pertencem ao Territo-
rio Federal de Rondonia;

Il — os efetivamente utilizados pela Adminis-
tracao do Territorio Federal de Rondonia;

III - rendas, direitos e obrigacdes decorren-
tes dos bens especificados nos incisos I e II, bem
como os relativos aos convénios, contratos e ajus-
tes firmados pela Unido, no interesse do Territorio
Federal de Rondonia.

Assim sendo, considerou a sentenca que o
contrato para exploracao do manganés em Serra

(€ € SUMARIO
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do Navio “foi inteiramente voltado para o interesse
do ex-Territorio Federal do Amapd”.

Todavia, tal raciocinio ndo encontra amparo
no Direito Constitucional, no Direito Administrati-
vo e nem tampouco no Direito Minerario.

Nao se olvida aqui o disposto no art. 20 da
Carta Magna, no sentido de que “¢ assegurada, nos
termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a érgaos da administracao
direta da Unido, participacdo no resultado da ex-
ploracao de petroleo ou gis natural, de recursos
hidricos para fins de geragio de energia elétrica e
de outros recursos minerais no respectivo territo-
rio, plataforma continental, mar territorial ou zona
economica exclusiva, ou compensagao financeira
por essa exploragao.”

Mas tal participacio ndo afasta a consta-
tacao de que o contrato objeto do presente litigio
foi firmado no interesse da Uniao: a uma porque o
atendimento ao interesse publico, da coletividade
em ambito nacional ¢ caracteristica intrinseca aos
contratos minerarios e de direito administrativo,
como acima demonstrado e, a duas, porque o in-
teresse nacional (até mesmo intitulado estratégico
pelo Governo Dutra) foi sobejamente evidenciado
sucessivas vezes pelo Poder Publico Federal.

Por oportuno, repito o que afirmei no inicio
desse voto: desde a década de 40 o manganés era
considerado um minério estratégico, pois, em plena
“guerra fria”, a antiga Uniao Soviética, detentora das
maiores reservas mundiais de manganés — insumo
indispensavel a industria do ago, havia suspendido
a sua exportacdo. Nesse contexto, as reservas da
Serra do Navio ganharam enorme importancia, a
ponto de serem declaradas, em setembro de 1946,
por Decreto-Lei do Presidente Eurico Gaspar Du-
tra, como “reserva nacional’, cujo estudo e apro-
veitamento deveriam ser feitos pelo Governo do
Territorio Federal do Amapa sob a orientagao do
Conselho Nacional de Minas e Metalurgia.

Confira-se o teor do Decreto-Lei 9.858/1946:
“Decreto-Lei 9.858, de 13/09/1946 — Dispoe

sobre as jazidas de minério de manganés existentes
no Territorio Federal do Amapa.

O Presidente da Republica, usando da atri-
buicao que Ihe confere o art. 180 da Constituigao; e

Considerando a importancia das jazidas de
minério de manganés descobertas recentemente no
Territorio Federal do Amapa;

Considerando a relativa escassez dos miné-
rios désse metal no mundo e sua capital importancia
na industria sideriirgica;

Considerando que as jazidas em apreco estdo
em terras devolutas,
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Decreta:

Art. 1o Constituem reserva nacional as jazi-
das de minério de manganés existentes no Territorio
Federal do Amapd.

Art.2° O Governo Federal fard proceder
imediatamente ao estudo do aproveitamento des-
sas jazidas por intermédio do Governo do Terri-
torio Federal do Amapa, com a colaboragio direta
do Departamento Nacional da Produgao Mineral,
quanto ao estudo das jazidas, e dos 6rgaos compe-
tentes do Ministério da Viacao e Obras Publicas,
quanto aos servicos de transporte, saneamento e
porto exigidos para o aproveitamento das mesmas.

Art. 3°  Os resultados désses estudos serdo
submetidos ao Conselho Nacional de Minas e Me-
talurgia, que propora ao Governo as bases para o
aproveitamento das jazidas.

Art.4° O aproveitamento das jazidas po-
derd ser, se assim o entender o Governo Federal,
contratado com entidades particulares ou de eco-

nomia mista.

Art.5°  Fica assegurada ao Territorio Fe-
deral do Amapa participacao direta nos proventos
auferidos com o aproveitamento das jazidas, de que
trata o presente Decreto-Lel.

Art.6°  FEste Decreto-Lei entrard em vigor
na data da sua publicacao, revogadas as disposicoes
em contrario.

Rio de Janeiro, 13/09/1946, 125° da Indepen-
déncia e 58° da Republica.

Eurico G. Dutra."(destaques ausentes no ori-
ginal)

Dada a importancia da jazida, quatro anos
depois, o Congresso Nacional autorizou o Poder Exe-
cutivo a dar a garantia do Tesouro Nacional a em-
préstimo contraido pela Icomi. Confira-se:

“Lei 1.235, de 14/11/1950

Autoriza o Poder Executivo a dar a garantia
do Tesouro Nacional a empréstimo a ser contraido
pela empresa “Industria e Comércio de Minérios
S.A. Icomi”.

O Presidente da Republica, faco saber que
o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a se-
guinte Lei:

Art. 1° Eo Poder Executivo autorizado a dar
a garantia do Tesouro Nacional a um empréstimo,
até o montante principal de trinta e cinco milhoes
de dolares americanos (US$ 35.000.000,00), ou seu
equivalente em outras moedas, a ser contraido pela
empreésa brasileira de mineracao “Industria e Co-
mércio de Minérios, S.A. — Icomi’, com o Interna-
tional Bank for Reconstruction and Devellopment.

(€ € SUMARIO » D)

Pardgrafo unico. O Govérno brasileiro ficara
subrogado nas garantias reais e outras que a Indus-
tria e Comércio de Minérios, S.A. — Icomi dard ao
International Bank for Reconstruction and Devello-
pment.

Art.2° O produto désse empréstimo serd
destinado a financiar o aproveitamento das jazidas
de minério de manganés, existentes na regiao do rio
Amapari, municipio de Macapd, no Territorio Fede-
ral do Amapa, constituidas reserva nacional pelo De-
creto-Lei 9.858, de 13/09/1946, e objeto da escritura
de revisao de contrato, celebrada em 06/06/1950,
entre o Govérno do dito Territorio e a emprésa, a
que se refere o art. 1° desta Lei, no 21° Oficio de No-
tas do Rio de Janeiro, segundo as bases e a autoriza-
¢ao previstas no Decreto 28.162, de 31/05/1950.

§ 1° O produto do empréstimo serd aplica-
do, sob fiscalizacdo do Govérno Federal, nas obras
de aproveitamento das jazidas, nas instalacoes de
um porto, a localizar-se na margem esquerda do rio
Amazonas, na construcao e aparelhamento de wna
estrada de ferro, que ligard as jazidas ao porto, com a
extensdo que for necessdria, bermn como noutras, cone-
xas com a lavra, tranporte e embarque do minério.

§2° O contrato de empréstimo deverd es-
tabelecer normas sobre a verificagao, pelo Govér-
no Federal, da efetiva aplicacao dos fundos obtidos
para os fins déste artigo.

Art.3°  No exercicio da autorizacao con-
tida no art. 1° desta Lei, podera o Poder Executivo
obrigar o Tesouro Nacional como fiador e principal
pagador da quantia mutuada e seus acessorios e
praticar todos os atos julgados necessarios ao aludi-
do fim.

Art.4° O pagamento do principal e aces-
sorios do empréstimo e os atos inerentes & opera-
cao de crédito, autorizada nesta Lei, serao livres de
impostos, taxas e contribuicoes federais, estaduais e
municipais.

Pardgrafo tnico. Ao servico de empréstimo,
contraido na forma da presente Lei, serdo concedi-
dos os mesmos privilégios dos servigos dos emprés-
timos externos federais, estaduais e municipais.

Art.5° O Poder Executivo podera aceitar,
nos térmos da legislacao vigente, quaisquer clausu-
las e condicoes habitualmente estabelecidas pelo
International Bank for Reconstruction and Devello-
pment nos contratos de empréstimo feitos com
governos estrangeiros participantes do mesmo
Banco.

Art.6° Para firmeza do empréstimo, de
que trata esta Lei, fica plenamente ratificada, para
todos os efeitos de direito, a revisao de contrato re-
ferida no art. 2°.
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Art.7° Sera vilido o compromisso geral
e antecipado de dirimir por arbitramento todas as
controvérsias, que surgirem com relacdo ao em-
préstimo; e o Poder Executivo ¢ autorizado a assu-
mir €sse Compromisso.

Art. 8 O contrato de garantia podera con-
ter disposicoes, destinando diretamente ao servigo
do empréstimo parte do cambio resultante da ex-
portagao do minério, no que for suficiente.

Art.9° O contrato de garantia devera men-
cionar a presente Lei, que o autoriza a ser registrado
a priori no Tribunal de Contas, na conformidade do
art. 77,111, § 2°, da Constituigao Federal, e, para isso,
elevado ao dobro o prazo legal da sua publicacao no
Didrio Oficial.

Art. 10. A presente Lei entrard em vigor na
data da sua publicacio, revogadas as disposicoes em
contrario.

Rio de Janeiro, 14/11/1950; 129° da Indepen-
déncia e 62° da Republica.

Eurico G. Dutra” (destaques ausentes no ori-
ginal)

Por oportuno, transcrevo o Codigo de Mine-
racdo, a respeito das reservas nacionais:

“Art. 54. Em zona que tenha sido declarada
Reserva Nacional de determinada substancia mi-
neral, 0 Governo podera autorizar a pesquisa ou
lavra de outra substancia mineral, sempre que os
trabalhos relativos a autorizacao solicitada forem
compativeis e independentes dos referentes a subs-
tancia da Reserva e mediante condicoes especiais,
de conformidade com os interesses da Unido e da
economia nacional.” (destaquei)

Novamente, cumpre ressaltar que o fato de o
extinto Territorio Federal do Amapa ter tido asse-
gurada a participacio direta nos proventos auferi-
dos com o aproveitamento das jazidas (Decreto-Lei
9.858/1946, art. 5°), por ébvio nio é suficiente para
afirmar que o contrato foi firmado em seu benefi-
cio.

Assim, considero que a legislagao citada na
sentenca recorrida (art. 14 do ADCT eart. 15da LC
41/1981) nao se presta a ser aplicada na hipotese
dos autos, dadas as suas peculiaridades e a conheci-
da supremacia das disposicoes constitucionais.

Na licdo do Professor William Freire, o res-
peito a hierarquia entre os entes politicos impede
os estados, o Distrito Federal e os municipios de
interferirem ou criarem obsticulos a atividade mi-
neral. E acrescenta:

“Se nao se pode afirmar que uma lei federal
seja superior a uma estadual ou municipal, ha de se
ter em mente a existéncia de uma hierarquia ma-
terial, que J. Cretella Jr. denomina de variagao de

(€ € SUMARIO » D)

intensidade entre as normas juridicas e, ‘sob esse as-
pecto, o direito federal corta direito local (Bundes-
recht bricht Landesrechet). Em outras palavras, os
dispositivos constitucionais federais sao de maior
intensidade e, por isso, prevalecem sobre todos
os outros dispositivos federais (ordinarios ou nao
constitucionais), estaduais e municipais, porque a
Unido o determinou originariamente, ao proceder
a distribuicao das competéncias. A primazia ou ex-
clusao existem em funcao dos respectivos campos
de competéncia, oriundos da delimitagao constitu-

cional. "

Por fim, confira-se o texto do Decreto 39.762,
de 09/08/1956.

“Decreto 39.762, de 09/08/1956. — Autoriza
a cessdo para utilizagao, de duas dreas de terras de-
volutas no Territorio Federal do Amapa a emprésa
arrendataria das jazidas de manganés e concessio-
ndria da estrada de ferro e do porto, com reversao
das benfeitorias.

O Presidente da Republica, usando das
atribuicoes que lhe confere o art. 87, numero I, da
Constituicao e na conformidade do resolvido no
processo 102.129, de 1955, do Ministério da Fazen-
da,

Decreta:

Art.1° Fica autorizada a cessao, de acor-
do com os arts. 125 e 126 do Decreto-Lei 9.760, de
05/09/1946, das duas areas de terras devolutas no
Territorio Federal do Amapa em seguida apontadas
e caracterizadas nas plantas e memoriais constantes
do processo numero 102.129-55 do Ministério da
Fazenda, na regiao conhecida por Serra do Navio
a Industria, Comércio de Minérios S/A — Icomi. —
para complementacao do programa de exploracao
das jazidas de manganés de que é a mesma arrenda-
taria.

Art.2°  As dreas cedidas d Industria e Co-
mércio de Minérios S/A — Icomi. —, para utilizagao
pelo prazo do arrendamento das jazidas de manga-
nés de que trata o contrato de 06/06/1950, publica-
do no Diario Oficial de 13/06/1950 sao as seguin-
tes, as quais sao contiguas e passam a constituir um
todo, como servidao da mina:

a) area de 2.500 ha (dois mil e quinhentos
hectares) que cobre o subsolo concedido & Icomi
pelo referido contrato para lavra do minério de
manganes;

b) area de 2.320 ha (dois mil e trezentos e
vinte hectares) em seguimento a da letra anterior.

IFreire, William; Comentarios ao Codigo de Mineragao, Rio de
Janeiro, Editora Aide, 1996, pag. 33.
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Art.3° A cessiondria ndo podera realizar
nas terras nao objeto do arrendamento de jazidas
de manganés trabalhos de pesquisa e lavra relativas
a ésse ou de quaisquer outros minérios, a menos
que para tal venha futuramente a ser autorizada,
prévia e expressamente, pela autoridade compe-
tente, na forma da lei.

Art.4° A cessiondria entregard indepen-
dentemente de qualquer indenizacdo, os terrenos
compreendidos nas duas dreas que é autorizada a
utilizar e que forem de futuro classificados, pela sua
destinagdo, como bens de uso comum ou publico,
assim como aqueles necessdrios para a instalagao de
escolas, mercados, campos de pouso ou reparticoes
puiblicas civis e militares, do Govérno Federal, do Go-
vérno do Territorio, ou Municipal.

Art.5°  Nao podera a Cessionaria dar desti-
nacdo diferente do objeto de seu pedido, no referi-
do processo 102.129-55, do Ministério da Fazenda
as terras cedidas, sendo-lhe defeso qualquer forma
de transferéncia das mesmas, no todo ou em parte,
por arrendamento, subrogacao ou outra qualquer
forma, implicando isso no inadimplemento das
clausulas do contrato a ser assinado entre a mesma
e o Servico do Patriméonio da Uniao, em virtude
déste Decreto.

Art. 6 As dreas cuja utilizacdo é cedida a
Industria e Comeércio de Minérios S/A — Icomi —, de
que trata éste Decreto reverterdo ao patrimonio do
Unido, findo o prazo do contrato a que se refere o art.
2° déste Decreto com todas as benfeitorias, constru-
coes, melhoramentos e instalacoes montadas ou exis-
tentes na mesma, independentemente de quaisquer
indenizacao a Cessiondria ou a terceiros, devendo ser
feito, desde o inicio da vigéncia do contrato de cessao
autorizado por éste Decreto, inventdrio, registro ou
tombamento das mesmas benfeitorias e instalagoes
na Divisao de Terras e Colonizacao do Territorio, in-
cumbido ao Governador do Territorio, enquanto nao
for instalada a Delegacia do Servico de Patrimonio
da Unido, exercer por si ou por agente seu, para tal
designado, com ciéncia do Ministério da Fazenda, a
necessdria fiscalizacdo a respeito.

Art.7° A cessao de que trata éste Decreto
serd regulada por contrato a ser assinado no Servico
do Patrimonio da Unido na forma da lei.

Art. 8> Este Decreto entrard em vigor na
data de sua publicagdo, revogadas as disposicoes
em contrario.

Rio de Janeiro, em 09/08/1956; 135° da Inde-
pendéncia e 68° da Republica.

Juscelino Kubitschek” (destaques ausentes
no original)

Assim, quando oart.6°do Decreto 39.762/1956,
transcrito na sentenca, estabelece que, ao fim do
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prazo do contrato, “as benfeitorias, construgoes,
melhoramentos e instalagoes” reverterao ao patri-
monio da Unido, hd que se proceder & uma inter-
pretagao literal do texto, sem a influéncia da citada
LC 41/1981, ou seja, todos os bens reversiveis sdo de
propriedade da Unido.

Além disso, bens que aderem ao solo e ndao pu-
derem ser retirados sem a perda de sua capacidade
economica igualmente ndo sao reversiveis d conces-
siondria. Tal raciocinio inclui todos os bens iméveis
deixados pela Icomi na “Vila Serra do Navio” (pro-
xima a mina) que deram origem ao atual Munici-
pio de Serra do Navio, ou a entdo denominada “Vila
Amazonas” (proxima ao Porto de Santana). Cito,
novamente, trecho do estudo transcrito no inicio
deste voto e que relata o inicio das atividades da
empresa no Amapa:

“Nos anos seguintes, foram edificados os
equipamentos de infra-estrutura que envolviam
as instalacoes industriais para a mineragao e bene-
ficiamento do minério, a estrada de ferro, um em-
barcadouro de minério, além de vilas residenciais
para os funciondrios A Icomi também construiu a
Estrada de Ferro do Amapd, com 193 quilometros
de extensdo. Das duas vilas residenciais constru-
idas pela Icomi, uma localiza-se as proximidades
do porto de Santana e foi denominada Vila Ama-
zonas. A outra, denominada Vila Serra do Navio,
localiza-se perto da mina. Nesta foram construidas
334 casas residenciais de pelo menos quatro dife-
rentes tipos. Cada modelo de casa destinava-se a
moradia de diferentes segmentos da hierarquia da
empresa. Além de alojamentos para operarios, dois
clubes sociais, uma escola de ensino fundamental,
um hospital, dois restaurantes, uma igreja ecume-
nica e um centro de compras. Na Vila Amazonas
foram construidas quase o mesmo numero de ca-
sas residenciais, alojamentos, como também dois
clubes sociais, uma escola de ensino fundamental,
um hospital, dois restaurantes e um centro de com-
pras. Em 1959, no segundo ano de operagao indus-
trial, a populagao da Serra do Navio ja era de 2.212
habitantes.”

Para que nao pairem davidas, ndo se incluem
como bens reversiveis as mdquinas, as mdquinas,

2“A Icomi no Amapd’, margo de 2003; Observatorio Social —
Comportamento Social e Trabalhista — Relatorio Geral de
Observacio”; Pesquisadores: Maurilio de Abreu Monteiro - Doutor
em Desenvolvimento socio-ambiental, professor e pesquisador;
do Nucleo de Altos Estudos Amazonicos, UFPA (Coordenador);
Maria Célia Nunes Coelho — PhD. em Geografia, professora da
Universidade Federal do Rio de Janeiro e pesquisadora do CNPg;
Regiane Paracampos da Silva — Assistente de Pesquisa. Site www.
observatoriosocial.org.br.
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equipamentos maoveis e o produto da lavra (este serd
objeto de apreciagao em separado, adiante).

Outro aspecto da controvérsia que deve ser
ressaltado € a natureza do contrato entabulado en-
tre as partes.

Novamente, a professora Sandra Helena
Serra ¢ precisa ao tratar do tema, ao afirmar que
“a cessao temporaria, conhecida largamente por
‘arrendamento’, sofre de imprecisio técnica. Isto
porque, no contrato de arrendamento do direito
comum, nao ha alteracao, e muito menos subtra-
¢a0, do objeto arrendado, sendo ele devolvido no
estado em que foi recebido. Nao ¢ o que ocorre no
contrato de arrendamento de direito minerario, em
que nao se devolve a coisa (jazida) no estado em foi
recebida, uma vez que os produtos dela retirados
nao sao recompostos.”

A sentenca, acertadamente, menciona que
o contrato, “embora se refira a arrendamento, deve
ser entendido, para todos os efeitos, como contrato
de concessao” (fl. 398).

Na licao de Hely Lopes Meirelles, “conces-
sao de uso € o contrato administrativo pelo qual o
Poder Publico atribui a utilizacao exclusiva de um
bem de seu dominio a particular, para que o explore
segundo sua destinacao especifica.”

A concessao ¢ um ato administrativo pelo
qual se institui um direito de uso, de aproveitamen-
to e exploracio. Por meio da concessao se constitui
um direito real sobre coisas de dominio publico.
Contudo, ¢ de sua esséncia a revogabilidade. Nao
ha transmissao do dominio pleno e a exploragao
que venha a ocorrer sera sempre limitada por esse
dominio publico.

A doutrina subdivide a concessao em duas
modalidades: a de servigo publico e concessio do-
minial. A concessao para a exploragao das jazidas
de manganés estd nessa ultima espécie. O contetido
dominial da concessao altera o principio da inalie-
nabilidade do dominio publico, mas nao significa,
ipso facto, em transmissdo da propriedade do bem
do Estado. Como qualquer outra modalidade de
concessio, a dos presentes autos é passivel de ca-
ducidade, revogabilidade, tem profundas limitagoes
quanto a disponibilidade, a forma de uso, além de
outros gravames impostos pelo Poder Publico.

Inexiste na doutrina e na jurisprudéncia tese
de que a concessio do dominio publico, qualquer

que seja, afaste a soberania do Estado das areas da-
das em concessao.

Da linha de transmissao elétrica

Segundo informagoes oficiais da Ageéncia
Nacional de Energia Elétrica — Aneel®, as linhas de
transmissao no Brasil costumam ser extensas, por-
que as grandes usinas hidrelétricas geralmente es-
tdo situadas a distancias consideraveis dos centros
consumidores de energia. Hoje o Pais estd quase
que totalmente interligado, de norte a sul. Apenas
o Amazonas, Roraima, Acre, Amapd, Rondonia e
parte dos Estados do Para ainda nao fazem parte do
sistema integrado de eletrificagao.

Nesses Estados, o abastecimento é feito por
pequenas usinas termelétricas ou por usinas hi-
drelétricas situadas proximas as suas capitais. Tal
peculiaridade, no entanto, nao retira da Uniao sua
competéncia constitucional para explorar os servi-
cos de energia elétrica.

A sentenga estabeleceu que a linha de trans-
missao elétrica que liga a UHE Coaracy Nunes ao
municipio de Serra do Navio, a respectiva subesta-
¢ao e demais acessorios deverao ser revertidos ao
Estado do Amapa, novamente com base no ja cita-
doart. 6° do Decreto 39.762/1956.

Também nesse aspecto o decisuim merece
ser reformado.

Entre as competéncias da Unido, previstas
na Constitui¢do, estd a de explorar, diretamente
ou mediante autorizagio, concessio ou permissio,
dentre outros, os servicos e instalagoes de energia
elétrica (Constituicao Federal, art. 21, XII, “b”).

Aos estados, ao Distrito Federal e aos mu-
nicipios cabe a competéncia comum, juntamente
com a Unido, de registrar, acompanhar e fiscalizar
as concessoes de direitos de pesquisa exploracao
de recursos hidricos e minerais em seus territorios
(Constituicao Federal, art. 23, XI).

Nesse contexto, a Lei 9.427/1996, que insti-
tuiua Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel
e disciplinou o regime das concessoes de servicos
publicos de energia elétrica estabeleceu que cabe a
autarquia promover, mediante delegacao, com base
no plano de outorgas e diretrizes aprovadas pelo
Poder Concedente, os procedimentos licitatorios
para a contratacao de concessiondrias e permissio-
narias de servico publico para produgao, transmis-
sao e distribuicao de energia elétrica e para a outor-
ga de concessao para aproveitamento de potenciais
hidraulicos (art. 3°, II).

Diz a lei sobre a reversibilidade do bem:

3 Op. cit. p. 60.

*Meirelles, Hely Lopes; Direito Administrativo Brasileiro, 32°

Edicao, Editora Malheiros, Sao Paulo, 2006, p. 527.
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“Art. 14. O regime economico e financeiro
da concessao de servico publico de energia elétri-
ca, conforme estabelecido no respectivo contrato,
compreende:

()

Il — aresponsabilidade da concessionaria em
realizar investimentos em obras e instalagoes que
reverterao a Unido na extincao do contrato, garan-
tida a indenizacao nos casos e condigoes previstos
na Lei, de modo a assegurar a qualidade do servico
de energia elétrica;

()

Art.18. A Aneel somente aceitara como
bens reversiveis da concessiondria ou permissio-
ndria do servico publico de energia elétrica aqueles
utilizados, exclusiva e permanentemente, para pro-
dugao, transmissao e distribuicao de energia elétri-
ca.” (destacamos)

Acrescenta a lei a impossibilidade de descen-
tralizacdo dos servicos e instalacoes relativos a trans-
missao elétrica situados em unidades da federagao:

“Art. 20. Sem prejuizo do disposto na Lei, a
execugao das atividades complementares de regu-
lacdo, controle e fiscalizacao dos servicos e instala-
¢oes de energia elétrica podera ser descentralizada
pela Uniao para os Estados e o Distrito Federal, me-
diante convénio de cooperagao.

§1° A descentralizacio abrangerd os ser-
vigos e instalagoes de energia elétrica prestados e
situados no territorio da respectiva unidade federa-
tiva, exceto:

[ - os de geragao de interesse do sistema elé-
trico interligado;

11 — os de transmissdo integrante da rede bdsi-
ca.” (destacamos)

Além disso, cumpre citar os ditames da Lei
9.074/1995, que estabeleceu normas para outorga
e prorrogacoes das concessoes e permissoes de ser-
vigos publicos. Ressalto as disposicoes acerca dos
servicos de energia elétrica:

“Dos Servicos de Energia Elétrica
Secao |
Das Concessoes, Permissoes e Autorizacoes

Art.4°  As concessoes, permissoes e au-
torizacoes de exploragao de servicos e instalagoes
de energia elétrica e de aproveitamento energético
dos cursos de dgua serdao contratadas, prorrogadas
ou outorgadas nos termos desta e da Lei 8.987, de
1995, e das demais.

§1° As contratagoes, outorgas e prorro-
gacoes de que trata este artigo poderao ser feitas a
titulo oneroso em favor da Unido.

()
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§ 30 As concessoes de transmissao e de distri-
buicdo de energia elétrica, contratadas a partir desta
Lei, terao o prazo necessario a amortizagao dos in-
vestimentos, limitado a trinta anos, contado da data
de assinatura do imprescindivel contrato, podendo
ser prorrogado no maximo por igual periodo, a cri-
tério do poder concedente, nas condicoes estabele-
cidas no contrato.”(destacamos)

Assim, as disposicoes legais e constitucionais
acima apenas confirmam e refor¢am a supremacia
(sempre calcada no interesse ptblico) da Unido em
relacdo aos estados Otambém com relagao a explo-
racdo dos servicos de energia elétrica. Por isso, a li-
nha de transmissao elétrica que liga a UHE Coaracy
Nunes ao municipio de Serra do Navio, a respecti-
va subestacdo e demais acessorios devem reverter a
Unido.

Da estrada de ferro do Amapd — EFA

Novamente nao pode prevalecer o entendi-
mento contido na sentenga apelada no sentido da
reversio da estrada de ferro do Amapa — EFA para
o Estado membro.

A sentenga afirma que “acerca da Estrada de
Ferro, tem-se que o Estado do Amapa, por decisao
do Superior Tribunal de Justica, j& deveria té-la as-
sumido, em definitivo, no ano transato.” (fl. 400).

No entanto, o fato de haver decisao do Su-
perior Tribunal de Justica concedendo prazo para
o Estado do Amapa assumir a estrada de ferro ndo
vincula esta Corte em razio das peculiaridade do
caso concreto, apreciado pelo Ministro Franciulli
Netto:

a) o Estado do Amapad ajuizou agao cautelar
perante a justica estadual e obteve liminar para que
aIcomi continuasse a manter os servicos da estrada
de ferro pelo prazo de sessenta dias, posteriormen-
te reduzido para trinta dias;

b) contra o deferimento da liminar, a con-
cessionaria interpos agravo de instrumento que
teve indeferido o pedido de antecipacio de tutela
recursal;

¢) interposto agravo regimental contra esta
decisio, a turma julgadora do Tribunal de Justica do
Amapd negou provimento ao recurso;

d) inconformada, a Icomi interpos recurso
especial e manejou a referida medida cautelar com
0 objetivo de conferir efeito suspensivo a recurso
especial interposto.

Observe-se que o objeto da citada controvér-
sia, desde o inicio, foi a intengao do Estado em impor
a Icomi a continuidade da administracao do servico
ferrovidrio até que pudesse assumi-lo por si so.

A liminar da cautelar foi deferida para deso-
brigar a concessionaria de gerir a estrada de ferro e,
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posteriormente a propria requerente pediu a desis-
téncia da acao, devidamente homologada.

Por oportuno, transcrevo a decisao citada na
sentenca, exarada em abril de 2004 sobre a estrada
de ferro do Amapa nos autos da Medida Cautelar
n° 8048, proposta pela Icomi no STJ:

‘Medida Cautelar 8048 — AP (2004/0041219-
3) Relator : Min. Franciulli Netto Requerente: Indlis-
tria e Comércio de Minério S/A. Icomi Advogado:
Marilia Morais Soares e outros Requerido: Estado
do Amapad. Ementa Medida Cautelar. Pretendida
Suspensao dos efeitos de julgado proferido em Agra-
vo Regimental Proveniente de decisdo proferida em
Agravo de Instrumento. Recurso Especial com juizo
positivo de admissibilidade. Alegado encerramento
do contrato de concessao de exploragao de jazida de
manganés e de estrada de ferro. Reconhecida a pre-
senca dos requisitos autorizadores da concessao limi-
nar. Determinada assuncao, por parte do Estado do
Amapa, da Geréncia da estrada de ferro, observado o
prazo de 180 dias a contar da publicacao da presente
Decisum. Liminar ad referendum da 2* Turma.

Decisdo:

Vistos.

Versam os autos sobre medida cautelar ajui-
zada por Industria e Comércio de Minério S/A —
Icomi, cujo escopo é obter “a concessao de medida
liminar, inaudita altera parte, para conferir efeito
suspensivo ao Recurso Especial ja interposto e ad-
mitido no Agravo de Instrumento 1.177/2003, sus-
tando-se os efeitos do acordao proferido no respec-
tivo Agravo Regimental, suspendendo-se também
os efeitos da decisao liminar proferida nos autos da
Acao Cautelar 6.304/2003, em curso perante a 2*
Vara Civel de Santana, Estado do Amapd” (fl. 18).

Adverte a requerente que a matéria trazida
na presente cautelar nao ¢ nova para esta colenda
Corte Superior, uma vez que ja foi agitada por oca-
sido do julgamento do Resp 606.035-AP, oportu-
nidade em que a douta Segunda Turma, por meio
do voto condutor deste relator, houve por bem nao
conhecer da pretensao recursal contra o da lavra do
Senhor Ministro Joao Otavio de Noronha. Reme-
more-se, também, que o pleito acautelatorio ja foi
apresentado com a finalidade de conferir efeito sus-
pensivo ao prefalado recurso especial (MC 7.323-
AP), oportunidade em que a liminar almejada nao
restou deferida.

Com a finalidade de relembrar a matéria fa-
tica, permita-se trazer a balha os principais relangos
que deram ensejo ao presente pedido.

A requerente é empresa que atua no ramo
de extragao mineral. Relata que, no ano de 1947,
celebrou, com o entao Governo do Territorio Fe-
deral do Amap4, Contrato de Arrendamento das
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Jazidas de Minério de Manganés, por um periodo
de 50 (cinqiienta) anos. Ocorre, porém, que, apos
constatar que a quantidade do manganés estaria a
justificar a construgao de estrada de ferro, afirma a
requerente que firmou, em marco de 1953, com a
Unido Federal, um termo de concessao para cons-
trucao, uso e gozo de estrada de ferro ligando Porto
de Santana as jazidas da Serra do Navio e que, ao
término do ajuste, reverteria em favor do ente pu-
blico. A referida concessao da ferrovia deveria viger
até o término da exploracio das jazidas do referido
minério.

Obtempera a demandante que, considerado
o prazo de 50 (cinqtienta) anos, o contrato de ar-
rendamento e o termo de concessao findou-se em
maio de 2003. Adverte, entretanto, que desde 1999,
em face da proximidade do termo final do ajuste,
notificou o Estado do Amapd no intuito de que o
requerido observasse as providéncias necessarias
para a assungao da posse dos bens.

Diante dessa peculiaridade, afirma a re-
querente que o Estado do Amapa aforou medida
cautelar, em primeiro grau de jurisdicao, fincado
na premissa de que a Icomi deveria cumprir obri-
gagoes sociais. Sustenta que, a um tempo, a liminar
foi deferida pelo MM. Juizo de 1* instancia para de-
terminar que a requerente continuasse a manter os
servicos da Estrada de Ferro do Amapa por um pra-
z0 de 60 (sessenta) dias e posteriormente reduziu
esse lapso temporal para 30 (trinta). Sobreveio, pois,
agravo de instrumento, cujo pedido liminar apre-
sentado nao foi acolhido, de modo que foi aforado
agravo regimental. Nao provido o regimental, foi
apresentado o suso mencionado recurso especial o
qual, repita-se, ndo foi conhecido por este colendo
Superior Tribunal de Justiga.

Aduz a demandante, todavia, que, ao depois,
a eficacia da decisao do MM. Juizo singular foi es-
tendida até final julgamento da agao principal. Uma
vez mais interpos agravo de instrumento, ao qual
foi negado o almejado efeito suspensivo. Novamen-
te apresentou agravo regimental que, por for¢a de
seu improvimento, brotou o recurso especial fun-
dado no art. 105, inciso 111, letra “a“, da Constituicao
da Republica. Em vista do juizo positivo de admis-
sibilidade desse recurso excepcional, pugna pela
suspensao dos efeitos do julgado colegiado e, por
conseguinte, da decisao liminar proferida na Acao
Cautelar a qual tramita na Primeira Instancia da
Corte Estadual do Amapa.

Ancorada nessas premissas, entende corpo-
rificados os requisitos necessérios a concessio da
liminar pretendida.

Aduz a requerente que se acha demonstrado
o fumus boni iuris, em vista da afronta a dispositi-
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vos da Lei de Concessoes. Destaca, também, que
nao estd sendo respeitada a liberdade de contratar,
a evidenciar inobservancia ao preceito contido no
art. 421 do Caodigo Civil vigente.

Em relagao ao periculum in mora assegura
que “ndo subsiste qualquer perigo reverso capaz de
ensejar a manutengao da liminar recorrida”(fl. 14).
Alega, ainda, que o requerido, por ocasiao da inter-
posi¢ao da cautelar em 1° grau, consignou que o Es-
tado do Amapa somente necessitaria dos servicos
daIcomiem relagao a Estrada de Ferro até o final de
2003. Registra, outrossim, que estd a suportar dano
de dificil ou improvavel reparacio, explicitando
que, para manter o funcionamento da Estrada de
Ferro durante esses 10 (dez) meses, tem um custo
operacional mensal no importe de R$ 280.000,00
(duzentos e oitenta mil reais).

E o relatorio.

De inicio, merece advertir que a Corte Esta-
dual, por decisao de sua egrégia Vice-Presidéncia,
afastou a retencao do especial prevista na hipotese
do art. 542, § 3°, do Diploma Processual Civil, em
face das peculiaridades da controvérsia e, bem as-
sim, por for¢a de iterativos pronunciamentos desta
Corte Superior de Justica que tém mitigado o rigor
da predita norma.

Feita essa observacao, passa-se ao exame do
pedido de liminar.

Sabem-no todos, ocioso lembrar, que, in
specie, o acolhimento do pleito liminar reclama a
presenca conjunta dos requisitos do fumus boni
iuris e do periculum in mora.

Nesse passo, constata-se, sem maiores esfor-
¢os, que a relevancia de fundamento abarca a pre-
tensao deduzida pela requerente.

Em verdade, a extin¢ao do contrato de con-
cessdo e a auséncia de legislacao que torne obri-
gatéria a permanéncia na exploragio do servico
na Estrada de Ferro do Amapa, demonstra que o
decisum de 1* instancia, referendado por meio de r.
decisao da Corte de origem, impoe uma obrigacao
divorciada de uma relagao contratual previamente
estabelecida e, bem assim, afasta-se da legislacao
que regula as concessoes. Para agravar ainda mais,
restou estabelecido que a requerente deve suportar
com essa obrigacao, indevidamente imposta pela
instancia ordinaria, até final decisio a ser proferida
na demanda principal que tramita no MM. Juizo de
1° grau. Ora, ndo se concebe que possa perpetuar
uma situagao anomala de prorrogagio do contrato
de concessao e desprovida de embasamento legal.

Nesse contexto, repita-se, o fumus boni iuris
se mostra patente.

Por seu turno, o perigo da demora na pres-
tagdo jurisdicional, conquanto ndo merega maiores
digressoes, se apresenta de modo incontestavel.

A primeira peculiaridade a ser lembrada diz
respeito ao pronunciamento da Corte Estadual, que
se reproduz, na parte em que interessa: ... a impo-
sicdo a Icomi, de que continue investindo na admi-
nistracao do servico ferroviario, cujo término penso
tenha ocorrido quando chegada a termo a conces-
s40, representa expressivo encargo financeiro cuja
futura recomposicao patrimonial me parece até
dificil de ser ajustadamente acertada, na medida em
que, se estivesse a deslocar esses investimentos para
outra atividade lucrativa de seus empreendimentos,
de certo auferiria rendimentos e ganhos absoluta-
mente insusceptiveis de adequada mensuragio e
justa reparacao a oportuno momento” (fl. 67).

Outra particularidade que nao deve ser des-
prezada é a observagao feita pela requerente de que
o proprio Estado requerido, quando aforou a caute-
lar, em maio de 2003, advertiu que, para o ano se-
guinte, teria condi¢oes de receber o acervo deixado
pela Icomi. A proposito, essa ¢ a inferéncia que se
extrai da inicial apresentada pelo Estado do Amapa
(ct. 1. 140).

Nao se sustém, data venia, o entendimento
segundo o qual a hipotese vertente estaria a confi-
gurar o denominado dano inverso. No particular, é
impossivel reconhecer a possibilidade de o Estado
suportar eventual dano, uma vez que a assungao da
Estrada de Ferro decorre de previsao legal e con-
tratual. A rigor, denota-se que esse dano tem sido
experimentado pela requerente.

Com efeito, em vista da demonstracao da
presenca dos pressupostos autorizadores a conces-
sao liminar, defiro-a, ad referendum da colenda 2°
Turma (art. 288, § 2°, RIST]), assinando ao Estado
do Amapa, em face das providéncias e tramites
burocriticos que deverao ser observados, o pra-
z0 improrrogavel de 180 (cento e oitenta) dias, a
contar desta data (01/04/2004), para assumir, em
definitivo, a Estrada de Ferro do Amapé. Por con-
seguinte, ultrapassado o lapso temporal assinado, a
orarequerente fica desobrigada em dar continuida-
de ao contrato de concessio, pois caberd ao Estado
a responsabilidade de gerir a mencionada Estrada
de Ferro.

Posto isso, cite-se o Estado requerido, para,
querendo, responder, no prazo de 20 (vinte) dias
(art. 188 c.c. o art. 802, ambos do Codigo de Pro-
cesso Civil).

Com a resposta, ou decorrido in albis esse
lapso temporal, ouga-se a douta Subprocuradoria-
Geral da Republica para emitir parecer, com a ur-
géncia que o caso requer.
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P.el
Brasilia (DF), 01/04/2004.
Ministro Franciulli Netto, Relator”

A matéria, como soi acontecer em agoes cau-
telares, foi apreciada do ponto de vista estritamente
processual, ndo tendo sido ventilada qualquer ques-
tao relativa ao interesse da Unido pelo bem ou ao
mérito da reversdo dos bens oriundos do contrato
de concessao.

Passo aprecia-la.

A Constituicao, em seu art. 21, XII, “d", esta-
belece o seguinte:

“Art. 21. Compete a Uniao:
()

XII - explorar, diretamente ou mediante au-
torizagao, concessao ou permissao:

()

d) os servicos de transportes ferroviario e
aquaviario entre portos brasileiros e fronteiras na-
cionais, ou que transponham os limites de Estado
ou Territorio;”

As estradas de ferro incluem-se entre os bens
imoveis da Unido, conforme se extrai do Decreto-
Lei 9.760/1946, que dispoe sobre os bens imoveis
da Unido:

“Art. 1° Incluem-se entre os bens imoveis
da Uniao:

()

g) as estradas de ferro, instalagdes portua-
rias, telégrafos, telefones, fabricas oficinas e fazen-
das nacionais;”

A péagina da Agéncia Nacional de Transporte
Terrestre — ANTT tece o seguinte histérico acerca
do sistema ferrovidrio nacional:

“Em 1922, ao se celebrar o 1.° Centenario da
Independéncia do Brasil, existia no pais um sistema
ferrovidrio com, aproximadamente, 29.000 quilo-
metros de extensao.

Destacam-se alguns fatos relevantes para o
sistema ferrovidrio do pais, ocorridos no periodo de
1922 a 1974, tais como:

¢ Introducao da tracio elétrica, em 1930,
para substituir em determinados trechos a tragao a
vapor;

¢ Substituicao da tracao a vapor pela diesel-
elétrica, em 1939; Criagao da Companhia Vale do
Rio Doce — CVRD, em 1942, que absorveu a Estra-
da de Ferro Vitoria a Minas (construida a partir de
1903);

¢ Reorganizagao e sanecamento, no final da
década de 30, das estradas de ferro existentes, com
a encampacao de empresas estrangeiras e nacio-
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nais, inclusive estaduais, criando a Inspetoria Fede-
ral de Estradas — IFE, 6rgao do Ministério de Viagao
e Obras Publicas, encarregado de gerir as ferrovias e
rodovias federais;

¢ Instituicio do Departamento Nacional
de Estradas de Ferro — DNEF e do Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem — DNER, pelo
Decreto Lei 3.155, de 28/03/1941;

¢ Criacao da Rede Ferroviaria Federal S.A.
— RFFSA pela Lei 3.115, de 16/03/1957, unificando
administrativamente as 18 estradas de ferro perten-
centes a Uniao, que totalizavam 37.000 quilometros
de linhas distribuidas pelo pais;

¢ Unificagao das estradas de ferro do Estado
de Sao Paulo, com a criacao da FEPASA - Ferrovia
Paulista S.A., em 1971, pela Lei 10.410/SP;

¢ Extingao, em dezembro de 1974, do
DNEF e transferéncia de suas fungoes para a Se-
cretaria-Geral do Ministério dos Transportes, bem
como paraa RFFSA.

¢ Inicio do processo de desestatizagao do
setor ferroviario, pelo Decreto 473/1992, a partir da
inclusao da Rede Ferroviaria Federal S.A. — RFFSA
no Programa Nacional de Desestatizagao.

()

A inclusao da Rede Ferroviaria Federal S.A.
no Programa Nacional de Desestatizacao através
do Decreto 473/1992, propiciou o inicio da transfe-
réncia de suas malhas para a iniciativa privada, du-
rante um periodo de 30 anos, prorrogaveis por mais
30. Esse processo também resultou na liquidacao da
RFFSA, a partir de 07/12/1999.

()

As privatizagoes ocorreram entre 1996 a
1998, concentradas em 1997. A ANTT — Ageéncia
Nacional de Transportes Terrestres, foi criada atra-
vés da Lei 10.233, de 05/06/2001, e efetivamente,
iniciou suas atividades em 20/02/2002."

O Decreto 1.832/1996, que aprovou o Regu-
lamento dos Transportes Ferroviarios traz impor-
tantes regras acerca da exploragao dos servigos de

transporte ferroviario:

“Decreto 1.832, de 04/03/1996 — Aprova o
Regulamento dos Transporte Ferrovidrios

Art. 1°  Este Regulamento disciplina:

[ - asrelagoes entre a Administragao Publica
e as Administracoes Ferroviarias;

II — as relacoes entre as Administracoes Fer-
rovidrias, inclusive no trafego matuo;

[II — as relagoes entre as Administragoes Fer-

roviarias e os seus usuarios; e

[V — a seguranga nos servicos ferroviarios.
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Paragrafo tnico. Para os fins deste Regula-

mento, entende-se por:
a) Poder Concedente: a Uniao;

b) Administracao Ferrovidria: a empresa
privada, o orgao ou entidade publica competentes,
que ja existam ou venham a ser criados, para cons-
trucdo, operagao ou exploragao comercial de ferro-
vias.

Art.2° A construcio de ferrovias, a opera-
¢ao ou exploracao comercial dos servicos de trans-
porte ferrovidrio poderdo ser realizadas pelo Poder
Puiblico ou por empresas privadas, estas mediante
concessdo da Unido.” (destacamos)

Mais uma vez, as normas atinentes ao tema
privilegiam a supremacia da Unido igualmente com
relagao a exploracao dos servigos de transporte fer-
roviario que, se nao realizadas pelo poder publico,
0 serao por empresas concessionarias. Deven, por-
tanto, reverter ao patrimonio da Unido a estrada de
ferro do Amapd — EFA, seus acessorios, equipamen-
tos e instalacoes.

Do produto da lavra

Por oportuno, transcrevo novamente o ca-
put do art. 176 da Constituigao:

“Art. 176. As jazidas, em lavra ou nao, e de-
mais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploragao ou aproveitamento,
e pertencem a Unido, garantida ao concessiondrio a
propriedade do produto da lavra.”

A Icomi e sua sucessora Tocantins Minera-
¢ao S/A arcaram com os custos da respectiva ex-
tragao. Eventual apropriacao do minério ja extraido
pela Unido ou pelo Estado do Amapa ensejara in-
denizacdo.

A sentenca acima transcrita ressalta inclusi-
ve manifestacdo da Unido quanto ao seu interesse
na exportacdo do manganés para que possa reco-
lher os impostos decorrentes (fl. 396).

Julgado basilar sobre o tema foi relatado pelo
Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal
Federal, no qual restou patente que a concessao de
lavra acha-se essencialmente impregnada, quanto
ao titulo que a legitima, de valor patrimonial e de
conteudo economico, atribuindo, ao concessiona-
rio, direito, agao e pretensdo a indenizagao, toda
vez que, por ato do Poder Pablico, vier o particular
a ser obstado na legitima fruicao de todos os bene-
ficios resultantes do processo de extracdo mineral.
Transcrevo:

‘Direito de Propriedade. Protecio Constitu-
cional. Instituicao de servidao de passagem de linhas
de transmissdo de energia elétrica. Garantia de inde-
nizagdo plena. Jazidas minerais existentes no imovel
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afetado pela servidao de passagem. Ressarcibilidade
dos direitos inerentes a concessdo de lavra. A questdo
constitucional da propriedade do solo e da proprie-
dade mineral. Recurso improvido. Recursos minerais
e dominio constitucional da Unido.

O sistema de direito constitucional positivo
vigente no Brasil — fiel a tradicao republicana ini-
ciada com a Constituicao de 1934 — instituiu ver-
dadeira separagao juridica entre a propriedade do
solo e a propriedade mineral (que incide sobre as
jazidas, em lavra ou nao, e demais recursos minerais
existentes no imovel) e atribuiu, a Uniao Federal, a
titularidade da propriedade mineral, para o especi-
fico efeito de exploracdo econdomica e/ou de apro-
veitamento industrial.

A propriedade mineral submete-se ao regi-
me de dominialidade publica. Os bens que a com-
poem qualificam-se como bens publicos dominiais,
achando-se constitucionalmente integrados ao pa-
trimonio da Unido Federal.

Concessao de Lavra. Indenizabilidade. O sis-
tema minerdrio vigente no Brasil atribui, a concessdo
de lavra — que constitui verdadeira res in comercio
—, cardter negocial e contetido de natureza economi-
co-financeira.

O impedimento causado pelo Poder Publico
na exploracao empresarial das jazidas legitimamen-
te concedidas gera o dever estatal de indenizar o mi-
nerador que detém, por efeito de regular delegagao
presidencial, o direito de industrializar e de aprovei-
tar o produto resultante da extra¢do mineral.

Objeto de indenizagao ha de ser o titulo de
concessao de lavra, enquanto bem juridico susce-
tivel de apreciacao economica, e nao a jazida em si
mesma considerada, pois esta, enquanto tal, acha-
se incorporada ao dominio patrimonial da Uniao
Federal.

A concessao de lavra, que viabiliza a explo-

ragdo empresarial das potencialidades das jazidas
minerais, investe o concessiondrio en posicao juridi-
ca favoravel, eis que, além de conferir-lhe a titulari-
dade de determinadas prerrogativas legais, acha-se
essencialmente impregnada, quanto ao titulo que a
legitima, de valor patrimonial e de contetido econo-
miico. Essa situagdo subjetiva de vantagem atribui, ao
concessiondrio da lavra, direito, acao e pretensio a
indenizagao, toda vez que, por ato do Poder Puiblico,
vier o particular a ser obstado na legitima fruicao de
todos os beneficios resultantes do processo de extra-
cdo mineral.”
(STF, RE-AgR 140254/SP, AG.RegNo Recurso
Extraordinario, Relator: Min. Celso de Mello, Julga-
mento: 05/12/1995, Orgao Julgador: Primeira Tur-
ma, DJ 06/06/1997 PP-24876 Ement Vol-01872-05
PP-00907, destaques ausentes no original)
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Confiram-se outros julgados sobre o tema:

‘Lavra de Minério. Seguranca pedida em de-
corréncia da prdtica de atos, pelo governo local, no
sentido de criar embaraco na lavra de areia quart-
zosa. Se a Unido concede autorizacao de lavra de
produto mineral, nao cabe ao estado, o qual nao tem
poderes para tanto, tolher, direta ou indiretamente, a
execugao dos respectivos trabalhos.

Recurso extraordindrio provido, concedendo-
se a seguranga.”

(RT] 76/531)

“‘Constitucional. Monopolio. Conceito e classi-
ficagao. Petroleo, Gds Natural e outros hidrocarbone-
tos fluidos. Bens de propriedade exclusiva da Unido.
Art. 20, da CF/1988. Monopdlio da  atividade de
exploracao do petroleo, do gas natural e de outros
hidrocarbonetos fluidos. Art. 177, a1V e§§ 1°e 2¢,
da CF/1988. Regime de monopdlio especifico em re-
lacao ao art. 176 da Constituicdo. Distingdo entre as
propriedades a que respeitam os arts. 177 e 176, da
CF/1988. Petrobras. Sujeicdo ao Regime Juridico das
Empresas Privadas [Art. 173, § 19 1I, da CF/1988].
Exploracao de atividade economica em sentido estri-
to e prestacao de servico piiblico. Art. 26, § 3¢, da Lei
9.478/1997. Matéria de Lei Federal. Art. 60, caput,
da Lei 9.478/1997. Constitucionalidade. Comercia-
lizagao administrada por Autarquia Federal [ANP).
Exportagao autorizada somente se observadas as po-
liticas do CNPE, aprovadas pelo Presidente da Repui-
blica [Art. 84, II, da CF/1988).

()

8. A propriedade do produto da lavra das
jazidas minerais atribuidas ao concessiondrio pelo
preceito do art. 176 da Constituigao do Brasil é ine-
rente a0 modo de producio capitalista. A proprie-
dade sobre o produto da exploracio ¢ plena, desde
que exista concessao de lavra regularmente outor-
gada.

9. Embora o art. 20, IX, da CF/1988 estabe-
leca que os recursos minerais, inclusive os do sub-
solo, sao bens da Unido, o art. 176 garante ao con-
cessiondrio da lavra a propriedade do produto de
sua exploragao.

10. Tanto as atividades previstas no art. 176
quanto as contratacoes de empresas estatais ou pri-
vadas, nos termos do disposto no § 1°do art. 177 da
Constituicdo, seriam materialmente impossiveis se
o0s concessiondrios e contratados, respectivamente,
ndo pudessem apropriar-se, direta ou indiretamen-
te, do produto da exploragao das jazidas.

11. A EC9/1995 permite que a Unido trans-
fira ao seu contratado os riscos e resultados da ativi-
dade e a propriedade do produto da exploracio de
jazidas de petrdleo e de gas natural, observadas as
normais legais.

12. Os preceitos veiculados pelos § 1° e 2°
doart. 177 da Constituicao do Brasil sao especificos
em relagao ao art. 176, de modo que as empresas
estatais ou privadas a que se refere o § 1° nao po-
dem ser chamadas de “concessionarias”. Trata-se de
titulares de um tipo de propriedade diverso daquele
do qual sdo titulares os concessionarios das jazidas e
recursos minerais a que respeita o art. 176 da Cons-
tituicao do Brasil.

()

19. Acao direta julgada improcedente.”

(STF, ADI 3273/DF. Acao Direta de Inconstitu-
cionalidade Relator: Min. Carlos Britto, Relator p/
Acordao: Min. Eros Grau, Julgamento: 16/03/2005.
Orgao Julgador: Tribunal Pleno, DJ 02/03/2007 PP-
00025, Ement Vol-02266-01 PP-00102)

Correta a sentenga nesse aspecto: o pro-
duto da lavra, ou seja, o minério de manganés ex-
traido e cuja comercializacdao estd suspensa por
decisao judicial nos autos da Medida Cautelar
2006.01.00.041964-4/AP deve reverter ao patrimo-
nio da empresa concessiondria que o extraiu.

Do porto fluvial de Santana/AP

Nao procede o inconformismo do Estado
do Amapd com o reconhecimento, na sentenga, de
que o porto fluvial de Santana pertence a Unido.

A Constituicao estabelece que compete a
Uniao explorar, diretamente ou mediante autoriza-
¢A0, CONCESSA0 OU permissao, 0s portos maritimos,
fluviais e lacustres (art. 21, XII, “f"); estabelece, ain-
da, que compete privativamente a Unido legislar so-
bre o regime dos portos, navegagao lacustre, fluvial,
maritima, aérea e aeroespacial (art. 22, X).

O Decreto-Lei 9.760/1946, recepcionado
pela Constituigao e que dispoe sobre os bens imo-
veis da Unido estabelece:

“Art. 1° Incluem-se entre os bens imoveis
da Uniao:

a) os terrenos de marinha e seus acrescidos ;

b) os terrenos marginais dos rios navegaveis,
em Territérios Federais, se, por qualquer titulo legi-
timo, ndo pertencerem a particular;

¢) os terrenos marginais de rios e as ilhas
nestes situadas na faixa da fronteira do territorio
nacional e nas zonas onde se faca sentir a influéncia
das marés;

d) as ilhas situadas nos mares territoriais ou
nao, se por qualquer titulo legitimo nao pertence-
rem aos Estados, Municipios ou particulares;

e) a porcao de terras devolutas que for in-
dispensavel para a defesa da fronteira, fortificagoes,
construcoes militares e estradas de ferro federais;

f) as terras devolutas situadas nos Territo-
rios Federais;
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g) as estradas de ferro, instalacoes portua-
rias, telégrafos, telefones, fbricas oficinas e fazen-
das nacionais;” (destacamos)

A Lei 8.630/1993 (Lei dos Portos), que dis-
poe sobre o regime juridico da exploragao dos por-
tos organizados e das instalagoes portudrias dispoe
o seguinte acerca da exploragao dos portos e das
operagoes portuarias:

“Art. 1° Cabe a Unido explorar, diretamen-
te ou mediante concessao, o porto organizado.

§1°  Para os efeitos desta lei, consideram-se:

[ - Porto Organizado: o construido e apare-
lhado para atender as necessidades da navegacao,
da movimentacio de passageiros ou da movimen-
tacdo e armazenagem de mercadorias, concedido
ou explorado pela Unido, cujo trafego e operagoes
portudrias estejam sob a jurisdicao de uma autori-
dade portudria;

I - Operacao Portudria: a de movimentagao
de passageiros ou a de movimentacao ou armaze-
nagem de mercadorias, destinados ou provenientes
de transporte aquaviario, realizada no porto organi-
zado por operadores portudrios;

III — Operador portuario: a pessoa juridica
pré-qualificada para a execugao de operacio portu-
dria na area do porto organizado;

IV — Area do porto organizado: a compreen-
dida pelas instalagoes portudrias, quais sejam, anco-
radouros, docas, cais, pontes e pieres de atracagao e
acostagem, terrenos, armazeéns, edificagoes e vias de
circulagao interna, bem como pela infra-estrutura
de protecao e acesso aquavidrio ao porto tais como
guias-correntes, quebra-mares, eclusas, canais, ba-
cias de evolugao e dreas de fundeio que devam ser
mantidas pela Administragao do Porto, referida na
Secdo 11 do Capitulo VI desta lei.

V — Instalacao Portudria de Uso Privativo: a
explorada por pessoa juridica de direito publico ou
privado, dentro ou fora da drea do porto, utilizada
na movimentacao de passageiros ou na movimen-
tacao ou armazenagem de mercadorias, destinados
ou provenientes de transporte aquavidrio.

VI — Estagao de Transbordo de Cargas: a
situada fora da drea do porto, utilizada, exclusiva-
mente, para operagao de transbordo de cargas, des-
tinadas ou provenientes da navegacao interior;

VII - Instalagao Portuaria Publica de Peque-
no Porte: a destinada as operagoes portudrias de
movimentacio de passageiros, de mercadorias ou
ambas, destinados ou provenientes do transporte
de navegacdo interior.

§2° A concessao do porto organizado sera
sempre precedida de licitacao realizada de acordo
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com a lei que regulamenta o regime de concessao e
permissao de servicos publicos.”

Igualmente correta a sentenca ao afirmar
que o porto localizado em Santana (terminal de uso
privativo) esta localizado em area do dominio da
Unido. Acrescenta a sentenga que ha, in casu, auto-
rizagao da Unido em favor da Icomi para a respecti-
vaexploragao, tendo sido adotado o regime juridico
previsto na Lei dos Portos, acima transcrita.

I\

Pelo exposto, nego provimento a apelagio do Es-
tado do Amapd e dou parcial provimento da remessa ofi-
cial, para determinar que: a) todos os bens reversiveis,
sejam moveis ou imoveis (inclusive os que aderem ao
solo e nao puderem ser retirados sem a perda de sua
capacidade econdmica), sao de propriedade da Uniao;
b) devem reverter ao patrimonio da Uniao a linha de
transmissao elétrica que liga a UHE Coaracy Nunes ao
municipio de Serra do Navio, a respectiva subestagao e
demais acessorios c) devem reverter ao patrimonio da
Unido a estrada de ferro do Amapd — EFA, seus aces-
sorios, equipamentos e instalacoes; d) as maquinas, os
equipamentos moveis e o produto da lavra, ou seja, o
minério de manganés extraido e cuja comercializacao
estd suspensa por decisao judicial nos autos da Medida
Cautelar 2006.01.00.041964-4/AP devem reverter ao
patrimonio da empresa concessionaria que o extraiu.

E como voto.
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Sexta Turma

Apelag@o Civel

2007.34.00.016179-1/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro
Apelante:  Carolina de Almeida Mesquita e outro
Advogado: Dr. Rodrigo Albuquerque de Victor e outro
Apelado:  Uniao Federal

Procurador: Dr. Joaquim Pereira dos Santos
Divulgagao: 26/09/2008
Publicacdo: 29/09/2008

Ementa

Constitucional. Administrativo. Concurso Publico. Procurador do Trabalho. Comprovacao de atividade juridica.
Momento. Inscricao definitiva. ADI 3.460. Exegese da expressao atividade juridica. Interpretacao Manifestada Na

reclamacdo 4.906/PA.

[ - Segundo consignado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3.460/DF, é constitucional a

norma que exige, do candidato a concurso publico para provimento de cargos da carreira do Ministério Publico, a

comprovacao de 3 (trés) anos de atividade juridica, a qual deve ser feita no momento da inscrigao definitiva.

II — Nao prevalece, por outro lado, a pretensao das apelantes de que essa atividade seja comprovada mediante

arealizacdo de 5 (cinco) atos privativos de advogado, em 3 (trés) exercicios forenses distintos, independentemente

do transcurso dos trés anos, sob pena de violagao ao principio da igualdade entre os candidatos no certame.

[T — Sentenca confirmada.

IV — Apelagao desprovida.

Acordao

Decide a Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao, por unanimidade, negar provimento a

apelacio.

6* Turma do TRF 1* Regiao — 15/08/2008.

Desembargador Federal Daniel Paes Ribeiro, Relator

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro:
— Carolina de Almeida Mesquita e Celeste Maria
Ramos Marques ajuizaram, contra a Unido, agao or-
dindria, com pedido de antecipagao dos efeitos da
tutela, objetivando a anulagao do ato administrativo
que as excluiu do Concurso Publico para Provimen-
to de Cargos de Procurador do Trabalho, regido pelo
Edital 1/2006.

(€ € SUMARIO » D)

Afirmaram que foram aprovadas nas trés pri-
meiras fases do certame, porém a inscri¢do definitiva
foi indeferida, ao argumento de que nao preenchiam
o requisito previsto no § 3° do art. 129 da Constituicao
Federal, na Resoluciao 4/2006 do Conselho Nacional
do Ministério Publico, e nos itens 4.7 e 4.8 do edital,
ou seja, possuir 3 (trés) anos de atividades juridicas no
momento da inscricio definitiva.
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Sustentaram que o ato se encontra eivado de ile-
galidade, pois atendem, sim, ao requisito, argumentan-
do que (fl. 9):

A caracterizacao da atividade efetiva da ad-
vocacia ¢ de finida pelo Regulamento Geral do Esta-
tuto da Advocacia e da OAB, do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, que em seu art.
5¢ estabelece como critério a promocao de pelo me-
nos 5 (cinco) atos privativos de advogado em 5 (cin-
o) processos distintos por ano. Assim, se em deter-
minado ano o individuo promoveu essa quantidade
de procedimentos, ainda que todos concentrados
em um unico més do ano, tem-se que 0 mesmo
exerceu efetivamente a advocacia naquele ano.

Aduziram que, em recente julgamento pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF), da ADI 3.460, o Relator,
eminente Ministro Carlos Ayres Brito, asseverou que
“na contagem do triénio para investidura nos cargos de
magistrado e membro do Ministério Ptblico nao seria
considerado o fechamento’ de 3 anos de atividade, mas
sim o efetivo exercicio de atividade juridica em 3 exer-
cicios forenses distintos” (fl. 10).

Acrescentaram, de outra parte, que, caso nao seja
acolhido esse entendimento, o momento correto para
a comprovacao da exigéncia de trés anos de formado
¢ a investidura, e nao a inscricao definitiva, conforme
preceitua a Sumula 266 do Superior Tribunal de Jus-
tica.

Decisao que consta das fls. 125/127 deferiu a an-
tecipagao dos efeitos da tutela, “para homologar as ins-
crigoes definitivas”, garantindo o prosseguimento das

autoras no certame.

Contestacao da Unido, as fls. 141/149. Alega, pre-
liminarmente, impossibilidade juridica do pedido, ao
argumento de que ndo é permitido ao Poder Judiciario
“pronunciar-se sobre o mérito administrativo, alteran-
do as disposicoes editalicias”, além da necessidade de
citacao “de todos os candidatos mais bem colocados”
que as autoras, para integrar a lide como litisconsortes
passivos.

Quanto ao mérito, defendeu a legalidade das exi-
géncias constantes do edital, pega basica do concurso,
que vincula tanto a Administracdo quanto os candida-
tos, pelo que a pretensao das autoras representa ofensa

ao principio da isonomia.

Na réplica as autoras informaram que lograram
éxito no concurso, pelo que formularam novo pedido

(€ € SUMARIO » D)

de antecipacio dos efeitos da tutela, para que fossem
nomeadas para o cargo. A decisao de fls. 182/183,
porém, nao autorizou a Nomeagao e posse, mas, tao-
somente, a reserva de vaga.

A sentenca (fls. 193-199) julgou improcedente o
pedido, a0 entendimento, em sintese, de que o requisi-
to da pratica juridica somente se aperfeicoa mediante
o transcurso dos trés anos, ndo prevalecendo a exegese
apresentada, sob pena de violacdo do principio da iso-
nomia.

Inconformadas, apelam as autoras, com razoes as
fls. 201/207, reafirmando os mesmos argumentos tra-
zidos com a inicial. Defendem o entendimento de que
o “magistrado de planicie” (fl. 206), embora possa ter
entendimento diverso dos Ministros do STF sobre de-
terminada questdo juridica, nao pode deixar de aplicar
o entendimento manifestado pelo Pleno da Corte Ma-
xima, no que concerne a interpretacao constitucional.

Postulam, ao final, a reforma da sentenga, para
que prevaleca o entendimento esposado pelo Ministro
Carlos Ayres Brito no julgamento da ADI 3460, a fim
de que seja anulado o ato que indeferiu as suas inscri-
¢Oes, e, em carater cautelar e incidental, pedem a reser-
va de vagas no cargo de que se trata.

Contra-razoes as fls. 211/217.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro: —
Cuida-se de recurso de apelagao, mediante o qual as
apelantes, candidatas excluidas de Concurso Publico
para Provimento de Cargos de Procurador do Traba-
lho, regido pelo Edital 1/2006, por nao preencherem o
requisito de 3 (trés) anos de pratica juridica, pretendem
a reforma da sentenca, a fim de que seja invalidado o
ato de indeferimento de suas inscricoes definitivas,
uma vez que, segundo seu entendimento, satisfazem
0s requisitos minimos necessarios.

O cerne da controvérsia posta a exame cinge-se
adefinir o momento e a forma de comprovacio da exi-
géncia de trés anos de atividade juridica para ingresso
na carreira do Ministério Publico, prevista na atual re-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Souza
Prudente e Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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dacdo do § 3° do art. 129 da Constituicao Federal, que
as apelantes consideram atendida mediante a compro-
vagao da pratica de 5 (cinco) atos privativos de Advo-
gado, nos termos do art. 5° do Estatuto da Advocacia,
em trés anos distintos, considerando, ainda, que tal exi-
géncia deve ser demonstrada por ocasido da posse no
cargo, e nao na inscrigao definitiva no concurso, como
exigido, no caso.

A questao é conhecida dos tribunais, ja tendo
sido objeto de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, o qual, ao apre-
ciar a ADI 1.040-9/DF, que impugnava o art. 187 da Lei
Complementar 75/1993, assim decidiu:

Acdo Direta de inconstitucionalidade. Art.
187 da Lei Complementar 75/1993. Exigéncia de
um biénio na condicao de bacharel em direito cono
requisito para inscricdao em concurso publico para In-
gresso nas carreiras do Ministério Piiblico da Unido.
Alegada ofensa aos arts. 5, 1, XIll e 37, [ da CF.

1. A exigéncia temporal de dois anos de ba-
charelado em Direito como requisito para inscri¢ao
em concurso publico para ingresso nas carreiras do
Ministério Publico da Uniao, prevista no art. 187 da
Lei Complementar 75/1993, nao representa ofensa
ao principio da razoabilidade, pois, ao contrério de
se afastar dos parametros da maturidade pessoal e
profissional a que objetivam a norma, adota critério
objetivo que a ambos atende.

2. Acdo direta de inconstitucionalidade que
se julga improcedente.

Posteriormente, com a Emenda Constitucional
45/2004, o lapso temporal foi aumentado para trés
anos. No ambito do Ministério Publico foi editada a
Resolugao 55/2004, do Conselho Superior do Minis-
tério Publico do Distrito Federal e Territorios, regula-
mentando a exigéncia constitucional, tendo sido, dita
Resolucio, objeto de acio direta de inconstitucionali-
dade (ADI 3.460-0/DF), relatada pelo Ministro Carlos
Brito, e cujo resultado foi resumido na ementa a seguir
transcrita:

Constitucional. Acdo Direta de Inconstitu-
cionalidade. Artigo 7, caput e pardgrafo inico, da
Resolucao 35/2002, com a redacao dada pelo art. 1°
da Resolucao 55/2004, do Conselho Superior do Mi-
nistério Publico do Distrito Federal e Territorios.

A norma impugnada veio atender ao objeti-
vo da Emenda Constitucional 45/2004 de recrutar,
com mais rigidos critérios de seletividade técnico-
profissional, os pretendentes as carreira (sic) minis-
terial publica.
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Os trés anos de atividade juridica contam-se
da data da conclusao do curso de Direito e o frase-
ado “atividade juridica” ¢ significante de atividade
para cujo desempenho se faz imprescindivel a con-
clusao de curso de bacharelado em Direito.

O momento da comprovagao desses requisi-
tos deve ocorrer na data da inscricao no concurso,
de molde a promover maior seguranca juridica tan-
to da sociedade quanto dos candidatos.

Agao improcedente.

As apelantes pretendem que prevaleca enten-
dimento constante do voto proferido pelo eminente
Ministro Carlos Brito, nesse julgamento, posto nestes
termos, verbis:

()

21. Ja me encaminhando para o fecho do
voto, averbo que a exigéncia dos trés anos de ati-
vidade essencialmente juridica, apos a obtengao do
titulo de bacharel, nao quer dizer, necessariamente,
o matemadtico perfazimento de 365 dias ‘vezes” 3, se-
gundo o calendario que é proprio do ano civil. Bem
pode ser interpretado a luz de um peculiar ‘calen-
ddrio forense”, de sorte a comportar o exercicio pro-
fissional que se der em pelo menos trés destacadas
unidades de tal calendario. Quero dizer: o profissio-
nal do Direito que fizer a prova de regular atuagao
em trés autonomizados “exercicios forenses’, no
minimo, ficara habilitado a prestar concurso para
cargo integrante da carreira juridica do Ministério
Publico.

22. A derradeira, anoto que o prazo de trés
anos de atividade juridica é exigido do bacharel em
direito para o ingresso na carreira do Ministério Pii-
blico. E esse ingresso — que € sinonimo de inves-
tidura —, se da com a posse no respectivo cargo,
e nao com o ato de mera inscri¢do no pertinente
concurso. Motivo pelo qual nao se pode exigir dos
aspirantes a carreira ministerial publica, no ato de
inscrigdo no concurso, o atendimento ao requisito
temporal de trés anos de atividade juridica, referido
no § 3° do art. 129 da Constituigio. Afinal, o que
deseja a Constitui¢ao ¢ a comprovada experiéncia
profissional para o efetivo desempenho do cargo
posto em competicao publica (vide MS 25.504-
MC, de minha relatoria).

Ocorre que esse entendimento ficou vencido,
como se pode observar nao so da leitura da ementa, ja
transcrita, como pela certidao do julgamento, na qual

consta que o Relator ficou vencido, em parte.

Prevaleceu o entendimento de que o requisito
deve ser comprovado no momento da inscricao defini-
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tiva, como resulta claro do voto da eminente Ministra
Carmen Lucia, verbis:

Quanto ao momento de se comprovar a ati-
vidade juridica, o Supremo Tribunal Federal vem
dizendo, reiteradamente, que é o momento da pos-
se, porque, neste momento, € que se tem que com-
provar as condigoes. A despeito do conhecimento
dessa jurisprudéncia, o meu voto é no sentido de
que a exigéncia seja feita tal como posta na resolu-
¢a0, no momento da inscrigao, porque isso tanto
da seguranca a sociedade quanto a todos os candi-
datos, e ndo apenas aqueles interessados. Além do
que os editais de concurso normalmente fixam: sao
condicoes de inscricao — ser bacharel em direito.

Tenho dito, tanto em sala de aula quanto nos
meus trabalhos como advogada, que quem faz a
inscri¢ao descumprindo isso, no minimo, esta men-
tindo. E, portanto, estamos acolhendo, nos quadros,
alguém que nao tem compromisso com a verdade.

()

Portanto, quanto ao momento em que ¢ ne-
cessario provar, quando a resolugao estabelece o
momento como o da inscrigao, nao vejo inconstitu-
cionalidade ai. O momento pode ser perfeitamente
o da inscricao.

()

Esse entendimento foi reafirmado pelo Supremo
Tribunal Federal, ao julgar a Reclamagao 4.906-0/PA,
atinente ao mesmo tema, da relatoria do eminente Mi-
nistro Joaquim Barbosa, cuja ementa do acérdao ficou
assim redigida:

Reclamagao. Mérito. Acordao parametro.
Declaracao de constitucionalidade de norma di-
versa daquela cuja aplicagdo é invocada pelos re-
clamantes. Identidade material. Conhecimento da
reclamagao. Concurso para ingresso na carreira do
ministério publico do estado do Pard. Exigéncia de
requisito temporal. Constitucionalidade afastada
pelas decisoes reclamadas. Violacao ao que decidiu
na ADI 3.460/DF. Atividade privativa de Bacharel
em Direito. Particularidades do caso concreto. Recla-
magdo parcialmente procedente. Agravos Regimen-
tais prejudicados.

1. A decisao paradigma, proferida na ADI
3.460/DF, declarou a constitucionalidade de dispo-
sitivo que regia o concurso do Ministério Publico
do Distrito Federal e Territorios, no que tange a
exigéncia, do Bacharel em Direito, de trés anos de
exercicio de atividade juridica.

2. A norma afirmada inconstitucional pelas
decisoes reclamadas, que regeu o concurso do Mi-
nistério Publico do Estado do Para, possui idéntico
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contetdo ao daquela declarada constitucional por
esta Corte na ADI 3.460/DF, razao pela qual a pre-
sente reclamacao deve ser conhecida.

3. As decisoes reclamadas, ao questionarem
a constitucionalidade da exigéncia de trés anos de
bacharelado dos candidatos ao cargo de promotor,
reservando vaga para candidatos que nao haviam
obtido o grau de bacharel no triénio anterior a no-
meacdo, efetivamente afrontaram o que foi decidi-
do no julgamento da ADI 3.460/DF. Procedéncia
da Reclamacgao nesta parte.

4. Em relacdo as decisoes reclamadas que
reservaram vaga para duas candidatas que cumpri-
ram o requisito temporal, embora as atividades por
elas desempenhadas nao fossem, no Estado do Parg,
privativas de Bacharel em Direito a época da nome-
a¢d0, ndo é possivel vislumbrar afronta ao acordao
apontado como paradigma, tendo em vista particu-
laridades dos respectivos casos concretos, sobre as
quais ndo se pronunciou o Supremo Tribunal Fe-
deral naquele julgamento, que se deu em controle
abstrato de constitucionalidade.

5. O Conselho Nacional de Justica e o Con-
selho Nacional do Ministério Publico vieram a con-
siderar que os cargos ocupados pelas referidas can-
didatas, de oficial de justica e de escriva de policia,
preencheriam o requisito previsto no edital, tendo
em vista as atividades por elas desempenhadas. Si-
tuacdo em que € impossivel ao bacharel em direito
o exercicio da advocacia, dada sua incompatibilida-
de com o cargo puiblico ocupado.

6. Assim, por ndo ter cuidado diretamente
das situacoes especificas verificadas nessas duas de-
cisoes, nao ha de se falar em afronta ao acordao da
ADI 3.460/DF.

7. Reclamacio conhecida e julgada parcial-
mente procedente.

8. Agravos regimentais prejudicados.

No mesmo sentido decidiu o Superior Tribunal
deJustiga, no julgamento do RMS 21.426, relatado pelo
eminente Ministro Felix Fischer, acordao publicado no
DJ de 26/03/2007.

Assim, sem razao as apelantes no que concerne
ao momento de verificagao do requisito da prética ju-
ridica.

Cumpre apreciar, ainda, a alegacao de que as ape-
lantes teriam, no momento da inscri¢ao definitiva, os 3
(trés) anos de atividade juridica, segundo a exegese que
fazem, do julgamento do Supremo Tribunal Federal,
verbis (1. 204):

()
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O MM. Juizo a quo, adotando sem qualquer
questionamento o posicionamento do Pretorio Ex-
celso, entendeu que 0o momento adequado para se
exigir a comprovacao de prévia atividade juridica das
Apelantes seria a inscri¢ao definitiva no concurso.

No entanto, a senten¢a ora objurgada foi
mais além e, ao contrério do entendimento do Su-
premo exarado naquele mesmo julgado, decidiu
que as Apelantes nao teriam preenchido, mesmo
no momento da inscrigao, o requisito constitucio-
nal de atividade juridica.

Ora, o STF, no julgamento da mencionada
ADI 3460/DF, deixou consignado que, para afericao
do triénio de atividade juridica dos profissionais da
advocacia, seria levado em conta o exercicio da ativi-
dade em cada exercicio forense de forma autonoma,
e ndo a contagem “aritmética” de 3 vezes 365 dias.

Por esse critério, as Apelantes ja teriam aten-
dido, no momento da inscrigio definitiva, a exigén-
cia constitucional, visto que exerceram a advocacia
nos exatos termos do Regulamento da Advocacia e
da OAB, nos exercicios de 2005, 2006 e 2007.

Esse posicionamento das apelantes, como ja de-
monstrado, esta equivocado, visto que, apesar de cons-
tar do voto do Relator, nao prevaleceu no julgamento
esse entendimento.

O ilustre juiz sentenciante, ao apreciar a questao,
ponderou que (fls. 197/198):

De outra parte, sobre a comprovagao pe-
las Autoras do exercicio de atividade juridica em
trés anos distintos, na hipotese vertente, nos anos
de 2005, 2006 e 2007, extraio da Resolucao 4, de
20/02/2006, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, que regulamenta o conceito de atividade
juridica para fins de inscricdo em concurso pabli-
co de ingresso na carreira do Ministério Publico, o
seguinte:

“Art. 1> Serd considerada como atividade ju-
ridica, desempenhada exclusivamente apos a obten-
¢ao do grau de bacharel em direito, aquela exercida
por ocupante de cargo, emprego ou fungio, inclu-
sive de magistério superior, nos quais prepondere a
interpretagao e aplicagao de normas juridicas.

Paragrafo unico. Serao admitidos, no computo
do periodo de atividade juridica, os cursos de pos-
graduagao na drea juridica realizados pelas Escolas
do Ministério Publico, da Magistratura e da Ordem
dos Advogados, de natureza publica, fundacional
ou associativa, reconhecidos pelas respectivas ins-
tituicoes, bem como os cursos de pos-graduagao
reconhecidos pelo Ministério da Educacao, desde
que integralmente concluidos com aprovacao. (In-
cluido pela Resolucio 11, de 07/08/2006)

Art.2° A comprovacdo da exigéncia do
periodo de trés anos de atividade juridica devera
ser formalizada no ato da inscricio definitiva do
concurso por intermédio de documentos e certi-
does que demonstrem efetivamente o exercicio da
atividade juridica no periodo exigido.”

Igualmente dispoe o Edital 7, de 10/04/2007,
que regulou a comprovagao do exercicio dos trés
anos de atividade forense no concurso prestado
pelas Autoras, estabelecendo que seria feito con-
forme o art. 5°, paragrafo tnico, letras “a”, b” e “c’,
do Regulamento Geral do Estatuto da Advocacia da
OAB, litteris:

“X = Comprovacao do requisito relativo ao
exercicio de atividade juridica, por prazo nao in-
ferior a 3 (trés) anos (CF, art. 29, § 3°), observado
o disposto na Resolucao 4 do Conselho Nacional
do Ministério Publico e nos itens 1.1 e 4.8 do Edi-
tal 1, de 01/09/2006, publicado no Didrio Oficial
da Uniao, Secao 3, de 04/09/2006. O exercicio da
advocacia serd comprovado na forma do art. 5°, pa-
ragrafo unico, letras a, b e ¢, do Regulamento Geral
do Estatuto da Advocacia e da OAB

Por sua vez, o art. 5°, do Regulamento Geral
do Estatuto da Advocacia e da OAB, tem o seguinte
teor, verbis:

“Art.5° Considera-se efetivo exercicio da
atividade de advocacia a participa¢ao anual minima
em cinco atos privativos previstos no art. 1° do Es-
tatuto, em causas ou questoes distintas.

Pardgrafo tinico. A comprovacao do efetivo
exercicio faz-se mediante:

a) certidao expedida por cartorios ou secre-
tarias judiciais;

b) copia autenticada de atos privativos;

¢) certidao expedida pelo érgao publico no
qual o advogado exerca funcio privativa do seu ofi-
cio, indicando os atos praticados.”

Do cotejo das normas acima transcritas, ¢
razodvel mesmo a tese das Autoras, no sentido de
que, se em determinado ano o advogado promoveu
5 atos privativos em 5 processos distintos, ainda
que todos concentrados em um tnico més do ano,
“tem-se que 0 mesmo exerceu efetivamente a advo-
cacia naquele ano. Como as autoras comprovaram
que atuaram como advogadas nos anos de 2005,
2006 e 2007, encontra-se preenchido o requisito
exigido dos candidatos ao cargo em questao” (1. 9).

Esse foi, efetivamente, o entendimento perfi-
lhado pelo eminente Ministro Carlos Ayres Brito, no
julgamento da ADI 3.460/DF, o qual, entretanto, nao
logrou a aprovagao da maioria, verbis:

()
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21. J& me encaminhando para o fecho do
voto, averbo que a exigéncia dos trés anos de ati-
vidade essencialmente juridica, apds a obten¢ao do
titulo de bacharel, ndo quer dizer, necessariamente,
o0 matemadtico perfazimento de 365 dias “vezes”3, se-
gundo o calendario que é proprio do ano civil. Bem
pode ser interpretado a luz de um peculiar ‘calen-
ddrio forense”, de sorte a comportar o exercicio pro-
fissional que se der em pelo menos trés destacadas
unidades de tal calendario. Quero dizer: o profissio-

até porque nao se pode admitir que uma determi-
nada funcdo, no caso, Advogado, tenha uma pratica
juridica mais intensa que os outros operadores do
Direito.

Entendo que essa exegese € a mais razoavel e 16-
gica para o julgamento da questao e ressalto que este
foi o posicionamento adotado pelo eminente Ministro
Joaquim Barbosa, ao decidir a Reclamagao n. 4.906/PA,
posterior ao julgamento da ADI 3.460/DF. Confira-se:

nal do Direito que fizer a prova de regular atuacao
em trés autonomizados ‘exercicios forenses’, no
minimo, ficara habilitado a prestar concurso para
cargo integrante da carreira juridica do Ministério
Publico.

Dai que nao acolho, com a devida vénia, tal exe-
gese, uma vez que isso significaria uma forma de des-
cumprir o requisito de trés anos de atividades juridicas,
estipulado pela norma, bem como poderia configurar
violagao ao principio da isonomia entre os candidatos,
como assinalado pela sentenca (fls. 198/199):

Deveras, figurem-se trés candidatos que co-
laram o grau em Direito no mesmo dia, por exem-
plo, 20 de fevereiro de 2005. No dia 1° de abril de
2005, o primeiro candidato tomou posse no cargo
de Analista Judiciario na Justica Federal. Os outros
dois ingressaram na Ordem dos Advogados, por
exemplo, no dia 01/102005 e promoveram 5 atos
privativos de Advogado em 5 processos distintos
no referido ano. No ano de 2006, o primeiro can-
didato fez um curso de pés-graduagio em Direito e
os demais candidatos continuaram atuando como
Advogado e promoveram 5 atos privativos em 5
processos distintos. No dia 01/01/2007, o segundo
candidato abandona a advocacia para se dedicar
exclusivamente ao magistério superior de Direito.
O terceiro candidato continuou atuando como
advogado e promoveu, em janeiro de 2007, 5 atos
privativos em 5 processos distintos.

Nessa figuracao, a prevalecer a tese das Au-
toras, ter-se-ia que o primeiro candidato comple-
taria o requisito de trés anos de atividade juridica
somente em maio de 2008, o segundo candidato
completaria o requisito em janeiro de 2008 ¢ o ter-
ceiro candidato, por sua vez, em janeiro de 2007.
Em outras palavras, o primeiro candidato, que mais
tem pratica juridica, pois galgou um cargo privativo
de bacharel em Direito no inicio de 2005 e ainda
tem um curso de pos-graduagio em Direito, alcan-
caria o requisito constitucional mais de um ano de-
pois que o terceiro candidato, que somente se tor-
nou Advogado e iniciou sua militancia no final de
2005, tendo desse modo menos pratica juridica. E
isso ndo se pode admitir que acontega na realidade,

(..) Na ADI 3.460/DF o plenério deste Tri-
bunal se pronunciou sobre duas questoes:

1. Primeiro, decidiu sobre o momento em
que o candidato deveria comprovar a prética de 3
anos de atividade juridica. Concluiu-se pela consti-
tucionalidade da exigéncia de comprovacao no ato
da inscrigao definitiva;

2. Segundo, decidiu sobre a interpretacao
a ser dada a expressdo “atividade juridica” prevista
na Resolucao disciplinadora do concurso em andli-
se naquele processo, com base no art. 129, § 3¢, da
Constituicao da Republica. Este é o ponto de debate
da presente Reclamagdo.

Considerou-se, na ADI 3.460/DF, que os trés
anos de “atividade juridica” contam-se da data da
conclusdo do curso de Direito e em atividades para
cujo desempenho se faga imprescindivel a conclu-
sao do curso de bacharelado em Direito.

()

Assim, a constitucionalidade da norma de
referéncia do concurso do Ministério Publico do
Estado do Para, por ser idéntica a norma examina-
da na ADI 3.460, niao poderia ter sido afastada, em
abstrato, como o foram nas decisoes judiciais recla-
madas, das quais colho o seguinte:

“Observe-se, entretanto, que a ADI 3.460
atacou um ponto especifico do referido edital, ou
seja, o termo ‘verificada no momento da inscri¢ao
definitiva’. A par disto conclui-se que ndo hd efeito ex
tunc na referida decisdo, simplesmente porque a deci-
sdo foi pelo indeferimento da ADI, ou seja, o plendrio
apenas afirmou que aquele edital era constitucional,
mas ndo se posicionou de forma definitiva a respeito
de qual era o verdadeiro e definitivo alcance do § 3°
do art. 129, com a redacao dada pela Emenda 45.”

O equivoco se explica em razio de que, a
época em que proferidas as decisoes reclamadas,
o0 acordao da ADI 3.460/DF nao havia, ainda, sido
publicado. Comparando, agora, a ementa do acor-
ddo paradigma e os fundamentos das decisoes de
origem, fica claro que, em alguma medida, houve
negativa de aplicacao do que foi decidido por esta
Corte naquele julgamento.

Sendo, vejamos:

(€ € SUMARIO » »| SAIR



Uma das decisoes agravadas reservou vaga
para a Interessada Lorena de Moura Barbosa, que
somente obteve o grau de Bacharel em Direito em
21/01/2005, como ela mesma afirmou em seu agra-
vo (fls. 451 e 467/468 — copia do diploma expedido
pela Unama — Universidade da Amazonia).

Ou seja, nem mesmo na data de hoje o re-
quisito temporal estaria preenchido, uma vez que,
somente em janeiro de 2008, a Interessada completa-
rd 0s trés anos de formada em direito. E clara, neste
ponto, a afronta ao que decidido na ADI 3.460/DF,
em que ficou fixado: “Os trés anos de atividade ju-
ridica contam-se da data da conclusiao do curso de
Direito”.

()

O mesmo se da com os seguintes Interessa-
dos-Agravantes:

1. Priscila Mamede Mousinho, que colou
grau em 31/03/2005 (fls. 499/500, copia do diplo-
ma expedido pela Universidade Federal do Para), e,
mesmo assim, logrou ser nomeada promotora em
11/10/2006, ou seja, um ano e seis meses antes de
completar trés anos de formada. (Agravo Regimen-
tal as fl. 480 e ss.);

2. Diogo Costa Arantes, graduado em
31/03/2005, e nomeado em 11/10/2006 (fls.
525/526, cépia do diploma expedido pela Univer-

sidade Federal do Pard) (Agravo Regimental as fls.
510ess.); ede

3. Janyce Maria de Almeida Varella, gradu-
ada em 23/04/2004 ¢ nomeada em 11/10/2006 (fl.
586, copia do diploma expedido pela Universidade
Federal do Para) (Agravo Regimental as fl. 555 e ss.).

Portanto, nenhum dos interessados-agra-
vantes acima apontados ostentava a condigao de
Bacharel em Direito hd trés anos quando foram
nomeados, menos ainda poderiam demonstrar o
preenchimento do segundo requisito, qual seja, o
exercicio de atividade juridica durante trés anos
apos a colagao de grau.

Nao ha, assim, como considerar que tinham
direito a nomeacao sem afrontar, claramente, o
acordao da ADI 3.460/DF.

()

Como visto, naquele caso ficou completamente
afastada pelo eminente Ministro Joaquim Barbosa a
tese que as apelantes defendem, estando a conclusao
da sentenca em perfeita sintonia com o julgado da Su-
prema Corte.

Pelo exposto, confirmo a sentenca.
Nego provimento a apelagao.

E 0 meu voto.

Excec@o de Suspeigio

2007.33.00.024500-9/BA

Relator:
Autor:

Procurador:

Reu:

Procurador:

Red:
Excipiente:
Advogado:
Excepto:

Divulgacao:
Publicacao:

O Exmo Sr. Des. Federal Souza Prudente

Ministério Publico Federal

Andrea Carlos Leao

Municipio de Salvador Bahia/BA e outro

Dr. Pedro Augusto Cista Guerra

Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama
Associacdo dos comerciantes em barracas de praia da orla de Salvador - ACBPOMS
Dr. Joao Oliveira Maia Filho

Juizo Federal da 13 Vara — BA

e-DJF1 de 15/08/2008

18/08/2008

Ementa

Processual Civil. Excegdo de Suspeicao. Inimizade capital entre juiz e advogado das partes. Aconselhamento de uma das

partes, pelo Magistrado. Nao ocorréncia. Suspeicdo nao configurada. Preliminar de intempestividade. Acolhimento.

[ - O direito a argtiicdo de impedimento (CPC, art. 134) e de suspeicao (CPC, art. 135) do magistrado poderd
ser exercido, por qualquer das partes, em qualquer tempo e grau de jurisdigio, por meio de excegao, nos termos do
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art. 304 do CPC, desde que o faca no prazo de 15 (quinze) dias, contados desde a data em que tomou conhecimento
do fato em que se ampara a sua pretensdo, ndo se conhecendo de incidente veiculado, com essa finalidade, apos o
transcurso do referido prazo legal, como no caso, e com visiveis razoes de descabimento, na espécie.

II - Eventual inimizade entre o juiz e 0 advogado da parte ndo configura a hipotese legal de suspeicao, prevista
no art. 135, inciso I, do CPC, por nao envolver o magistrado e a parte, mormente quando, dos elementos carreados
para os autos, nao se vislumbra a alegada inimizade, como na espécie.

III — A adverténcia levada a efeito pelo juizo do feito no sentido de que qualquer acordo realizado extra-autos
devera ser submetido ao crivo judicial ndo se confunde com suposto aconselhamento de uma das partes para que
nao realize o referido acordo.

IV — Ademais, no exercicio da tutela jurisdicional de interesses difusos ambientais, o Juiz ha de esforcar-se
pela solucao da lide coletiva, sempre em defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia
qualidade de vida das presentes e futuras geragoes, por imperativo constitucional (CF, art. 225, caput), nao devendo
ser argliido de suspeito, nessa firme determinagio, em defesa de um bem de todos, cercado de interesses difusos,
intergeneracionais, interplanetdrios e universais, por isso que o interesse que embasa a exceptio suspeiscionis jamais
podera ser aquele da coletividade em geral, em que se insere o magistrado, sob pena de inviabilizar-se o julgamento
pelo Poder Judiciario de qualquer agio coletiva de interesse difuso, cosmico e intertemporal.

V — Excecio de Suspeicido ndo conhecida.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, nao conhecer da exce¢io de suspeicao.

6* Turma do TRF 1* Regiao — 04/08/2008.

Desembargador Federal Souza Prudente, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Cui- cimento de que o excepto teria orientado aquele
da-se de Excecao de Suspeicao oposta pela Associagao Procurador a nao procurar os representantes do

dos Comerciantes em Barracas de Praia da Orla de Sal- Municipio de Salvador para celebrar acordo na

vador/BA — ACBPOMS contra o eminente Juiz Fede-
ral Titular da 13* Vara da Secao Judiciéria do Estado da

agao civil publica, justificando que o Municipio nao
estava propenso a celebrar qualquer tipo de acordo,
conforme declaracoes carreadas para os autos, da

Bahia, Dr. Carlos D'Avila Teixeira, nos autos da agdo lavra de alguns “barraqueiros” presentes a referida
civil ptiblica 2006.33.00.016425-0, ajuizada pelo Minis- reuniao;

tério Publico Federal contra a Uniao Federal e outros, 2. O excepto teria indeferido pedido de vista
figurando a excipiente como assistente simples do Mu- dos autos, formulado por aquele Procurador da Re-

nicipio de Salvador, em que se discute a legitimidade publica, sob o argumento de exigtiidade de prazo;

da utilizacdo de terrenos publicos localizados na orla 3. Posteriormente, 0 Orgao Ministerial cons-
tatou que o Municipio de Salvador havia apresenta-
do varias peticoes (23/10/2006 e 04/12/2006), pos-
tulando a realizacao de audiéncia de conciliacao,

maritima de Salvador/BA, para fins de construcao e re-
forma de barracas ali existentes.

Em suas razoes, noticia a excipiente, em resumo, sem qualquer decisao a respeito;

que 4. O Procurador da Republica teria resolvido

1. Em reunido, ocorrida no dia 13/11/2007, nao participar de qualquer reuniao com o excepto,
com o Procurador da Republica, Dr. Israel Gon- em face do ocorrido na condugao do processo;
calves Santos Silva, ocorrida na sede do Ministério 5. Apos reiterados pedidos de vista formula-

Publico Federal, em Salvador/BA, tomou conhe- dos pelo Ministério Pablico Federal, em 03/04/2007,

(€ € SUMARIO » »| SAIR



o0 excepto teria se pronunciado acerca dos pedidos
de audiéncia, apesar de considera-los como pon-
to controverso, sem proferir qualquer decisio ou
designacao de audiéncia para tal fim e sem ter, in-
clusive, concedido vista dos autos ao Procurador da
Republica;

6. Conforme atas das audiencias de concilia-
¢ao dos dias 04/06/2007 e 06/11/2007, assevera-se
sobre a tentativa de conciliacao, mas nao foi aberta
a palavra para as partes, passando a ser ouvidas pes-
soas estranhas ao processo;

7. A inércia do excepto na apreciacdo do
pedido de realizagao de audiéncia de concilia¢ao
culminou no pedido de Suspensao de Seguranca
2007.01.00.015573-6;

8. Os fatos narrados pelo Procurador da Re-
publica, presenciado pelas testemunhas na reuniao
do dia 13/11/2007, em cotejo com o comporta-
mento do excepto caracterizariam violagao de sua
parcialidade, pois o direcionamento do processo
nao se teria dado para a solucao do litigio, mas pela
manutencao da controvérsia;

9. Na ultima audiéncia restou claro que
as suas irresignacoes, bem como do seu Patrono,
a0 longo do processo, culminaram em verdadeira
inimizade capital, pois o excipiente sequer com-
pos a mesa com espaco para que a excipiente e seu
Advogado a ocupassem, embora o tenham feito nas
audiéncias anteriores;

10. Em claraatitude de desrespeito, o excep-
to lhe teria destinado local abaixo do nivel da mesa
de audiéncia, que ficava no tablado (ou palco) na
platéia do auditorio;

11. O membro do Ministério Publico Fe-
deral Ihe teria oferecido um espaco ao seu lado, re-
cusado pelo seu Patrono, face a humilhagao a que
foi submetido;

12. Nao ha qualquer justificativa de falta de
espaco, porquanto compoés a mesa a Secretdria de
Planejamento do Municipio, enquanto foi permiti-
do ao Secretario da SESPE que fizesse as vezes do
Procurador do Municipio, usurpando-lhe a fungao
deste;

13. Apesar de estarem previstos 20 minutos,
pelo CPC, somente lhe foi concedido o tempo de
cinco minutos para falar.

Em razao de tais fatos, restaria caracterizada, na
espécie, a imparcialidade do excepto, na dire¢do do
processo, e, por conseguinte, a sua suspeicao, nos ter-
mos do art. 135, T e IV, do CPC, devendo o feito ser
submetido a julgamento pelo Juiz Federal Substituto,
em exercicio na 13* Vara Federal da Secao Judicidria do
Estado da Bahia (fls. 3/7).
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ApOs rejeitar a excecao de suspeiciao em refe-
réncia (fls. 161/163), o excepto encaminhou os autos
a este egrégio Tribunal, com as razoes de fls. 165/172,
sustentando, em sintese, que, na espécie, ndo teria ocor-
rido qualquer orientagio ao representante do Ministé-
rio Pablico Federal, no sentido de que nao promovesse
qualquer acordo ou transacdo com o Municipio de Sal-
vador/BA, com vistas no término da acao civil publica,
mormente por se tratar de demanda em que se busca
a tutela de direitos difusos e indisponiveis, envolvendo
a protecao e a restauracio do meio ambiente e a salva-
guarda do patrimonio da Unido, o que tornaria inocua
qualquer orientacao nesse sentido. Ademais, dispondo
0 Orgdo ministerial de autonomia e independéncia, nao
estariam os seus membros submetidos a qualquer tipo
de orientagao eventualmente emitida por magistrado,
destacando, no particular, que, diferentemente do que
sustenta a excipiente, teria alertado as partes, durante a
realizacao da audiéncia ocorrida no dia 04/06/2007, que
“nenhuma negociacao poderia ser feita sem se submeter
ao crivo judicial”. Acrescenta, ainda, que a conducao do
feito vem se operando de acordo com as normas pro-
cessuais em vigor, nao se vislumbrando qualquer desvio
na sua marcha. No mais, sustenta a intempestividade da
presente excecio de suspeicio, em face do lapso tempo-
ral decorrido desde a realizacao da audiéncia onde teria
se configurado a alegada inimizade pessoal entre o ex-
cepto e o patrono da excipiente (06/11/2007) e a oposi-
¢ao deste incidente, ocorrido somente em 28/11/2007.
Assevera, ainda, que, mesmo que assim nao fosse, nao
prosperaria mesmo a excecao em referéncia, tendo em
vista que, além de ndo se aplicar, na espécie, a norma do
art. 135, I, do CPC, eis que a suposta inimizade pessoal
seria entre o magistrado e o patrono da excipiente, e nao
entre aquele e a propria parte. A circunstancia do refe-
rido causidico ter tido assento na platéia da audiéncia
publica realizada deveu-se ao fato de inexisténcia de es-
paco fisico suficiente para acomodar-se a grande quan-
tidade de pessoas que ali compareceram, representando
as partes do processo, orgaos publicos interessados e
segmentos da sociedade civil, consignando, ainda, que,
juntamente com o patrono da excipiente, outros causi-
dicos também foram acomodados no mesmo ambiente,
sem que isso represente qualquer inimizade pessoal do
excepto em relacao a eles. Alegando, pois, que a con-
duta da excipiente caracteriza conduta de ma-fé, pugna
pela improcedéncia da excecao e pela aplicacao da cor-
respondente multa pecuniaria, na espécie dos autos.
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A oitiva das testemunhas arroladas pela exci-
piente operou-se por meio de carta de ordem, encon-
trando-se os termos de depoimentos acostados as fls.
390/395.

A douta Procuradoria Regional da Republica
manifestou-se pela improcedéncia da excegao de sus-
peicao (fls. 402/408).

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: —
I

Inicialmente, nao conhego das alegacoes deduzi-
das pela excipiente quanto aos supostos indeferimen-
tos de pedidos de vistas dos autos e de realizagao de
audiéncias supostamente formuladas pelo Ministério
Publico Federal, eis que falece legitimidade ativa a ex-
cipiente, para postular eventual cerceamento de defesa
do 6rgao ministerial, que dispoe, inclusive, de remédio
processual adequado, o qual nao se confunde com o
incidente de excegao de suspeigio em comento.

II

No mais, como visto, a presente excecao de sus-
peicao repousa em dois fundamentos: o de que haveria
inimizade pessoal entre o excepto e o patrono da exci-
piente e o de que o excepto teria aconselhado uma das
partes quanto ao objeto da causa, incidindo, assim, a
hipotese do art. 135, incisos T e V, do CPC.

No que se refere a alegacao de inimizade capital,
o incidente em referéncia nao merece ser conhecido,
em face da sua manifesta intempestividade.

Com efeito, nos termos do art. 304 do CPC, “é [i-
cito a qualquer das partes argiiir, por meio de exce¢do, a
incompeténcia (art. 112), o impedimento (art. 134) ou a
suspeicao (art. 135)".

Cabe a parte, porém, mesmo podendo exercer
esse direito em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
“oferecer excecao, no prazo de 15 (quinze) dias, contando
do fato que ocasionou a incompeténcia, o impedimento
ou a suspeicdo” (art. 305) — grifei.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel
Paes Ribeiro e Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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Na espécie dos autos, verifica-se que a suposta
inimizade capital teria se caracterizado pelo fato de que
o juiz condutor do processo, ora excepto, teria desti-
nado ao patrono da excipiente assento em local nao
apropriado, durante a realizagao de audiéncia ocorrida
em 06/11/2007.

Ocorre que o presente incidente de excecao de
suspeicao somente fora protocolado, perante o juizo
monocrético, em 28/11/2007 (fl. 03), quando ja expira-
do o prazo legalmente previsto para essa finalidade.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do colendo Su-
perior Tribunal de Justi¢a ja firmou entendimento, no
sentido de que “o direito de argiiir a excegao pode sur-
gir a qualquer tempo, mas deve ser exercido no prazo de
quinze dias depois de a parte ter conhecimento do fato”
(RESP 328767/RS — Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar
— Quarta Turma — unanime — DJU de 04/02/2002) —
grifei.

I

De igual forma, no tocante ao aconselhamento
do membro do Ministério Publico Federal, que teria
sido realizado pelo excepto, noticia a excipiente que
dele tomou conhecimento em reunido ocorrida no
dia 13/11/2007. Ocorre que essa afirmagao encontra-
se desprovida de comprovacao documental vilida, na
medida em que se ampara, tdo-somente, em declara-
¢oes firmadas pelos proprios associados da excipien-
te (fls. 11/15), diretamente interessados na presente
excecdo de suspeicao, nao se prestando, pois, para as
finalidades a que se destinam, por se tratar de prova
produzida unilateralmente por uma das partes.

Registre-se, por oportuno, que o ilustre membro
do Ministério Pablico Federal, com o qual ocorreu a
reuniao onde a excipiente teria tomado conhecimento
do aludido aconselhamento, declarou, por ocasiao do
depoimento que prestou, na condicao de testemunha
arrolada pela excipiente, que nao se recordava da data
em que tal reunido se realizara.

Encontrando-se, pois, a presente excecio de
suspeicao desprovida de prova essencial ao juizo de
admissibilidade, dela nao conheco, também, sob esse
fundamento.

v

Ademais, ainda que assim nao fosse, o presente
incidente ndo mereceria transito, tendo em vista que
os atos praticados pelo excepto nao se enquadram em
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nenhuma das hipoteses taxativas previstas no art. 135
do CPC, notadamente aquelas descritas em seus inci-
sosleV.

Com efeito, a suspei¢ao amparada no inciso I do
referido art. 135 do CPC, reclama que o juiz seja amigo
intimo ou inimigo capital de qualquer das partes, nao
incidindo essa hipotese legal quando a suposta inimi-
zade tenha se operado entre o juiz e o patrono de uma
das partes.

Ademais, conforme bem consignou o excepto, a
jurisprudéncia de nossos tribunais j firmou o enten-
dimento, no sentido de que “a simples antipatia entre
advogado e Juiz ndo pode dar ensancha a suspeicdo, pois
pode o Juiz, por motivo intimo, julgar-se impedido se as-
sim entender. A suspeicao em casos de amizade intima
ou inimizade capital diz com a relacao entre o Juiz e as
partes” (ST] — 3* Turma. REsp 600737/SP. Relator Mi-
nistro Carlos Alberto Menezes Direito. ST] — 3* Tur-
ma. DJ 26/09/2005, p. 358).

Ha de ver-se, ainda, que o simples fato do patro-
no da excipiente ter sido acomodado, juntamente com
outros causidicos, em local diverso daqueles destina-
dos aos demais integrantes da mesa, numa audiéncia
publica com grande numero de pessoas presentes,
conforme noticia a ata de fls. 142/154, em fotocopia,
nao tem o condao de caracterizar qualquer inimizade
capital entre o juiz e o referido patrono.

De outra banda, pelos elementos carreados para
os presentes autos, nao restou comprovado o alegado
aconselhamento, por parte do juiz do feito, a0 membro
do Ministério Publico Federal, conforme se pode ver
do proprio depoimento do ilustre Procurador da Re-
publica, Dr. Israel Gongalves Santos Silva, na dicgao de
que “em reunioes com o Magistrado vinculado ao pro-
cesso, Dr. Carlos D’Avila, o mesmo informou ao depois
sua opinido pessoal sobre a inviabilidade de wm acordo
extra-autos, sob a justificativa de que qualquer acordo
teria que ser feito em Juizo" (fl. 392), informacio essa
corroborada pelo registro contido na ata da audiéncia
realizada no dia 04/06/2007, em que restou consigna-
do que “o MM. Juiz advertiu que nenhuma negociacao
pode ser feita sem se submeter ao crivo judicial” (fl. 137).
E nao poderia ser mesmo diferente, na medida em que,
encontrando-se toda a discussao acerca da legitimida-
de da ocupagao de area publica, localizada na orla mari-
tima de Salvador/BA, submetida a apreciacao judicial,
qualquer acordo ou transacao eventualmente realizada
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pelas partes envolvidas devera ser levada ao exame do
juiz do feito, sob pena de ndo produzir qualquer efeito.

Por oportuno, fago o registro de que nem mesmo
os depoimentos prestados pelas demais testemunhas
arroladas pela excipiente, todas a ela associadas, direta-
mente interessadas no desfecho do presente incidente,
e, por isso, impedidas, nos termos do art. 406, § 2°, 111,
do CPC, foram unanimes quanto a informagao supos-
tamente prestada pelo Procurador da Republica, acima
nominado, no sentido de que teria sido “orientado”
pelo juiz da causa a nao realizar qualquer acordo com o
Municipio de Salvador/BA.

Com efeito, da leitura dos termos de depoimento
de fls. 390, 391, 394 e 395, verifica-se que, embora as
respostas sejam meras repeticoes umas das outras, si-
nalizando, inclusive, uma eventual prévia combinacao,
no tocante ao suposto aconselhamento, a testemunha
Allan Diou Rebellatto Beato respondeu que “o Procu-
rador também lhe falou que o Juiz disse para ele que a
Prefeitura nao tinha intencao de fazer acordo” (fl. 391).
Ora, informar a uma das partes sobre indisposicao da
outra quanto a realizacao de acordo ndo se confunde
com o alegado aconselhamento.

Registre-se, por termo final, que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em vigor, impoe (nao
faculta) ao Poder Piblico (inclusive o Poder Judicidrio,
como um dos Poderes do Estado Democratico de Di-
reito) e a coletividade o dever de preservar e defender
o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geracoes (CF, art. 225, caput) estabe-
lecendo, ainda, que a zona Costeira é patrimonio nacio-
nal (CF, art. 225, § 4°) e que ‘as condutas e atividacdes
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancoes penais
e administrativas, independentemente da obrigacdo de
reparar os danos causados” (CF, art. 225, § 3°).

Buscando a eficicia plena dos dispositivos cons-
titucionais em referéncia, a Lei 9.608, de 12/02/1998,
que dispoe sobre as sangoes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, por sua vez, estabelece que “promover cons-
trugao em solo ndo edificavel, ou no seu entorno, assim
considerado em razdo de seu valor paisagistico, ecologi-
co, artistico, turistico, historico, cultural, religioso, ar-
queoldgico, etnografico ou monumental, sem autoriza-
cao da autoridade competente ou em desacordo com
a concedida” (art. 64), tipifica crime ambiental, sendo
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aplicdvel ao infrator a pena de detencao de seis meses a
um ano e multa. De igual forma, determina o art. 60 da
referida Lei 9.605/1998, que se caracteriza como crinie
ambiental, também, ‘construir, reformar, ampliar, ins-
talar ou fazer funcionar, em qualquer parte do territo-
rio nacional, estabelecimentos, obras, estabelecimentos,
obras ou servicos potencialmente poluidores, sem licenca
ou autorizacdo dos orgaos ambientais competentes, ou
contrariando as normas legais e regulamentares perti-
nentes’, devendo o infrator ser apenado com detengdo,
de um a seis meses, ou multa, ou ambas as penas cumu-
lativamente. Por tiltimo, tipifica a Lei 9.605/1998, como
crime ambiental, ‘causar poluicdo de qualquer natureza
em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos
a savde humana’, devendo o infrator sofrer a pena de
reclusdo, de wm a quatro anos, e multa, e se o crime “difi-
cultar ou impedir o uso publico das praias” (art. 54, § 2°,
V), agrava-se a pena de reclusdo, de um a cinco anos.

Por isso que o Juiz, no exercicio da tutela ju-
risdicional de interesses ambientais difusos, ha de
esforcar-se pela solucao da lide em defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a
sadia qualidade de vida das presentes e futuras ge-
ragoes, por imperativo constitucional (CF, art. 225,
caput), nao devendo ser argtiido de suspeito, nessa
firme determinacao, em defesa de wm bem de todos,
cercado de interesses difusos, intergeneracionais, in-
terplanetarios, cosmicos e universais.

Nesse sentido, colhe-se a sdbia orientacdo do
colendo Superior Tribunal de Justica, no entendi-
mento de que ‘o interesse que embasa a exceptio sus-
peiscionis ¢ aquele diretamente vinculado a relacao
juridica litigiosa e ndo ao interesse geral da comuni-
dade na qual se insere o magistrado, por isso que ra-
ciocinio inverso inviabilizaria o julgamento pelo Judi-
cidrio de interesse difuso nacional” (Recurso Especial
734.892/SP (2005/0044995-6). Rel. Min. Luiz Fux —
1* Turma/ST] — unanime — DJ de 13/03/2006).

\Y%

Com estas consideracoes, ndo conheco da presen-
te excecao de suspeicio, por sua manifesta intempesti-
vidade e visivel descabimento, na espécie.

Este é meu voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Sétima Turma

Apelacdo em Mandado de Seguranca

2003.33.00.019470-7/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo
Apelante:  Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Apelado:  Acrinor Acrilonitrila do Nordeste S/A
Advogado: Sérgio Neeser Nogueira Reis e outros
Divulgacao: e-DJF1 de 28/10/2008

Publicacao: 29/10/2008

Ementa

Mandado de Seguranca. Desembaragco Aduaneiro. Greve de servidores. Fato superveniente. Perda de objeto. Inocor-
réncia.
[ — O fim da greve ou o cumprimento da liminar deferida nao afastam o interesse de agir da impetrante. A

medida liminar, mesmo satisfativa, ndo implica em perda de objeto do mandado de seguranca. Precedentes da
Turma.

II — O direito de greve foi uma das garantias asseguradas aos servidores ptblicos a partir do advento da Cons-
tituicao Federal de 1988 e auséncia de regulamentacao legal deste direito nao deve ser empecilho a sua efetivacao.

III - As disposigoes constantes do art. 5°, XXXV e LXIX, da Constitui¢ao Federal, legitimam a intervencio
do Judiciario em hipdteses como a dos autos, quando verificada a necessidade de intervencgao do Estado-Juiz para
exercitar o controle de legalidade assegurado na Constituicao Federal, tanto do ponto de vista dos administrados
quanto do ponto de vista da Administragao, a qual impoe-se a observancia dos dogmas da legalidade e da eficiéncia,
expressos no art. 37 da CF/1988, além de outro, de cardter principiologico, que se consubstancia no principio da
continuidade dos servigos ptblicos.

IV — Os contribuintes nao podem ser prejudicados pela paralisacao de atividade obrigatéria e essencial do
Estado. Os onus dessa paralisacao devem ser impostos e suportados pelo proprio Estado, que, em tltima analise, é
provocador ou catalisador do movimento.

V — Nao ¢ razodvel negar-se a impetrante o direito ao desembaraco aduaneiro, na medida em que incumbe
ao poder publico adequar o servico puablico a situacdo, priorizando o atendimento de servicos essenciais, tais como
0 presente.

VI - Apelagao da Fazenda Nacional parcialmente provida, para tornar sem efeito a sentenca de extingao do
feito sem julgamento de mérito. Seguranca concedida, nos termos do art. 515, paragrafo 3¢, do CPC.

Acordao

Decide a Turma, a unanimidade, dar parcial provimento a apelacao da Fazenda Nacional, e, nos termos do art.
515, paragrafo 3°, do CPC, conceder a seguranga, nos termos do voto do relator.

7* Turma do TRF 1* Regiao — 09/09/2008.

Desembargador Federal Carlos Olavo, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Trata-
se de remessa oficial e apelacao civel interposta pela
Fazenda Nacional em face de sentenca que julgou ex-
tinto o mandado de seguranca impetrado por Acrinor
Acrilonitrila do Nordeste S/A, contra ato do Inspetor
Chefe da Receita Federal no Porto de Aratu, com o fim
de obter o desembaraco aduaneiro de cargas a serem
exportadas, retidas em razao da greve dos auditores fis-
cais da Receita Federal.

O pedido liminar foi analisado e deferido parcial-
mente para que fossem praticados os atos necessarios
para o regular procedimento de desembarago aduanei-
ro.

A sentencga extinguiu o processo sem julgamento
do mérito, nos termos do art. 267, inciso VI, do CPC,
ante o fato superveniente que gerou a perda do objeto,
qual seja, término da greve dos servidores da Secretaria
da Receita Federal. Condenou a impetrada ao reembol-
so da custas processuais.

A Fazenda Nacional apela (fls. 99/104), susten-
tando nao haver prova de que a impetrante tenha sido
prejudicada com qualquer atraso decorrente da greve.
Afirma que a impetrante nao apresentou a Declaracao
de Despacho de Exportagao. Requer o julgamento da
apelagao, para denegar a seguranca e condenar a impe-
trante ao pagamento das custas processuais.

A apelada apresentou contra-razoes as fls.
113/114.

O Ministério Ptblico Federal as fls. 118/119, ma-
nifestou-se pelo provimento do apelo.

E o relatorio, no necessario.

Voto"

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — A
questao suscitada nestes autos gira em torno da exis-
téncia de direito a liberagao produtos a serem trans-
portados, em razao de greve de servidores da Receita
Federal, que acarretou a paralisacao do procedimento
de desembaraco aduaneiro.

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Luciano
Tolentino Amaral e o Exmo. Sr. Juiz Federal Francisco Renato
Codevila Pinheiro Filho. Ausente, por motivo de férias, o Exmo. Sr.
Des. Federal Catao Alves.

(€ € SUMARIO » D)

A sentenga de extingao por perda do objeto nao
merece prosperar. O fim da greve ou o cumprimen-
to da liminar deferida nao afastam o interesse de agir
da impetrante. A medida liminar, mesmo satisfativa,
nao implica em perda de objeto do mandado de se-
guranca, conforme precedentes desta Turma (AMS
2006.33.00.009285-6/BA, Rel. Desembargador Federal
Catao Alves e AMS 2006.34.00.018393-7/DF, Rel. De-
sembargador Federal Luciano Tolentino Alves).

Diante disso, dou provimento ao recurso da Fa-
zenda Nacional, no ponto, para tornar sem efeito a sen-
tenca de extingao do feito sem julgamento de mérito,
e, nos termos do art. 515, paragrafo 3¢, do CPC, passo
a0 julgamento da causa, ji que devidamente instruido
e regularmente processo o feito.

A alegacao da Fazenda Nacional de que o atraso
no desembaraco aduaneiro ocorreu por nao ter a im-
petrante apresentado a Declaracio de Despacho de
Exportagao na ocasiao do inicio do procedimento nao
merece acolhida, seja porque se trata de fato nao alega-
do oportunamente (nas informagoes de fls. 80/82 a au-
toridade impetrada limitou-se a enfrentar as questoes
pertinentes ao movimento paredista e informar que a
liminar estava sendo cumprida), seja porque na decisao
liminar de fls. 69/72, 0 MM. Juiz Federal ressalvou que
a documentacao deveria ser analisada, e, caso estivesse
em ordem, deveria a autoridade impetrada praticar os
demais atos necessérios ao procedimento de desemba-
raco aduaneiro.

Como sabido, o direito de greve foi uma das ga-
rantias asseguradas aos servidores publicos a partir do
advento da Constituicao Federal de 1988, vez que a
Constituicdo anterior vedava expressamente, em seu
art. 162, a greve nos servicos publicos e nas atividades
essenciais definidas em lei.

A auséncia de regulamentacao legal do direito
de greve dos servidores publicos nao deve ser empe-
cilho & sua efetivagao, pois constitui-se 0 movimento
num afloramento de varios fatores de ordem social, de
impossivel controle absoluto e regramento rigido pelo
Estado. O direito nasce do fato, nao se pode esquecer.

De outro lado, relevante considerar que os con-
tribuintes nao podem ser prejudicados pela paralisagao
de atividade obrigatoria e essencial do Estado. Os onus
dessa paralisagdo devem ser impostos e suportados
pelo proprio Estado, que, em tltima analise, é provoca-
dor ou catalisador do movimento.
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Efetivamente, tal situacao poderia ter sido evitada,
ou amenizada, se o art. 37, inciso VII da Constituicao
Federal ja houvesse sido regulamentado, e, assim, tives-
se o legislador ordinario definido os termos e limites
do exercicio do direito de greve, de maneira a compa-
tibilizd-lo com os interesses dos administrados, assegu-
rando-se a prestacao de servigos essenciais no servico
publico, a exemplo do que ocorre no setor privado, nos
moldes previstos na Lei 7.783, de 28/06/1989.

A atuacdo do Poder Judicidrio, em hipdteses
tais, destina-se a fazer cessar procedimentos capazes
de gerar danos irreparaveis ao jurisdicionado, como
decorréncia de acao ou inacao do Poder Publico. As
disposicoes constantes do art. 55, XXXV e LXIX, da
Constituicdo Federal, legitimam tal intervencdo em
hipoteses como a dos autos, quando verificada a neces-
sidade de intervencido do Estado-Juiz para exercitar o
controle de legalidade assegurado na Constituicao Fe-
deral, tanto do ponto de vista dos administrados quan-
to do ponto de vista da Administragao, a qual impoe-se
a observancia dos dogmas da legalidade e da eficiéncia,
expressos no art. 37 da CF/1988, além de outro, de ca-
rater principioldgico, que se consubstancia no princi-
pio da continuidade dos servigos publicos.

Ante tais ponderagoes, nao soa razoavel negar-se
a impetrante o direito ao desembarago aduaneiro, na
medida em que incumbe ao poder putblico adequar o
servico publico a situagdo, priorizando o atendimento
de servicos essenciais, tais como o presente.

Este tem sido o entendimento esposado neste
Tribunal e inclusive nesta Turma, como se pode verifi-
car pela ementa a seguir:

“Tributdrio e Processual Civil — Importagao —
Desembaraco Aduaneiro para Transito — Atraso na
liberacao de mercadoria — Greve.

1. O direito de greve (art. 37, VII, CF/1988)
ndo pode trazer prejuizo ao usuario de servico pu-
blico essencial que, satisfazendo as obrigacoes fis-
cais para liberacao de mercadorias importadas ou
destinadas & exportacao, nao obtém seu desemba-
raco aduaneiro em razao de movimento paredista.

2. Apelagdo e remessa oficial nao providas.

3. Pecas liberadas pelo Relator, em
03/06/2008, para publicacao do acordao.” (AMS
2006.34.00.017067-7/DF, Rel. Desembargador
Federal Luciano Tolentino Amaral, Sétima Turma,
e-DJ de 27/06/2008, F1 p. 281)

Quanto ao reembolso das custas processuais, a
Unido estd obrigada a ressarcir a impetrante, tendo em
vista que foi sucumbente, (paragrafo 4° do art. 14 da Lei
9.289/1996).

Ante o exposto, dou parcial provimento apelagao
da Fazenda Nacional, para tornar sem efeito a senten-
ca de extincao do feito sem julgamento de mérito, nos
termos do art. 515, paragrafo 3°, do CPC, concedo a
seguranga.

E como voto.

Apelacao em Mandado de Seguranca
2008.43.00.000964-3/TO

Relator: Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Apelante:  Edmundo Brandao Calil

Advogado: Ademar Amorim Jdnior e outro

Apelado:  Fazenda Nacional

Procurador: José Luiz Gomes Rolo
Divulgacao: e-DJF1 de 04/09/2008
Publicagao: 05/09/2008

Ementa

Processual Civil — Mandado de Seguranca — Direito liquido e certo: Mérito da acao mandamental — Processo com ele-

mentos [dticos suficientes: Necessidade de apreciagdo do mérito — Aplicagdo do art. 515, §35 do CPC: Impossibilidacde

(Feito nao processado).
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[ - A liquidez e certeza do direito constituem o mérito da agdo mandamental. Ao se indeferir, de plano, a ini-
cial sobre tal fundamento, desatende-se o principio do devido processo legal, uma vez que também as informagoes
da autoridade se compreendem na instrucao do processo com elementos aptos a conviccao do julgador.

IT — Se ha nos autos elementos faticos suficientes (ainda que indiretos ou como inicio de prova material bas-

tante) ao exame da questao juridico-legal, necessaria a apreciagio, pelo juiz primario, do mérito da impetracao.

[II — Impossivel a aplicagdo do art. 515, § 3°, do CPC, porque o feito ndo foi processado.

IV — Apelacao provida: retorno dos autos a origem para regular processamento do feito.

V — Pecas liberadas pelo relator, em 22/07/2008, para publicacao do acérdao.

Acordao

Decide a 7* Turma dar provimento a apelagao e determinar o retorno dos autos a vara de origem por unani-

midade.

7* Turma do TRF 1* Regido — 22/07/2008.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.

Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Ama-
ral: — Por inicial ajuizada em 11/03/2008, o impetrante
pediu, com liminar, seguranca contra ato atribuido ao
Superintendente da Secretaria da Receita Federal Bra-
sil em Palmas (TO), para que excluido do Cadin. Ale-
gou que foi nomeado em 23/04/2004 pelo MM. Juiz
de Direito Gerson Santana Cintra, da 11* Vara Civel de
Goiania (GO), como diretor administrativo-financeiro
da empresa Colorin Industrial S/A, coligada da Massa
Falida Encol S/A Engenharia, Comércio e Industria, e
que nao era diretor a época das dividas, anteriores a sua
nomeacgao.

Por sentenca (fls. 33/34) datada de 14/03/2008,
0 MM. Juiz Federal Substituto Adelmar Aires Pimenta
da Silva, da 1* Vara/TO, indeferiu a inicial (CPC, art.
267,1V), amingua de ‘interesse de agir, na vertente ade-
quagdo da via processual” porque ausente direito liqui-
do e certo do impetrante.

O impetrante apela (fls. 38/49), repisando sua
inicial.
Em contra-razoes (fls. 60/63), a FN pugna pela

manutencao da sentenca.

A PRR (fls. 67/70) opina pelo nao provimento da
apelacao.

E o relatério.

(€ € SUMARIO » D)

Voto

A liquidez e certeza do direito constituem o mé-
rito da acio mandamental. Nao andou bem o Dr. Juiz
porque se limita a inexisténcia de provas, desatenden-
do ao principio do devido processo legal, uma vez que
também as informacgoes da autoridade se compreen-
dem na instrugao do processo.

Ao indeferir, de plano, a inicial, o julgador nao
prestou ajurisdi¢io pretendida, como decidiu, de pron-
to, o que se deveria apreciar no mérito da impetragao.

Com efeito, constam dos autos elementos fati-
cos suficientes ao exame da questao juridico-legal, tais
como a nomeagao judicial dele (fl. 16), os débitos e pe-
riodos (fls. 18/23), situacao da massa falida (fls. 25/27),
a exoneracao do impetrante do encargo judicial e a
venda dos bens (fls. 29/30).

Pelo exposto, dou provimento a apelagao e deter-
mino o retorno dos autos a origem para regular proces-
samento do feito.

E como voto.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo e Catao Alves.
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Oitava Turma

Apelagdo Civel
2005.01.99.034708-1/MG

Relatora: A Exma Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Apelante:  Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Apelado:  Tiago Diniz Cury

Advogado: Dr. José Jrege

Interessado: Maria Angélica Diniz Pévoa

Divulgagao: e-DJF1 de 28/10/2008

Publicagao: 29/10/2008

Ementa

Embargos de terceiro. Execucdo fiscal. Automovel. Menoridade civil. Propriedade. Transferéncia ndo comprovada.

Alienacao de bem. Honordrios de sucumbéncia. Cabimento.

[ — Para a fraude a execugao, nos moldes do art. 185 do CTN, necessaria a comprovacio da alienagao demons-
trado o conluio fraudulento entre o alienante e o adquirente do bem.

II — Nao comprovada a alienagao do bem entre executada e terceiro embargante. No historico do bem junto
a0 Detran, nao consta o nome da executada, mas apenas o do terceiro embargante, sendo correta a liberacio da

penhora.

[II — Mantida a condenagao em honorarios advocaticios, ante a resisténcia aos embargos.

IV — Apelagao da Fazenda Nacional a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provimen-

to a apelacao, nos termos do voto da Relatora.

8* Turma do TRF 1* Regido — 30/09/2008.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora

Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Este recurso de apelagao foi interposto pela
Uniao (Fazenda Nacional) da sentenga proferida pelo
Juizo de Direito da 2* Vara Civel da Comarca de Ara-
guari/MG, que, nos autos dos Embargos de Terceiro
2005.01.99.034708-1, julgou procedente o pedido do
embargante, desconstituiu a penhora realizada, afastan-
do a hipotese de fraude a execu¢ao. Condenou a Unido
a0 pagamento de honordrios advocaticios (fls. 27/29).

(€ € SUMARIO » D)

Sustenta a Uniao que o bem pertencia & devedo-
ra, conforme registro do Detran, sendo que a mesma para
fugir da responsabilidade, transferiu o veiculo, objeto da
penhora, para seu filho, caracterizando assim fraude
contra credores. Pleiteia, ainda, ser exonerada do paga-
mento de honorarios advocaticios de sucumbéncia.

Por tais razoes, requer a reforma da sentenca.

Contra-razoes apresentadas pela apelada, em que
requer a manutencdo da sentenca (fls. 39/42).

SAIR

Acérdaos — Inteiros Teores

[a—
(=1}
fatiry



Acordaos — Inteiros Teores

fa—
(=x]
(S

F o relatorio.

Voto

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — A Fazenda Nacional promoveu a execucio
fiscal contra Ag¢ticar Mineiro Ltda. e Maria Angélica
Diniz Povoa Cury, na qual foi penhorado o veiculo mar-
ca/modelo VW/Gol CL 1.6-MI ano/mod. 1997/1998,
placa KDM0463/MG, em 10/09/2002, que constava
registrado junto ao Detran em nome do terceiro em-
bargante, mas com o CPF da segunda devedora.

O referido veiculo foi adquirido pelo embargante
Tiago Diniz Cury em 26/06/1998. No entanto, em ra-
zao de sua menoridade a época, foi utilizado o CPF de
sua mae para registro junto ao Detran.

A Unido ndo comprovou a fraude a execugdo,
afirmando apenas que a transferéncia entre pais e filhos
se presumia fraudulenta. Ora, pelos autos, o veiculo em
nenhum momento foi de propriedade da devedora e
sim de seu filho, tendo em vista que os documentos,
desde aaquisi¢ao do bem, registram o nome do embar-
gante. Assim, nao havendo a transferéncia de proprie-
dade, ndo se pode falar em fraude a execucio.

Nao merece prosperar a inconformidade da ape-
lante quanto & condenagao a honorarios advocaticios,
que deve ser mantida, uma vez que afasta-se a aplica-
¢ao do enunciado sumular 303/ST] quando o embarga-
do (exeqiiente) opoe resisténcia das pretensoes do terceiro
embargante, desafiando o proprio mérito dos embargos,
hipétese que reclama a aplicacdo do principio da sucum-
béncia para fins de imposicao da condenagdo ao paga-
mento da verba honordria (REsp 805.415/RS, 1* Turma,
STJ, Relator Ministro Luiz Fux, DJe 12/05/2008).

Portanto, irrepreensivel a sentenca ao determinar
o levantamento da restri¢ao sobre o bem de proprieda-
de do terceiro embargante.

Ante o exposto, nego provimento a apelacao da
Unido (Fazenda Nacional).

E como voto.

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Leomar
Barros Amorim de Sousa e o Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane
Antonio dos Santos. Ausente. Justificadamente, o Exmo. Sr. Des.
Federal Carlos Fernando Mathias, convocado para o ST.
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Apelagdo Civel

2004.33.00.017357-7/BA

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves
Decisao: 14/10/2008

Divulgacao: e-DJF1 de 24/10/2008

Publicacao: 28/10/2008

Decisao

A sentenca proferida a fls. 30/32, que condenou o INSS ao pagamento da verba honoréria devida ao pa-
trono da parte autora, a constatagao de que o pleito exordial veio a ser atendido administrativamente apos o
ajuizamento da agao e a citacao do ente publico, esta inteiramente concorde com o entendimento consolidado
na jurisprudéncia dos Tribunais no sentido de que, dando causa indevida ao acionamento do aparelho judiciario,
a parte ré nao se exime do pagamento da sobredita verba honoréria pelo simples fato de, apds seu chamamento

ao feito, ter atendido administrativamente o que anteriormente havia se recusado (ou protelado) a fazer.
Sobre o tema, confira-se, dentre outros julgados, as seguintes manifestacoes deste Pretorio e do ST

Previdencidrio. Remessa oficial tida por interposta. Aposentadoria por idade. Trabalhadora rural. Concessdo admi-
nistrativa do beneficio apés o ajuizamento da agdo. Deferimento judicial a partir do requerimento administrativo. Recurso
com alegacdo de nao preenchimento dos requisitos legais. Improcedente. Honordrios sucumbenciais. Devidos. Principio da
causalidade. Correcdo monetdria. Juros de mora.

[ - Remessa oficial tida por interposta, porquanto proferida a sentencaapos a vigénciada Lei 9.469, de 10/07/1997.
Nao incide, na hipotese, 0 § 2° do art. 475 do Codigo de Processo Civil, em virtude de nao ter sido demonstrado que o
contetdo economico do pleito é de valor inferior a 60 salirios minimos. Também nao incide o § 3° desse artigo, tendo
em vista que a sentenca nao se fundamentou em jurisprudéncia do plenario ou simula do Supremo Tribunal Federal,
ou do tribunal superior competente.

Il — A concessao administrativa do beneficio previdencidario importa no reconhecimento, pela autarquia ré, do
preenchimento dos requisitos legais pela autora, devendo, pois, ser mantida a sentenga que deferiu a aposentadoria rural
por idade, a partir do requerimento administrativo.

[T — O INSS deve arcar com os honordrios de sucumbéncia, mantidos em 10% do valor da causa, nos termos do §
4°do art. 20, do CPC, por ter dado causa a propositura do presente processo, em homenagem ao principio da causalidade.
A resisténcia do INSS ao pedido autoral resta configurada, nesta esfera, tendo em vista que as razoes recursais da ré
atacam especificamente o mérito da demanda.

IV — A corre¢ao monetaria incide sobre o débito previdenciario, a partir do vencimento de cada prestacio, nos
termos da Lei 6.899, de 08/04/1981, conforme Manual de Orientacao de Procedimentos para os Cdlculos na Justica
Federal.

V = Osjuros de mora de 1% ao més devem ser contados da citacdo, no tocante as prestacoes a ela anteriores e, da
data do vencimento, para as posteriores. Orientagao da Primeira Se¢ao e do STJ.

VI - Apelagao do INSS desprovida. Remessa oficial, tida por interposta, parcialmente provida, na forma dos itens
4 e 5. (AC 2006.01.99.010179-5/GO, Rel. Juiz Federal André Prado de Vasconcelos (conv.), Segunda Turma, e-DJF!
p. 124 de 28/02/2008.)

Processo Civil. Tributdrio. Embargos a execucdo fiscal. Cancelamento do débito fiscal. Honordrios advocaticios.
Condenagao. Fixacao em saldrios minimos. Impossibilidade. Stimulas 153 e 201 do ST].

[ — Segundo o principio da causalidade, aquele que deu causa a propositura da acao deve arcar com as despesas
dela decorrentes. No caso, a executada provocou a jurisdi¢ao, propondo embargos a execucio fiscal. Assim, o reconhe-
cimento administrativo, apds a formagcao do litigio, de inexisténcia do débito fiscal nao pode afastar a condenagao do
exequiente ao pagamento da verba honoréria. Inteligéncia da Stmula 153 do STJ.
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IT - “Os honorarios advocaticios nao podem ser fixados em salarios minimos” (Stumula 201 do STJ).
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III - Apelagao nao provida. Remessa oficial parcialmente provida. (AC 2001.01.99.039984-2/MG, Rel. Desembarga-
dor Federal Tourinho Neto, Sétima Turma, DJ p. 88 de 09/03/2004.)

Embargos de declaracao. Efeitos modificativos. Possibilidade. Reconhecimento administrativo do direito. Fato superve-
niente. Ocorréncia. Art. 462 do CPC. Perda superveniente do interesse de agir. Extingdo do processo sem resolugdao do mérito.
Art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil. Honordrios advocaticios. Cabimento. Principio da causalidade.

[ — De acordo com a regra inserta no art. 462 do Codigo de Processo Civil, o fato constitutivo, modifi-
cativo ou extintivo de direito, superveniente a propositura da agao deve ser levado em consideracao, de oficio
ou a requerimento das partes, pelo julgador, uma vez que a lide deve ser composta como ela se apresenta no
momento da entrega da prestacao jurisdicional. Precedentes.

11 — O reconhecimento do direito na esfera administrativa configura fato superveniente, a teor do art. 462 do
Diploma Processual, que implica a superveniente perda do interesse de agir do Autor, pois torna-se desnecessdrio o
provimento jurisdicional, impondo a extingdo do processo sem julgamento do meérito, nos termos do art. 267, inciso
V1, do Cédigo de Processo Civil.

11 — Em face da aplicagdo do principio da causalidade, deve a Ré arcar com as despesas processuais, inclis-
sive honordrios advocaticios.

Precedentes.

[V — Embargos de declaracao acolhidos com efeitos modificativos. (EDcl nos EDcl no REsp 425.195/PR,
Rel. Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em 12/08/2008, DJe 08/09/2008)

Como visto, claramente equivocada a tese recursal do INSS no sentido de que o feito deveria ter sido julgado
improcedente, visto que o reconhecimento administrativo do pedido foi posterior a sua citacao. Por essa mesma
razao e como visto adrede, resulta evidente a necessidade de condenagao da Autarquia ao pagamento da verba ho-
noréria, moderadamente arbitrada pelo Juizo a quo em 5% do valor devido.

Forte nos precedentes acima transcritos, que espelham a orientagao sedimentada no ambito do STJ e neste
Tribunal e autorizada para tanto nos art. 557 do CPC e 30, XXV, do RITRF1, nego seguimento a apelagao e a remessa

oficial.
Publique-se. Intime-se.

Brasilia-DF, em 14/10/2008.
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Agravo de Instrumento

2008.01.00.038394-6/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Decisao: 26/08/2008

Divulgacao: e-DJF1 de 04/09/2008

Publicagao: 05/09/2008

Decisao

Agravo contra antecipagao de tutela suspendendo penalidades impostas pela SDE por violacdo ao Cédigo de De-
Jesa do Consumidor (redugdo de composicdo nutricional de alimento sem informagdo ao consumidor) — auséncia dos
requisitos do art. 273 do CPC — agravo provido monocraticamente.

[ — Por agravo protocolizado em 08/08/2008, recebido em Gabinete em 12/08/2008, 10h, a agravante pede,
com efeito suspensivo, a reforma da antecipacao de tutela datada de 17/07/2008 (fl. 336), que 0 MM. Juiz Federal Ita-
giba Catta Preta Neto, da 4* Vara/DF, concedeu nos autos da AO 2008.34.00.021543-7 (inicial de fls. 23/45), ajuizada
em 11/07/2008 pela agravada contra a Uniao, para “(...) a anulacao da decisao administrativa proferida pela requerida
no procedimento administrativo 08012.00786/2002-39 (...)", [em que a Secretaria de Direito Economico do Ministério
da Justica — SDE apurou violagao ao CDC por irregular diminuicao de composicao nutricional (sais minerais e vitaminas)
da “Farinha Lactea Nestlé¢"], o, subsidiariamente, a diminui¢ao do valor da multa aplicada (R$ 591.163,00). A agravada
alegou na inicial da AO: a) coisa julgada relativa a Acao Civil Publica 000.04.067261-1/SP, em que celebrou TAC com
o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo; b) extrapolagao da competéncia administrativa da SDE e ¢) violagao aos
principios da proporcionalidade e razoabilidade.

IT - S. Exa,, sem manifestar-se sobre o caucionamento oferecido (carta de fianga — fl. 23), suspendeu as penali-
dades impostas no PA, ao singelo fundamento de que “a imposicao das penalidades, em vista da auto-executoriedade
dos atos administrativos, pode causar danos irreparaveis a imagem da autora e de dificil reparacao a seu patrimonio.
Por outro lado, a postergacao da imposicao dessas mesmas penalidades para o final deste processo nao gera qualquer
risco de dano a Administracdo, uma vez que se trata de empresa com solido patriménio e a antecipacao aqui deferida
pode ser revogada a qualquer tempo”.

III - A agravante alega que, para a nao inscricao da devedora no Cadin, necessario o deposito integral do valor
do débito. Aduz que “a sangao foi legitimamente infligida pela SDE, apds constatar a cabal violagao da Agravada aos
ditames do CDC".

IV — Consta da Nota Técnica 318/2005 — CGAJ/DPDC/SDE (fls. 222/226) que a agravada alterou as proprie-
dades nutricionais (sais minerais e vitaminas) da “Farinha Lactea Nestlé” sem a correta informacao aos consumido-

res:

(...) restou constatado na Nota Técnica da Coordenacao Geral de Supervisao e Controle: “comparando a antiga e a
nova embalagem contata-se que ndo houve mudangas no ‘design’ da rotulagem, permanecendo as mesmas; foram utilizados
os mesmos simbolos havendo apenas substitui¢ao da palavra ‘enriquecido’ por fonte’, e alteracao somente na parte informa-
tiva referente ao quantitativo de vitaminas e sais minerais como consta na tabela de informagao nutricional”.

V — Dispoe os arts. 31 e 37 do CDC:

Art.31. A oferta e apresentacido de produtos ou servicos devem assegurar informagoes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicao, preco, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

(.)

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.
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§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informagao ou comunicagao de carater publicitdrio, inteira ou parcialmen-
te falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por omissao, capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da natureza,
caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades, origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

()
§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade ¢ enganosa por omissao quando deixar de informar sobre dado essen-
cial do produto ou servigo.

VI — A multa aplicada esta prevista nos arts. 56 € 57 também do CDC:

Art.56.  As infragoes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas, conforme o caso, as seguintes sancoes
administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas em normas especificas:

[ — multa;

()

Art.57. A pena de multa, graduada de acordo com a gravidade da infracao, a vantagem auferida e a condi¢ao eco-
nomica do fornecedor, sera aplicada mediante procedimento administrativo, revertendo para o Fundo de que trata a Lei
7.347, de 24/07/1985, os valores cabiveis a Unido, ou para os Fundos estaduais ou municipais de protecdo ao consumidor
nos demais casos.

Pardgrafo unico. A multa sera em montante nao inferior a duzentas e nao superior a trés milhoes de vezes o valor da
Unidade Fiscal de Referéncia (Utir), ou indice equivalente que venha a substitui-lo.

VII — A lei goza, no ordenamento juridico brasileiro, da “presun¢ao” de constitucionalidade, assim como os
atos administrativos gozam da presuncao de legalidade, que nenhum julgador pode, monocraticamente, afastar com
duas ou trés linhas em exame de mera delibacao. Como a matéria ¢ de reserva legal, a jurisprudéncia nao respalda o
precario e temporario afastamento, por medida liminar, de norma legal a nao ser em agao propria perante o STF. A
presuncao da constitucionalidade das leis é mais forte e afasta a “eventual” relevancia do fundamento, notadamente

se 0 vicio nao é manifesto ou flagrante.

VIII - O extenso PA 08012.00786/2002-39, ademais, iniciado no ja longinquo dezembro de 2002 (fl. 293) pelo
Procon/SP com amplo debate e defesa a agravante, exercida sem sucesso, reforca a legitimidade do ato, afastando a
verossimilhanca da alegacao (art. 273 do CPC).

X — No mais, em principio, a alegacio de bis in idem, porque a mesma infragio foi objeto de acdo civil pablica
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (em que celebrou Termo de Ajustamento de Conduta) e
também objeto de investigacao pela SDE nao tem amparo na jurisprudéncia:

(...) Abuso de Poder Economiico (...).

16. Inexiste violagao ao principio do ne bis in idem, tendo em vista a possibilidade de instauragao concomitante de
acao civil pablica e de processo administrativo, in casu, perante a SDE — Secretaria de Desenvolvimento Economico do
Ministério da Justica, para investigacio e punicao de um mesmo fato, porquanto as esferas de responsabilizacao civil, penal
e administrativa sio independentes .

(). (STJ, REsp 677585/RS, Rel. Min. Luiz Fux, T1, ac. un., DJ 13/02/2006, p. 679).

X — Inexiste empeco legal ao registro de nomes no Cadin, ou em outro banco de dados de prote¢ao ao crédito,
salvo nas hipoteses de inexisténcia do débito (quando anulado por decisao judicial definitiva, pelo seu pagamento ou
pelo seu parcelamento) ou quando a sua exigibilidade estiver suspensa (por penhora ou garantia vélida e suficiente
em executivo fiscal ou por qualquer dos modos de suspensio previstos no art. 151 do CTN).

XI'=No caso, a situacao do agravante ndo esta prevista no art. 7° da Lei 10.522/2002:

Art. 70 Sera suspenso o registro do Cadin quando o devedor comprove que:

[ — tenha ajuizado agdo, com o objetivo de discutir a natureza da obrigacao ou o seu valor, com o oferecimento de
garantia idonea e suficiente ao Juizo, na forma da lei.

XII — Ausentes, portanto, os requisitos do art. 273 do CPC, nao se sustenta a antecipacio de tutela.

XIII - Pelo exposto, dou provimento ao agravo (art. 557, § 1°-A, do CPC) para cassar a antecipacao de tutela.
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XIV — Comunique-se.

XV — Publique-se. Intime-se. Oportunamente, baixem e arquivem-se.

Brasilia-DF, 26/08/2008.
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Suspensao de Liminar

2008.01.00.054125-1/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Vice-Presidente Anténio Ezequiel da Silva
Decisao: 16/10/2008

Divulgagao: e-DJF1 de 23/10/2008

Publicagao: 24/10/2008

Decisao

[ — Trata-se de pedido de suspensao de seguranca formulado pela Agéncia Nacional de Telecomunicacoes
— Anatel, contra a decisao proferida pelo Juizo da 13* Vara Federal/DF, nos autos do Mandado de Seguranca
2008.34.00.032767-0, o qual concedeu medida liminar em favor da Associagdo Brasileira das Prestadoras do Servigo
de Comunicacido Multimidia — Abramulti.

II - A acao mandamental foi impetrada no dia 14/10/2008 contra suposto ato praticado pelo Presidente do
Conselho Diretor da Agéncia Nacional de Telecomunicagoes e pelo Conselheiro Relator da Anatel, referente a con-
vocagao de Audiéncia Publica marcada para 8h30 do dia 16 de outubro do corrente ano (hoje, portanto), a qual teria
por finalidade a revisao do Plano Geral de Outorgas dos servicos de telecomunicagoes, mais especificamente os arts.
14 e 15.

[II - Consoante se verifica da decisao atacada, o propésito da impetrante ¢ impedir a alteracao das regras conti-
das nos mencionados artigos, as quais, atualmente, vedam a participagao, direta ou indireta, de uma mesma empresa
concessionaria de servico telefonico em mais de uma regido econdomica do pais, ou seja, de acordo o atual texto do
PGO, uma mesma concessiondria nao pode operar em duas dreas distintas.

[V — Segundo consta da liminar, o impetrante estaria buscando, entao, impedir a formagao de um cartel no
ramo de telecomunicagoes, evitando, assim, a concentragao do mercado em um tinico grupo economico, no caso

Brasil Telecom e Grupo OI (ex-Telemar), operadoras que estariam em processo de fusio.

V — A liminar foi concedida sem audiéncia da parte contraria para o fim de suspender “a apreciacéo do topico
especifico da Consulta Publica 23/2008, elaborada pela Anatel sob a relatoria da segunda autoridade impetrada,
na parte em que visa alterar os arts. 14 e 15 do atual PGO (Decreto 2.534/1998), até que seja, de fato, implantado e
consolidado o Plano Geral de metas de Competicao e todas as demais regras pro-concorrenciais previstas no orde-

namento juridico em vigor”.

VI — A Anatel requer a suspensao da execucao da liminar, afirmando que a decisdo ofende a Lei Geral de Te-
lecomunicagoes na medida em que intervém no papel regulador da autarquia, o qual esta tragado nos arts. 19, inciso
XXX, €202, § 1°, ambos da Lei Geral de Telecomunicagoes, que deixam claro o dever da Anatel de atualizar o Plano
Geral de Outorgas — PGO.

VII — Aduz que o Plano Geral de Outorgas foi previsto pela Lei 9.472/1997 como instrumento para disciplinar
a exploracao dos servicos de telecomunicagoes oferecidos em regime publico, com incidéncia em todo o setor de

telecomunicacoes.

VIII — No que se refere ao cabimento do pedido de suspensao de seguranca, a Anatel afirma que a utilizagao
deste incidente se revela adequada na medida em que o decisum atacado ocasiona lesao a ordem publica, a qual com-
preende os conceitos de ordem juridica e a ordem administrativa em geral.

X — Eis em sintese, os fatos. Passo ao exame da questao.

X — A suspensio de seguranca, frise-se, constitui-se em medida excepcional, de cunho politico, destinada a
paralisagdo da eficacia de uma decisiao com vistas a evitar grave lesdo ao interesse piblico, mais especificamente a
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ordem, a satde, & seguranga e a economia publicas. Em seu restrito ambito nao ha espaco para discussoes afetas ao
mérito da demanda principal, as quais devem ser tratadas no juizo de cognigao plena inerente as instancias ordina-
rias. Nesse sentido:

Agravo regimental. Suspensdo de liminar. Discussdo sobre o mérito da controvérsia. Descabimento.

— “Nao se admite, na via excepcional da suspensdo, discussao sobre o mérito da controvérsia, eis que ndo se trata de
instancia recursal, devendo os argumentos que nao infirmem a ocorréncia de grave lesao a ordem, a economia, a satde e a
seguranca publicas ser analisados nas vias recursais ordinarias” (AgRg na SLS 1.355/DF, Relator Ministro Edson Vidigal).

Agravo regimental improvido. (ST], Corte Especial, AgRg na SLS 237/DF, Relator Ministro Barros Monteiro, DJ
09/10/2006 p. 242)

XI — Assim, em principio, as premissas para conceder ou ndo efeito suspensivo a Agravo de Instrumento nao
se confundem com as que informarao a decisao para suspender ou nao a medida liminar na via de Suspensao de
Seguranga.

XII - No particular, ¢ de se levar em conta que a Constituicao Federal, em seu art. 21, inciso XI, combinado
comoart. 19, inciso I, da Lei 9.472/1997, conferiu a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — Anatel a competéncia
para adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse publico e para o desenvolvimento das telecomu-
nicagoes no pais, e, especialmente, a implementacao da politica nacional de telecomunicagoes.

XIII — De acordo com a Lei 9.472/1997, o preparo e o reexame das politicas ptiblicas na area de telecomuni-
cacoes requer a participacio da Anatel, a qual ¢ facultada propor inovagoes sobre os servicos de telecomunicacoes,
entre os quais se incluem os estudos e propostas de revisao do Plano Geral de Outorgas.

XIV — A decisdo atacada, a meu ver, retira da Anatel a competéncia para decidir sobre os aspectos abstratos dos
servicos de telecomunicagdes, tal como sustentado neste incidente pela autarquia federal. Portanto, é de se concluir
que estd patente a existéncia de grave lesao, seja a ordem publica, na faceta de ordem administrativa, seja a ordem
juridica, seja, finalmente, a ordem administrativa, conforme expoe a inicial do pedido de suspensao, a saber:

Em dltima instancia, o que se busca ¢ a manuteng¢ao da ordem publica, inserindo nesse conceito o devido respeito
as autoridades e Poderes Constituidos bem como a normal consecugao das atividades administrativas. Sobre a questao,
Hely Lopes Meirelles, citando o entao Ministro do TFR, José Néri da Silveira, vem dizer que no conceito de ordem publica,
compreende-se a ordem administrativa em geral, ou seja, a normal execugao do servico publico, o regular andamento das
obras publicas, o devido exercicio das funcoes da Administragao pelas autoridades constituidas.

XV — Ademais, ndo se coaduna, a0 meu ver, com a precariedade da decisao de cardter liminar a privacio do
exercicio, por 6rgao publico, da sua competéncia constitucional e legal, com base em suposicao, nao fundada em
fatos concretos, de que essa alteragao tenha em vista favorecer interesse de grupos economicos.

XVI = Por fim, tenho que, nao tendo a deliberacao que se pretende sustar carater definitivo, quanto a reforma
do "PGOY", pois que se trata, no caso, de elaboragao de mera proposta de reforma a ser submetida ao Conselho De-
liberativo da Anatel, o qual, por sua vez, submetera sua decisdo ao Ministro das Comunicacoes, e este, finalmente,
levara eventual proposta de reforma a deliberacio do Presidente da Republica, para eventual expedicao de decreto
regulamentador da matéria, tenho que nao se afigura presente o perigo de lesao irreversivel a direito dos associados
da entidade impetrante do writ, que podera opor-se, pela via adequada, contra os possiveis atos subseqiientes do
processo, se vierem a ser praticados pelas autoridades para tanto competentes.

Pelo exposto, de acordo com os fundamentos deduzidos acima, defiro o pedido formulado nestes autos.
Comunique-se, com urgéncia, a Anatel e ao Juizo prolator da decisao impugnada.

Publique-se. Intimem-se.

Apbs os tramites legais, arquivem-se.

Brasilia-DF, 16/10/2008.
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Processo

2005.36.00.910874-8/MT

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal César Augusto Bearsi
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Recorrente: Maria Benedita da Guia Neves

Recorrido:  Maria Benedita da Guia Neves

Recorrido:  Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Divulgacao: e-DJF1 de 04/09/2008

Publicagao: 05/09/2008

Ementa
Previdencidario. Beneficio assistencial de prestacao continuada. Termo inicial do beneficio. Stimula 22 da Turma
Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais.
[ - “Se a prova pericial realizada em juizo da conta de que a incapacidade ja existia na data do requerimento

administrativo, esta é o termo inicial do beneficio assistencial.” (Siumula 22/Turma Nacional de Uniformizacao
de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais).

IT— No presente caso, a parte autora pleiteou o pedido de concessao do beneficio de amparo social ao idoso.
Por outro lado, ja havia formulado anteriormente requerimento administrativo em 22/07/2005, conforme docu-
mento juntado aos autos, quando entao ja cumpria os requisitos ensejadores do LOAS idoso, quais sejam idade
minima de 65 anos (data de nascimento 28/08/1936) e miserabilidade. Desse modo, merece reforma a sentenca
por determinar o inicio do beneficio na data do ajuizamento da agdo, quando o correto é a DER.

[T — Recurso do Réu improvido. Recurso da Autora provido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, confiecer dos re-
cursos e negar provimento ao do réu e dar provimento ao da autora, nos termos do voto do Exmo. Senhor Juiz
Relator.

Cuiaba-MT, 22/08/2008.
Juiz Federal César Augusto Bearsi, Relator.

Dispensado o relatorio, na forma do art. 38 da Lei 9.099/1995.

Voto

L. Insurgem-se os Recorrentes contra a senten-
ca prolatada pelo Juizo do Juizado Especial Federal da
Secdo Judicidria do Estado de Mato Grosso, que fixou
a data do ajuizamento da agdo como termo inicial do
LOAS.

A questao ¢ assente no ambito dos Juizados Es-
peciais Federais. O direito a percepcio ao beneficio

assistencial deve ocorrer desde a data do requerimen-
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to administrativo, quando a prova pericial evidencie
que a incapacidade é anterior a tal marco. Neste senti-
do a Sumula 22 da Turma Nacional de Uniformizagdo
de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, in
verbis:

Se a prova pericial realizada em juizo dd
conta de que a incapacidade ja existia na data do
requerimento administrativo, esta é o termo inicial
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No presente caso, a parte autora pleiteou o pedido

de concessao do beneficio de amparo social ao idoso.

Por outro lado, ja havia formulado anteriormente re-

querimento administrativo em 22/07/2005, conforme

documento juntado aos autos, quando entao ja cum-

pria os requisitos ensejadores do LOAS idoso, quais

sejam idade minima de 65 anos (data de nascimento

28/08/1936) e miserabilidade. Desse modo, merece re-

forma a sentenca por determinar o inicio do beneficio

na data do ajuizamento da agao, quando o correto é a

DER.

Neste sentido, as jurisprudéncias do TRF da 3°

Regiao:

Previdencidrio. Beneficio Assistencial. Art. 203, V, da
Constituicao Federal. Art. 20 da Lei 8.742/1993. Ido-
so. Art. 34 da Lei 10.741/2003. Presenca dos requisi-
tos legais. Concessdo.

¢ O Plenario do Colendo Supremo Tribunal
Federal declarou a constitucionalidade da disposi-
¢ao contidano § 3°do art. 20 da Lei 8.742/93 (ADIN
1.232-1-DF; D/ 01/06/2001).

¢ Nos termos do paragrafo tnico do art. 34
da Lei 10.741/2003, a renda familiar de um salario
minimo, percebida por um membro da familia nao
podera ser impedimento para que outro membro,
cumprindo os demais requisitos exigidos pela Lei
8.742/1993, aufira o beneficio assistencial, indepen-
dentemente da origem da receita. Precedentes.

¢ O Colendo Supremo Tribunal Federal tem
considerado que a aplicagao da legislacao superve-
niente (art. 34, paragrafo unico, do Estatuto do Ido-
$0) a0 caso concreto, ndo traduz violaco ao art. 203,
V, da Constituicao Federal ou a decisao proferida na
ADIN 1232-1, o que autoriza o exame da hipotese
vertente a luz do mencionado dispositivo legal.

¢ Comprovado nos autos o preenchimento
dos requisitos legais, quais sejam, a idade e a condi-
cao de miserabilidade, deve ser concedido o benefi-
cio assistencial pleiteado.

¢ O termo inicial do beneficio, via de regra,
deve ser fixado na data do requerimento adminis-
trativo, mas, na auséncia deste, deve ser mantido na
data da citacdo, nos termos do art. 219 do Cédigo de
Processo Civil.

¢ A verba honordria deve ser mantida em
10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas venci-
das até a data da prolagao da sentenga (Verbete 111,
da Sumula do Superior Tribunal de Justiga). Prece-
dentes do Superior Tribunal de Justica.

(€ € SUMARIO » D)

¢ Agravo retido improvido. Remessa oficial
nao conhecida. Apelagoes improvidas. (AC — Ape-
lagao Civel — 928775. TRF 3* Regiao. Juiza Diva
Malerbi. DJU, data:13/03/2008 pagina: 642) (grifo
nosso)

Previdencidrio. Beneficio Assistencial. Idosa. Cumpri-
mento dos requisitos legais. Termo Inicial. Correcdo
monetdria. Juros. Honordria. Custas. Tutela anteci-
pada.

[ — E de ser deferido o beneficio assistencial a
autora, hoje com 68 anos, portadora de hipertensao
arterial e osteoporose. Vive com o marido, idoso,
uma filha e uma neta, deficiente mental. A renda da
familia advém da pensio auferida pelo conjuge de
1,19 salarios minimos. O casal tem sete filhos, que
ja constituiram suas préprias familias e auxiliam os
pais quando possivel.

II — Para a apuracio da renda mensal per ca-
pita, faz-se necessario descontar o beneficio de valor
minimo, a que teria direito a parte autora.

Il = Ha no conjunto probatorio, elementos
que possam induzir a convic¢ao de que o(a) autor(a)
estd entre o rol dos beneficiarios descritos na legis-
lacao, a luz da decisao do E-STF (ADI 1232/DF) em
conjunto com os demais dispositivos da Constitui-
¢ao Federal de 1988.

IV — O Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de
01/10/2003), em seu art. 34, paragrafo tnico, estabe-
lece que “o beneficio ja concedido a qualquer mem-
bro da familia nos termos do caput nao sera compu-
tado para fins de calculo da renda familiar per capita
a que se refere a LOAS”.

V= O termo inicial do beneficio deve ser fixaco
na data do requerimento administrativo, momento
em que a Autarquia tomou conhecimento do pleito
(20/08/2004).

VI — A correcdo monetiria do pagamento
das prestagoes em atraso, deve obedecer aos crité-
rios das Simulas 08 desta E. Corte e 148 do E. S.T'J,
combinadas com o Provimento 64 da E. Corregedo-
ria Geral da Justica Federal.

VII — Os juros moratorios serao devidos no
percentual de 0,5% ao més, a contar da citagao, até a
entrada em vigor do novo Codigo Civil, nos termos
do art. 406, que conjugado com o art. 161, § 1°, do
CTN, passou para 1% ao més.

VIII — Os honordrios devem ser fixados em

10% sobre o valor da condenacao até a sentenca, em
homenagem ao entendimento desta E. 8* Turma.

IX — As Autarquias Federais sao isentas de
custas, cabendo apenas as em reembolso.

X — Prestagao de natureza alimentar e pre-
sentes os pressupostos do art. 273 c.c. 461, do CPC,
com a efetiva comprovacao do direito ao beneficio,
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impoe-se a antecipacao da tutela de oficio, para ime-
diata implantagao do beneficio.

XI - Recurso da autora provido.

XII — Sentenca reformada. (AC — Apelagdo
Civel — 1139415. TRF 3* Regiao. Juiza Marianina
Galante. DJU, data: 22/08/2007, p. 408) (grifo nos-
s0)

Diante do exposto, conhieco de ambos os recursos

e voto pelo:

* improvimento do recurso interposto pelo
INSS.

¢ provimento do recurso interposto pela parte
Autora, para condenar o Instituto-réu ao pagamento
do beneficio LOAS com data de inicio do beneficio cor-
respondente ao requerimento administrativo, mantidas
as demais determinacoes contidas na sentenca. Os cél-
culos deverao ser elaborados pelo INSS. E o voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Processo

2006.36.00.903500-6/MT

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal César Agusto Bearsi
Recorrente: Leonida Cabral de Campos Leite.
Recorrida:  Unido Federal

Divulgacao: e-DJF1 de 04/09/2008
Publicacao: 05/09/2008

Ementa

Administrativo. Servidor publico civil. Reajuste de 28,86% sobre rubricas do vencimento. Nao se trata de execucdo ex-

trajudicial. Competéncia JEF.

[ - A parte Autora busca o reconhecimento do reajuste de 28,86% sobre as rubricas de seu vencimento que nao
foram levadas em consideracao nos calculos para pagamento administrativo. A intencao do autor nada mais € que o
reconhecimento (e nao a execucdo) dos seus direitos ao recebimento dos residuos dos 28,86% sobre as rubricas nao

consideradas.

I - Nao ha que se falar em incompeténcia absoluta do JEF.

[II — Recurso provido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por maioria, conhecer do recurso e dar-

lhe provimento, nos termos do voto da Exmo. Senhor Juiz Relator.

Cuiaba—MT, 22/08/2008.

Juiz Federal César Augusto Bearsi, Relator.

Dispensado o relatorio, na forma do art. 38 da Lei 9.099/1995.

Voto

[ — A sentenca merece ser reformada.

A parte Autorabusca o reconhecimento do reajus-
te de 28,86% sobre algumas rubricas de seu vencimento
que nao foram levadas em consideragao nos calculos
para pagamento administrativo, entre elas, os Décimos
(MP 1169), Vantagem Pessoal (Lei 9.527/1997), Parce-
las Incorporadas (Lei 6.732/1979 — Quintos), etc.

Alega que o pagamento de valor menor que o de-
vido deu ensejo a enriquecimento ilicito da parte Ré.

Ocorre, no caso, que houve equivoco quando da
interpretacao do juizo a quo quanto ao proposito da
Recorrente. A inten¢ao da autora nada mais é que o
reconhecimento (e ndo a execucao) dos seus direitos ao

(€ € SUMARIO » D)

recebimento dos residuos dos 28,86% sobre as rubricas

nao consideradas.

Resta analisar se ¢ o cabivel ou nao esse percen-
tual sobre as vantagens indicadas. O fundo de direito,
neste caso, ndo se confunde com a pretensao do autor.
Tal direito constitui fundamento do pedido, ndo a pro-
pria pretensao, que é o reconhecimento de percepcao
das vantagens pecuniarias.

Ainda nao se discutiu o mérito sobre o cabimento
dos valores pleiteados por conta da correcao solicitada,
portanto, ndo ha que se falar em execucao de titulo ex-
trajudicial, nem mesmo em incompeténcia absoluta do
JEE.
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Outrossim, verifico que a causa ndo se encontra
madura para ser julgada por esta Turma, vez que nao
constam nos autos os cdlculos elaborados pela contado-
ria do juizo, o que tornaria a presente decisdo iliquida.

I — Quanto ao prequestionamento suscitado pela
Recorrente, entendo que nao ha nenhuma obrigacao de
0 Juiz manifestar sobre cada argumento ou dispositivo
legal indicados e que a parte considera aplicaveis, na
medida em que cabe ao magistrado apenas decidir as
questoes juridicas colocadas pelas partes, indicando o
fundamento de sua decisao.

Neste sentido a jurisprudéncia do STJ:

Processo Civil. Nulidade da Sentenca. Inocorréncia.
Decisdo suficientemente fundamentada. ... Preceden-
tes do STJ.

E suficiente a fundamentacao do acérdao que
fincou suas razoes de decidir em precedentes de
outros tribunais, nomeando-os e tecendo considera-
¢oes sobre a controvérsia, mesmo que conciso.

O julgador ndo é obrigado a responder um a
um os argumentos invocados pelas partes, se apenas
um deles ¢ suficiente para solucao da lide, em preju-
izo dos demais.

()

Recurso nao conhecido. (REsp. 231528/SP —
Recurso Especial 1999/0085148-0 — DJ 24/06/2002
— p. 234 — Rel. Min. Francisco Pe¢anha Martins).

Diante do exposto, voto pelo conhecimento do re-
curso e seu provimento, para anular a sentenca e deter-
minar o retorno dos autos ao Juizo a quo, a fim de que
novo julgamento seja proferido. Sem custas. E como

voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Recurso Civel

2008.36.00.700187-4/MT

O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Danilo Eduardo Viera de Oliveira
Recorrida: Maria Aparecida da Silva

Advogada: Dra. Giselda Natalia de Souza Winck
Divulgagao: e-DJF1 de 03/09/2008

Publicacao: 04/09/2008

Relator:

Ementa

Seguridade Social. Amparo Social. Art. 20, § 3¢, Lei 8.742/1993. Deficiente Fisico. Incapacidade para o trabalho. Situa-
¢ao de miserabilidade comprovada no caso concreto. Beneficio devido.

[ — A discussao recursal cinge-se a questao socioecondomica da Autora, ja que, objetivamente, a renda mensal
familiar supera o critério de % do salario minimo per capta. No caso dos autos, a renda per capta do grupo familiar da
Requerente é de aproximadamente R$ 173,00, sendo que o valor excedente ao critério legal, cerca de R$ 70,00, nao
alivia em nenhum momento a situagao penosa da menina requerente. Portanto, esse excedente nao deve ser consi-
derado fator impeditivo para a concessio do amparo, em face de principios constitucionais maiores, tais como o da
dignidade da pessoa humana. Além disso, Autora, por ser quadriplégica, necessita de acompanhamento em tempo
integral, além de onerar a despesa familiar com medicamentos e equipamentos especiais. Afora isso, a questao da
renda mensal superior a % do salario minimo como impeditivo de concessao do amparo, j se encontra suplantada
pelo STJ, quando presente outros elementos que comprovem a miserabilidade do solicitante.

I — Recurso improvido. Beneficio mantido.

Acordao

A turma, por unanimidade, conheceu o recurso e negou-lhe provimento, nos termos do voto do Exmo. Senhor
Juiz Relator.

Cuiaba—MT, 22/08/2008.

Juiz Federal José Pires da Cunha, Relator.

Relatério

Trata-se de recurso interposto pelo Instituto Na-
cional do Seguro Social — INSS contra a sentenca que
julgou procedente o pedido da parte autora, determi-
nando o pagamento do beneficio de amparo social ao
deficiente, previsto no art. 20 da Lei 8.742/1993 (Lei
Organica da Assisténcia Social — LOAS).

Alega, em sintese, o seguinte: que a renda familiar
é superior a % do saldrio minimo.

Contra-razoes as fls. 136/139.

E o relatério.

(€ € SUMARIO » D)

Voto

Nos termos do art. 20 da Lei 8.742/1993, tém
direito ao beneficio de prestacao continuada, no
valor de 1 salario minimo, o idoso, com 70 anos ou
mais, e a pessoa portadora de deficiéncia que com-
prove ndo ter condigoes de prover sua propria ma-
nutencao, nem de té-la provida por sua familia (art.
20, Lei 8.742/1993).

A discussao da lide cinge-se a questao socioe-
conomica da Autora. A pericia socioeconomica (fls.
82/83) afirma que a Autora mora com a mae e o ir-
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mao de 20 anos em casa propria, sendo que a mae da
autora aufere renda no valor de R$ 520,00 (quinhen-
tos e vinte reais) como pensionista.

Todavia, em que pese constar do laudo pericial
ainformacao de que a renda per capita é superior a %
do salario minimo, faltam a Autora os meios para o
exercicio de uma vida livre e digna, ja que é incapaz
de laborar e assim de prover o proprio sustento ou de
té-lo provido pela familia. No caso, observa-se que a
Requerente necessita ndo s de medicamentos, mas
também de equipamentos especiais (tais como col-
chao de agua, cadeira de rodas) que oneram dema-
siadamente a despesa de sua mae.

Veja-se, nesse sentido, como tem se posiciona-
do o STT:

Agravo Regimental. Previdencidrio. Beneficio Assis-
tencial. Renda mensal vitalicia. llegitimidade passiva
da Unido. Auséncia de prequestionamento. Rendi-
mento mensal per capita. Art. 20 da Lei 8.742/1993.
Reexame de fatos e provas. Stimula 7 do ST]. Provi-
mento Negado.

1. E invidvel o exame de tema novo tra-
zido exclusivamente no agravo regimental,
acerca da ilegitimidade passiva da Uniao. Nao
obstante as condi¢oes da acao serem questoes
de ordem publica, cognosciveis ex officio, é
impossivel enfrentar matéria ndo previamente
questionada nas instancias ordinarias.

2. O julgado regional reprochado foi
proferido com base no conjunto probatorio
construido de forma idonea nos autos, o qual
indicou expressamente a condi¢io de misera-
bilidade do autor, requisito elementar a con-
cessao do beneficio assistencial. Portanto, a
revisao deste quadro fitico encontra ébice no
Enunciado 7 da Stimula deste Sodalicio.

3. A comprovacao da situacao econdomi-
ca do beneficidrio e sua real necessidade nao
se restringe a hipotese do art. 20, § 3°, da Lei
8.742/1993, que exige renda mensal familiar
per capita ndo superior a % (um quarto) do sa-
lario minimo, pois tal condicao pode ser verifi-
cada por outros meios de prova.

4. Decisao  monocratica confirmada,
agravo regimental a que se nega provimen-
to. (Origem: ST] — Superior Tribunal de Jus-
tica; Classe: AGRESP — Agravo Regimental
no Recurso Especial — 478379; Processo:
2002.01.57069-0; UF: RS; Orgao Julgador: Sex-
ta Turma; Data da decisao: 16/03/2006; Docu-
mento: STJ000676712).

(€ € SUMARIO » D)

Nessa mesma trilha, a Turma Nacional de Uni-
formizagao de Jurisprudéncia editou a Sumula 29, de
12/12/2005, na qual pacificou o seguinte entendimento
a respeito da incapacidade que induz a deficiéncia para
fins de amparo social:

Stimula 29 — “Para os efeitos do art. 20, § 2° da Lei
8.742/1993, incapacidade para a vida independente nao
é s0 aquela que impede as atividades mais elementares
da pessoa, mas também a impossibilita de prover seu
proprio sustento”.

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica pacificou jd entendimento no sentido de que o
critério estabelecido no art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993
(comprovacao da renda per capita nao superior a % do
salario minimo) nao exclui que a condi¢ao de miserabi-
lidade, necessaria a concessao do beneficio assistencial,
resulte de outros meios de prova, de acordo com cada
caso em concreto.

Desse modo, a situagao financeira da Autora
apresenta-se vulneravel, em face de sua incapacidade
para o trabalho e pelo fato de nio perceber nenhuma
espécie de renda.

Tais fatores, aliados as demais condicoes de vida
da Autora, conduzem ao entendimento segundo o qual
¢ pessoa portadora de moléstia grave (seqiiela de para-
lisia cerebral com quadriplegia espdstica), incapacitada
para o trabalho, ndo havendo outros modos de suprir
seu sustento, senao por meio de amparo social.

Estando presentes os requisitos legais, quais sejam,
a existéncia de deficiéncia fisica e condicao de misera-
bilidade, é de ser restabelecido a recorrida o beneficio
de amparo social, desde a data de sua cessacao ocorrida
em 01/05/2003.

Posto nestes termos, voto pelo conhecimento do
recurso e seu improvimento, confirmando a sentenca de
primeiro grau em todos os seus termos.

Sem custas. Condeno o INSS ao pagamento de
honorarios fixados em 10/5 sobre o valor da conde-
Nnagao.

E como voto.
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2008.36.00.700190-1/MT

Relator: O Exmo Sr. Juiz Federal César Augusto Bearsi
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Recorrido:  Sinval Pereira dos Santos

Divulgacao: e-DJF1 de 25/09/2008
Publicagao: 26/09/2008

Ementa

Requisicao de pagamento. Valor superior a sessenta saldrios minimos. Limitacdo da condenagdo ao teto do Juizado
Especial Federal. Arts. 3°e 17, §4°, da Lei 10.259/2001.

I — Trata-se, pois, de competéncia funcional e, portanto, absoluta, apresentando como critério de fixagao o
valor da causa, o que nao significa dizer que, se 0 montante da execugao ultrapassar o limite de sessenta salarios mini-
mos, 0 processo deva seguir para a Justica Comum. Ao contrario, a propria norma de regéncia dos Juizados Especiais
Federais trouxe uma solugdo para a hipdtese em questao

I - Compete aos Juizados Especiais Federais Civeis o julgamento de causas da Justica Federal cujo valor nao ul-
trapasse sessenta saldrios minimos, bem como executar as suas sentencas, nos termos do art. 3° da Lei 10.259/2001.

[T — Sendo o quantum da execucao superior ao teto estabelecido no art. 3° da Lei 10.259/2001 e ndo havendo
renuincia ao valor excedente, o pagamento sera feito por precatorio, nos termos do art.17, §4°, da Lei 10.259/2001.

[V — Temos que considerar, ainda, que, o juizado especial foi implementado com o mével de dar velocidade aos
tramites judiciais, fundando-se na informalidade, dentro de um contexto legal. Ademais, verifico que o atual teto do
JEF corresponde a quantia de R$ 24.900,00, razao pela qual entendo ser totalmente eficaz a condenagao determinada
pelo juizo a quo.

[V — Recurso improvido.

Acérdao
Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, confecer do recurso e
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Juiz Relator.
Cuiaba-MT, 19/09/2008.
Juiz Federal César Augusto Bearsi, Relator.

Dispensado o relatorio, na forma do art. 38 da Lei 9.099/1995.

Voto
O Recorrente busca a limita¢io ao teto do Juizado do ajuizamento da agao, isto é, em 10/03/2004 o teto,
Especial Federal do valor da condenacao determinado atualizado monetariamente, era de R$ 17.348,72.

pelo juizo a quo em R$ 23.148,72 (conforme os calcu- . , -

. . A sentenca nao merece reforma. Em primeiro,

los elaborados pela Contadoria Judicial), referente ao , . )

_ L insta observar o que prevé o art. 3° da Lei 10.259/2001,
pagamento de corregao monetaria e juros de mora das

parcelas de aposentadoria do periodo de 29/04/1997 a i verbis
30/04/2000, atualizadas até margo de 2008. Alega que o “Art. 3°. Compete ao Juizado Especial Federal
referido valor extrapola o limite do teto do JEF a época Civel processar, conciliar e julgar causas de compe-
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téncia da Justica Federal até o valor de sessenta sald-
rios minimos, bem como executar as suas sentencas.”

(grifei)

Trata-se, pois, de competéncia funcional e, por-
tanto, absoluta, apresentando como critério de fixa-
cao o valor da causa, o que ndo significa dizer que, se o
montante da execucio ultrapassar o limite de sessenta
saldrios minimos, o processo deva seguir para a Justica
Comum. Ao contrario, a propria norma de regéncia dos
Juizados Especiais Federais trouxe uma solugao para a
hipotese em questao. Eis o que diz o art. 17, § 4°:

“Tratando-se de obrigacao de pagar quantia
certa, apos o transito em julgado da decisao, o paga-
mento serd efetuado no prazo de sessenta dias, con-
tados da entrega da requisi¢ao, por ordem do Juiz, a
autoridade citada para a causa, na agéncia mais pro-
xima da Caixa Economica Federal ou do Banco do
Brasil, independentemente de precatorio.

()

§4°  Se o valor da execugao ultrapassar o es-
tabelecido no § 1°, o pagamento far-se-a, sermpre, por
meio do precatorio, sendo facultado a parte exeqtien-
tearenuncia ao crédito do valor excedente, para que
possa optar pelo pagamento do saldo sem o precato-
rio, da forma la prevista.” (grifei)

Assim, caso a somatoria das diferencas atrasadas e
das diferencas das parcelas vincendas ultrapasse o valor
estipulado em lei (sessenta salarios minimos), o paga-
mento far-se-a por meio do precatorio (art. 17, § 4° da
Lei 10.259/2001 que instituiu os Juizados Especiais Fe-
derais), sendo facultado a parte exeqiiente a rentincia ao
crédito do valor excedente, para que possa optar pelo
pagamento do saldo sem o precatério, qual seja, Requi-
sicao de Pequeno Valor — RPV.

Portanto, ao vencedor da demanda ¢ assegurado
o pagamento de seus créditos por meio de precatorio,
caso estes ultrapassem 60 (sessenta) saldrios minimos.
No entanto, a parte exeqiiente possui a faculdade de
renuncia ao crédito excedente, optando — conseqiien-
temente — receber o saldo devido via Requisi¢ao de
Pequeno Valor (que possibilita o pagamento de valores
decorrentes de condenagoes judiciais até o montante
de sessenta saldrios minimos).

Sobre o tema, confira-se a jurisprudéncia:

“Processual Civil. Conflito de Competéncia. Juizado
Especial Federal Civel. Execugao do Julgado. Valor
superior a sessenta saldrios minimos. Competéncia.
Art. 17 da Lei 10.259/2001.

(€ € SUMARIO » D)

1. Compete aos Juizados Especiais Federais
Civeis executar seus julgados, ainda que a condena-
cao transitada em julgado supere a sessenta saldrios
minimos, hipotese em que deverao determinar a
expedicao do competente precatorio, se a parte nao
optar por renunciar ao montante que exceder aque-
le valor (Lei 10.259/2001, art. 17, § 4°).

2. Conflito conhecido para declarar com-
petente o Juizo Especial Federal Civel, ora suscita-
do.” (TRF-1* R, 3 Segdo, CC 2003.01.00.009358-5/
BA, rel. Des. Federal Isabel Gallotti Rodrigues, DJ
10/08/2004, p. 14).

Temos que considerar, ainda, que, o juizado espe-
cial foi implementado com o movel de dar velocidade
aos tramites judiciais, fundando-se na informalidade,
dentro de um contexto legal. Ademais, verifico que o
atual teto do JEF corresponde a quantia de R$ 24.900,00,
razio pela qual entendo ser totalmente eficaz a conde-
nacao determinada pelo juizo a quo.

Registro, a titulo de esclarecimento, que a Lei
10.259/2001 disciplinou duas formas de rentincia quan-
to ao limite da obrigacao de pequeno valor previsto em
seuart. 17, quais sejam:

A primeira, quando do ajuizamento da demanda,
que estabelece a competéncia do Juizo e;

A segunda, em sede de execucdo da sentenca
condenatoria cujo valor ultrapasse o limite legal. Neste
caso, as diferencas das parcelas que se tornaram ven-
cidas apos o ajuizamento da demanda, devidamente
atualizadas monetariamenste até a data do efetivo pa-
gamento, nao ficam restritas ao valor de 60 (sessenta)
saldrios minimos, uma vez que aderiram ao direito da
parte autora no decorrer da propria demanda.

Diante do exposto, conheco do Recurso e nego-lhe
provimento. Condeno o recorrente ao pagamento de
honorérios advocaticios correspondentes a 10% (dez
por cento) do valor da condenagao. Sem custas. E o
voto.
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2008.36.00.700227-0/MT

Relator: Exmo. Sr. Juiz Julier Sebastiao da Silva

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Recorrido:  José Carlos dos Santos

Origem:  Juizado Especial Federal Civel da Subsecao de Sinop/MT
Divulgagao: e-DJF1 de 26/09/2008

Publicagao: 29/09/2008

Ementa

Direito Previdencidrio. Aposentadoria por invalidez. Qualidade de Segurado. Doenca preexistente. Incapacidade decor-
rente do agravamento. Art. 42, § 2°, da Lei 8.213/1991. Possibilidade.

[ — Tendo em vista o deferimento do requerimento administrativo pela inexisténcia de incapacidade laboral,
conclui-se que o segurado estava parcialmente incapacitado desde julho/2004 (nova filiagio ao RGPS), restando
afastada a tese de que a sua incapacidade ¢ preexistente. Ainda que o Segurado ja fosse portador da doenga degene-
rativa em questao, a sua incapacidade total e permanente decorreu do agravamento da moléstia, ocorrido no periodo
compreendido entre o requerimento administrativo e o pleito judicial,

II — A teor do disposto no art. 42, § 2°, da Lei 8.213/1991, sendo a doenca preexistente a filiagao ao regime
previdenciario, mas sem incapacitar o segurado, tem este o direito ao percebimento dos beneficios previdenciarios
pertinentes, uma vez comprovado o agravamento da moléstia até a incapacidade permanente e definitiva em razao
do exercicio profissional, conforme laudo pericial produzido em juizo.

[1I — Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, negar provimento ao
recurso, nos termos do voto do Juiz Relator.

Cuiabd/MT, 19/09/2008.

Juiz Federal Julier Sebastido da Silva, Relator.

Relatério

O INSS recorreu da sentenca de fls. 98/100 em vembro de 2004, o Recorrido ji apresentava doenga
face de o Juizado Especial Federal Civel da Subsecao Ju-
dicidria de Sinop/MT ter julgado procedente o pedido

inicial, condenando-o a concessdo de aposentaria por

preexistente.

O Recorrido ofertou contra-razoes as fls. 120/128,

invalidez acrescida de 25%, desde a data do ajuizamento

da acdo.

Sustenta o Recorrente que o Recorrido perdeu
a condicao de segurado em 01/08/1996 e que a con-
cessio do beneficio de auxilio-doenca, deferido em
23/11/2004, decorreu de erro administrativo da autar-
quia. Aduz ainda que, ao refiliar-se a0 RGPS em no-
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nas quais pugna pela manutencao da sentenca.

E o relato.

Voto

Sustenta o Recorrente que, nadatade 01/08/1996,

o Recorrido perdeu a sua condigio de segurado e que,
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quando refiliou-se ao RGPS, em julho/2004, ji estava
incapacitado.

O Recorrido requereu administrativamente, em
23/11/2004, a concessao do beneficio de auxilio-do-
enca, que foi deferido até a data de 20/07/2008, reco-
nhecendo-se assim a existéncia de incapacidade laboral
tempordria. J4, na avaliagdo da pericia médica do Juizo,
realizada em 08/04/2008, cujo laudo fora acostado as
fls. 91/95, o segurado foi considerado portador de ce-
gueira em ambos os olhos e de hipertensao arterial. No
caso, a patologia degenerativa é uma doencga de cardter
irreversivel, em razao do que se encontra o Recorrido
totalmente incapacitado para o trabalho ha cerca de
Cinco anos.

Considerando que o Juiz nao se encontra adstri-
to ao laudo pericial, tenho que, embora, & época da sua
nova filiagdo no RGPS, o Segurado ja fosse portador de
doenca degenerativa, a sua incapacidade total e perma-
nente decorreu do agravamento da moléstia, ocorrido
no periodo compreendido entre o requerimento admi-
nistrativo e o pleito judicial, o que autoriza a concessido
do beneficio postulado, conforme dispoe o art. 42, § 2°,
da Lei 8.213/1991, in verbis:

Art.42. A aposentadoria por invalidez, uma
vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigi-
da, sera devida ao segurado que, estando ou nao em
gozo de auxilio-doenca, for considerado incapaz
e insusceptivel de reabilitacao para o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a
paga enquanto permanecer nesta condicio.

§2° A doenga ou lesao de que o segura-
do ja era portador ao filiar-se ao Regime Geral
de Previdéncia Social nao lhe conferira direito
a aposentadoria por invalidez, salvo quando a
incapacidade sobrevier por motivo de progres-
sao ou agravamento dessa doenca ou lesao.

No que concerne a comprovagao da carén-
cia exigida, extrai-se dos autos que o Recorrido
contribuiu para a Previdéncia Social no perio-
do de 05/09/1983 até 10/02/1995, bem como de
10/07/2004 até 30/11/2004. Observa-se, nos perio-
dos acima mencionados, a existéncia de uma lacuna
de aproximadamente 8 (oito) anos, sendo a ultima
contribui¢ao do primeiro grupo efetuada em 02/1995
e, a primeira do segundo grupo, em 07/04. Apesar de
perdida a condicao de segurado, ha disposicao legal
que admite a possibilidade de seu restabelecimento,
desde que cumprida % do niumero de contribuicoes
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exigidas, de acordo com paragrafo unico do art. 24 da
Lei 8.213/1991 in verbis:

Paragrafo tinico. Havendo perda da qualidade
de segurado, as contribuigoes anteriores a essa data
s0 serdo computadas para efeito de caréncia depois
que o segurado contar, a partir da nova filiacdo a
Previdéncia Social, com, no minimo, 1/3 (um terco)
do numero de contribuicoes exigidas para o cum-
primento da caréncia definida para o beneficio a ser
requerido. (Vide Medida Provisoria 242, de 2005)

Dessa forma, é for¢oso reconhecer que, quando o
Recorrido verteu 5 (cinco) contribuicoes apos o rein-
gresso ao regime geral da Prevideéncia, perfazendo o
previsto em lei, enquadrou-se no condigao prevista no
dispositivo legal acima transcrito, de forma que pode-
rao ser computadas em seu favor as contribui¢oes efe-
tuadas entre 05/09/1983 até 10/02/1995.

Logo, o periodo de caréncia encartado no art. 25,
I, da Lei 8.213/1991 foi atendido pelo Recorrido para a
obtengao do beneficio pleiteado, ou seja, ha 12 (doze)
meses de contribuicao.

Com efeito, nego provimento ao recurso.

Custas processuais indevidas e honorarias ad-
vocaticios, em 10% do valor, pelo Recorrente.

E como 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)

Excecao da verdade. Necessidade de declaracao de nulidade dos atos praticados por juizes incompetentes.
Nulidade da instrucdo do feito principal em razio do descumprimento da ordem de habeas corpus que
determinou a sua suspensao até o julgamento do incidente.

Quando a Excecao da Verdade for oposta contra autoridade sujeita a foro por prerrogativa de fungao, compete ao
Tribunal competente processar e julgar o incidente. Assim, quando apreciado o HC 2006.01.00.002655-4/BA, foi
determinada a suspensao da agao penal até o julgamento pela Corte, da Exce¢ao da Verdade. No mesmo habeas
corpus foi determinada a produgao de prova testemunhal em relagao a a¢do penal a ser produzida apos o julga-
mento da Exce¢ao da Verdade. Como as decisoes do habeas corpus foram descumpridas pelos juizes, todos os atos
praticados, apos essas decisoes sao nulos. O feito deve ser chamado & ordem.

Excecdo da Verdade 2007.01.00.045511-0/BA
Rel.: Des. Federal Hilton Queiroz — Corte Especial
Divulgacao: e-DJFI de 05/09/2008

Publicacao: 08/09/2008

Aposentadoria por tempo de contribuicao. Suspensao sob alegacao de irregularidades na concessao. Principios
do contraditério e da ampla defesa. Suspensao anteriormente a exaustao da via recursal administrativa

A suspensao ou o bloqueio do beneficio previdencidrio anteriormente a exaustao da instancia administrativa e da
conclusao da auditoria instaurada para a apuragao da suspeita de irregularidade, configura ofensa aos principios
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF/1988).

A garantia constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF/1988) exige que a autoridade administrativa,
no exercicio de suas atividades, atue de maneira ndo abusiva e nao arbitraria, para que seus atos tenham legitimi-
dade ético-juridica.

Apelagao em Mandado de Seguranga 2005.39.00.006438-3/PA
Rel.: Des. Federal José Amilcar Machado — 1* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 01/09/2008

Publicacao: 02/09/2008

Importacdo de sementes de cannabis sativa (maconha), por intermédio de sitio na rede mundial de
computadores (internet). Rejeicao da deniincia. Atipicidade da conduta. Ato preparatério.

Na hipotese, ndo ha como se concluir pela traficancia internacional atribuida ao denunciado, posto que a conduta
atribuida ao denunciado foi, de fato, mero ato preparatorio nao punivel (art. 31 do CP). A rigor, verifica-se a ten-
tativa de importacao de sementes de substancia proscrita, que, apesar da confissao do acusado, em fase policial,
apenas se presume que seriam plantadas para posterior consumo ou revenda do produto do cultivo no mercado
interno.

Assim, a presunc¢ao desacompanhada do fato concreto torna duvidosa a tipicidade da conduta e, por conseguinte,
incabivel o recebimento da denuncia. Conduta que nao se abona; contudo, ¢ atipica, porque meramente prepa-
ratoria.

Recurso Criminal 2006.34.00.031148-0/DF
Rel.: Des. Federal Candido Ribeiro — 3* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 25/09/2008
Publicacao: 26/09/2008
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Reingresso de estrangeiro expulso. Prisao.

O reingresso de estrangeiro expulso ¢ um crime que permanece enquanto nao cessa sua entrada no territério brasi-
leiro (CP, art. 338), e ¢ passivel de prisao em flagrante, mesmo que o marco inicial da entrada tenha ocorrido meses
antes.

Indicios claros de que o estrangeiro expulso pretende manter-se no pais, mesmo apos o flagrante, sao elementos
concretos de sua disposicao em continuar na pratica do crime, violando a ordem juridica. Razoes suficientes para
manter a prisao preventiva.

Habeas Corpus 2008.01.00.034651-6/AC
Rel.: Des. Federal Hilton Queiroz — 4* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 12/09/2008
Publicacao: 15/09/2008

Quadro fatico probatério. Matéria controvertida. Diversos advogados. Alegacio de cerceamento de defesa e
argiii¢do de nulidade. Identidade de pedidos e fundamentos. Exame na via mais abrangente.

Exigindo as peculiaridades do caso concreto melhor exame de prova e sendo idénticos, no particular, os fundamen-
tos do habeas corpus e da apelacao, é aconselhavel que a matéria seja examinada no recurso em face de sua maior
abrangéncia.

Caso em que o quadro fético ¢ controvertido, pontuando o MM. Juiz impetrado a utilizagdo pela defesa de “ex-
pedientes que tangenciam a ma-f¢; tumultuando ou procrastinando a marcha processual, o que merece relevo,
tendo em vista a grande quantidade de advogados que vém atuando na defesa do paciente, ora em conjunto ou
isoladamente, sem aparentes razoes para essas intervengoes, por vezes eventuais e nao ordenadas, e que a arglii¢ao
de nulidade “por cerceamento de defesa; tanto no habeas corpus quanto no recurso de apelacao, tem os mesmos
fundamentos.

Habeas Corpus 2008.01.00.040396-5/M A

Rel.: Des. Federal Mario César Ribeiro — 4* Turma
Divulgacdo: e-DJFI de 30/10/2008

Publicacao: 31/10/2008

Acdo popular. Declaracdo de inconstitucionalidade. Objeto da agéo. Inadequacio da via eleita. Auséncia de
ato concreto lesivo ao patrimdnio piblico.
A agao popular ndo se presta para impugnar ato normativo federal (Portaria 21/1997, do Ministério da Fazenda)

que o autor popular entende prejudicar os interesses economicos daqueles que habitam e negociam na drea de livre
comércio do Amapa. Inexisténcia de ato concreto lesivo ao patrimonio de entidade puablica

Remessa Ex Officio 2002.31.00.000630-8/AP

Rel.: Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 26/09/2008

Publicacao: 29/09/2008

Concessiondrias quotistas de Itaipu. Venda de energia elétrica. Resolucoes 290/2000 e 395/2002 da Aneel.

Até a edicdo da Resolugao 395/2002 da Aneel nao existia norma impedindo a venda da quota parte da energia elé-
trica de Itaipu a consumidores livres de submercados diversos daquele atendido pela concessionaria. Legalidade das
transacoes efetuadas anteriormente a restricao, do que decorre a relevancia da tese de direito adquirido a respectiva
contabilizacao e liquidacao no Mercado Atacadista de Energia Elétrica (MAE).

Agravo de Instrumento 2002.01.00.028632-7/DF

Rel.: Des. Federal Maria [sabel Gallotti Rodrigues — 6* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 15/08/2008

Publicacao: 18/08/2008
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Contribuicdo previdenciaria. Incidéncia. Salario-maternidade. Natureza juridica. Lei 9.876/1999.

Torna-se legitima a edi¢ao de lei ordindria para institui¢ao de contribuicao social incidente sobre os todos os ren-
dimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica, inclusive sobre o denominado salario-
maternidade (art. 195, I, @, da CF/1988).

O salario-maternidade integra a remuneracao do empregado, com natureza salarial, nao apenas porque assim quis
o legislador ordinario, mas porque nesse sentido foi tracada a diretriz constitucional que assegurou as trabalhado-
ras, urbanas e rurais, tanto a licenca gestante quanto a manutencao do emprego e do salario durante o periodo de
sua vigéncia, integrando, portanto, a base de calculo da contribui¢ao previdenciaria.

A circunstancia de ter sido o pagamento do beneficio atribuido ao INSS, pela Lei 9.876/1999, ndo desnatura a sua
natureza de beneficio salarial, nos moldes definidos no art. 7°, XVII, CF/1988, pois seria impossivel ao legislador
infraconstitucional fazé-lo sem ofensa a Lei Maior.

Apelacao em Mandado de Seguranca 2006.34.00.021068-4/DF
Rel.: Des. Federal Carlos Olavo — 7* Turma

Divulgacdo: e-DJFI de 21/10/2008

Publicacao: 29/10/2008
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Estatistica

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recurso Extraordinario Admitido (Asret) 1
Recursos Especiais Admitidos (Asret) 10
Recursos Extraordinarios Inadmitidos (Asret) 52
Recursos Especiais Inadmitidos (Asret) 116
Despachos Diversos (Asret) 26
Decisoes Diversas (Asret) 6
Decisbes em Plantao (Asret) 6
Suspensodes de Seguranca Deferida (Asret) 8
Suspensodes de Seguranca Indeferidas (Asret) 4
Decisdes Diversas em Suspensao de Seguranca 2
Despachos Diversos em Suspensao de Segurancga (Asret) 2
Agravos Regimentais Prejudicados 2
Agravos Regimentais N&o Providos 3
Embargo de Declaracao Rejeitado 1
Recursos Extraordinarios Sobrestados na Corec (Asret) 143
Memorandos Expedidos (Asret) 5
Oficios Expedidos (Asret) 9
Despachos Diversos (Secju) 20
Informacdes em Mandados de Seguranca (Secre) 2
Despachos em Procedimentos Administrativos (Secre) 91
Atos (Secre) 84
Portarias (Secre) 15
Oficios (Secre) 111

TOTAL

Dados fornecidos pela Asret e Secre
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VICE-PRESIDENCIA

Recursos Especiais Admitidos 127
Recursos Especiais Inadmitidos 182
Recursos Extraordinarios Admitidos 10
Recursos Extraordinarios Inadmitidos 42
Decisdes Diversas 13
Despachos 9
Votos Desempates 4
Processos Sobrestados 279
TOTAL LS
Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia
COORDENADORIA DE RECURSOS
Processos Recebidos das Turmas e Secoes 1.154
Processos Remetidos a ASVIP 624
Processos Remetidos a ASRET 788
Processos Remetidos ao STF 196
Recursos Extraordinarios Eletrénicos Remetidos ao STF 25
Recurso Extraordinério Eletrénico Recebido do STF 1
Processos Remetidos ao STJ 495
Processos Recebidos do STJ 916
Processos Recebidos do STF 264
Processos Remetidos por Baixa Definitiva 1.807
Processos Sobrestados na Corec 1.221
768

Agravos Processados

TOTAL

PUBLICAGOES — PRESIDENCIA

8.259

Recursos Admitidos 59
Recursos Inadmitidos 414
Despachos Diversos 175
TOTAL L
PUBLICAQC)ES — VICE-PRESIDENCIA
Recursos Admitidos 98
Recursos Inadmitidos 118
Despachos Diversos 74
TOTAL il

Dados fornecidos pela Corec
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES - SETEMBRO/2008

25 —
20 —
a ~
12 Segado 15 —
Desembargador Federal
Presidente: 10 —
Anténio Ezequiel
5 —
0 -  — 1
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 18 20 17 17 18
@ Desp. Term. Publicados 5 2 1
Julgados 1 2 12 2 6
W Acérdaos Publicados 1 1 4
35 —
. 28 —
22 Segao ”
Desembargador Federal
Presidente: 14 —
Antbnio Ezequiel
: ﬂuljn B ] []
o . = . = . — = .
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Mario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz 'talo Fioravanti
Sabo Mendes
Distribuidos 11 9 8 31 8 17
% Desp. Term. Publicados 2 1 1 1 3 5
Julgados 5 1 1 6 5
M Acérdaos Publicados 4 1 1
25 —
20 —
a ~
32 Segao 15 =
Desembargador Federal
Presidente: -
Anténio Ezequiel
"B Hl'l
0 ’_l |- | =
Antonio Ezequiel Daniel Paes Joao Batista Souza Prudente Selene de Fagundes de Maria Isabel
da Silva Ribeiro Moreira Almeida Deus Gallotti
Rodrigues
Distribuidos 7 16 7 15 16 10
I Desp. Term. Publicados 2 6 2 1
Julgados 15 17 2 13 8 8
W Acérdaos Publicados 1 3 6 1
15 —
12
42 Se¢ao 9
Desembargador Federal
Presidente: Ant6nio
Ezequiel
’
. N
Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso
Distribuidos 13 12 11 13 11
% Desp. Term. Publicados 2 2 11 7
Julgados 3 3 5
W Acérdaos Publicados 1 1 1

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 - SETEMBRO/2008

1000
800
a 600
12 Turma
400
200
0
José Amilcar Machado Anténio Savio de Oliveira Chaves Carlos Olavo
I Distribuidos 917 919 911
¥ Desp. Term. Publicados 429 46 1
Julgados 248 590 118
W Acérdaos Publicados 299 267
1000
800
600
22 Turma
400
200
0
Neuza Alves Francisco de Assis Betti Carlos Moreira Alves
I Distribuidos 924 909 920
@ Desp. Term. Publicados 115 90 118
Julgados 370 500 285
W Acérdaos Publicados 3 301 327
100
80
32 Turma 60
40
20
0
Candido Ribeiro Assusete Magalhaes Tourinho Neto
I Distribuidos 72 60 63
@ Desp. Term. Publicados 3 8
Julgados 57 13 93
W Acérdaos Publicados 49 85
80
64
42 Turma 48
32
16
0
Hilton Queiroz Mério César Ribeiro I'talo Fioravanti Sabo Mendes
I Distribuidos 65 7 60
@ Desp. Term. Publicados 2 1
Julgados 58 27
W Acérdaos Publicados 67 33
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS - SETEMBRO/2008

300
240
180
52 Turma
120
60
0
Fagundes de Deus Joao Batista Moreira Selene de Almeida
I Distribuidos 269 285 279
@ Desp. Term. Publicados 67 198 114
Julgados 121 199 42
W Acérdéos Publicados 37 85 31
350
280
210
62 Turma
140
70
0
Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente Maria Isabel Gallotti Rodrigues
I Distribuidos 275 282 275
¥ Desp. Term. Publicados 13 48 224
Julgados 171 27 158
W Acérdéos Publicados 294 99 186
450
360
270
72 Turma
180
920
0
Catéo Alves Luciano Tolentino Amaral
I Distribuidos 320 324
@ Desp. Term. Publicados 45 144
Julgados 145 434
W Acérdéos Publicados 197 292
550
440
a 330
82 Turma
220
110
0
Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso Leomar Amorim
I Distribuidos 329 355 325
@ Desp. Term. Publicados 160 154
Julgados 2 521 189
W Acérdéos Publicados 1 316 87
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SECOES - SETEMBRO/2008

12 Secao
128 122
86
79
66
48
[ I I I I I |
Carlos Moreira Alves José Amilcar Machado Antoénio Savio de Neuza Alves Francisco de Assis Betti Carlos Olavo
Oliveira Chaves
22 Secao
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Méario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Mendes
32 Secgao
189
37
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Moreira Souza Prudente Selene de Aimeida Fagundes de Deus Maria Isabel Gallotti
Rodrigues
42 Segao
73
51

]

o
z
N\t

E 16
3 | 5 6

I I I I
192 Catéo Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS - SETEMBRO/2008

14.948

13,568 14417 COMPETENCIA
- (Art. 8° do RITRF)
10718 A Primeira Sec¢éo, Primeira e
_ Segunda Turmas cabem o processo e
julgamento dos feitos relativos a:
7.951 | — servidores publicos civis e
6.309 militares, exceto quando a matéria
estiver prevista na competéncia de
outra secéao;
Il — beneficios assistenciais,
previdenciarios do regime geral da
revidénci ial rvidor
José Amilcar I Anténio Savio I Carlos Olavo I Neuza Alves I Francisco de I Carlos Moreira I pﬂi"ggs cia social e de servidores
Machado de Oliveira Assis Betti Alves P :
Chaves
12 Turma =22 Turma
640 623 623
470
A Segunda Secéo, Terceira e
231 Quarta Turmas cabem o processo e
julgamento dos feitos relativos a:
114 | — matéria penal em geral;
I:I Il — improbidade administrativa;
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ 11l — desapropriagéo direta e indireta.
Candido Assusete Tourinho Neto Hilton Queiroz Méario César I'talo Fioravanti
Ribeiro Magalhaes Ribeiro Sabo Mendes
32 Turma 42 Turma
A Terceira Segao, Quinta e Sexta Turmas
cabem o processo e julgamento dos
7.829 8.166 feitos relativos a:

e atos administrativos em geral ndo

| — licitagdo, contratos administrativos
6.502
5.456 4873 incluidos na competéncia de outra segao;
Il = concursos publicos;
3.344 11l — contratos;
IV — direito ambiental;
V — sucessoes e registros publicos;
VI — direito das coisas;
VIl — responsabilidade civil;
I I

I I I ) ) VIl — ensino;
Fagundes de Jodo Batista Selene de Daniel Paes Souza Maria Isabel . . . . .
Deus Moreira Almeida Ribeiro Prudente Gallotti IX _nacmnalldgde, |~nclu5|ve arespectiva
Rodrigues opgéao e naturalizagao;

X — constituigao, dissolugao e liquidagao
de sociedades;

XI — propriedade industrial;

XII = Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo — FGTS.

52 Turma =62 Turma

10.498

A Quarta Segao, 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 — empreéstimos compulsorios;
Tolentino Fernando Carmo Amorim VIl — pregos publicos;
Amaral Mathias Cardoso VIIl — multas de qualquer natureza,
inclusive tributaria.
® 72 Turma = 82 Turma IX — questdes de direito financeiro.
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ESTATISTICA DOS JUiZES CONVOCADOS

. Orgao D oy Acérdaos
JUIZES CONVOCADOS Terminativos | Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados

12 Secao 23

22 Segao 1
Anamaria Reys Resende

32 Secao 2

42 Secao 18

12 Secao 1
André Prado de Vasconcelos

28 Turma 4 84

; 32 Secao 4

Avio Mozar José Ferraz de Novaes

52 Turma 244 153 216
Carlos Augusto Pires Brandao 62 Turma 39 215

32 Secao 5
Cesar Augusto Bearsi

52 Turma 1 121 215
Cleberson José Rocha 82 Turma 71 72
David Wilson de Abreu Pardo 6@ Turma 3 57 81
Evaldo de Oliveira Fernandes, filho 12 Turma 94 59

42 Secao 4 8
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho

728 Turma 297 211 10

42 Secéo 5
Guilherme Mendonca Doehler

72 Turma 42 101
Iran Velasco Nascimento 22 Turma 245 171

12 Secao 1
ltelmar Raydan Evangelista 18 Turma 122 277 828

72 Turma 1 2
Joao Carlos Costa Mayer Soares 62 Turma 8 16
Kétia Balbino de Carvalho Ferreira 22 Turma 2
Klaus Kuschel 42 Turma 2 27 9

32 Secéo 1
Leao Aparecido Alves

82 Turma 1
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo 32 Turma 1 24 33

32 Secéo 2 11
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz

52 Turma 116 63 60
Mark Yshida Brandao 82 Turma 79 67
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Despachos

JUIZES CONVOCADOS Ciigo Terminativos | Julgados Aco.rdaos
Julgador : Publicados
Publicados

Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 18 Turma 2
Moacir Ferreira Ramos 62 Turma 1
Ney de Barros Bello Filho 42 Turma 2 4

42 Secao 1 10 7
Osmane Antonio dos Santos

82 Turma 173 427 128

12 Secao 1
Pompeu de Sousa Brasil

22 Turma 124 79 518
Rafael Paulo Soares Pinto 72 Turma 75 108

22 Secao 4 2
Reynaldo Soares da Fonseca 32 Turma 6 33 33

32 Secao 1

12 Secgao 1
Rogéria Maria Castro Debelli 22 Turma 27 112 217

42 Secao 1

22 Secao 3 4
Rosimayre Gongalves de Carvalho

42 Turma 5 68 51
Simone dos Santos Lemos Fernandes 18 turma 2 1
Sonia Diniz Viana 12 Turma 96

Foram distribuidos para o Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista 9 processos na 42 Secao e 223 na 72 Turma.

DESEMBARGADORES FEDERAIS QUE ATUARAM EM OUTRAS TURMAS E SECOES

Orgao DEsipaenes Acordaos
DESEMBARGADORES FEDERAIS Terminativos | Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados
Tourinho Neto 22 Turma 1
Mério César Ribeiro 32 Secao 1
42 Secao 1
Carlos Olavo
78 Turma 131 133 263
12 Secao 3
Luiz Gonzaga
12 Turma 1 142
Souza Prudente 52 Turma 1 1
Foram distribuidos 2 processos para o Desembargador Carlos Olavo na 42 Secao e 110 na 72 Turma.
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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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Repositorios Oficiais de Jurisprud




Normas para envio de artigos doutrinarios
e topicos juridicos a Revista

A Revista do TRF 1* Regido, veiculo de divulga-
cao das decisoes da Corte, expressas em acordaos (in-
teiros teores) e em decisoes monocraticas, propoe-se,
além desse objetivo institucional, também a divulgar a
produgio 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 priorizagio da publicacdo dos artigos enviados
decorrera de juizo de oportunidade da Revista do
TRF 1 Regido.

* A Revista reserva-se o direito de aceitar ou vetar
qualquer trabalho recebido, de acordo com as reco-
mendacoes de seu corpo editorial, como também o
direito de propor eventuais alteracoes.

* 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 serdao

devolvidos aos autores.

¢ A Revista ndo publicara trabalhos formatados como
pareceres ou consultas do autor no exercicio pro-

fissional.

+ Os artigos doutrinarios, para melhor compreensao
do pensamento do autor, devem conter necessaria-
mente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de nao publicar tra-
balhos que nao sejam inéditos, ressalvados os casos
excepcionais.

(€ € SUMARIO » D)

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 em disquete de com-
putador, juntamente com as laudas impressas, ou
encaminhados para o e-mail revista@trfl.gov.br.

*

Utilizar somente itdlico para realcar palavras ou ex-
pressoes em lugar de negrito ou sublinhado.

*

As referéncias bibliogréficas devem seguir o pa-
drao da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT.

As notas bibliograficas devem estar numeradas e lis-

*

tadas no rodapé do texto.

*

Os trabalhos, redigidos em portugués, devem ex-
pressar producio inédita ou recente, com observan-
cia da norma culta da Lingua Portuguesa. Na se¢ao
intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter
no minimo 10 (dez) e no maximo 30 (trinta) laudas
e, na secao “Topicos Juridicos”, podem conter entre
2 (duas) e 9 (nove) laudas.

*

A Revista do TRF 1° Regido se reserva o direito de
fazer as revisoes gramaticais e alteracoes pertinen-
tes, bem como adequar os trabalhos as normas
disciplinadas pela ABNT, caso seja necessario.

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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