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Para atender & preparagao, formagao, treinamento e aperfeicoamento dos magistrados federais, o nosso Tri-
bunal instituiu, nos termos da Resolugao 12, de 03 de julho de 2000, a Escola da Magistratura da Primeira Regiao/
Esmaf, com sede na cidade de Brasilia/DF e atuacao nos Estados integrantes da Primeira Regiao.

Dentre as atribuicoes da Esmaf, previstas no art. 2° de seu Estatuto, constam as de “promover atividades
de ensino e pesquisa” e “realizar cursos regulares de preparagao, formagao, treinamento e aperfeicoamento de
magistrados’.

Sabe-se que a Escola ja dispoe de instalagoes adequadas para bem funcionar.
Urge, pois, que se aprestem os recursos humanos necessarios ao atendimento dessas atribuicoes.

Dispoe o referido Estatuto:

Artigo 20. O corpo docente serd formado por magistrados, professores universitarios, especialistas e pessoas
de notorio saber em quaisquer ramos do conhecimento, convidados pelo Diretor ou pelo Secretario-Executivo

da Escola;
Artigo 21. A depender da conveniéncia da Esmaf, o corpo docente sera permanente ou nao.
A vista dessas disposicoes estatutdrias, por que nao se organizar o corpo docente permanente da Escola, bus-
cando-se, para integra-lo, magistrados federais aposentados (sao tantos na capital da Republica!), que poderiam

lancar as sementes de sua experiéncia e saber no terreno fértil das inteligéncias dos jovens magistrados iniciando
suas fungoes?

Faz-se a pergunta, deixando-se a sugestao.

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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Vocacao que vem de familia

Tourinho Neto*

Por Martha Hormann

Originario de uma familia de profissionais do
Direito, o Desembargador Tourinho Neto, que tam-
bém ¢ pai de duas juizas, conta, nesta entrevista, os ca-
minhos que o trouxeram ao TRF 1* Regido. Fala, ainda,
sobre os cursos de Direito atuais, aponta alguns pro-
blemas que a magistratura enfrenta, e ainda, aborda
as necessdrias alteragoes na legislagao processual. Por
fim, comenta sobre sua experiéncia como Presidente
da Ajufe e do TRF. Conheca um pouco desse magis-
trado que abrilhanta os quadros do Tribunal.

Revista: Sendo filho e sobrinho de jurista, o senhor
deve ter crescido ouvindo termos e jargoes juridicos,
conversas de juizes e de advogados. Poderia nos con-
tar um pouco como foi que se tornou juiz?

Tourinho Neto: Sou filho de um Promotor de Justica.
Quando eu ainda era ginasiano, na Bahia, jd tinha idéia
de ser Bacharel em Direito, e meu pai ja me explicava,
apesar deeunaoter entradoaindanafaculdade, aquelas
pequenas questoes de habilitagdo de casamento, como
examinar se todos os documentos estavam presentes
na habilitacdo; nas questoes de lesao corporal leve,
ele j& me explicava como se fazia uma dentincia, e
eu ja examinava o inquérito e oferecia a denuncia
para ele. Assim, fui me habituando, antes de entrar
na faculdade, a fazer alguns servicos de promotoria.
Entrei na faculdade, terminei o curso, advoguei um
pouco, e fui ser promotor de justica naquelas comarcas
mais longinquas do Estado da Bahia e cheguei a Ilhéus.
Quando eu estava em Ilhéus, o juiz com quem eu
trabalhei, na vara criminal, ndo trabalhava; na verdade
era desidioso na funcao, e eu oferecia a dentncia,
como promotor, fazia as alegagoes finais, e ndo via
o resultado, ai, entendi que deveria fazer concurso

*Desembargador Federal do TRF 1* Regiao.

para juiz. Meu pai foi contra. O meu avo tinha sido
juiz, e 0 meu pai achava que era uma funcao muito
espinhosa, mas mesmo assim eu fiz o concurso para
juiz de direito. Ai, voltei as comarcas mais longinquas,
de dificil acesso. Fui promovido depois de quatro anos
e cheguei a Ipiat. De Ipiad, tentei ir para Salvador,
promovido, mas nao consegui. Entao, resolvi fazer
concurso para juiz federal, porque ja comecava na
Capital. Fui bem sucedido, ingressei na Justica Federal
e estou até hoje.

Revista: E suas filhas, também juizas, o senhor acha
que exerceu alguma influéncia sobre a escolha delas?

Tourinho Neto: E possivel, indiretamente. Minha filha
mais velha queria estudar medicina e comecou a fazer
o preparatorio de vestibular para medicina, no entan-
to, ela descobriu que gostava mais do direito, ai, resol-
veu fazer o vestibular na UnB para direito; seguiu, foi
servidora, aqui, da Casa, Técnica Judicidria, e, depois,
fez concurso para defensora, para promotora e aca-
bou se tornando também juiza. A segunda, também,
Lilian, desde o inicio, queria ser juiza, foi Procuradora
do INSS, Procuradora da Fazenda Nacional e, depois,
seguiu o direito, e a terceira esta na advocacia.
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Revista: Que visao o senhor tem das atuais escolas de
Direito. Na sua opinido, os operadores do direito tém
saido bem formados da faculdade?

Tourinho Neto: Nao, a grande maioria nao tem vo-
cagao, estuda porque, dentro dos ramos do saber, € o
que oferece mais possibilidade de se fazer concurso,
€ 0 que traz mais renda. A grande maioria segue o
Direito apenas porque ¢ melhor remunerado do que
os demais ramos.

Revista: E a magistratura de hoje, como o senhor a
ve?

Tourinho Neto: Ha entre os juizes de hoje — feliz-
mente — uma parcela bem pequena de magistrados
que esta com receio de julgar, de decidir, principal-
mente na area criminal. Tém receio das criticas do
povo, tém receio de que a Policia Federal e o Minis-
tério Pablico entendam que, por concederem uma
liminar, um habeas corpus, estejam coniventes com
o crime, e, portanto, tém receio de decidir. Isso é um
problema gravissimo para a sociedade. Muitas vezes,
a sociedade, influenciada pela midia, quer prisao,
prisao e mais prisoes; na verdade, isso prejudica mui-
to. Pode agradar num primeiro momento, mas nao ¢
benéfico. O juiz tem que ser imparcial, corajoso, tem
que decidir de acordo com a sua consciéncia, com a
lei e, principalmente, com a Constituicao.

Revista: Em relacao a reforma do Judiciario, o que o
senhor acha que ainda poder ser feito?

Tourinho Neto: Tem que haver uma mudanga mui-
to grande. Veja, ainda que se aumente o numero de
juizes, especialmente o numero de juizes nos tri-
bunais, a quantidade de processos cresce cada vez
mais. Aqui, no nosso Tribunal, ha gabinete, hoje, que
ja tem dezenove mil processos! Como resolver uma
situacao dessas? Tem que haver um mecanismo de
trabalho, uma maneira das leis processuais se adap-
tarem ao momento atual. O processo virtual tem que
vir, nao so nos juizados, mas também para os demais
processos, os de procedimento comum. Também ha
advogados que escrevem muito. Num processo de,
vamos dizer, quinhentas folhas, o essencial seriam
umas trinta. Outro dia — e isso ocorre sempre —
deparei com umas razoes de apelagao de quatrocen-
tas folhas, quer dizer, uma monografia! Isso atrasa,

porque vocé tem que ler tudo! La no meio daquelas
quatrocentas folhas pode haver alguma alegagao im-
portante e o juiz, muitas vezes, nao percebe. Entao, l
vém embargos de declaragao, ou seja: outro recurso.
Tem que haver um aprimoramento no mecanismo,
no processamento dos recursos. Os prazos sao mui-
to grandes, ha demora, ha precatoria que leva seis,
sete meses para ser cumprida em razdo de o juiz de-
precado ter uma série de processos para julgar. E pre-
ciso parar um pouco e reformular tudo que ai esta,
porque o juiz, no final das contas, trabalha muito, os
servidores também, mas o resultado ¢ pouco.

Revista: O senhor foi Presidente da Ajufe e do TRF
da 1* Regiao, como isso influenciou a sua visao como
magistrado?

Tourinho Neto: Como Presidente da Ajufe, toma-
mos conhecimento do que se passa nas demais re-
gioes. Isso amplia 0s nossos conhecimentos como
um todo; comegamos a ver os problemas dos juizes
pessoalmente, as coisas individuais; a mesma coisa
como Presidente do TRE. Como julgador, estamos,
muitas vezes, alheios ao que se passa com os colegas,
as situacoes aflitivas por que cada um passa. Assim,
exercer a presidéncia da Ajufe e também a do TRE
propicia tomar conhecimento de muitas coisas, tal-
vez até humanizando mais.



Meios extraordinarios de investigacao criminal

Marcus Vinicius Reis Bastos™

Por Martha Hormann

Desde junho de 2005, exercendo a fungao de Juiz Au-
xiliar da Corregedoria Nacional de Justica do Conse-
lho Nacional de Justica, o Juiz Federal Marcus Vinicius
Reis Bastos nesta entrevista discorre sobre os meios
extraordindrios utilizados nas investigacoes criminais,
percorrendo temas como as conseqiiéncias da falta de
defini¢ao da expressao ‘organiza¢do criminosa; o fla-
grante preparado e a validade das provas produzidas

nessas circunstancias. Veja, a seguir:

Revista: Os meios extraordinarios de investigacao cri-
minal como infiltragoes policiais e entregas vigiadas
surgiram para suprimir os meios tradicionais, insufi-
cientes para conter a delingiiéncia organizada. Pode-
ria falar a respeito?

Marcus Vinicius Reis Bastos: A acio controlada e a in-
filtracao por agentes de policia ou de inteligéncia estao
previstas no art. 2°, Il e V da Lei 9.034, de 03/05/1995
(Lei que dispoe sobre a utilizacao de meios operacio-
nais para a prevencao e repressao de acoes praticadas
por organizagoes criminosas).

Constituem medidas de investigacao excepcio-
nais, concebidas em face das peculiaridades proprias
das agoes realizadas mediante organizagoes crimino-
sas, auténticas societas sceleris, compostas de departa-
mentos (divisoes) diversos, organicamente estrutura-
das, com o fim de praticar ilicitos penais, retirando o
maximo proveito da atividade.

A acao controlada consiste em retardar (adiar) a
acdo policial voltada a estancar determinado compor-
tamento ilicito, com o fim de obter um maior nimero

*Juiz Federal da 12* Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal.
Exerce, desde junho de 2005, a funcio de Juiz Auxiliar da
Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de
Justica. E Professor do Curso de Direito do Centro Universitario
de Brasilia (UniCEUB).

de provas e informagoes mais completas que permi-
tam identificar a organizacao criminosa responsavel
pelo(s) crime(s). Supoe rigido acompanhamento (ob-
servacao) da atividade ilicita pela autoridade policial, a
qual podera intervir a qualquer momento. Sua utiliza-
cao tem se revelado util, especialmente nas hipoteses
de trafico internacional de entorpecentes, permitindo
possam ser capturados os sujeitos envolvidos na prati-
ca do ilicito penal em todas as fases do processo (pro-
dugdo, transporte, negociacao, recepgao e comerciali-
zacao da droga).

A infiltragdo por agentes de policia ou de
inteligéncia em organizagoes criminosas depende
sempre de autorizacao judicial e deve ser adotada com
extrema cautela. E que nao raro o policial infiltrado na
organizagao criminosa terd que praticar ou contribuir
na pratica de ilicitos penais. Dai a necessidade de
autorizagao judicial prévia, a qual deverd ponderar
a necessidade da medida diante da investigagao
em curso. Cabera ao Juiz, outrossim, estabelecer os
limites da autorizacao, valendo-se do principio da
proporcionalidade.

A utilizacdo deste ultimo recurso de investiga-

¢ao policial nao tem sido freqiiente, precisamente em

face dos riscos que encerra.
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Atualidades: ponto de vista
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Revista: Em termos de produgao e aplicacao legislativa,
quais sdo as consequéncias da dificuldade de se definir
o crime organizado?

Marcus Vinicius Reis Bastos: As dificuldades encontra-
das para a definicao sobre o que seja crime organizado
afetam tanto a atividade legislativa (elaboragao da le-
gislacao de regéncia), quanto a atividade jurisdicional
(aplicacao das normas).

O legislador optou por nao definir o que seja orga-
nizacao criminosa, decorrendo dai a indefinicao sobre
o conceito de crime organizado. A doutrina, contudo,
tem empreendido esforcos para estabelecer os limites
desta especifica societas sceleris. A talta de definigao le-
gal, por um lado, evita o engessamento da legislagao,
circunstancia que pode torna-la antiquada, por outro,
gera incertezas na aplicacdo da lei penal, maxime no
que diz respeito ao seu (maior ou menor) alcance.

Em possuindo a norma penal a funcao de limitar
o exercicio do poder punitivo do Estado, evitando a
reacdo violenta e desproporcional diante do ilicito,
convémsejavazadaemtermoscertos, semambigtiidade
e/ou lacunas que permitam sua aplicagao desmedida.
Nesse sentido, convém que o legislador chegue a um
meio termo, descrevendo as caracteristicas gerais do
que considera organizagao criminosa.

Grosso modo, pode-se afirmar que organizagoes
criminosas sio societas sceleris compostas de departa-
mentos (divisoes), diversas, organicamente estrutura-
das, com o fim de praticar ilicitos penais, retirando o
maximo proveito da atividade.

Revista: O ordenamento juridico brasileiro repele o fla-
grante preparado. No caso do agente infiltrado, se ele
provocar acao ou omissao criminosa de terceiros, serd
responsabilizado pelo crime cometido?

Marcus Vinicius Reis Bastos: No caso da infiltracao por
agentes de policia ou de inteligéncia (Lei 9.034/1995
art. 2°, V), em razao da precedente autorizacao judicial,
nao ha que se falar em flagrante preparado, acaso tenha
se verificado sua participagdo comissiva ou omissiva
em ilicitos penais.

Tampouco ha que se falar em cometimento de
crime por parte do agente de policia infiltrado, por isso
que expressamente autorizado por lei a assim proce-
der. Convém observar que o art. 2° da lei de regéncia
dos crimes cometidos mediante organizagao crimino-
sa exige autorizacao judicial circunstanciada. Num tal
quadro, o agente policial somente respondera penal-
mente por eventual excesso verificado em sua atuacao.

Tanto ndo equivale a afirmagiao de que o agente
de policia ou de inteligéncia possa provocar o cometi-
mento de um crime. Nao é funcao do agente infiltrado
provocar e/ou instigar o cometimento de ilicitos pe-
nais por parte da organizagao criminosa. Cabe-lhe, ao
invés, integrar-se a organizacao, de forma tal que passe
a desfrutar da confianga de seus integrantes, se pos-
sivel sem incorrer no cometimento de delitos penais.
So assim podera obter as informagoes desejadas pelo
investigador.

Revista: A prova produzida através da prética de crime
provocado pelo agente infiltrado é valida?

Marcus Vinicius Reis Bastos: O agente de policia ou de
inteligéncia infiltrado nao deve, pelas razoes preceden-
temente expostas, provocar o cometimento de um cri-
me. Na hipotese em que participou da pratica de ilicito
penal, por isso que integrado a uma organizacao crimi-
nosa, as informacoes, documentos e quaisquer outras
provas que acaso venha a obter tém valor juridico.



Gastando o Latim

o Cedant arma togae

“Que as armas cedam a toga” Inicio de um verso de Cicero, que se completa por concedat laurea linguae, “‘que o
laurel se retira diante a lingua; em que o orador exortava os militares a respeitar o poder civil. O verso ¢ citado por
Quintiliano (Instituicoes Oratorias, Livro X1, 1,24) para mostrar como Cicero era mau poeta.

o Cetera desiderantur

“Falta o resto’ Palavras que se poem no fim de um livro para indicar que a obra estd incompleta.

« Discipulus prioris est posterior dies

‘O dia ulterior é discipulo do anterior isto é, “O futuro aprende com o passado” (das Sentengas de Publilio Siro).

« Errando corrigitur error

“Errando corrige-se o erro’

e Exvi

“Por forca de”; “Em virtude de”

o In limine

“No limiar; “De saida; “Desde logo’

o [n statu quo ante

“No estado em que (se achava) antes” Expressao usada em tratados de paz; opoe-se a Uti possidetis. Usa-se tam-
bém abreviado em statu quo ante ou statu quo.

— Vocé promete que a Turquia serd evacuada?
— Prometo. Mas vocé desmantela o muro de Berlim?

— Combinado. Voltamos ao statu quo.
Carlos Drummond de Andrade, “A comemoracao de tudo, Cadeira de Balanco.
« [nn utroque jure
“Em ambos os Direitos] isto ¢, no Direito Civil e no Direito Canénico.
o Pari passu
°A passo igual; “acompanhando lado a lado; a par; a par e par; par e par

o Passim
“Aqui e ali; “Neste lugar e noutros” Indica que uma palavra, frase ou idéia pode ser encontrada em diversos trechos
do mesmo livro ou autor.

o Probatum est

“Esta provado’ Formula usada nos antigos receituarios.
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o Quid pro quo
“Uma coisa pela outra; “confusao’ Aportuguesado em qiiiproquo.

o Quo vadis?

“Aonde vais?” Pergunta dirigida pelo apostolo Pedro a Jesus Cristo que lhe apareceu no momento em que ele, fugido
do cércere, ia deixar Roma. A inscri¢io da fachada de uma igrejinha antiqtiissima da Via Apia, em Roma, ainda guar-
da lembranca do episodio e inspirou ao escritor polonés Henryk Sienkiewicz (1842-1916) o titulo de seu famoso
romance. Citada as vezes sob forma mais completa: “Domine, quo vadis?, “Senhor, aonde vais?”

o Vade mecum

“Vem comigo’ Nome que se dd a livrinho portatil de contetudo prético. Existe a forma aportuguesada vade-mécum.
O primeiro livro que ostentava esse titulo era o Vade mecum sive epigrammatum novorum centuriae durae (“V. m.
ou duas centenas de novos epigramas”) de Johann Peter Lotichius (1625).

(Extraidas do livro: Nao perca o seu latim, Editora Nova Fronteira, 14* Edicao, Paulo Ronai.)
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Se, de um lado, a lingua ¢ dinamica e evolui, abarcando novas formas gramaticais,
de outro, a preservacgao da linguagem culta se faz necessaria como forma de manter viva,
através do tempo, a comunicagao.

No Brasil, o fendmeno que vem sendo chamado de gerundismo — a absorgao, pelo
falante do portugués/brasileiro, de uma forma gramaticalmente correta na lingua inglesa e
que, entre nos, vem sendo adotada principalmente nos meios do telemarketing, tem sido
discutida e vem gerando polémica.

Neste més, a Revista traz argumentos de dois profissionais abalizados da area de Le-
tras — um contra e outro a favor da aceitacao do gerundismo pela norma culta. Deixemos,
a cada leitor, o direito de deixar-se convencer e tirar suas proprias conclusoes.

Gerundismo — estar ou nao estar usando?
Rosana Morais Weg*

Um dos assuntos em pauta na midia, nas salas de aula e no nosso dia-a-dia ¢ o uso do gerundio. Houve
até um decreto (28.314, de 28 de setembro de 2007) assinado pelo governador do Distrito Federal, José Roberto
Arruda, "demitindo” o gerindio. Mas por qué?

As perguntas mais frequientes sao:

E errado usar o gerundio?

Nao se usa mais o gerundio?

Posso usar o gerdndio em minhas redacoes?
Quando usar o gerandio?

Qual é a diferenga entre gerundio e gerundismo?

Vamos, portanto, abordar este assunto tao comentado.

O Gerundio

=]
b

O gertndio ¢ uma das formas do verbo que serve para indicar uma agao em processo, com certa duragao.

Irel

Eventualmente esta agao pode ser simultanea a outra, acontecer num momento preciso, indicar repeticao, inten-

sidade, progressao. Note que, nesses casos, o gerundio vem antecedido do verbo auxiliar.
Exemplos:

Vocé esta andando muito depressa!

Estava lendo enquanto o pai falava.

Eu ando comendo muito.

Os atores iam aparecendo um atras do outro.

Ficou sabendo tardiamente da triste noticia.

Andavam buscando respostas para suas inquietudes de jovens.

Agora, leia (e cante) os primeiros versos da famosa composicao de Geraldo Vandré. Vocé percebera que os
verbos no gertindio dao idéia de agao em continuidade. (caminhando, cantando, seguindo, marchando, vencendo).

O autor nao fala simplesmente “pelas ruas marchamos” (idéia pontual, finita), mas, “pelas ruas marchando”
(idéia de processo, de agao continua).

*Diretora, professora universitaria e consultora empresarial da DSignos — Solucoes e Desenvolvimento em Linguagens, empresa que fornece
solugoes na drea de Comunicagdo em Portugués e outras linguas.
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Para nao dizer que ndo falei das flores de Geraldo Vandré

Caminhando e cantando e seguindo a can¢ao
Somos todos iguais, bracos dados ou nao

Nas escolas, nas ruas, campos, construgoes
Caminhando e cantando e seguindo a can¢ao
Vem, vamos embora, que esperar nao ¢ saber
Quem sabe faz a hora, nao espera acontecer

Pelos campos a fome em grandes plantagoes
Pelas ruas marchando indecisos cordoes
Ainda fazem da flor seu mais forte refrao

E acreditam nas flores vencendo o canhao

Gerundio como forma nominal

Diz-se que o gertindio é uma forma nominal do verbo, assim como o participio e o infinitivo. Pode parecer
contraditoria esta declaracao (verbo e forma nominal), mas sao formas do verbo que podem assumir o papel de
nomes (substantivo, advérbio ou adjetivo).

Observe:

A frente do fogao, observava a dgua fervendo. (fervente)
Vivendo e aprendendo ¢ a nossa missao. (Vida e aprendizagem)

Formacao do gerundio
Como vimos, na maior parte dos casos, o gertundio vem antecedido de um verbo auxiliar (conjugado):
Nos estamos cumprindo a nossa tarefa.

A forma nominal gertindio ¢ formada pelo radical do verbo mais a vogal tematica da sua conjugacao (termi-
nado em ar, er, ir ou or) mais a desinéncia -ndo.

Observe:
Infinitivo Radical Vogal Tematica Desinéncia Gerundio
entrar entr- -a- -ndo entrando
entender entend- -e- -ndo entendendo
cumprir cumpr- -i- -ndo cumprindo
compor comp- -0- -ndo compondo

O Gertndio nos paises lusofonos

Como vimos na Dica de Portugués da coluna anterior — Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa —, ha
variagoes na expressao lingtiistica nos paises de lingua portuguesa. Isto também ocorre com o uso do gertindio. No
Brasil, ¢ mais freqliente seu uso. Em Portugal e em outros paises lusofonos, seu uso ¢ mais restrito, sendo substitui-
do, em geral, pelo infinitivo antecedido da preposicao a.

Exemplos:
Portugal e outros paises lusofonos Brasil
Estou a fazer comida. Estou fazendo comida.
Tu estas a falar demais. Vocé esta falando demais.
Enquanto trabalhamos, eles estao a dormir. Enquanto trabalhamos, eles estao dormindo.
“- O que € que o Quim te estava a dizer?” . .
. . O que o Quim estava te dizendo?

(Luis Bernardo Honwana, Mogambique) queoQ
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O fato de ser mais comum o uso do gerundio no Brasil do que em Portugal ou em outros paises de lingua
portuguesa nao significa que os nao-brasileiros ndo fagam uso desta forma nominal. Leia, a seguir, os versos de
Fernando Pessoa:

Poema de Alberto Caeiro (Fernando Pessoa)

A Crianca Nova que habita onde vivo

Da-me uma mao a mim

E outra a tudo que existe

E assim vamos os trés pelo caminho que houver,
Saltando e cantando e rindo

E gozando o nosso segredo comum

Que é saber por toda a parte

Que nao ha mistério no mundo

E que tudo vale a pena.

A Crianca Eterna acompanha-me sempre.

A direc¢ao do meu olhar ¢ o seu dedo apontando.

O meu ouvido atento alegremente a todos os sons
Sao as cdocegas que ele me faz, brincando, nas orelhas.

Gertndio ou gerundismo?

Chama-se, portanto, de gerundio a uma forma nominal do verbo que pode e deve ser usada adequadamente.
Atualmente, denomina-se gerundismo ao uso inadequado do gertindio, a mania exaustiva do uso do gerundio em
situagoes em que esta forma é desnecessaria. Muitas vezes, o gerundio € utilizado em lugar de uma forma verbal
mais apropriada.

Quando usar e quando nao usar o gerundio?
Observe:
Vou estar transferindo sua ligacao. (gerundismo)
Vou transferir sua ligagao. (forma correta)
Desculpe, senhora, mas estamos tendo que fazer tudo manualmente. (gerundismo)
Desculpe, senhora, mas temos que fazer tudo manualmente. (forma correta)

Utiliza-se o gerundio, portanto, quando queremos dar a idéia de acdo em andamento, agao continua ou con-
comitante a outra agao.

Estamos pesquisando a obra de Fernando Pessoa.

Um aluno vai pesquisando, enquanto o outro redige o texto.

José anda pesquisando muito na biblioteca.

Se a idéia nao for de continuidade, de simultaneidade (mais comuns), repeticao, intensidade ou progressao,
nao ha motivos para usar o gerundio.

Vamos estar encaminhando sua solicitacio (errado)

Vamos encaminhar/ encaminharemos sua solicitacao (correto)

Os estudantes vao estar pesquisando demais na proxima semana. (errado)

Os estudantes vao pesquisar/ pesquisardo demais na proxima semana. (certo)

Perceba que nos exemplos de uso incorreto do gertndio ha um excesso de formas verbais, desnecessarias:
vamos + estar + encaminhando.
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Conclusao

Nao ¢ errado usar o gerandio. Ele deve ser usado adequadamente.

Vocé pode e deve usar o gerundio em suas redagoes, provas ou concursos, desde que respeitadas as regras de
seu uso.

Abolir definitivamente o gerundismo de seus textos.

Vou estar - ndo

Sirio Possenti*

Todos os defensores da lingua pura (nao consigo entender qual o problema deles com as misturas) estdo
criticando uma locugéo verbal supostamente nova que apareceu no mercado. Confesso que nao a ouvia, ou nio me
dava conta de que existia, até que tive minha atengao chamada para ela pelos guardiaes da lingua que imaginam que
tudo aquilo de que nao gostam ou for novo — o que vier antes — ¢ necessariamente ruim. Se eles nao gostam, deve
ser interessante. Se acham que nao serve para nada, alguma serventia deve ter.

Nao sei qual teria sido o estrato social que mais aderiu a novidade. O certo é que a locugao aparece em todas
as falas de todas as telemarqueteiras. Devem receber severo treinamento que inclui pelo menos duas exigéncias:
nao dizer nada que nao esteja no script, e enunciar, em algum momento, a famosa formula “vamos estar -ndo”. O
que seja “-ndo” depende do servico. Se se trata de uma encomenda, entao a empresa “vai estar enviando”. E uma
reclamagao? Alguém “vai estar providenciando”. Mas a expressao invadiu também as escolas: dia desses, um aluno
me disse que ia estar me enviando um trabalho por e-mail.

O alcance da novidade deve ser bem maior. Em seu pronunciamento em rede nacional de TV, em meados
de agosto, o proprio Ministro da Saude, José Serra, que ndo é jovem — mas talvez seja (tele)marqueteiro —, falou
de “outra vacina que vamos estar aplicando amanha”Ja disse que ndo sei o que é que algumas pessoas tém contra
formas lingiifsticas novas, até porque, em tudo, as novidades funcionam como indice de qualidade. Se bem que
desconfio que até sei: todos gostam de novidade em tudo, exceto os que cuidam da lingua nos dominios da gra-
matiquinha. No que segue, vou estar mostrando que nao ha nada de esquisito nessa forma tao criticada (seu tinico
problema ¢ nao estar entre as expressoes abonadas pelas gramaticas escolares). Vou estar apresentando uma andlise
preliminar, o que quer dizer que ndo estive estudando nada em especial para escrever este textinho — espero que
o leitor perdoe a franqueza e, especialmente, o esbogo preliminar de uma andlise que pode até estar equivocada.
Vamos por partes.

Vejamos primeiro a sintaxe da locugao: a ordem dos verbos auxiliares ¢ perfeitamente canonica. Sabemos que
os auxiliares vém sempre antes do principal (como em “vou sair”); se houver mais de um auxiliar, ha uma ordem
permitida e outras proibidas (“tenho estado viajando”, mas nao “estive tendo viajado”; “vou estar saindo”, mas nao
“estarei indo sair”). Resumo da historia: a expressao nova esta de acordo com sintaxe do portugués: sua ordem € ir
+ estar +ndo. E, pois, absolutamente gramatical.Vejamos agora o que significa. Os que nao gostam da forma dizem
que nao serve para nada, que ja ha outra melhor para expressar a mesma coisa (eles também nao sao nada sutis). Ao
invés de “vou estar mandando’, que se diga “vou mandar”, ou “mandarei’, dizem eles. Mas acho que estao errados:
pode ser que nem todos os casos sejam claros, mas em muitos, nitidamente, a nova forma se caracteriza por um as-
pecto durativo (ou seja, trata-se de anunciar um evento que durara algum tempo para se realizar). Para que falar de
aspecto durativo nao pareca estranho, relembre-se (ou anote-se) que o chamado imperfeito do indicativo apresenta
o mesmo aspecto: formas como “amanhecia’, “pintava’, etc, referem-se a eventos ou agoes que nao sao instantaneas,
mas que tém certa duragao.

*Professor associado do Departamento de Lingtiistica da Unicamp e autor de Por que (ndo) ensinar gramdtica na escola, Os humores da lingua
e de Os limites do discurso.
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Por isso, ndo seria a mesma coisa dizer “vou mandar” e “vou estar mandando’, exatamente por causa da di-
ferenca entre “ir” (que marca so futuro) e “ir + estar” (que marca futuro, por causa de “ir’, e “duragéo”, por causa de
“estar”). “Vou estar providenciando” significa, entre outras coisas, que a providéncia nao se dard instantaneamente.
Além disso, o compromisso expresso em “vou providenciar” é mais incisivo do que o expresso em “vou estar provi-
denciando”. Mais ou menos como € mais incisivo dizer “providenciarei” do que “vou providenciar”. Seria interessan-
te verificar se a nova locugao tem a ver com uma cultura da falta de compromisso (caso em que deveria ser adotada
pela maioria dos governantes - vide Serra). Nao seria de espantar que se pudesse estabelecer esta relacdo entre um
aspecto da lingua e um trago da cultura.

Além desses, a meu ver, hd outro aspecto importante, este de cunho pragmatico: a expressao conota gentileza
ou formalidade ou deferéncia (verdadeira ou simulada, ndo importa). Ou seja: bem ou mal, mesmo que seja para
postergar um servico de que se precise urgentemente, deve-se reconhecer que pelo menos a recusa é expressa de
forma nao grosseira, e nem mesmo franca (o que alguns preferem; eu mesmo, alids). Imaginem que eu receba um
convite para fazer uma palestra e ndo possa aceitar por alguma razao. Agora sei como responder. Antigamente, eu
dizia, acho, que “ndo posso ir/aceitar’, ou que “nao vou poder ir/aceitar”. A segunda forma é mais gentil do que a re-
cusa seca expressa na primeira. Doravante, direi, e imagino que isso serd muito mais simpatico, que “nao vou poder
estar aceitando o convite”, ou que “nao vou poder estar deixando de dar aulas nesta data”.

Assim, pode-se pensar qualquer coisa desse tipo de expressao, exceto duas: a) que nao sirva para nada, ja que
expressa um aspecto e ¢ sinal de deferéncia, pois se trata de uma formula extremamente gentil; b) que seja simples.
E que se necessita de enorme sofisticacdo para colocar todos os auxiliares (ir, poder, estar) na ordem aceita pela
gramatica do portugués (coisa que ninguém estuda, evidentemente). Além de estarem numa certa ordem, cada um
dos auxiliares deve estar flexionado numa forma especifica: deve-se flexionar o verbo “ir” sempre no presente e de
forma que concorde com o sujeito, deixar os verbos “poder” e “estar” no infinitivo e colocar o verbo principal no
gerandio. Freqiientemente, somos levados a pensar que nao ha como enfiar na cabega dos estudantes umas miseras
regrinhas relativas & colocagao dos pronomes. J& pensaram se tivéssemos que estudar as regras de ordenacao dos
auxiliares? E bom descobrir que sabemos coisas tao sofisticadas.
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Muito  valorizada internacionalmente, a
Arte Naif ainda ¢ um universo pouco explorado e
desconhecido pela maioria dos brasileiros, inclusive
por aqueles que tém contato direto e freqiiente com
as artes plasticas, seja por gosto ou profissao. Ha até
quem nao considere o género como arte. O termo Naif
vem do latim e quer dizer nativus, aquilo que é natural.
Diversos nomes — pintores de domingo, ingénuos,
primitivos — foram sendo dados ao longo dos tempos,
desde o aparecimento de Henri Rousseau, na Franga,
considerado o primeiro dos naifs modernos, mas a
denominacio Arte Naif foi a Gnica a permanecer

aceita no mundo inteiro ao longo dos tempos.

Arte Naif

Monique Cardoso

“Estacao Itaoca”, de Juca, medindo 50 x 65 c¢m, acrilico sobre tela

Apesar da constante associagao e comparagdo, por conta de caracteristicas basicas comuns entre as duas,

tais como o autodidatismo, o uso de técnicas rudimentares adquiridas de forma empirica, a liberdade de criagao e

a clara auséncia de aspectos formais de composicao, perspectiva e reproducao real de cores, a Arte Naif se difere

da arte popular num aspecto fundamental. Para os especialistas no assunto, a pintura dos naifs ¢ individual e

apresenta criagoes unicas e originais, transcendendo aquilo que conhecemos como arte popular, que esta muito

ligada ao artesanato, a uma tradicdo que passa de pai para filho num sistema padronizado de repeticio.

“Praca Maua” de Telmo, medindo 27 x 35 c¢m, acrilico sobre tela

Outro estilo que também apresenta afinidade
com os naifs € o da arte folclorica. Mas neste caso,
¢ importante salientar que o folclore ¢ andonimo e
dependente da criacao coletiva, onde os artistas sao
executores de uma tradicao.

A arte naif, ao contrario, ndo apresenta vinculo
forte com nenhum tipo de cultura e nao tem
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engajamento. Apesar de o folclore aparecer como
um de seus principais temas, a arte naif privilegia a
criatividade individual e original de cada um.

A diretora do Museu Internacional de Arte
Naif do Brasil, Jacqueline Finkelstein tem consciéncia
de que ¢ dificil classificar uma obra como naif, mas
aponta uma série de caracteristicas que permitem
uma identificacao segura. Os pintores sao todos
nao-profissionais, desenvolvem técnica propria e
nao hesitam em ousar na hora de misturar materiais,
pintam sem a menor necessidade de copiar ou se
adequar a estilos ja definidos e sdo extremamente
detalhistas e minuciosos. Como cada um descobre
a propria maneira de pintar, ndo se pode estabelecer
parametros de comparagao entre o que esta “certo”
ou “errado”, como se faz com as pinturas classicas. O
aspecto principal é a ingenuidade e a pureza que as
obras transmitem.
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Ermelinda, “O Jarro"Acima

No Brasil, o género comecou a crescer a partir do
ano de 1937, com o proprio Heitor dos Prazeres, Silvia
e Cardosinho, e tomou rumos diferentes daqueles se-
guidos pelos franceses. Refletindo a realidade nacional,
a pintura naif ¢ alegre, rica e muito variada, totalmente
adequada para o Brasil Tropical. O poder de comuni-
cacio direta de uma tela naif com o publico é muito
grande, e isso se deve tanto a simplicidade pictorica
quanto aos temas recorrentes, como o folclore, a reli-
gido, o universo onirico e ludico, o futebol, o carnaval
e as festas populares, a fauna, a flora e a iconografia das
cidades. Os pontos turisticos e os personagens pitores-
cos da cena cotidiana também aparecem muito.

Heitor dos Prazeres, “Samba”

E importante ressaltar que, apesar do reconheci-
mento internacional, a arte naif — genuinamente bra-
sileira — ainda caminha & margem dos demais estilos e
0 mesmo acontece com seus artistas. “A descoberta do
mundo das tintas e dos pincéis acaba transformando,
para uma parcela significativa desses artistas, em uma
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Filha do maior colecionador e estudioso de arte naif do Brasil e
fundador do MIAN, Lucien Finkelstein, Jacqueline precisa ter muito
cuidado na hora de selecionar um quadro para exposicdo ou uma
nova aquisi¢ado para o acervo. Como a arte naif ¢ muito vendavel e
procurada por estrangeiros, aparecem muitas imitagoes, coisa facil
de fazer para quem domina diversas técnicas pictoricas. Ela conta
que estes artistas que tentam imitar o estilo naif, visando vender suas
telas, sempre se traem pela falta de ingenuidade. Jacqueline também
faz um alerta para a questao das falsificacoes de obras de artistas
consagrados como Heitor dos Prazeres, premiado na I Bienal Inter-
nacional de Sao Paulo, e Chico da Silva, tnico pintor brasileiro a re-
ceber Mencao Honrosa na Bienal de Veneza, de 1966.

medindo 38 x 55 cm, ass e dat 1985

otima oportunidade de serem aceitos no seu grupo e
de se integrarem a sociedade.

E, quando conseguem, aumentaa possibilidade de
serem reconhecidos e valorizados, independentemente
de suas origens, dos seus padroes culturais e dos seus
bens materiais’, argumenta Antonio Nascimento,
curador da Bienal Naifs do Brasil, realizada no Sesc
Piracicaba, principal evento do género no pais. Na
Europa, a Trienal Insita é o acontecimento mundial
mais importante para os naifs. E realizada na Bratislava,
Eslovaquia, e congrega ainda a Art Brut e a pintura
Outsider.

Entre os principais nomes da Arte Naif do Brasil
estdo os ja citados Heitor dos Prazeres, Chico da Silva,
Cardosinho, Silvia, além de artistas de ontem e hoje,
como Rosina Becker do Valle Pereira, Antonio Poteiro,
Lia Mittarakis, Aparecida Azedo, Miranda, Juca, Fabio
Sombra, Elza O S, Gerson, Helena Coelho.
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Museu Internacional de Arte Naif do Brasil — MIAN

Inaugurado no ano de 1995, a historia do MIAN comegou muitos anos antes para seu fundador. Lucien
Finkelstein iniciou ainda muito jovem sua colecao de obras de arte. Aos poucos, dominado por uma paixao alimen-
tada durante décadas, as obras de pintores naifs foram se tornando mais numerosas e ocupando a maior parte de
seu acervo, que ji percorreu o mundo em exposicoes organizadas por Lucien. Uma das que mais obtiveram desta-
que foi “O Mundo Fascinante dos Pintores Naifs”, realizada em 1988/1989 no Pago Imperial do Rio de Janeiro, com
171 obras e um publico de 70 mil visitantes.

Ja pensando em ceder esse acervo particular a uma instituicao que o abrigasse, o conservasse e 0 expusesse,
Lucien Finkelstein resolveu criar uma fundagado em 1985, que levou seu nome, dando assim o primeiro passo para
arealizagao de seu sonho. Depois de diversas tentativas frustradas junto a 6rgaos publicos, resolveu dar um passo
mais ousado. Adquiriu um casardao antigo no Cosme Velho — classificado pelo Patrimonio Artistico Municipal,
cercado de mangueiras centenarias e construido num terreno com mais de 1000 m2 — com recursos proprios e o
cedeu em comodato para a fundagao.

O MIAN ¢ o0 mais completo museu desta especialidade e possui o maior acervo de arte naif do mundo. Sao
mais de 8 mil obras, datadas do século XV até hoje, que retinem artistas de todos os estados brasileiros e de outros
130 paises. Por causa de sua localizacao privilegiada numa drea nobre do Rio de Janeiro, a apenas 30 metros da es-
tacdo do trenzinho que leva ao Corcovado, uma boa parte do publico é de turistas, principalmente os estrangeiros,
que estao interessados em conhecer o que ha de mais genuino na arte brasileira.

Uma parceria com a prefeitura foi feita para ajudar na manuten¢ado do museu. Em contrapartida, a casa cede
obras para exposicoes em outros museus e recebe alunos de escolas publicas em visitas guiadas. Alids, a diretora
Jacqueline afirma que “o Museu Naif é um dos poucos que realmente agradam as criangas por causa da comunicagao
direta que as obras tém com elas e por causa da possibilidade que elas tém conhecer o folclore nacional, as belezas
naturais e outros aspectos de nossa cultura de uma forma bastante simples e agradavel”.

Visando atrair um maior numero de visitantes, o MIAN mantém, simultaneamente, 6 exposicoes. Trés tem
carater permanente: uma nacional, uma internacional e outra sobre o Rio de Janeiro Naif, trocadas anualmente.
Nas demais salas hd uma mostra tematica, uma para projetos da casa com obras de um tnico artista — seja para o
langamento de novos pintores ou para homenagear os consagrados — e uma sala para as novas aquisi¢oes, sempre
com material inédito. (Servico: Museu Internacional de Arte Naif do Brasil - MIAN. Endereco; Rua Cosme Velho,
561. Visitas: de terga a sexta das 10h as 18h e sabados e domingos das 12h as 18h. Ingressos: R$ 8,00 (estudantes,
idosos e criangas pagam meia). Informagoes: (21) 2205-8612.)

Fonte: http://www.areliquia.com.br/Artigos%20Anteriores/54ArteN.htm
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1. Execuco por quantia certa
e penhora de dinheiro

A execugao por quantia certa visa a expropriar
bens do devedor a fim de satisfazer, em dinheiro, o di-
reito do credor consagrado em titulo executivo (art.
646 do CPC). Precede a desapropriagao, naturalmen-
te, a identificacdo, a apreensao e a avaliacao dos bens
que serdo objeto da alienagao — afinal, s se pode alie-
nar aquilo a respeito de que se conhecem a identidade,
o valor e o local em que se encontra.

Quando a penhora, ou seja, a apreensdo de bens,
recai sobre dinheiro pertencente ao devedor, simpli-
fica-se sobremaneira a execugao por quantia certa,
pois se tornam logicamente desnecessdrias as fases
de avaliacao e de alienacao dos bens — que visariam a
converté-los em valor monetario, coisa que o dinheiro
ja tem em si mesmo. Sucede que para que essa penho-
ra ocorra, admitindo-se que nao tenha sido o devedor
a oferecer a moeda a constricao judicial, é necessario
que previamente se tenham identificado a existéncia e
o paradeiro do numerario.

1.1. A ocultabilidade do dinheiro

Ora, dada a portabilidade de que desfruta o di-
nheiro, nunca foi dificil entender o porqué da raridade
que sempre representou, na pratica executiva, a pe-
nhora de moeda sem a iniciativa do executado. Parece
intuitivo que o executado, por sua propria condicao
de devedor inadimplente, geralmente nao apresente
situacao de liquidez manifesta, pois ou realmente nao
tem dinheiro, ou se o tem sera tentado a oculta-lo,
quer dizer, nao tomara iniciativa alguma no sentido
de oferecer a moeda de que tenha a propriedade para
saldar o débito em execucio. Acresce que, a despeito
de figurar em primeiro lugar na ordem dos bens pe-
nhoraveis (CPC, art. 655, I), o dinheiro em espécie é
extremamente apto a ocultacao, e isso tera facilitado,
ao longo do tempo, sua subtracao as medidas execu-

" Juiz Federal Substituto da 1* Vara/PI.
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Reflextes sobre a penhora on line

Nazareno César Moreira Reis™

tivas, a ponto de se ter dito ja que o dinheiro era um
auténtico Santo Graal na execucao'.

2. Informatizacdo e transparéncia
da vida financeira

Mas essa aptidao do dinheiro para esconder-se
tem sido perdida a propor¢ao que o sistema financei-
ro oficial absorve o fluxo de capitais e as operagoes
economicas em geral, tornando cada vez mais raras,
e até suspeitas, as transagdes com moeda sonante
acima de determinado valor. Em recente pesqui-
sa feita pelo Instituto Datafolha, a pedido do Banco
Central, foi detectado que a maioria dos brasileiros
ainda prefere o dinheiro em espécie nas suas tran-
sagoes, especialmente no recebimento de salario e
pagamento de contas. Pelos dados obtidos, 55% da
populacio brasileira recebe seu saldrio em espécie.
Esse percentual sobe para 70% na regiao nordeste.
No pagamento de dividas e nas compras ¢ também
o dinheiro o principal meio utilizado. Entre os entre-
vistados, 77% declararam usar o dinheiro nessas tran-
sacoes. O dinheiro em espécie ¢ mais usado para o
pagamento de compras de baixo valor, tais como os
gastos em padarias e mercadinhos. Porém, a medida
que o gasto vai ficando mais elevado, como na com-
pra de eletrodomeésticos ou roupas e calgados, diminui
o percentual da populagdo que usa o dinheiro como
forma de pagamento. A pesquisa sobre “O Brasileiro
e sua Relacao com o Dinheiro” foi realizada em outu-
bro de 2007 — ver:http://www.bcb.gov.br/htms/mecir/
Apresentacao_Bacen_DataFolha_resumo2007 pdf.

Sendo certo que os recursos que circulam pe-
las instituigoes financeiras, mercé da tecnologia, sao
hoje plenamente suscetiveis de rastreamento, ¢ exato
também que a penhora de dinheiro saiu do patamar
de impraticabilidade para vir a tornar-se, atualmente,

a medida executiva de menor esforco e de méxima

"MACEDO, Elaine Harzheim. “Penhora on line: uma nova
proposta de concretizagao da jurisdicao executiva”. /n: Execugdo
Civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Jr.
RT, Sao Paulo, 2007, p. 472.
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eficicia — que se consubstanciou na assim chamada
penhora on line, em alusao ao fato de que se da no am-
biente virtual da internet quase imediatamente apos o
comando da autoridade judiciaria.

A assim chamada penhora on line nao se limita
a apreender certo bem do devedor e deixa-lo & dispo-
sicdo do credor, como nas classicas penhoras de bens.
Na verdade, prepondera na ordem de penhora on line
o propésito de identificacao de bens do devedor. Nesse
sentido, a pesquisa dos bens (assunto que, como regra,
precede a penhora e fica normalmente a cargo, em pri-
meiro lugar, do credor, e so depois do Juizo) é imen-
samente facilitada pelo fato de o Bacen centralizar to-
das as informacoes relacionadas ao sistema financeiro
nacional. Em semelhante situacio, a pesquisa de bens
passa a ser teoricamente infalivel, e ¢ esse sitio que ¢
estabelecido em torno de determinado tipo de opera-
¢do do devedor que desperta em alguns o sentimento
de que a penhora on line vai além de um simples pro-
cedimento executivo para atingir a propria liberdade e
privacidade do devedor.

Uma vez identificado o numerério em nome do
devedor, ele ¢ imediatamente apreendido e colocado a
disposicao do Juizo. Aqui reside o espirito da chamada
penhora on line. E mais um procedimento de rastrea-
mento e indisponibilidade de bens (aproximando-se
de uma finalidade cautelar semelhante a do arresto do
CPC e a do seqtiestro de bens do Processo Penal. Ver
Lei9.613/1998 — Lei de Combate a Lavagem de Dinhei-
ro, art. 4°), que justifica sua alcunha de bloqueio on line.
O Estado assume a func¢ao de varejar bens do devedor.
Dai que a indisponibilidade decorrente do bloqueio on
line (expressao mais ampla que penhora on line, como
se verd adiante) pode ser usada também como medida
coercitiva (por exemplo, para tornar indisponivel certo
numerario do devedor até que ele cumpra obrigagao
de fazer).

A novidade representada pela penhora on line
nao estd tanto em implicar a apreensao de dinheiro em
maos de terceiro (isso ja havia ha muito; ver, por exem-
plo, o que dizia 0 nosso CPC de 1939, em seu art. 937:
“Para que a penhora recaia em dinheiro existente em
mao de terceiro, notificar-se-a este para que nao pague
a0 executado”.); nem a tecnologia inovou pelo simples
fato de se mandar ao Banco Central uma comunicacao
eletronica ao invés de um oficio em papel. A novidade
foi antes fatica que juridica, e consistiu na transparén-
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cia da vida financeira privada que se deu a partir da
progressiva substituicao do dinheiro pelas transagoes
bancdrias. J& ndo é possivel dissimular facilmente o iti-
nerario do dinheiro, nem a condigao financeira pesso-
al. A penhora on line ¢ uma conseqiéncia natural do
progresso fantastico no gerenciamento de informagoes
que a tecnologia permitiu (ex facto oritur jus), como o
sao também as medidas administrativas e criminais de
repressao as ilicitudes praticadas no ambiente financei-
ro, a tributacao das operacoes bancirias, as restricoes
crediticias impostas a consumidores inadimplentes, e
tantas outras medidas juridicas que tomam por base o
conhecimento a respeito da movimentacao financeira
dos particulares — chegou-se ja a dizer que a realidade
virtual instaurada pela tecnologia esta por transformar
o dinheiro apenas em uma informagao®.

E nao ¢ possivel desvencilhar-se disso: por um
lado, a vida moderna impoe a utilizagao das instituigoes
financeiras como depositérias dos valores em dinheiro,
quer por razdes de seguranca individual, quer pela pra-
ticidade e pela atualizagdo monetria, quer, enfim, pelo
sem-nimero de outros inconvenientes que a guarda
de dinheiro em espécie traz para seu proprietério; por
outro, ao usar o sistema bancario, o titular do dinheiro
expoe-se a ter sua vida financeira conhecida nos meno-
res detalhes. E assim se fecha o circulo que leva neces-
sariamente A transparéncia da vida financeira privada,
e esta, por sua vez, produz uma série de conseqiiéncias
juridicas importantes, sendo a penhora on line apenas
uma delas.

3. Transparéncia e direito a intimidade
ou a privacidade

Pelo visto, ndo eram completamente despropo-
sitadas aquelas preocupagoes e reservas que a jurispru-
déncia apresentou quando comegaram a surgir os pri-
meiros casos de penhora eletronica, exigindo que antes
se esgotassem 0s meios executivos tradicionais para
s6 depois admitir que se langasse mao da penhora on
line. Temia-se que a banalizacao desse tipo de ordem
pudesse representar um abalo ao sistema financeiro;
acreditava-se também que a penhora on line, por ser
uma medida com forte cunho intervencionista, punha

2LEVY, Pierre. O que é virtual?, trad. Paulo Neves, 1* ed. 6* reimp.,
Ed. 34, Sao Paulo, 2003, p. 53.
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em xeque o direito a intimidade, consubstanciado no
sigilo bancario.

Percebeu-se depois que ndo se tratava de uma
agressao a intimidade, mas sim de uma nova concep-
¢ao de intimidade, bem mais restrita que aquela que se
conhecia antes do advento da realidade virtual — agora
a intimidade tem que se compatibilizar com os valo-
res da sociedade da hiperinformagdo. A esfera intima,
hoje, restringe-se aquelas condutas que nao trazem
influéncia sobre as vidas das demais pessoas, embora
possam ser por estas influenciadas®. E estd claro que o
devedor inadimplente influencia outras pessoas com
sua conduta — sem duvida, pelo menos seu credor é
diretamente influenciado —, por isso ¢ injustificavel a
alegacdo de intimidade para prote¢ao patrimonial nes-
se €aso.

Outra distingao interessante foi lembrada pela
Ministra Carmen Lucia, do STF, no julgamento do RE
461.3606-DF, entre segredos do “ser” e segredos do “ter”.
S6 os primeiros seriam realmente absolutos, nao os de-
mais, que teriam surgido como exacerbagao do indi-
vidualismo. Cogitou-se também, em outro recurso pe-
rante o STF (RE 418.416-SC), que os dados bancarios
seriam absolutamente inviolaveis, com base no art. 5,
XII, CF ("¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegraficas, de dados e das comunica-
coes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judi-
cial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrugao processual
penal”), mas o Supremo declarou que a inviolabilida-
de referida no mencionado dispositivo constitucional
restringe-se apenas & comunicagao desses dados, que
nao pode ser interceptada, mas nao aos dados em si.

Finalmente, convém notar que nas operagoes de
bloqueio/desbloqueio nao se chega a conhecer com-
pletamente as transacoes patrimoniais do executado.
Apenas se sabe se ele tem ou nao os recursos para
serem bloqueados até o valor indicado na ordem. Ja a
requisicao de informacoes, como se verd adiante, é de
duvidosa constitucionalidade quando empregada além
de certo limite na execucao civil, pois pode implicar
o conhecimento completo sobre a vida financeira do
executado e revelar até mesmo a existéncia e o conteu-
do de dados caducos.

3Ver: LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado,
RT, Sao Paulo, 1998, p. 492.
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4. Tipificagdo legal da penhora on line

A penhora on line na Justica Federal comegou
em 2001, timidamente, sem regulamentagao legal, e
acabou por consagrar-se legislativamente, primeiro no
ambito fiscal (CTN, art. 185-A, na redacao dada pela
LC 118/2005), depois se generalizando para a execucao
civil comum (CPC, art. 655-A, na redacio dada pela Lei
11.382/2006)* Antes da consagragao legislativa, enten-
dia-se que a penhora on line, sendo apenas uma forma
diferente de apreender dinheiro, estava implicitamente
autorizada pelo CPC (art. 655, I)°.

A norma do Art. 185-A do CTN estd expressa
nos seguintes termos:

Art. 185-A. Na hipotese de o devedor tri-
butario, devidamente citado, nao pagar nem apre-
sentar bens a penhora no prazo legal e nao forem
encontrados bens penhoraveis, o juiz determinara
a indisponibilidade de seus bens e direitos, comu-
nicando a decisdo, preferencialmente por meio
eletronico, aos 0rgaos e entidades que promovem
registros de transferéncia de bens, especialmente
ao registro publico de imoveis e as autoridades su-
pervisoras do mercado bancario e do mercado de
capitais, a fim de que, no ambito de suas atribuigoes,
fagam cumprir a ordem judicial. Incluido pela Lep
118, de 2005)

§ 1° A indisponibilidade de que trata o caput
deste artigo limitar-se-d ao valor total exigivel, de-
vendo o juiz determinar o imediato levantamento
da indisponibilidade dos bens ou valores que ex-
cederem esse limite. (Incluido pela LCP 118, de
2005).

§ 2° Os orgaos e entidades aos quais se fizer
a comunicacido de que trata o caput deste artigo
enviardo imediatamente ao juizo a relacao discri-
minada dos bens e direitos cuja indisponibilidade
houverem promovido. (Incluido pela LCP 118, de
2005)"

Percebe-se que:

*Emartigo sobre o tema (“A génese da penhora o line”. In: Execugdo
Civil - Estudos em homenagem a Humberto Theodoro Jr., RT, Sao
Paulo, 2007, pp. 386-388), a Ministra Fatima Andrighi, do STJ,
revela os bastidores da formulagao do programa Bacenjud.

> Nesse sentido: REINALDO FILHO, Democrito. A penhora on
line: a utilizagao do sistema BacenJud para constricao judicial de
contas bancdrias e sua legalidade. Jus Navigandi, Teresina, ano
10, n. 1066, 2 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=8459>. Acesso em: 17 mar. 2008
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(a) ndo so a penhora de dinheiro on line (rectius:
indisponibilidade) foi disciplinada pelo art. 185-A-
CTN, mas igualmente a decretacao de indisponibilida-
de de quaisquer bens do devedor que sejam cadastra-
dos em algum registro de transferéncia de bens;

(b) a medida nao depende de requerimento do
credor (isso, porém, ¢ discutivel, e ha julgados em con-
trario®);

(c) vé-se também que a norma parece sugerir o
carater subsididrio da indisponibilizacio eletronica,
pois impoe, como premissa para a utilizacdo desse
mecanismo, que nido tenham sido encontrados bens
penhoraveis — o STJ tem decido que so6 se pode lan-
car mao do bloqueio on line previsto no art. 185-A do
CTN apos esgotadas as medidas de pesquisa de bens
(por exemplo: AgRg no REsp 879487 / RS);

(d) finalmente, outra observacio importante a
respeito do art. 185-A do CTN ¢é que a comunicacao
por meio eletronico ¢ preferencial, ndo obrigatoria.

Ja norma que disciplina a penhora eletronica na
execucao civil comum (art. 655-A, CPC, na redacao
dada pela Lei 11.382/2000), aplicavel tanto a execugao
de titulo extrajudicial como a de titulo judicial (por
forca do art. 475-R, CPC) possui algumas diferencas, e
assim reza:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de
dinheiro em deposito ou aplicagao financeira, o
juiz, a requerimento do exequiente, requisitara a
autoridade supervisora do sistema bancério, pre-
ferencialmente por meio eletronico, informagoes
sobre a existéncia de ativos em nome do executado,
podendo no mesmo ato determinar sua indisponi-
bilidade, até o valor indicado na execucao. (Incluido
pela Lei 11.382, de 2006).

§ 1° As informacoes limitar-se-ao a existén-
cia ou ndo de deposito ou aplicagao até o valor in-
dicado na execugio. (Incluido pela Lei 11.382, de
2006).

§ 2° Compete ao executado comprovar que
as quantias depositadas em conta corrente referem-
se & hipotese do inciso IV do caput do art. 649 desta
Lei ou que estao revestidas de outra forma de impe-
nhorabilidade. (Incluido pela Lei 11.382, de 2006).

§ 3° Na penhora de percentual do fatura-
mento da empresa executada, sera nomeado depo-
sitario, com a atribuigio de submeter a aprovagao

®Ver: http://conjur.estadao.com.br/static/text/64924,1
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judicial a forma de efetivagao da constri¢ao, bem
como de prestar contas mensalmente, entregando
a0 exeqiente as quantias recebidas, a fim de serem
imputadas no pagamento da divida. (Incluido pela
Lei 11.382, de 2006).

Ou seja:

(a) Foi a penhora on line tratada com penhora
de dinheiro, embora seja, na verdade, uma penhora de
crédito, por isso que foi colocada em primeiro lugar
na ordem de preferéncia, se bem que essa ordem seja
flexivel, como expressamente diz o art. 655, caput, do
CPC” — A penhora on line realmente mais se aproxi-
ma de uma penhora de crédito que de uma penhora de
dinheiro. O Banco depositério recebe ordem para nao
entregar o valor ao seu credor-depositante (compare-
se o art. 655-A, caput, com o art. 671, 1) e passa, por for-
¢a da penhora, a ser depositario judicial (veja-se o que
dizia o art. 937 do CPC de 1939: “Para que a penhora
recaia em dinheiro existente em mao de terceiro, noti-
ficar-se-a este para que nao pague ao executado”). Em
Portugal, a penhora de depésitos bancarios ¢ expressa-
mente tratada como penhora de crédito®—;

(b) depende de requerimento do exeqiiente — o
requerimento genérico de cumprimento da sentenga,
em caso de titulo judicial, ou a simples propositura da
acao de execucdo, no caso de titulo extrajudicial, nao
sao suficientes para a determinagao de uma penhora
on line; é preciso requerimento especifico, como se vé
no art. 655-A; claro que isso, em certos casos praticos,
pode ser superado por forca de principios maiores, es-
pecialmente quando o bloqueio nao funciona como
penhora, mas sim como medida assecuratoria do cum-
primento de decisao judicial —;

(c) pode o provimento judicial consistir em sim-
ples requisicdo de informagoes sobre ativos financeiros
em nome do executado ou em decretacdo de indis-
ponibilidade imediata, mas as informacoes limitar-se-
30 a existéncia ou nao de depdsito ou aplicacdo até o
valor indicado na execucio (art. 655-A, §1°) — sobre
a requisicao de outras informagoes em execucio civil

(extratos, saldos, movimentagoes passadas), como ja

’Ver THEODORO JR, Humberto. A reforma da execucdo de titulo
extrajudicial. Forense, 2007, p. 69.

8Ver FERREIRA, Fernando Amancio. Curso de processo de execugao,
2*Ed., Almedina, 2000, p. 181.
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referido acima, é duvidosa a constitucionalidade (n. 3,
supra) —;

(d) eventual impenhorabilidade dos valores reti-
dos deve ser alegada e comprovada pelo executado —
COmMo 0 prazo para os embargos a execucdo nao tém
mais qualquer pertinéncia com a penhora (ver arts. 736
e 738), deve-se entender que a alegacdo de impenho-
rabilidade na execucdo por titulo extrajudicial pode
dar-se por meio de peticao simples, sem necessidade
de observancia de prazo; ja o prazo para a Impugna-
¢do ao Cumprimento de Sentencga — ICS somente se
inicia apos a intimacao da penhora (art. 475-], §1°), por
isso a impenhorabilidade deve ser sustentada na pro-
pria ICS (art. 475-L, IIT), em caso de execugao de titulo
judicial. A proposito, a intimagao da penhora on line
nao apresenta qualquer particularidade e deve dar-se
pelos meios regularmente previstos na legislacdo (Art.
475-],§1° (1°) — por publicacao, na pessoa do advogado
do executado; (2°) na pessoa do representante legal ou
pessoalmente, por mandado ou pelo correio, confor-
me o caso). Como ja hd autorizagao legal para que as
intimagoes sejam praticadas também por meios eletro-
nicos (CPC, art. 154, §2° art. 237, paragrafo tnico), €
claro que se o Juizo no qual é processada a execugao ja
usa regularmente a intimacao eletronica, nao ¢ ilegiti-
mo praticd-la também quanto a intimacao da penhora
on line.

Discute-se se o juiz esta obrigado a decretar a
penhora on line e a se cadastrar no sistema Bacenjud.
Ha julgados do TJRS dando conta de que o juiz ndo
estd obrigado a cadastrar-se no Bacenjud, mas se a
parte pedir a penhora de depésitos bancarios ele deve
necessariamente oficiar ao Bacen, ainda que por meio
de oficio em papel, para que sejam adotadas as provi-
déncias apropriadas a efetivacio da penhora dos cré-
ditos bancérios (ver processo 70020060141 do TJRS).
Porém, o Conselho Nacional de Justica — CNJ deter-
minou, recentemente, que todos os magistrados de-
vem se cadastrar no Sistema BacenJud. Essa decisao ¢
resultado do julgamento do Pedido de Providéncias de
200710000015818. O relator, conselheiro Felipe Locke
Cavalcanti, estipulou prazo de 60 dias para que os tri-
bunais “informem o teor desta decisao e determinem
aos magistrados o cumprimento do cadastramento no
Sistema Bacen Jud”. Em seu voto, o relator justifica que
a “penhora online ¢ um instrumento que nao pode ser
desconsiderado pelo magistrado e decorre do inegavel
avango tecnologico que traz maior celeridade e efeti-
vidade ao processo de execugao”. Defende, também,
que essa ferramenta de penhora aumenta o “prestigio
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e a confiabilidade das decisoes judiciais”. O relator ar-
gumentou, ainda, que o Sistema Bacen Jud agiliza a ob-
tencao “dos fins da execucdo fiscal’, porque possibilita
‘a0 juiz ter acesso a existéncia de dados do devedor,
viabilizando a constricao patrimonial do art. 11 da Lei
6.830/1980".

E discutivel que uma decisio administrativa,
como o é ado CNJ, possa impor a adogao de certa pro-
vidéncia jurisdicional e, de resto, o debate a esse res-
peito parece infrutifero, pois nao ha duvida de que a
resisténcia a utilizacao da penhora on line representa
posicao que tende naturalmente a ser superada, por
simples anacronismo, mesmo sem obrigacao legal ex-
pressa.

4.1. Averbacdo de penhora de imével e de certidao
comprobatéria do ajuizamento de execugio

A averbacio de penhora de imovel também pode
se valer de mecanismo semelhante ao da penhora on
line, quando houver condicoes técnicas de se fazer isso,
conforme autorizacao do art. 659, §6°. Assim como
também o pode a averbacio da certidao comproba-
toria do ajuizamento da execugio, a que alude o art.
615-A do CPC, embora neste caso sem participa¢do do
Judiciario.

A tendéncia natural é que sempre que se forme
um banco de dados publico, consistente e suficiente-
mente amplo sobre o patrimonio privado, ele acabe
sendo apropriado para fins de execucao civil.

5. Operacionalizagio (Bacenjud 2.0)

A operacionalizacao da penhora on line da-se
atualmente por meio do sistema Bacenjud 2.0 (Fase 11,
etapa 1), que ¢ utilizado no relacionamento entre o Ju-
diciario e o Banco Central. Tal sistema permite varias
agoes, nao so a penhora on line. Sao elas:

a) requisicao de informacoes;
b) bloqueio e desbloqueio de valores;

¢) transferéncia de valores bloqueados para con-
tas de deposito judicial;

d) reiteracao de ordens de bloqueio’.

? H4 ainda uma acao chamada de “cancelamento’, destinada a tornar
sem efeito as ordens judiciais nao respondidas pelas instituicoes
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5.1 requisicdo de informacoes

Diz o Manual Basico do Bacenjud 2.0 que “as re-
quisicoes de informagoes encaminhadas pelo Bacen-
jud 2.0 sao destinadas a obtencao das relacoes de agén-
cias e contas em nome de envolvidos em processos
judiciais, de extratos e dados de saldos ou enderecos.
A pesquisa pode, inclusive, abranger relacionamentos
encerrados”. As requisicoes de extratos podem retro-
agir até 01/01/2001 e, a partir de 01/01/2011, alcanca-
rao os tltimos dez anos de relacionamento bancario do
titular de conta.

Vé-se que a funcao “requisicao de informagoes”
no Bacenjud vai muito além daquela que é permitida
pela regra do art. 655-A, §1°, do CPC, a qual deve se
restringir a existéncia ou ndo de deposito ou aplicacao
até o valor indicado na execugao. E nao poderia o CPC
regular a matéria de outro modo, pois s6 lei comple-
mentar pode dispor sobre os mecanismos de quebra
de sigilo bancario (CF, art. 192, na redacao dada pela
EC 40/2003), e a LC 105/2001, que atualmente disci-
plina o assunto, nao deixa claro ser possivel o afasta-
mento do sigilo em execugao civil (ver art. 1°, §4° c¢/c
art. 3°, LC 105/2001); ao contrario, parece sugerir que
a quebra de sigilo somente ¢é possivel, por ordem judi-
cial, em caso de investigacao criminal ou de inquérito
administrativo destinado a apurar responsabilidade de
servidor publico por infragao praticada no exercicio de
suas atribuicoes (LC 105/2001, art. 3°, §1°).

Essa operagao do Bacenjud, portanto, deveria ter
dois niveis de acesso: a) o primeiro, restrito as agoes
criminais e as agoes civeis que versem sobre proces-
sos disciplinares contra servidores puablicos, conforme
recomenda a LC 105/2001, ou as agoes civeis que vi-
sam precisamente a obter as informagoes cadastrais
de alguém, como, por exemplo, o habeas data, no qual
o usudrio teria acesso a todas as informagoes dispo-
nibilizadas pelo Bacenjud; b) o segundo, proprio para
as execucoes civis, seria restrito a informacao sobre a
existéncia ou nao de deposito ou aplicagao até o valor
indicado na execucgao. Admitir que se possa, em exe-
cugdo civel, ter acesso a extratos, contas encerradas,
relagao de agéncias, enderecos do executado, significa
ampliar as hipoteses de quebra de sigilo bancario para

financeiras. Sua pequena importancia pratica para o processo
judicial justifica que seja desprezada nesta exposicao.
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além daquelas estipuladas na legislacio complementar
especifica, o que é claramente inconstitucional.

5.2 bloqueio/desbloqueio

O bloqueio/desbloqueio de valores é a operacio
que desempenha, entre outras, as fungoes de efetivagao
e levantamento da penhora on line. O bloqueio on line,
na verdade, é mais amplo que a penhora on line, que é
apenas uma de suas aplicagoes. Pode-se bloquear com
varios objetivos (entre os quais a penhora): arresto,
medida cautelar criminal, astreinte, etc. Com a expedi-
cao da ordem de bloqueio, ocorre a indisponibilizacao,
até o limite nela indicado, dos valores constantes em
contas-correntes, de investimentos, poupancas, de-
positos a prazo e aplicagdes financeiras do executado
(art. 8> do Regulamento anexo ao Convénio Bacen/
STJ/CJF-2005). Tao logo receba essa informacao, deve
0 juiz determinar que a Secretaria formalize a penho-
ra nos autos, o que me parece pode ser feito simples-
mente com a juntada da pagina impressa do bloqueio
efetivado. Naturalmente, a decretagio de indisponibi-
lidade de bens em acao criminal ou de improbidade
administrativa pode valer-se desse mecanismo para
se efetivar. Também ¢ viavel a utilizacao do bloqueio
para efeito de cobranca imediata de multa (astreinte),
de modo a fazer cumprir obrigagao de fazer ou ndo fa-
zer'®. Em tese, o seqliestro de valores em caso de que-
bra da ordem cronologica de precatérios (art. 100, §2°,
da CF), bem como em caso de Requisi¢cao de Pequeno
Valor — RPV nao paga no prazo legal (art. 17, §2°, da Lei
10.259/2001), igualmente podem se beneficiar do insti-
tuto sob referéncia. Mas ha de se reconhecer a raridade
dessas duas ultimas situacoes.

5.3 transferéncia

A transferéncia dos valores visa a integrar a apre-
ensao, que nesse caso € apenas simbdlica, ao ato que
lhe é imediatamente conseqtiente, ou seja, o deposito,
e com isso tornar completa a penhora do crédito. Além
disso, vale ressaltar que enquanto o juizo ndo determi-

1 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. A multa e a penhora
on line como formas de efetivar a antecipagao de soma emdinheiro.
Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 646, 15 abr. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6519>. Acesso em:
16 mar. 2008.
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nar o desbloqueio ou a transferéncia, os valores bloque-
ados em conta-corrente ou de investimento nao serao
remunerados (art. 10, §3°, Regulamento Bacenjud 2.0).

5.4 reiteracao

Finalmente, a reiteragio da ordem de bloqueio
€ uma operagao que permite ao juiz manter vigente a
ordem de penhora, mediante sucessivas expedigoes.
As ordens de bloqueio atingem o saldo credor inicial,
livre e disponivel, apurado no dia util seguinte ao que o
arquivo for disponibilizado as instituicoes financeiras,
sem considerar, nos depositos a vista, quaisquer limi-
tes de crédito (cheque especial, crédito rotativo, conta
garantida, etc.), conforme art. 9°, §1°, do Regulamento
Bacenjud 2.0. Ora, é possivel que ndo haja saldo nessa
ocasido, mas venha a existir depois — dai a conveni-
éncia da reiteragao. Nao ha limite legal as reiteragoes,
por isso que teoricamente o juiz pode reiterar a ordem
quantas vezes achar necessario. Nao ¢ dificil ver que
essa reiteragao, além de tornar mais provavel a efetiva-
cao da penhora, funciona como uma espécie de pressao
psicologica sobre o devedor, que se vé praticamente no
dilema de ou abandonar o uso do sistema financeiro ou
ter algum dinheiro bloqueado.

6. Questdes incidentes e atipicidade legal

A norma do art. 655-A do CPC, como a do art.
185-A do CTN, deixa em aberto uma série de questoes
que podem surgir por ocasiao da efetivacao da penho-
ra: excesso de penhora, penhora de conta-conjunta,
penhora de dinheiro de terceiro que esteja na conta
do executado, penhora de valores ji penhorados, etc.
Tudo isso devera ser resolvido no caso concreto pelo
magistrado, segundo os principios que regem a penho-
ra fisica. As vezes, porém, o Regulamento do Bacenjud
avancou e conferiu as proprias instituicoes financeiras
certas capacidades decisorias que, na verdade, em caso
de impugnagao de algum interessado, podem ser revis-
tas pelo juiz. Por exemplo, o art. 9°, §4°, do Regulamen-
to do Bacenjud, diz que caberd a instituicdo financeira
definir em qual conta ou aplicacao financeira recaird o
bloqueio de valor quando o executado possuir saldo
suficiente para atender a ordem em duas ou mais con-
tas ou aplicagoes financeiras. Estd claro que essa deci-
sao da instituicao financeira pode ser revista pelo juiz, a
requerimento de executado, para atender ao principio
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da menor onerosidade possivel ao devedor (art. 620,
CPQ).

Ressalte-se também que a circunstancia de a pe-
nhora on line, ao contrario das penhoras classicas, ser
feita praticamente sem a participagio de serventuario
da Justica — o Bacen e secundariamente as instituicoes
financeiras em geral é que assumem a fungao de desti-
natarios das ordens judiciais — faz com que essas ins-
tituicoes passem a ser “participes do processo” (CPC,
art. 14), e, por isso, assumam graves responsabilidades
processuais, que devem ser fiscalizadas pelo juiz.

7. Conclusdes

Alvim Toffler disse que o poder pode vir em trés
pacotes: musculos, dinheiro e conhecimento. Cada
onda que a Humanidade viveu ou vive baseia-se em
algum desses pacotes. Quando, ha 10 mil anos, deixou
de ser nomade e se fixou na terra, precisou de muscu-
los para cultiva-la; quando, hd uns trezentos anos, co-
mecou o processo de industrializacao, precisou de di-
nheiro, para reunir musculos em larga escala; quando,
finalmente, a partir da década de 50 do século passado,
descobriu a eletronica e sua formidavel capacidade de
armazenamento, transporte e compartilhamento das
informacoes, centrou a riqueza no conhecimento. A
nova economia, que “ja nao assenta nos musculos, mas
no cérebro”, é “intangivel, mas manipulavel”, comporta
a“interac¢ao de conhecimentos sob regras contextuais
diferentes’, suprime as distancias, passa pela “compres-
sao dos dados” e pela “partilha’”.

A penhora on line é apenas o comeco da inexo-
ravel migragao que a Justica tera que necessariamente
fazer rumo a sociedade da informacao.
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Introducio

O presente trabalho tem por objeto o estudo de
alguns aspectos das penas privadas, instituto que vem
gerando muito debate nos sistemas juridicos de tradi-
¢do romano-germanica e que é hoje de fundamental
importancia para a compreensao do moderno direito
civil e, em especial, dos anseios da sociedade contem-

poranea.

Inicialmente, tratamos, em um resumido histori-
co, da origem das penas privadas, de seu declinio com a
evolugao do direito de origem romano-germanica e do
seu renascimento no século XX, quando se percebeu
que a fungao meramente reparatoria do direito civil ja
nao estava sendo suficiente para resolver todos os pro-
blemas da sociedade, propondo-se ado¢ao das penas
privadas como solugio.

Em seguida, passamos a uma andlise dos punitive
damages, que se desenvolveram na commion law, parti-
cularmente nos Estados Unidos, e que muito tém ins-
pirado os juristas da civil law na redescoberta das penas
privadas.

Também procuramos trazer a problematica
atinente a no¢éo das penas privadas, bem como a ex-
trema diversidade existente entre as figuras incluidas
no seu rol, nao deixando de tecer breves comentarios
sobre algumas delas.

Por ultimo, cuidamos da possibilidade de adocao
dos punitive damages e/ou das penas privadas na res-
ponsabilidade civil brasileira.

Historico

Antes de adentrarmos no debate atual suscitado
pela adogao das penas privadas nos sistemas de direito
romano-germanico, mister se faz uma breve andlise da
evolucao da responsabilidade civil, eis que para a com-
preenséo do referido debate é fundamental uma abor-
dagem historica.

" Juiz Federal Substituto, mestrando em direito civil na PUC-SP.
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As penas privadas

Leonardo Estevam de Assis Zanini*

Nas comunidades primitivas todo o dano causa-
do as pessoas ou aos seus bens despertava nas vitimas o
instinto de vinganca, que inicialmente era uma vingan-
ca coletiva, a qual se caracterizava pela reagao conjunta
do grupo contra o agressor’.

Nesse primeiro periodo, todo o grupo (cla, fami-
lia ou tribo) reagia contra o causador da ofensa, sendo
certo que muitas vezes a reagao se dava nao so contra
o ofensor, mas também contra todo o grupo a que ele
pertencia, o que chegava a gerar até mesmo guerras,
valendo aqui o exemplo dado por Martinho Garcez
Neto, ou seja, o rapto de Helena, que resultou na expe-
dicao dos gregos contra a cidade de Troia®.

Dai que inicialmente nao havia limitagao quanto
a represalia do ofendido, ja que ficava a seu livre arbi-
trio o exercicio da vinganca, sua forma e sua extensao.

Dada a danosidade da vinganca coletiva, passou-
se para a vinganca individual, reacdo individual, em
que os homens faziam justica pelas proprias maos, sob
a égide da Lei do Talido, ou seja, “olho por olho, dente

por dente”?.

Ocorre que apesar da realizacdo de justica pelas
proprias maos, a “denominada Lei do Talido ja repre-
sentava um grande passo da referida evolugao, pois
estabeleceu uma rigorosa adequacio entre a ofensa ou
um dano sofrido e a vinganga a que seu autor ficava
exposto em razao de ato lesivo” *. Entretanto, nao se
pode deixar de observar que tal vinganca se exercia ce-
gamente contra o autor material do dano, sem impor-
tar a reparagao do prejuizo nem a culpa do ofensor®, de
forma que nesse ultimo ponto estamos diante de caso
de responsabilidade objetiva.

Assim, sob o império da paixdo a conduta da vi-
tima frente ao autor do fato lesivo perdia de vista a cul-

' Maria Helena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 8.

*Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 24.

> Maria Helena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 8.

*Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 23.

*Jorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 42
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pabilidade, interessando mais o castigo do ofensor para
satisfazer o espirito vingativo da vitima que a obtencao
da reparacio do dano sofrido®, o que era totalmente
contraproducente, pois gerava duplo dano, o da vitima
e o de seu ofensor. A “reparagao” do dano se resumia,
nas palavras de Washington de Barros Monteiro, a “re-
tribuicdo do mal pelo mal””.

No estdgio seguinte, o da composicao voluntaria,
a paixao humana se modera e o ofendido verifica que
podia deixar de se vingar e, por conseguinte, estabele-
cer as condigoes mediante as quais o deixaria. “Assim,
havia a possibilidade de um acordo entre o ofendido
e o ofensor, mediante o qual o primeiro aceitava uma
compensacao de valor pecuniario (compositio), em lu-
gar da vinganga. Mas no inicio dependia exclusivamen-
te do arbitrio do ofendido aceitar ou nao tal resgate,

bem como a fixacao do seu montante” &,

Logo, naquela época as composicoes ainda eram
puramente voluntérias, dependiam da verificacao do
fato de que seria mais conveniente entrar em acordo
com o autor da ofensa, o qual prestaria uma pena (pa-
gamento de certa quantia em dinheiro)’, ficando ainda
em aberto a possibilidade do ofendido se vingar.

Todavia, pouco a pouco, foi prevalecendo o en-
tendimento de que do delito nascia a obrigagao de
cumprir a divida legal da composicao, e que s6 no caso
de ndo satisfazer essa divida ¢ que o ofendido tinha o
direito de recorrer ao Taliao™.

Com a consolidacao das organizacoes politicas
e o fortalecimento da autoridade, viu-se a necessida-
de da institucionalizacao das composicoes, fazendo-as
obrigatorias para assegurar a tranqiiilidade publica. E o
periodo da composicao legal e do delito privado, onde
o Estado fixava para cada delito certa soma de dinheiro
que o ofendido deveria aceitar e o ofensor estava obri-
gado a pagar'’.

O passo seguinte se deu quando o Estado se tor-
nou bastante forte a ponto de suprimir a propria com-

¢ Ibid., p. 28.

7Washington de Barros MONTEIRO, Curso de direito civil, p. 385.
8 Thomas MARKY, Curso elementar de direito romano, p. 134.

¥ Maria Helena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 09.

Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 26.

"Jorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 28.

(€ € SUMARIO » D)

posi¢ao, como suprimiu a vinganca, procedendo por si
mesmo a repreensao'”.

Logicamente, essas transformagoes resultaram
de uma longa evolugao, nao se verificando de forma
instantanea e uniforme, observagao também feita por
Jean-Louis Gazzaniga: ‘I histoire de la responsabilité
est hesitante, faite d"avances et de retours en arriére,
avec d"étonnantes permanences, notamment celle de

la conception objective de la responsabilité” .

Entretanto, de lado as vicissitudes do processo,
tal desenvolvimento, que estd intimamente ligado ao
aperfeicoamento da propria civilizagao, pode ser mui-
to bem visualizado no tratamento dado pelos romanos
aos delitos.

Realmente, em Roma, destaca Bustamante, a evo-
lucdo passou da vinganca privada para a pena privada
de composi¢oes, primeiro voluntéaria e depois obriga-
toria, até chegar a época de Justiniano a distingao entre
as agcoes puramente penais e as agoes reipersecutorias
por danos e prejuizos'.

No estdgio mais primitivo 0os romanos viam o
devedor como uma coisa do credor, o qual podia mas-
sacrd-lo, encerrd-lo em prisdo doméstica e transforma-
lo em escravo'®, o que demonstrava justamente o livre
arbitrio, o exercicio da vinganc¢a. No entanto, “com a
Lex Poetelia Papiria (326 a.C.), que limitou a incidéncia
da responsabilidade civil ao patriménio do ofensor” '°,
foram suprimidos os castigos corporais aplicados até
entao.

De acordo com Bustamante, a Lei das Doze Ta-
buas, elaborada no ano 305, ja demonstrava a transicao
da composicao voluntdria para a composicao legal, nao
estando compelida a vitima a aceitar a composicao fi-
xada'”.

2 1bid., p.29.

Blean-Louis GAZZANIGA, Les métamorphoses historiques de la
responsabilité, p. 3.

"“Jorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 31.

" Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 25.

1®Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. In: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 500.

7Jorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 31.
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Neste ponto, vale destacar que a soma (poena),
que constituia a composicao na Lei das Doze Tabuas,
erauma pena privada'$, expressao que no direito roma-
no classico correspondia a forma de punicao dos deli-
tos, conceito derivado do ius civile, que se diferenciava
do crimen, ou seja, o ato contrario ao direito e punido
pelo Direito Penal®.

Posteriormente, durante as lutas entre patricios
e plebeus (287 A.C.), foi editado um plebiscito propos-
to pelo tribuno Aquilius, o qual objetivava reprimir os
damnum iniuria datum. E a Lei Aquilia, que instituia
contra o autor de certos danos uma a¢ao unica, na épo-

ca formularia e regida pelas regras da acao penal®.

Mais tarde, o alcance da Lei Aquilia foi ampliado
pelos pretores, mas os romanos nao formularam nunca

121

uma regra geral de responsabilidade civil*', como a que

encontramos no Codigo Civil brasileiro de 2002.

Na época de Justiniano foi feita a distingao entre
as agoes reipersecutorias, agoes penais propriamente
ditas e agoes mistas (penais e reipersecutorias)®.

Apesar disso, faltou ao direito romano a separa-
¢do nitida entre a punigao e o ressarcimento do dano,
eis que a conseqiiéncia juridica do delito era apenas a
sua punicdo, e esta punicdo servia também para satisfa-
zer o ofendido do dano que sofrera”.

Com o fim do Império Romano do Ocidente o
direito romano foi “reduzido a um direito consuetudi-
nario provinciano, o ‘direito romano vulgar’, que preva-
lecia na Itilia e no Sul da Franga”. E que a obra legisla-
tiva de Justiniano, o legado mais importante do direito
romano, ndo entrou em vigor no Ocidente, permane-
cendo desconhecida durante os primeiros séculos da
Idade Média, “devido ao total isolamento do Ocidente
e ao fracasso de Justiniano em reconquistar territorios

invadidos pelos germanicos” **.

8 Ihid, p. 31.

YJudith MARTINS-COSTA; Mariana Souza PARGENDLER, Us et
abus de la fonction punitive, p. 1153.

PJorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 33.

2 bid., p. 36.

2 Ibid,, p. 32.

»Thomas MARKY, Curso elementar de direito romano, p. 133.

#R. C. van CAENEGEM, Introduction historique au droit prive, p.
18/19.
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Nao existia na Franca, nas leis barbaras do perio-
do, um principio geral em matéria de responsabilidade
civil, tendo imperado durante muito tempo a compo-
sicao legalmente obrigatéria®, o que era um retrocesso
em comparacao ao estagio de desenvolvimento que ja
tinha sido alcancado anteriormente pelo direito roma-

no.

Mais adiante, nao obstante a influéncia dos ca-
nonistas, a base dos conceitos de delito e de indeniza-
¢do veio a ser constituida pelas nogoes recolhidas nas
fontes romanas de Justiniano, quando o Ocidente re-
descobriu o direito romano. A evolucao dos conceitos
juridicos nesse periodo teve conseqiiéncias em relagao
a Lei Aquilia, pois se passou a diferenciar a responsa-
bilidade civil da penal®, distincao esta que se deu na
Franga somente por volta do século XII%.

Desta feita, o que marcou a Idade Média foi “a es-
truturacao da idéia de dolo e culpa stricto sensu, seguida
de uma elaboragao da dogmatica da culpa, distinguiu-
se a responsabilidade civil da pena” 2.

Avancando no tempo, o movimento das Codifi-
cagoes européias, com inicio no século X VIII, produziu
conseqiiéncias da maior importancia para a responsa-

bilidade civil, contratual ou aquiliana.

Os trés principais codigos desse periodo foram o
prussiano, o austriaco e o francés, este ultimo de influ-
éncia marcante nos codigos posteriores, inclusive no

brasileiro®.

Os redatores do Codigo Civil francés, anota Bus-
tamante, seguiram o rio do antigo direito, estabele-
cendo definitivamente a distin¢ao entre pena (san¢ao
repressiva) e reparagao civil do dano (san¢do ressarci-
toria). Em tal codigo a obrigagao de responder é uma
sangao ressarcitoria e nao repressiva, consistindo na
reparacao do dano causado®.

*Jorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 47.

*Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 29.

“Jorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 47.

% Maria Helena DINIZ, Curso de direito civil brasileiro, p. 09.

¥Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 31.

PJorge Bustamante ALSINA, Teoria General de la Responsabilidad
Civil, p. 50/51.
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No mesmo sentido asseveram Judith Martins-
Costa e Mariana Souza Pargendler: “Le Code civil fran-
cais, modele paradigmatique de la codification moder-
ne, avait déja introduit la separation rigoureuse entre la
matiere civile et les types penaux; distinction que avait
déja commencé par le choix de créer différents docu-
ments législatifs pour chacune de ces disciplines” *!.

Por conseguinte, os principios cristalizados no
Cdédigo Napoleonico revolucionaram a concepgao
de responsabilidade civil, a qual, hodiernamente, nao
guarda, segundo Martinho Garcez Neto, vinculo com

o direito romano*.

Nao ha duvida que a progressiva exclusao de nor-
mas e principios de cardter repressivo do direito civil
resultou, assim, como um fato consolidado, que per-
maneceu inconteste durante um longo periodo, nao se
admitindo a utilizacio de penas no direito privado, as

quais estavam restritas ao direito penal.

Malgrado o firme posicionamento da doutrina e
jurisprudencia, em 1904, Louis Hugueney publicou o
seu ensaio intitulado L idee de peine privee en droit con-
temporain, procurando revisar o conceito da clausula
penal e de outros modelos do direito privado com um
enfoque dissociado da idéia de reparacao e conectado

a um cunho sancionatorio®.

Durante algum tempo a polémica ficou adorme-
cida, mas Boris Starck, em 1947, na Franca, ja profeti-
zava sua renascenca®, o que de fato ocorreu, pois nas
décadas que se seguiram varios autores se debrugaram
sobre o tema, sobretudo no campo das lesoes a interes-
ses coletivos e extrapatrimoniais, uma vez que os ins-
trumentos tradicionais da responsabilidade civil nao

estavam solucionando os novos problemas surgidos.

O renascimento das penas privadas nos
sistemas de tradicao romano-germanica

3udith MARTINS-COSTA; Mariana Souza PARGENDLER, Us et
abus de la fonction punitive. p 1156.

2Martinho GARCEZ NETO, Responsabilidade civil no direito
comparado, p. 37.

#Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 222.

*udith MARTINS-COSTA; Mariana Souza PARGENDLER, Us et
abus de la fonction punitive, p 1167.
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Considerando a evolugdo da responsabilidade ci-
vil nos sistemas de direito romano-germanico, que cul-
minou com a separacao entre a responsabilidade civil e
a penal, bem como entre a reparacao no ambito civil e
a punicdo no ambito penal, poderia parecer uma bar-
baridade qualquer medida tendente & adocao de penas
privadas na seara do direito civil, instituto que ja era
dado como sepultado por renomados juristas como
Von Jhering, para quem Thistoire de la peine privée est
I'histoire de sa décadence” *.

Entretanto, a verdadeira revolugao tecnoldgica
ocorrida na sociedade humana no século XX, o desen-
volvimento dos direitos da personalidade, dos direitos
coletivos, a recente preocupacao da civilistica com a
justica distributiva, bem como a tendéncia a despenali-
zacao de muitas condutas, entre elas a tutela da honra
e da reputacdo, estio a demonstrar a insuficiéncia das
solucoes oferecidas pelos meios ressarcitorios, neces-
sitando o ordenamento juridico ir além da reparagao
propriamente dita e investir em outros meios repres-
sivos, obviamente sem recorrer ao extremo do direito
penal®.

Na mesma linha, assevera Massimo Bianca que
a atualidade do tema das penas privadas “nasce da
exigéncia de pesquisar outros remédios de tutela pri-
vada externos daquele tradicional do ressarcimento
do dano, que constitui freqiientemente uma resposta
insuficiente diante dos varios eventos lesivos dos inte-
resses juridicamente relevantes” ¥.

Com isso, fica evidente que o escopo ressarcito-
rio nao é capaz de atuar sob o ponto de vista preven-
tivo-sancionatorio para desestimular condutas ilicitas,
pois é muito comodo para o potencial causador de um
dano ter o conhecimento de que o descumprimento
do dever de conduta (seja por um ato ilicito como por
um inadimplemento) ficard limitado ao montante dos
prejuizos causados, e nada mais®.

Alias, isso nao ¢ diferente no Brasil, eis que va-
rios entes privados praticam atos contrarios ao direito

5 Ibid,, p. 1149.

% Nelson ROSENVALD, Clausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relagées negociais, p. 224.

¥ Massimo Cesare BIANCA, Realta sociale ed effetivita della norma,
Vol. I, Tomo II, p. 805.

¥Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 223.
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e mesmo assim, nao obstante o pagamento de indeni-
zagdo, saem lucrando, como € o caso das empresas de
cartao de crédito, enviando cartoes a pessoas que nao
eram clientes, e as instituicoes bancdrias, ndo dando a
seguranca devida aos usudrios, haja vista que poucos
procuravam o Judicidrio e quando logravam éxito a in-
denizacio recebida é de valor reduzido.

Nesse contexto, assevera Nelson Rosenvald que
“A pena privada atua como uma resposta a essa lacuna
na teoria da responsabilidade civil. Em certos dominios
ela se faz necessaria, deferindo ao credor ou ao lesado
a percepcao de um montante superior ao dano efetivo.
Mais do que reparacao, cuida-se de um misto de pre-
vencio de atuagoes ilicitas e puni¢ao pela ofensa a um
dever ou obrigacao. Mais do que acautelar e sancionar,
ela reafirma a prevaléncia da pessoa e de sua especial
dignidade como referénciais do Estado Democratico
de Direito” *.

Outrossim, como ja fizemos alusao no inicio do
topico, soma-se aos novos desafios enfrentados pelo
direito civil a perspectiva atual do direito penal, que
somente atua como extrema ratio, ou seja, de forma
subsidiaria, somente quando a via administrativa e a
civel forem insuficientes, quando nao houver outro
remédio®.

Assim, haja vista o recuo do direito penal, abre-se
espaco para o direito civil, porém, tal campo nao pode
ser tratado de forma tradicional, mas sim conferindo
efeito dissuasivo ao direito civil, eis que era justamente
esse o efeito esperado pelo até entao tratamento dado
pelo direito penal.

Aqui estamos diante de um dos pontos favora-
veis a pena privada em relacao a justica criminal, que
de acordo com Suzane Carval, citada por Nelson Ro-
senvald, é justamente a nao existéncia do cardter es-
tigmatizante, nao marcando indelevelmente o ofensor
punido®.

E de se destacar ainda, na linha do exposto, que
muitos autores, como, por exemplo, Paulo Gallo, de-
fendem a aplicacao das penas privadas exatamente na-
queles casos em que a mera indenizacao nao resolve

¥Nelson ROSENVALD, Clausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacées negociais, p. 225.

 bid, p. 227.
“ bid, p. 228.
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o problema, o que evidencia a busca de remédios pre-
ventivo-sancionatorios, que objetivem desestimular
condutas ilicitas, senao vejamos as hipoteses elencadas
pelo autor: “1) nos casos de responsabilidade civil sem
dano perceptivel, ou seja, quando o comportamento
lesivo nao causa danos ao menos de natureza econo-
mica imediatamente perceptiveis ou quantificaveis; 2)
nas situacoes em que ha excesso de vantagens auferi-
das mediante o fato ilicito em relacao aos danos; 3) nas
situacoes em que a probabilidade de ser condenado em
concreto a reparar os danos € inferior em relacao a pro-
babilidade de causar danos, isto é, sempre que o dano
for muito difuso e apenas parte das vitimas agir em Jui-
z0; 4) nas hipoteses de lesoes menores, pelos chamados

crimes de bagatela” 2.

Destarte, tenho que a redescoberta da pena pri-
vada tem certa origem emocional, frente a angustiosa
constatacao da enorme quantidade de delitos que per-
maneciam sem puni¢ao, constituindo o poder punitivo
uma espécie de compensagao psicologica, evitando-se
que o privado substitua o Estado no exercicio da fun-
¢ao repressiva®,

Apesar de tudo, o tema esta longe de ser unani-
midade na doutrina e na jurisprudéncia, ja que muitos
defendem que os novos desafios surgidos podem ser
resolvidos sem a utilizacdo das penas privadas, muitas
vezes por meio até mesmo do uso de mecanismos do
direito administrativo, tendo inclusive Gustavo Tepe-
dino e Anderson Schreiber destacado que “juntamente
com as penas privadas, gravita em torno da dogmatica
tradicional uma série de outras alternativas para se am-
pliar a efetividade das normas juridicas, cuja aplicacao
pode se verificar mais apropriada e mais eficiente para

a solucao dos novos problemas” *.

Todavia, nao obstante o verdadeiro tumulto que
gira hodiernamente em torno do tema das penas pri-
vadas, preferimos ficar com as palavras de Francesco
Donato Busnelli, que enfatiza, em aprofundado estudo,
que a redescoberta das penas privadas, instituto que

“Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparagao
do dano moral, p. 140.

#Ugo MAJELLO. Pena privata e responsabilita civile. In: Francesco
D. BUSNELLY; Gianguido SCALFI (org.). Le pene private, p. 333.
#Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /iz: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor

Ricardo Lobo Torres, p. 523.
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se colocava em estado de letargia e era vitima de hos-
tilidade, hoje se converte em alternativa civil & tutela
penal, a fim de restituir a credibilidade a um sistema
que encontrava o seu fragil equilibrio em uma artificial

unido entre a intransigéncia penal e a tolerancia civil®.

Os punitive damages da common law

A common law se desenvolveu de forma diver-
sa do sistema da civil law, de maneira que também no
campo dos torts, que correspondem a responsabilidade
civil do sistema continental, isso ocorreu.

Dentro do modelo construido pelo direito inglés
medieval o autor de um dano era punido pela impo-
sicao de uma reparacao equivalente a um mdaltiplo do
valor do dano sofrido pela vitima, a qual tinha a sua dis-
posicdo uma acao civil*,

A primeira previsao de indenizagao mdltipla no
direito anglo-saxao foi o Statute of Councester, de 1278.
Entretanto, a doutrina dos exemplary damages somen-
te foi criada, conforme expoem Judith Martins-Costa e
Mariana Souza Pargendler, no século XVIII, como um
meio para justificar a atribuicdo de uma indenizagao
quando ndo havia dano tangivel, ou seja, nos casos de
danos extrapatrimoniais®.

Em 1760, ainda de acordo com as autoras acima
mencionadas, “algumas Cortes inglesas comecaram a
explicar as grandes somas concedidas pelos jaris nos
casos graves como a compensacao do autor pela rmen-
tal suffering, wounded dignity e injured feeling. Essa
indenizacao adicional por dano a pessoa era referida
como exemplary damages pelas Cortes, que justifica-
vam a condenacio afirmando que as indenizagoes ele-
vadas tinham nao somente o objetivo de compensar o
lesado pelo dano intangivel sofrido, mas também punir

o ofensor pela conduta ilicita” **.

Entretanto, na verdade, as funcoes compensato-
ria e punitiva foram confundidas pelas Cortes ingle-
sas e norte-americanas até a metade do século XIX,
quando “a funcdo originariamente compensatoria dos

®Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 225.

*Judith MARTINS-COSTA; Mariana Souza PARGENDLER, L/s et
abus de la fonction punitive, p. 1157.

¥ fbid, p. 1157/8.

bid., p. 1158.
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exemplary damages foi transferida aos actual damages,
e as Cortes foram levadas a falar de exemplary damages
exclusivamente em termos de punishment e deterren-
ce’®.

Assim, do breve escorco histérico apresentado
observamos que enquanto as penas privadas tinham
sido praticamente abolidas dos sistemas de tradigao
romano-germanica, os punuitive damages estavam em
pleno florescimento nos paises que adotavam o siste-
ma da common law.

Na atualidade os danos sio classificados na com-
mon law como nominal damages, compensatory dama-
ges e punitives damages, sendo os tltimos também cha-
mados, de acordo com o diciondrio norte-americano
Black's Law Dictionary, referido por Renata Chade
Cattini Maluf, de exemplary damages, vindictive da-
mages, punitory damages, presumptive damages, added
damages, aggravated damages, speculative damages,
imaginary damages, smart money e punies.

O ressarcimento e a compensagao dos prejuizos
cabem aos compensatory damages ou danos compen-
satorios, protestando o autor em acio de tort por alivio
financeiro (relief) e pedindo valores a titulo de com-
pensacdo®. No Brasil os compensatory damages corres-
pondem aos danos materiais e morais.

A sua finalidade, portanto, nas palavras de Rena-
ta Chade Cattini Maluf “¢ de compensar a vitima pelo
mal sofrido, restituindo-a ao estado anterior através
da compensacio com determinada soma de dinheiro
fixada de acordo com as peculiaridades do caso con-
creto” 2,

J& os nominal damages tém como objetivo a re-
paracdo simbolica de ofensas superficiais, reconhecen-
do-se a existéncia da tutela juridica com a fixagao de
uma resposta juridica simbélica. Essa categoria lembra
muito os casos em que os tribunais franceses conclui-
ram acoes fundadas em dano moral com a condenacao

753

simbdlica de “um franco’

 Ibid, p. 1158/9.

% Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparacdo
do dano moral, p. 126.

°! Arnaldo Sampaio de Morais GODOY, Direito nos Estados Unidos,
p. 164.

»Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparagdo
do dano moral, p. 126.

3 [bid., p.126 € 135.
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Por outro lado, os punitive damages correspon-
dem a “indenizacao de carater exemplar ou punitivo,
estabelecida como resposta juridica ao comportamen-
to do ofensor e como mecanismo de defesa de interes-
ses socialmente relevantes. E geralmente fixada em ca-
sos extremos, envolvendo dolo e culpa grave por parte
do ofensor, constituindo-se em valor muito superior ao

estipulado a titulo de danos materiais e morais” **.

Na mesma linha, assevera Anderson Schreiber
que os punitive damages tém como finalidade a puni-
¢ao do ofensor através de uma indenizacao adicional
assegurada a vitima, nao se tratando simplesmente de
compensagao dos danos sofridos™.

De tal arte, fica claro que os torts promovem in-
denizagdes compensatorias e punitivas, consistindo as
ultimas justamente na peculiaridade da common law,
ou seja, ‘nellammettere che per determinati atti illeciti
lammontare della condanna non debba essere com-
misurata all'entita dei danni, ma alla gravita della colpa

56

(punitive damages)

Ocorre que, interessados pelos punitive dama-
ges, que nao tinham correspondente nos paises da civi/
law, comegaram os operadores do direito de origem
romano-germanica a voltar os olhos para os Estados
Unidos, onde a responsabilidade civil punitiva, dentro
da common law, é mais desenvolvida, tanto que o valor
condenatorio a ela correspondente independe da inde-
nizagao pelos prejuizos que tenham sido constatados,
uma vez que seu propésito ¢ o de punir o agente™.

Todavia, o estudo da common law, especialemen-
te do Direito norte-americano, revelou a existéncia de
vérios exemplos de abusos no ambito dos denomina-
dos punitive damages, valendo destacar, entre eles, o
caso da Sra. Stella Liebck, que foi inclusive divulgado
na imprensa internacional. “Essa idosa senhora, de 79
anos de idade, comprou um café no drive-through de
uma lanchonete McDonald’s. Ao dar partida no seu
carro derramou o liquido em si mesma, vindo a sofrer
queimaduras. O McDonald’s recusou-se a indeniza-la

% Ibid., p. 127.

% Anderson SCHREIBER, Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluicao dos danos, 199.
*Paulo TESAURO; Giorgio RECCHIA, Origini ed evoluzione del

modello dei “Torts”, p. 152.
> Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparagdo
do dano moral, p. 128.
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espontaneamente. Na Justica, um Jari do Tribunal de
Albuquerque, no Estado do Novo México, condenou a
empresa a pagar cerca de U$3 milhoes por danos (mo-
rais) punitivos, quantia esta posteriormente reduzida a
U$540 mil em virtude de a vitima ter contribuido com
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sua conduta para o acidente’

Ora, 0 exemplo acima mencionado nao se trata
de caso isolado, de maneira que muitos Estados ameri-
canos, em razao das severas criticas e continuadas res-
tri¢oes, tem procurado aperfeicoar o sistema. Nessa li-
nha, na California os punitives damages foram restritos
a0s casos em que ha inequivoca demonstragao dolosa
ou maliciosa do ofensor, o que estd se tornando uma
tendéncia, informando Anderson Schreiber que “onze
Estados americanos ja editaram leis limitando expres-
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samente a incidéncia das indenizagoes punitivas’

Além disso, a propria Suprema Corte dos Esta-
dos Unidos tem procurado fixar certos parametros vi-
sando reduzir a chamada “industria das indenizacoes
milionarias”, decidindo inclusive instruir as outras Cor-
tes a considerar trés diretivas na fixacao dos punitive
damages, a saber: 1) o grau de reprovacao da conduta
do acusado; 2) a disparidade entre o prejuizo efetivo ou
potencial sofrido pelo autor e os punitive damages; e 3)
a diferenca entre os punitive damages concedidos pelo
jari e as multas civis autorizadas ou impostas em casos

semelhantes®.

No entanto, o problema da fixacao de valores
exacerbados deriva também do julgamento pelo jari
popular®!, que tradicionalmente no sistema juridico
norte-americano tem grande importancia.

Atenta a isso, Suzanne Carval, citada por Renata
Chade Cattini Maluf, aduz que “sdo necessarias refor-
mas processuais que visem reduzir o poder quase-dis-
criciondrio que os juris populares dispdoem em matéria
de célculo das indenizagoes punitivas” 2.

*José Jairo GOMES, Responsabilidade Civil e Eticidade, p. 296.

% Anderson SCHREIBER, Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluicao dos danos,
203/204.

Tudith MARTINS-COSTA; Mariana Souza PARGENDLER, Us et
abus de la fonction punitive, p. 1162.

1 Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparagdo
do dano moral, p. 128.

% bid, p. 130.
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Alids, nao se pode deixar de ressaltar que o “fato
de ser crescentemente aceita a idéia de pena privada no
direito europeu contemporaneo nao significa que seja
pacifica sua adogao nos moldes da common law. Muito
pelo contrario. Mesmo na Franca e na Itlia, onde sao
mais expressivas as produgoes cientificas nesse senti-
do, ha resisténcia em receber a instituicao” ®.

Portanto, entendemos que antes de qualquer
movimento no sentido da adocdo ou nio dos puniti-
ve damages nos paises de tradicio romano-germanica,
o que somente se dard, pelo menos no Brasil, através
da via legislativa, necessaria se faz a pesquisa das van-
tagens e desvantagens do sistema, para que se procure
aperfeicod-lo em caso de eventual adogao, descartan-
do-se os problemas dele decorrentes, particularmente
a questao das indenizagoes miliondrias.

A auséncia de consenso em relagio ao
conceito de penas privadas

A nocao exata das penas privadas ¢ um tema
bastante controvertido nos paises de direito de tradi-
¢ao romano-germanica, de maneira que para que de-
terminadas figuras sejam consideradas ou ndo penas
privadas tudo dependerd da amplitude que se da ao
conceito.

Da leitura de textos produzidos sobre o assun-
to pode-se verificar que ha uma extrema diversidade
entre as figuras incluidas no rol das penas privadas, ou
seja, figuras que sdo classificadas como penas privadas
por determinados autores sao excluidas desse rol por
outros autores, nao se tratando, portanto, de assunto
pacifico na doutrina.

Atentos a questao, Tepedino e Schreiber desta-
cam que “Por vezes, procura-se restringir a nogao de
penas privadas as sancoes dirigidas a tutela de um in-
teresse privado. Em outros casos, a terminologia com-
preende todas as san¢oes cujos efeitos se verifiquem
no ambito do direito privado — ainda, portanto, que
tenham como finalidade tutelar um interesse publi-
co. A dificuldade de identificar a natureza do interes-
se tutelado, em um direito privado caracterizado pela
intervencao estatal e pela sua interpenetracio com o
direito publico, acaba por privilegiar as defini¢oes vol-

% Ibid, p. 142/143.
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tadas ndo ja para o objetivo da tutela, mas para a fonte
das san¢oes. Assim, sustenta-se que penas privadas sao
aquelas criadas por um sujeito de direito privado, pela
autonomia privada, o que excluiria o vasto leque de
sang¢oes de origem imediatamente legislativa, reduzin-
do sensivelmente o campo do instituto. A meio cami-
nho, tem-se proposto considerar como penas privadas
nao apenas as san¢oes criadas pela autonomia privada,
mas também aquelas deixadas a sua iniciativa, ainda

que tenham fonte legislativa ou judicial” ®*.

Diante da falta de um tratamento sistematico da
matéria, da multiplicidade das figuras inseridas sob a
expressao penas privadas e da diversidade de estrutu-
ras e fungoes apresentadas pelas mesmas, os autores
acima referidos chegam até mesmo a suspeitar da sua
utilidade®.

Entretanto, Grazia Baratella, citada por Nelson
Rosenvald, explica que “esta diversidade de elementos
nao mina a autonoma relevancia da categoria, pois o
género das sancoes civis comunga um mesmo denomi-
nador: a tutela do credor/ofendido através da punicao
do devedor/ofensor, pela iniciativa e em beneficio dos
primeiros” ®.

Assim sendo, “em comum a todas as medidas ha
o traco punitivo a um comportamento grave de par-
ticulares, que ¢é realizado pelo direito privado com a
finalidade de conceder um beneficio a outros particu-
lares, mesmo quando a pena privada nao for fruto de
um ato de autonomia, mas de uma decisao judicial. Ha
um proposito punitivo pela via de atuacao do direito

privado” .

Logo, apesar da dificuldade quanto a nocao exata
da pena privada, o certo é que a coer¢io e a punicao
sao as suas duas faces. A primeira, ex ante, é perseguida
por uma persuasao e um desestimulo a pratica do ilici-
to e a segunda, a posteriori, situa-se na condenagao do

#Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. In: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 515.

% Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. In: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 522.

Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 245/246.

 Ibid., p. 227.
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devedor por meio de uma prestagao de que nao guarda
relacio economica com um equivalente ao dano que o
descumprimento produziu ou com o mero retorno ao
estado anterior®.

Dai que na classificacado proposta por Paolo
Gallo, “a pena privada em sentido estrito seria subdi-
vida em pena privada negocial, legislativa e judicial. A
pena negocial conduziria a autonomia privada das par-
tes, como a clausula penal, penas testamentarias e san-
coes disciplinares previstas em estatutos de pessoas ju-
ridicas privadas; a pena legislativa poderia ser ilustrada
nas san¢oes ambientais e na violagao de regulamentos
condominiais; a pena judicial é a cominada pelo ma-
gistrado independentemente de um ato de autonomia
privada ou uma disposicao legislativa. Prepondera aqui
a fixacao dos danos extrapatrimoniais punitivos ou das

astreintes’ .

Ora, da analise da classificagao supra-referida,
fica facil constatar que sao multiplas as normas em que
se reconhece um cardter adicional ao ressarcitério, de
maneira que o modelo das penas privadas nao se trata
de algo singelo, mas de uma constelacio de medidas
diversas provenientes de fontes diferentes, o que, nao
coloca em cheque o instituto, visto que em comum
existe o trago punitivo a um comportamento grave de
particulares.

Neste ponto vale a transcri¢ao dos ensinamentos
de Paolo Cendon, para quem: “Il nocciolo essenziale,
ad ogni modo, mi sembra debba essere uma ricerca
del punto di equilibrio — che puo essere pit utile — fra
cifra generale e singole fattispecie afflittive. E credo
allora che l'approdo pit rispettoso della complessita
attuale delliistituto, e della sua stessa storia, consista
proprio nel concepire il territorio della pena priva-
ta non gia come um regno assoluto, bensi come una
confederazione di sottoinsiemi distinti; l'accerttazione,
insomma, della pacifica coesistenza fra i vari gruppi di
materiali che & possibile individuare, particolarmente,
nellambito contrattuale, oppure in quello societario, o
ancora nel diritto del lavoro, o invece nel campo della
responsabilita civile, e via di seguito: senza la pretesa
di assegnare lo scettro a un settore piuttosto che a un
altro, e senza, al tempo stesso, lillusione di riuscire a

% Ibid, p. 248.

“Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 227.
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fondere tutti i frammenti che si incontrano entro uno

stampo unitario e ben preciso™".

Alids, no ordenamento juridico brasileiro, a
exemplo do que ocorre em outros paises de tradicao
romano-germanica, as chamadas penas privadas tam-

bém nao encontram tratamento sistematico’.

Ademais, intimamente ligada a propria nogao de
pena privada esta o fato de que varios autores, como
Suzanne Carval, a maior divulgadora da pena privada
na atualidade, nao se conformam com um ponto de
aplicacao tao restrito como o dolo, bem como nio
concordam, por outro lado, com a aplica¢do da pena
privada para as hipoteses de faltas simples, sob pena de
perder sua eficacia™.

J& Paolo Gallo, na Italia, mencionado por Renata
Chade Cattini Maluf, entende nio ser conveniente re-
correr as penas privadas na presenca da culpa, mas ape-
nas nos casos de dolo, porque “a cominacao de sangoes
penais conduziria a uma excessiva elevacido dos niveis
das medidas preventivas, com conseqiente excessiva
prevencao e aumento do custo social global, sem con-
tar com o efeito translativo de riqueza em favor do su-

jeito lesado” 7.

Diversamente, mas ainda na Italia, afirma Paolo
Cendon que “gia nel nostro attuale ordinamento, e in
ogni caso come linea di tendenza, una misura quale
la pena privata risulta pienamente ammissibile e gius-
tificata soltanto in presenza di una condotta dolosa o
gravemente colposa dell'autore: o comunque, volendo
assumere il punto di vista del legislatore, soltanto di-
nanzi a quei comportamenti che l'esperienza insegna
essere normalmente inscindibili, nel momento in cui
sono posti in essere, dall'intenzione o dalla coscienza
del danno™.

Paolo  CENDON, Responsabilita civile e pena privata. In:
BUSNELLI, Francesco D.; SCALFI, Gianguido (org.). Le pene
private, p. 294/295.

"I Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. In: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 500.

”?Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparagao
do dano moral, p. 167.

bid., p. 168.

“Paolo CENDON, Responsabilita civile e pena privata. In:
BUSNELLI, Francesco D.; SCALFI, Gianguido (org.). Le pene
private, p. 296.
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Com isso, mais uma vez estamos diante de um
conflito doutrinario, o qual diz respeito justamente a
um ponto fundamental das penas privadas, ou seja, sa-
ber se sua aplicacao decorre apenas de condutas dolo-
sas ou se também ¢ possivel sua aplicacdo em condutas
culposas.

Outrossim, dentro do conceito, mister se faz sa-
ber se a pena privada deve ser revertida a pessoa que
sofreu a lesao, ou se pode ser revertida também a outro
ente, eis que existem autores que defendem o recebi-
mento da pena privada por entes filantropicos, diver-
sos da pessoa que sofreu o dano, justamente para que
assim se evite qualquer alegacao relacionada ao enri-

quecimento sem causa.

Diante de todo o exposto, o que procuramos
no presente topico nao foi apresentar um conceito de
penas privadas, mas ressaltar que a multiplicidade de
figuras abarcadas pelos varios conceitos existentes nao
¢ razao, por si so, para que se sepultem novamente as
penas privadas. No entanto, alguns pontos precisam
ser ajustados pela doutrina, pela jurisprudéncia e até
mesmo pelo proprio legislador, para que o terreno das
penas privadas se torne mais solido e possa ser utiliza-
do da forma mais proveitosa possivel para a sociedade.

Algumas penas privadas presentes no
ordenamento juridico brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro encontra-
mos normas legais que instituem reparagoes civis que
correspondem a penas privadas, as quais sdo impostas
a causadores de dano, porém sem rela¢do necessaria

com a extensao do prejuizo causado.

Vamos tratar no presente topico de algumas des-
sas penas privadas existentes no ordenamento juridico
brasileiro, sem a pretensao de exauri-las, mesmo por-
que, como vimos, o conceito de penas privadas é vaci-
lante, de maneira que ha muita controvérsia na classifi-
cacdo de muitas figuras juridicas como penas privadas,

mas trazemos aqui as mais visitadas pela doutrina.
a) Cobranca indevida de divida.

Os arts. 939 e 940 do Codigo Civil cuidam das
sanc¢oes impostas aos credores que demandarem judi-
cialmente os seus devedores antes de vencida a divida
ou quando ela ja houver sido paga.

(€ € SUMARIO » D)

No caso do art. 939 estabelece o Codigo que o
credor ficara obrigado a esperar o tempo que faltava
para o vencimento, a descontar os juros corresponden-
tes, embora estipulados, e a pagar as custas em dobro.

J& no caso do art. 940 destaca-se a pretensao do
devedor de haver o dobro do que lhe foi cobrado.

Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber lem-
bram que “entre os exemplos usuais de normas de di-
reito privado com cardter punitivo estdo as que sancio-
nam a cobranca indevida de divida””.

Na mesma linha, assevera Carlos Roberto Gon-
calves que “pode ser lembrada como exce¢do ao prin-
cipio de que nenhuma indenizagao sera devida se nao
tiver ocorrido prejuizo a regra do art. 940 do Codigo
Civil, que obriga a pagar em dobro ao devedor quem
demanda divida ja paga, como uma espécie de pena
privada pelo comportamento ilicito do credor, mesmo
sem prova de prejuizo” 7,

Deve-se observar, ainda, que o préprio art. 941
do Codigo Civil, corretamente por sinal, usando aqui
as palavras de Nelson Rosenvald, refere-se as aludidas
san¢oes como “penas” .

Outrossim, alinha-se as penas privadas previstas
nosarts. 939 e 940 do Codigo Civil aquela constante do
art. 42 do Caodigo de Defesa do Consumidor, disposi-
tivo que preceitua que o consumidor que for cobrado
por quantia indevida tem o direito de exigir, além da
repeticao do indébito, um valor igual “ao dobro” do que
pagou em excesso’.

Todavia, apesar de estarmos diante de uma das
figuras em que a doutrina ¢ mais unissona no sentido
de se tratar de uma pena privada, mesmo assim a maté-
ria ndo estd isenta de controvérsias, de forma que nao
podemos deixar de trazer os questionamentos postos
por Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber: “Embora
normas assim possam ser, objetivamente, classificadas
como hipoteses de pena privada, seu efetivo intui-

7> Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /rz: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 503.

¢ Carlos Roberto GONCALVES, Direito civil: direito das obrigagées:
parte especial, volume 6, tomo 11, p. 18.

77Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 231.

™ [bid., p. 233.
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to punitivo é contestavel, uma vez que, encontrando
origem em um contexto averso a reparacao do dano
extrapatrimonial, podem ser consideradas, igualmente,
reminiscéncias de um meio alternativo para o ressar-
cimento de prejuizo entdo juridicamente irreparavel,
a configurar, de maneira obliqua, uma espécie de pré-
liquidacao de danos morais. Tais normas possuem, em
sintese, uma estrutura de pena privada, mas sua fungao

nao necessariamente deve ser considerada punitiva””.

b) Multas em condominio edilicio.

Ao tratar do condominio edilicio, 0 novo Codigo
Civil prevé que a violacao dos deveres arrolados no art.
1.336, T a1V, gera o dever de pagar multa estipulada no
ato constitutivo, ou convencao de condominio, a qual
nao poderd ser superior a cinco vezes ao valor da taxa
condominial mensal, independentemente das perdas e
danos que se apurarem (arts. 1.336 e 1.337).

Trata-se de hipotese comumente inserida pela
doutrina no rol das penas privadas.

Aduz Nelson Rosenvald que “o legislador nao uti-
lizou o vocébulo ‘pena’, mas a natureza de sangao civil
¢ evidente, pois a multa é devida independentemente

das perdas e danos que se apurarem” *.

Igualmente, asseveram Gustavo Tepedino e An-
derson Schreiber que “a imposi¢ao ao condomino de
multas correspondentes até ao quintuplo ou décuplo
do valor de sua contribuicao para as despesas condo-
miniais ja seria suficiente para evidenciar a desvincu-
lacdo com qualquer prejuizo eventualmente causado
ao condominio. O legislador foi, todavia, ainda mais
explicito, acrescentando que a sancio se aplica ‘inde-

pendentemente das perdas e danos que se apurem™ 8!,

Ademais, a norma que prevé que “nao havendo
disposi¢ao expressa, caberd a assembléia geral, por dois
tercos no minimo dos condominos restantes, deliberar
sobre a cobranga de multa” é aplaudida por aqueles que,
como Paolo Gallo, admitem que a autonomia privada

7 Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /1z: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 505.

% Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relagoes negociais, p. 231.

81 Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /1z: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estucdos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 507/508.
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das partes possa conduzir a um poder punitivo. Porém,
¢ certo que apesar do legislador nao ter previsto a inter-
feréncia do Judiciario na imposicao dessas multas pela
autonomia privada, tal fato resta evidente do controle
conferido a tal poder no que toca a legalidade e consti-
tucionalidade dos atos juridicos, particularmente para
se coibir qualquer tipo de abuso por parte da maioria.

¢) Penas de conteiido ndo pecunidrio. Indignidade
para suceder, revogacdo de doagdo, e exclusdo de asso-
ciado.

No rol das penas privadas, costuma-se ainda in-
serir, com alguma divergéncia na doutrina, uma série
de san¢oes de conteudo nao pecunidrio, entre elas po-
demos destacar a revogagao de doagao por ingratidao
do donatario, prevista no art. 557 do Codigo Civil, a
exclusao da sucessao hereditaria por indignidade do
herdeiro, contemplada no art. 1.814 do Codigo Civil e
a exclusao do integrante de associacao, disciplinada no
art. 57 do Codigo Civil*™.

Nelson Rosenvald considera a exclusdo dos su-
cessores por indignidade e deserdagao, nos casos em
que atentam contra a vida, honra e liberdade do de
cujus ou de outros familiares proximos, como uma
pena privada e ainda nao admite que seus efeitos pas-
sem da pessoa do indigno ou deserdado®.

Da mesma forma, expoe Maria Helena Diniz que
“aindignidade vem a ser uma pena civil que priva do di-
reito a heranca nao sé o herdeiro, bem como o legatario
que cometeu atos criminosos, ofensivos oureprovaveis,
taxativamente enumerados em lei, contra a vida, honra
e liberdade do de cujus (RT, 532:200, 231:222, 164:707,
126:692 e 145:693), ou de seus familiares” .

A revogacao da doacao por ingratidao do donaté-
rio é outra hipdtese de pena privada de cardter negocial
admitida pela doutrina, a qual tem fundamento ético
semelhante ao da exclusio dos sucessores por indigni-
dade e deserdacao (art. 555, CC).

Todavia, como sabemos que indignidade para
suceder e revogacao de doagao também nao sao pon-

8 Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /n2: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 508/509.

Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 232.

8 Maria Helena DINIZ, Cédigo Civil anotado, p. 1.483.
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to pacifico na doutrina, trazemos para reflexdo, o que
torna o tema ainda mais apaixonante, a argumentagao
de Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber: “Embora
todos estes casos sejam, habitualmente, inseridos sob a
categoria das penas privadas, e possuam em comum o
fato de se referirem a prestagcoes nao pecunidrias, um
exame mais detido revela peculiaridades em cada uma
das regras indicadas. Parece evidente, por exemplo,
que, enquanto a norma relativa a revogacao de doagao
destina-se & protecao exclusiva do doador, a exclusao
de sucessao vem posta em defesa ndo apenas do de
cujus, mas também dos demais sucessores, sendo as-
segurada sua legitimidade de agir. Em ambos os casos,
entretanto, ndo se mostra incontestavel que o objeti-
vo do legislador tenha sido o de impor ao donatario,
a0 herdeiro ou ao legatario uma penalidade adicional
aquela que o ordenamento ja lhe reserva, por meio do
direito penal. Ao contrario, parece razoavel admitir
que tenha apenas desejado evitar uma situacao de ine-
quidade, (i) que ocorreria, no caso do doador, se este
fosse irreversivelmente vinculado a uma liberalidade
praticada com base em uma situagdo fatica que sofrera
sensivel alteracao; e (ii) que viria a ocorrer também no
caso da heranca, sendo o patrimonio do de cujus des-
tinado em parte a quem tenha atentado contra a sua
personalidade, ou a quem tenha procurado interferir

sobre a sua ultima vontade” #.

J& no que atine as associacoes, de acordo com
Massimo Bianca, “la pena privata sembra trovare la sua
appropriata collocazione e la sua legittimazione” *. No
entanto, para Tepedino e Schreiber, no caso de exclu-
sao de associacio, “o carater punitivo é ainda menos
evidente, seja porque nao h tipificagao da conduta do
associado a ser excluido, seja porque dificilmente se
pode assumir que a integracdo de um individuo a um

grupo associativo outorgue ao poder majoritario qual-

quer prerrogativa punitiva” ¥,

% Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /in: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 510.

8 Massimo Cesare BIANCA, Realta sociale ed effetivita della norma,
Vol. 11, Tomo 11, p. 808.

¥ Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. In: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estucdos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 510.
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Portanto, fica evidente que no caso das penas de
contetdo ndo pecunidrio a discussao acerca da qualifi-
cacdo como pena privada esta longe de ser encerrada,
o que se deve em muito pelo fato dos fins perseguidos
parecerem diversos entre si, apresentarem requisitos
distintos para sua aplicacao® e ainda pela fluidez do
conceito de penas privadas.

d) Astreintes.

As astreintes estao previstas nos arts. 644 e 645 do
Codigo de Processo Civil e sao consideradas por mui-
tos doutrinadores como penas privadas judiciais, pois
se revertem em favor de titulares de obrigacoes de dar,
fazer ou ndo fazer, sendo acrescidas a verba indenizato-
ria decorrente do ilicito contratual ou aquiliano®.

Logicamente, a admissao das astreintes como
pena privada depende da aceitacdo de que elas pos-
sam ter fonte judicial, o que, mais uma vez, esta ligado
a propria nogao das penas privadas e esta longe de ser
um tema incontroverso, bastando aqui, para ilustrar o
debate existente, as palavras de Massimo Bianca: “deve
dubitarsi che un istituto del tipo delle astraintes sia da
considerare come una pena privata. Non puo parlarsi, ¢
vero, di sanzione penale, e del resto la sanzione penale
offrirebbe uma soluzione eccessiva. Siamo comunque
al di fuori della pena privara trattandosi di una sanzio-
ne, di aplicazione giudiziale, che colpisce l'inosservanza
dell'ordine di un‘autorita pubblica™.

Além disso, aqueles que procuram excluir as as-
treintes das penas privadas também alegam a auséncia
de cardter punitivo, sendo que para tanto se apdiam na
jurisprudéncia vacilante dos tribunais patrios.

De fato, ao analisar a questao da limitacdo do
valor das astreintes, o que foi omitido pela legislagao,
nossos tribunais ora aplicam analogicamente o dispos-
to no art. 412 do Codigo Civil, ora afastam a aplicagao
de tal artigo.

Com isso, ao admitirem os tribunais a analogia,
afirmam Tepedino e Schreiber que as astreintes dis-

8 Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. In: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 510.

% Nelson ROSENVALD, Cldausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relagoes negociais, p. 233.

% Massimo Cesare BIANCA, Realta sociale ed effetivita della norma,
Vol.II, Tomo II, p. 807.
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tanciam-se de uma pena propriamente dita, uma vez
que nao tém aplicacdo na hipotese de ser a prestagao
impraticavel, o que mais as aproximaria de outras fi-
guras coercitivas, como a prisao civil por alimentos”.
E arrematam os autores: “A indefini¢ao jurisprudencial
revela, na verdade, um problema subjacente e anterior
a discussao dos limites aplicaveis as astreintes: o da sua
propria fungao. A doutrina é unanime em negar-lhes
proposito compensatorio, mas dai ndo deriva, necessa-
riamente, uma auténtica fungao punitiva. O papel das
astreintes é primordialmente o de coercao do devedor

ao cumprimento da prestacao” .

Apesar de tudo, a nosso ver, a utilizagao da limi-
tacdo do valor das astreintes como forma de negar sua
fungao punitiva esta fundada em terreno pantanoso, ja
que na verdade, antes de tudo, devemos nos indagar se
estariam corretos os tribunais ao limitarem o valor das

astreintes.
e) Clausula penal.

A natureza punitiva da clausula penal apresenta-
se, desde sempre, controversa, relutando a doutrina em
qualificd-la como uma espécie de pena privada.

Ao longo de sua evolugao, no direito comparado
e no Brasil, constata-se a prevaléncia de um modelo de
natureza hibrida, no qual ela assume um perfil unitario
e bifuncional, como um misto de sancao e indenizacao,
capaz de, simultaneamente, antecipar a liquidagao dos
danos e compelir o devedor a adimplir®.

Entretanto, a doutrina percebeu que um tni-
co modelo juridico ndo pode ao mesmo tempo atuar
como indenizagdo e sancdo, eis que “cogitar de uma
‘indenizacao sancionatéria’ é uma impossibilidade 16-
gica, uma contradi¢ao em termos. Ou a clausula penal
sera uma san¢ao compulsoria ou funcionara como pré-

estimativa convencional de danos” **.

Com isso, a doutrina mais recente propoe uma
nova tipologia para a clausula penal, a qual deve dis-
tinguir, com precisio, “as cliusulas de fungao punitiva

I Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /n: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estucdos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p.517/518.

% fbid, p. 517.

“Nelson ROSENVALD, Clausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 80.

% Ibid, p. 99.
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ou sancionatoria daquelas de liquidacio antecipada do
dano, destinadas a pré-fixar o montante da indeniza-
cao” .

Como resultado da nova tipologia proposta, Nel-
son Rosenvald divide a clausula penal em sentido am-
plo em trés espécies: a) clausula penal stricto sensu; b)
clausula de fixacao antecipada de indenizacao; ¢) clau-
sula puramente compulsoria®.

Em seguida, o autor acima citado assevera que
“a inser¢do da clausula penal entre as espécies de pena
privada certamente se localiza naquelas que definimos
como cldusula penal stricto sensu, ou clausula penal
puramente compulsoria. Esse raciocinio ¢ alimentado
por constatacoes préticas: o fato de a pena ser devida
independentemente da existéncia de qualquer dano ao
credor, sendo suficiente a inexecugao da obrigacao; a
possibilidade de fixacdo do montante da pena para um
valor superior aos danos previsiveis, o direito potestati-
vo de o credor de abandonar a pena e exigir a indeniza-
cao e, finalmente, o fato de o poder judicial de reducao
da pena excessiva so atuar em casos extremos, sempre
levando em consideracao a finalidade do credor ao es-
tipular o quantum”?’.

Na mesma linha, entendendo que a clausula pe-
nal é uma pena privada, Mazeuad, citado por Rosen-
vald, apresenta quatro fundamentos: “1) exerce o papel
de garantia de execucgao da obrigagio principal; 2) o
seu montante ¢ fixado sem qualquer relagao de equiva-
léncia com o prejuizo previsivel; 3) ha uma funcio re-
pressiva prioritaria, pois o objetivo de puni¢ao do autor
da inexecugao prevalece sobre a indenizacdo da vitima
do prejuizo; 4) o fundamento da condenagdo é a culpa

do devedor” %,

Apresentamos, até 0 momento, argumentos em
prol da consideragao da cldusula penal, com excecao
daquela de fixacdo antecipada de indenizagao, como
pena privada, porém, novamente, nao poderiamos
deixar de apresentar as observacoes de Tepedino e
Schreiber: “Evidentemente, a designacao de pena pri-

% Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /rz: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 513.

% Nelson ROSENVALD, Clausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacées negociais, p. 120.

7 [bid., p. 242/243.
% [bid, p. 242.
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vada poderia aplicar-se apenas a estas clausulas penais
de cardter sancionatorio, ndo ja a toda a gama de dispo-
sicoes contratuais que pretende a liquidagdo antecipa-
da das perdas e danos. A primeira dificuldade, todavia,
sob a otica de uma teoria geral das penas privadas, se-
ria, assim, a distingdo entre estas duas espécies de clau-
sula penal, distincdo que nao ¢ facilmente verificavel
na pratica contratual. A tarefa posterior consistird em
verificar se tais clausulas penais sancionatorias englo-
bariam toda a atuagao punitiva da autonomia privada
em matéria contratual, ou se seria possivel admitir ou-
tras expressoes convencionais de carater sancionaté-
rio, como as chamadas arras penitenciais. Por fim, seria
necessario coligar, a0 menos sob o aspecto funcional,
tais penas privadas convencionais a todas aquelas ou-
tras hipdteses, ja mencionadas, de fonte imediatamen-
te legislativa. E aqui a tarefa se configura especialmen-
te tormentosa, porque, como ja se registrou, ‘além de
uma genérica alusao a uma fungao sancionatoria, bem
pouco tém em comum a cldusula penal e a indignidade

para suceder” .

Todavia, considerando o trecho supracitado,
entendemos que a dificuldade na distin¢do das espé-
cies de clausula penal ndo justifica a sua nao aceitacao
como pena privada, bem como verificamos, mais uma
vez, o retorno ao problema do conceito de pena priva-
da, pois os autores, em adotando um conceito muito
estreito, certamente terdo dificuldade em enquadrar

nele figuras um tanto quanto diversas.
1) Outras hipoteses de penas privadas.

Outras hipoteses de penas privadas que pode-
riam ser aqui elencadas sao o art. 608 do Codigo Civil,
que trata da interferéncia ilicita de terceiros sobre a
prestacao de servicos, o instituto da sonegacao de bens,
previsto nos arts. 1.992 e seguintes do Codigo Civil e,
ainda, a pena prevista no art. 475, letra “j", do Codigo de
Processo Civil, que nao se confunde com as astreintes

(cuja fixacao é judicial) '*°.

% Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /n: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estucos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 514.

10 Nelson ROSENVALD, Clausula Penal — A redescoberta da pena
privada nas relacoes negociais, p. 233.
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As penas privadas e a responsabilidade civil

No Brasil, assim como em diversos ordenamen-
tos juridicos ocidentais, os punitive damages norte-
americanos tém gerado enorme fascinio, uma vez que
a mera reparagao do dano nao estava mais atendendo,
em todos os casos, os anseios da sociedade.

Com isso, chegou-se a tentar “uma importagdo
acritica do modelo do common law, que somente agora
vem, pouco a pouco, reconhecido como inaplicével, ao
menos em seus contornos originais, ao ordenamento
juridico brasileiro, de tradigao romano-germanica” '°'.

Nao obstante, a impossibilidade da aplicacao do
modelo da common law, paralelamente surgiram estu-
dos sustentando a mudanga do papel da responsabili-
dade civil no Brasil, a0 menos em parte de seu campo
de abrangéncia, especialmente nos danos extrapatri-
moniais, a qual adquiriria, “no todo ou em parte, funcao
punitiva ou sancionatoria, em desfavor da tradicional

fun¢ao exclusivamente compensatoria” '

Nesse sentido, Anderson Schreiber aduz que di-
versos autores sustentam que “a indenizagao do dano
moral tem um inequivoco sabor de pena, de represalia
pelo mal injusto’. Fala-se, no mesmo sentido, em fun-
cao pedagogica, dissuasiva ou de desestimulo, sendo
certo que, em qualquer caso, o agente se vé obrigado a
indenizar a vitima em quantia superior ao dano moral

efetivamente sofrido” 1%,

Alertam, porém, Tepedino e Schreiber, a nos-
so ver com propriedade, que os tribunais brasileiros
tém empregado, a margem de uma indicagao legisla-
tiva, critérios de quantificacaio de natureza punitiva
na responsabilidade civil, o que estaria em desacordo
com o novo Codigo Civil, que determina no art. 944
o seguinte: “a indenizacdo mede-se pela extensao do
dano”. Ora, a “gravidade da culpa somente vem toma-
da em consideragao pelo legislador de 2002 para fins
de eventual reducao eqiiitativa da indeniza¢do, quando
for excessivamente desproporcional ao prejuizo cau-

11 Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /n: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagem ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 520.

2 fbidl, p. 519.

19 Anderson SCHREIBER, Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosao dos filtros da reparacao a diluicao dos danos, 200.
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sado (art. 944, pardgrafo tnico). O dado positivo apa-
rece, portanto, em flagrante contradicao com a pratica
jurisprudencial. E certo que a aplicacio dos critérios
punitivos e mesmo o teor sancionatorio das sentencas
judiciais vém, muitas vezes, no afa de justificar indeni-
zagoOes mais elevadas para casos em que ao prejuizo ge-
rado pela conduta reiterada e até maliciosa do ofensor
nao se costuma atribuir um valor suficiente para evitar
a repeticio do dano. Entretanto, parece, em primeiro
lugar, que tal puni¢ao nao pode prescindir de autoriza-

cao legislativa expressa” 1%,

Alids, considerando a diferenca aventada no pre-
sente trabalho entre os punitive damages da common
law e o cardter punitivo da responsabilidade civil, vale
transcrever critica feita por Judith Martins-Costa e
Mariana Souza Pargendler a decisao judicial brasileira,
senao vejamos: ‘récemment, s'est reclame de la doctri-
ne nord-américaine des punitive damages pour justifier
la décision d'imposer une indemnisation a un hopital
public (qui répond objectivement, dans la forme de
l'article 37, paragraphe 6, de la Constitution fédérale).
Invoquant la double fonction (de sanction et de dissua-
sion) de I'indemnisation dans la responsabilité extrapa-
trimoniale, le Supréme Tribunal Federal a fait appel — a
notre avis, de facon erronée — a la doctrine des punitive
damages, pour fonder sa décision. Cette invocation a
été erronée, parce que l'on a confondu le <<caractere
punitif de l'indemnisation>> (trait générique de la pei-
ne privée, qui, selon une doctrine reconnue, est attri-
bu¢ au dommage moral) avec <<I'indemnisation puni-

tive>> (<<punitive damages>>)" 1.

De fato, 0 que vemos no julgado citado é justa-
mente o que grande parte das cortes brasileiras tem
feito, ou seja, chancelado o duplo cariter do dano mo-
ral, aplicado, na sua quantificacdo, critérios deliberada-
mente punitivos e, o pior, muitas vezes confundido o
referido duplo carater com os punitive damages, o que
nao pode ser admitido, eis que na common law a puni-
cao representa um plus destacado do valor reparato-

I10.

1% Gustavo TEPEDINO; Anderson SCHREIBER. As penas privadas
no direito brasileiro. /n: Flavio GALDINO; Daniel SARMENTO
(org.). Direitos fundamentais: Estudos em homenagerm ao Professor
Ricardo Lobo Torres, p. 521/522.

1%Tudith MARTINS-COSTA; Mariana Souza PARGENDLER, Us
et abus de la fonction punitive, p. 1.178/1.179.
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No que toca ao cardter punitivo, os tribunais
referem-se usualmente a quatro critérios: (i) gravidade
do dano; (ii) capacidade econdomica da vitima; (iii) grau
de culpa do ofensor; e (iv) capacidade economica do
ofensor. E sabido, entretanto, que os dois tltimos crité-
rios refletem uma funcao exclusivamente punitiva, na
medida em que nao dizem respeito ao dano em si, mas
a conduta e, mais gravemente, a pessoa do ofensor!'®.

E nem se diga que a utilizagao da pena privada
na responsabilidade civil, enquanto nao houver norma
autorizadora, encontra justificativa no paragrafo unico
do art. 944 do Cédigo Civil de 2002, que recepcionou
o grau de culpa e admitiu a redugao da indenizagao
quando a culpa ¢ leve'”, uma vez que estarfamos in-
terpretando extensivamente uma norma que objetiva a
reducio da indenizacio para nela incluirmos uma pena
privada, que adicionaria um valor & indeniza¢do com o
objetivo de punir o ofensor. Portanto, temos que a nor-
ma do art. 944, paragrafo tnico, do Codigo Civil esta
indicando taxativamente os casos de sua incidéncia,
estando proibidas a extensao e a analogia'®.

Pelo mesmo motivo, se considerdssemos pos-
sivel a aplicacao de pena privada na responsabilidade
civil, ndo seria permitido verter parte dela para fins co-
munitdrios, sem previsao legal expressa e apenas com
fundamento no paragrafo tnico do art. 883 do Codigo
Civil, muito menos pretender em determinados casos,
novamente sem norma expressa, a prestagao de servi-
cos por parte do ofensor.

Além disso, se a utilizagdo da pena privada, nos
casos de responsabilidade civil, jd fosse permitida no
Brasil, ndo estaria em tramitacio no Senado brasilei-
ro, conforme informou Renata Chade Cattini Maluf, o
Projeto de Lei 6.960, de 12/06/2002, que preve o acrés-
cimo de um § 2°ao art. 944 nos seguintes termos: “A re-
paracido do dano moral deve constituir-se em compen-
sacao ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”.

Portanto, reconhecemos a falta de lei que regu-
lamente a responsabilidade punitiva como um dos
impeditivos para sua aplicacao, ja que as exce¢oes em

1% Anderson SCHREIBER, Novos paradigmas da responsabilidade
civil: da erosdo dos filtros da reparacao a diluicao dos danos, 200.

17Renata Chade Cattini MALUF, O aspecto punitivo da reparacdo
do dano moral, p. 178.

"% Tercio Sampaio FERRAZ JUNIOR, Introducdo ao estudo do
direito: técnica, decisao, dominagao, p. 297.
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que a reparagao civil assume feitio punitivo so existem
porque a propria lei as instituiu, ndo sendo produto da
vontade discriciondria dos tribunais, mas resultado da
vontade expressa do legislador.

Consideracoes finais

Dado o exposto no presente escrito, podemos,
inicialmente, constatar que os ordenamentos juridicos
de origem romano-germanica tém nas penas privadas
uma otima op¢ao para a resolucao dos varios proble-
mas que aqui enunciamos, mas € necessario um me-
lhor amadurecimento do instituto, uma vez que nao se
chegou ainda a um razoavel consenso sequer quanto a
Sua NOCAO.

Nao obstante, isso €, a nosso ver, incontroversa a
existéncia de penas privadas no Direito brasileiro, que
a cada dia que se passa tém sua presenca e importancia
aumentadas na nossa sociedade.

Todavia, a pena privada mais em voga, ou seja, a
que da cardter punitivo a responsabilidade civil, con-
forme expusemos, nao ¢ cabivel no nosso ordenamen-
to juridico por falta de previsao, ja que, a nosso sentir, o
apenamento sem previsio em lei contraria toda a tra-
dicao dos ordenamentos de civil law e configura verda-
deiro arbitrio do juiz.

Apesar disso, temos que o legislador pode facil-
mente instituir sancao civil no ordenamento juridico
brasileiro para atribuir carater punitivo a responsabili-
dade civil, o que inclusive ja é objeto de projeto de lei.
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O Programa de Arrendamento Residencial

e a aplicacao do Cédigo de Defesa do Consumidor

1. Objeto do Programa e Evolucao
Legislativa

Em virtude dos problemas enfrentados pelo Sis-
tema Financeiro de Habitacio — SFH, o qual nao se
mostrou capaz de resolver o problema habitacional no
Brasil (mormente ap6s a extin¢do do Fundo de Com-
pensacao de Variacoes Salariais — FCVS, que exercia
importantissimo papel nos financiamentos da casa
propria, reequilibrando a equacio renda familiar/valor
da prestagao/saldo devedor e funcionando, ademais,
como efetivo instrumento de redistribuicao da renda),
o Governo Federal passou a fomentar a habitacao po-

pular por meio de outros mecanismos.

Neste diapasdo, visando a dar efetividade ao di-
reito de moradia, posteriormente al¢cado a direito so-
cial pela Constituicao de 1988 (art. 6°, caput, com re-
dagao dada pela Emenda Constitucional 26,/2000), foi
criado, pela Medida Provisoria 1.823, de 29/04/1999, o
Programa de Arrendamento Residencial (PAR), com a
finalidade especifica de oferecer moradia a populagao
de baixa renda, através da celebracao de contratos de
arrendamento residencial (art. 1°).

A referida medida provisoria teve 24 (vinte e
quatro) reedicoes, sendo a tltima a Medida Provisoria
2.135-24, de 26/01/2001, a qual foi convertida imedia-
tamente na Lei 10.188 de 12/02/2001.

A Lei 10.188/2001, ao ser alterada posterior-
mente pela Medida Proviséria 150, de 16/12/2003, foi
convertida na Lei 10.859, de 14/04/2004, a qual, ao ser
alterada, pela Medida Provisoria 350, de 22/01/2007,
foi, por fim, convertida na Lei 11.474, de 15/05/2007.

De acordo com a Medida Provisoria 1.823/1999,
competia a Secretaria de Estado de Desenvolvimento
Urbano da Presidéncia da Republica a regulamentacao

" Defensor Publico da Uniao de Primeira Categoria em Brasilia-
DF, Diretor da Escola Superior da Defensoria Publica da Unido,
Membro da Camara de Coordenacio Civel da Defensoria Pablica
da Unido e Assessor da Defensoria Publica-Geral da Uniao.
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Felipe Caldas Menezes®

do Programa (art. 5°). Posteriormente, com a Medida
Proviséria 150/2003, tanto a gestao do Programa, ini-
cialmente conferida a CEF, quanto o poder regulamen-
tar passaram para a competéncia do Ministério das
Cidades.

Além do Decreto 5435, de 26/04/2005, com
atual redagao dada pelo Decreto 5.986, de 15/12/2006,
que veio a substituir o Decreto 4.918, de 16/12/2003,
também regulamentam o Programa a Portaria 301, de
07/06/2007 (DOU de 14/06/2006), e a Portaria 440, de
21/08/2006 (DOU de 23/08/2006), ambas do Ministé-
rio das Cidades.

2. Do Conceito e da Classificacdo do
Contrato

O contrato de arrendamento residencial pode
ser definido como a cessao onerosa, por parte do ar-
rendante, em regra a Caixa Economica Federal', do
exercicio do direito de uso de bem imével (posse) com
a finalidade especifica de ali se estabelecer residéncia,
mediante o pagamento de certa quantia mensal em
dinheiro (taxa de arrendamento e outras despesas
previstas contratualmente, como, por exemplo, a cota
condominial), por prazo determinado, com a possibi-
lidade de o arrendatério, ao final do prazo contratual,
optando por pagar a diferenga (complementando o
preco do imovel arrendado com o preco residual pre-

viamente ajustado), adquirir a propriedade do mesmo.

Trata-se, pois, de contrato tipico, bilateral, onero-

so, por prazo determinado (art. 2°, inciso I, do Decreto

' Os itens 2.3 e 2.4 da Portaria 301/2006, do Ministério das Cidades,
permitem que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ou
os respectivos orgaos de sua administragao direta ou indireta,
bem como empresas do setor da construcao civil e Companhias
de Habitacao Popular ou orgaos assemelhados, adiram ao
PAR. Logo, nestas hipoteses, estes entes serao os arrendantes.
Observe-se, porém, que mesmo quando a CEF nao figura como
arrendante, representa-o ativa e passivamente, seja judicial ou
extrajudicialmente (art. 4°, inciso VI, da Lei 10.188/2001).
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5.435/2005%), consensual (aperfeicoa-se solo consensus)
e escrito (a presenca dos requisitos essenciais do art. 2°
do Decreto 5.435/2005 deve ser comprovada).

Tal espécie contratual assemelha-se ao contrato
de arrendamento mercantil ou leasing. Tanto é verda-
de, que a propria Lei 10.188/2001, em seu art. 10, deter-
mina a aplicagao subsididria da legislacdo pertinente a
esta espécie contratual®.

3. Figuras

Sdo figuras do contrato de arrendamento mer-
cantil: o arrendante, o arrendatario e o fornecedor do
bem.

O arrendante ¢ o operador do arrendamento, o
qual adquire a propriedade do bem e entrega a posse
direta do mesmo para o arrendatério.

O arrendatario é a pessoa que, por meio do con-
trato de arrendamento, adquire a posse direta do bem
por prazo determinado.

Existe ainda o papel de fornecedor do bem que,
no leasing, pode ser exercido pelo arrendante, pelo ar-
rendatério ou por um terceiro. O fornecedor do bem ¢
apessoa que aliena para o arrendatario o bem objeto do
leasing, o qual foi encomendado por este. Dependendo
da pessoa que exerca o papel de fornecedor do bem,
restard configurada uma das modalidades de leasing
(leasing operacional, lease back e leasing tradicional ou
financeiro).

No arrendamento residencial, mesmo quando
o arrendante nio for a Caixa Economica Federal, esta,
na qualidade de operadora do Programa, tera poder
de representar ativa e passivamente, judicial e extra-
judicialmente, o arrendador (art. 4°, inciso VI, da Lei
10.188/2001).

Conclui-se que, no arrendamento residencial, a
figura do fornecedor do bem se confunde com a do
arrendante, assemelhando-se, neste aspecto, ao leasing

*A obrigatoriedade de previsao do prazo, assim como de todas
as demais clausulas obrigatorias do contrato de arrendamento
residencial foram revogadas pela Lei 10.859/2004. O art. 3° do
referido diploma legal revogou expressamente o art. 7° da Lei
10.188/2001.

*Tratando do arrendamento mercantil hd a Lei 6.099/1974. No
entanto, tal diplomalegal apenas regulamentou aspectos tributarios
deste contrato.
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operacional (como, por exemplo, o que ocorre com as

mdquinas copiadoras).

4. Obrigacdes

Constitui obrigacao do arrendante entregar o
bem em condi¢oes de ser utilizado para a finalidade
a que se destina (in casu, para a moradia do arrenda-
tario), garantir a posse mansa e pacifica do bem pelo
arrendatario enquanto durar o contrato de leasing e, a0
final do mesmo, submeter-se a decisao do arrendatario

de aquisigao da propriedade do bem.

Sao obrigagoes do arrendatario (item 2.5.4 da
Portaria 301/2006, com redacio dada pela Portaria
440/2006, ambas do Ministério das Cidades): a) pa-
gar mensalmente a taxa de arrendamento e demais
despesas incidentes sobre o imovel (ex. IPTU, energia
elétrica, dgua, cota condominial etc.); b) conservar a in-
tegridade do bem, mantendo-o em perfeitas condigoes
de habitabilidade; ¢) utilizar o imovel com finalidade
residencial e observar as demais clausulas do contrato
de arrendamento.

Com o contrato de arrendamento residencial,
os arrendatarios (pessoas de baixa renda) puderam ar-
rendar unidades residenciais, com prestagoes mensais
equivalentes a um aluguel, cabendo aos mesmos a op-
¢ao de adquirir o bem arrendado com o pagamento do
valor residual garantido (VRG)4.

Tal modalidade de financiamento veio para pro-
porcionar as familias de baixa renda a oportunidade de
adquirirem a casa propria sem terem de arcar, desde o

inicio, com o pagamento da integralidade de seu preco.

*O item 8.2 da Portaria 301/2006, do Ministério das Cidades,

permite a antecipacio do exercicio da op¢ao de compra mediante
o pagamento do valor residual de garantia.
Importante lembrar que o STJ alterou seu posicionamento
inicial para, no enunciado 293 de sua sumula de jurisprudéncia
dominante, fixar o entendimento de que a cobranca antecipada do
valor residual garantido (VRG) nao descaracteriza o contrato de
arrendamento mercantil.
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5. Comparacdo com os Contratos do Sistema
Financeiro da Habitagdo e do Sistema
Financeiro Imobiliario

O Sistema Financeiro da Habitacio, instituido
pela Lei 4.380/1964, segundo Antonio Carlos Efing, “¢
caracterizado por operagoes de financiamento imo-
biliario que obedecem a condi¢oes de valor maximo
financiado, prazos, precos, de venda ou valor de ava-
liacao, comprometimento de renda, regime de amor-
tizagao empregado e forma de reajuste da prestagao,
dentre outras.”

Um sistema pode ser definido como um conjun-
to de partes similares e coordenadas entre si que con-
correm para certo resultado, ou um conjunto de leis ou
principios que regulam certa ordem de fendbmenos.

A doutrina, portanto, como se pode extrair da
licao de Antonio Carlos Efing, diferencia o Sistema Fi-
nanceiro da Habitacdo do denominado Sistema Finan-
ceiro Imobiliario — SFI, instituido pela Lei 9.514/1997,
pelo fato de que as condi¢des dos financiamentos ofe-
recidos pelos dois sistemas (origem de recursos, valor
maximo financiado, prazos, precos de venda ou valor
de avaliacio, comprometimento de renda, regime de
amortizagao empregado, forma de reajuste das presta-
coes etc.) sao estabelecidas de forma diversa, subme-
tendo-se cada um deles a normas e a principios dife-
rentes.

Tanto ¢ verdade, que a Lei 9.514/1997 exclui
expressamente a aplicacdo da Lei 4.380/1964, bem
como as demais disposicoes legais do Sistema Finan-
ceiro da Habitacio sao excluidas das operacoes de fi-

nanciamento imobiliario do SFI (art. 39, inciso I, da Lei
9.514/1997).

E o PAR? Ele submete-se ao Sistema Financeiro
da Habitacao ou ao SFI?

A meu ver, o Programa de Arrendamento Resi-
dencial nao integra nenhum dos dois sistemas, seja o
SFH, seja o SFL

Esta afirmativa baseia-se especialmente no fato de
que, ao analisar-se o Programa de Arrendamento Resi-

°Efing, Antonio Carlos. Contratos e Procedimentos Bancdrios a
Luz do Codigo de Defesa do Consumidor. Biblioteca de Direito do
Consumidor v. 12. SP, 2000, 1* edicao, 3* tiragem, Editora RT, p.
161.
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dencial, chega-se a conclusao de que o mesmo possui
condigoes proprias de financiamento, com fontes de
recursos especificamente estabelecidas (art. 3° da Lei
10.188/2001) e até mesmo finalidade propria (atendi-
mento da necessidade de moradia da populagao de bai-
xarenda®). Ademais, a propria espécie contratual eleita
(arrendamento) diferencia-o do Sistema Financeiro da
Habitacao por nio envolver o mutuo feneraticio com
garantia hipotecaria, comum nos contratos celebrados
neste sistema.

O Sistema Financeiro da Habitacao, nos temos do
art. 1° da Lei 4.380/1964, tem por finalidade precipua,
nao exclusiva, a aquisicao da casa propria pelas classes
da populagido de menor renda. Inobstante, o referido
diploma legal estabeleceu seus érgaos componentes
(art. 8°), a forma de aplicacio de seus recursos (art. 9° a
14) e a origem especifica destes (art. 15).

O Programa de Arrendamento Residencial ¢,
portanto, um programa governamental que pode ser
caracterizado quase como um terceiro sistema.

6. Da Aplicacao do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos Contratos
de Arrendamento Residencial

Primeiramente, deve-se mencionar que, em sen-
do a Caixa Economica Federal (principal arrendante e
operadora do PAR), instituicio financeira publica (art.
17 ¢/c 22 a 24 da Lei 4.595/1964), se lhe aplica enten-
dimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal” e pelo
Superior Tribunal de Justi¢a® acerca da incidéncia das
normas cogentes do Codigo de Defesa do Consumidor
as instituicoes financeiras.

O contrato de arrendamento residencial, como
ja referido, é oriundo de programa instituido pela Lei

®Embora a exclusividade do atendimento da populagao de baixa
renda pelo Programa tenha sido retirada da literalidade da lei,
quando da alteracao da redacdo do art. 1° da Lei 10.188/2001.
O direcionamento especifico dos recursos para essa camada
da populagao fica claro ao se analisar o limite de renda familiar
mensal estabelecido para ingresso no programa na qualidade de
arrendatério, pelos itens 2.5 a 2.5.3 da Portaria 301/2006, com
redagao dada pela Portaria 440/20006.

7 Plendrio, emb. decl. na acao direta de inconstitucionalidade, ADI
2.591-DF, Relator: Min. Eros Grau, D/ 13/04/2007, p. 83, ement.
Vol. 2271-01, p. 55.

8Sumula 297 do STJ] — O Codigo de Defesa do Consumidor ¢
aplicavel as instituicoes Financeiras.
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10.188/2001, que, em seu art. 1°, § 1°, com redacao dada
pela Lei 10.859/2004, estabelece que a operacionaliza-
cao de tal programa serd efetuada pela Caixa Economi-
ca Federal — CEF, instituicao financeira constituida sob

a forma de empresa putblica federal.

Ademais, deve-se ter em mente que o contrato
firmado entre os arrendatdrios e a CEF caracteriza-se
como contrato de adesao.

Tais contratos contém clausulas uniformes, ndo
deixando espago ao principio da autonomia da vonta-
de (autonomia privada), seja no que tange a fixagao do
conteudo, seja na escolha da outra parte contratante.

Trata-se, pois, de tipico contrato de adesio, que
consiste, na definicao legal do art. 54 do Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) ‘aquele cujas
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade com-
petente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor
de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa dis-
cutir ou modificar substancialmente seu contetido.”

E licito concluir, assim, que, no contrato de ar-
rendamento residencial, os arrendatarios nao dispoem
da faculdade de discutir com a outra parte sobre o con-
tetido das obrigacoes, sendo que tudo ja é previamente
ordenado. Cabe aqueles, exclusivamente, subordina-
rem-se as condicoes preestabelecidas, por adesao, para
terem financiada, nos termos impostos pelo programa,
a aquisicao final da moradia pretendida.

[sto, porém, por si s6, ndo basta a incidéncia das
normas cogentes da Lei 8.078/1990, sendo necessaria
a caracterizacao da arrendante como fornecedora e do
arrendatdrio como consumidor, nos termos dos arts. 2°

e 3° do referido diploma legal.

O contrato de arrendamento residencial é defini-
do legalmente no art. 6° da Lei 10.188/2001, que conta
com a redagdo dada pela Lei 10.859/2004, que se se-
gue:

Art. 6° Considera-se arrendamento residen-
cial a operacao realizada no ambito do Programa
instituido nesta Lei, que tenha por objeto o arren-
damento com op¢ao de compra de bens imoveis
adquiridos para esse fim especifico.

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, con-
sidera-se arrendataria a pessoa fisica que, atendidos
os requisitos estabelecidos pelo Ministério das Ci-
dades, seja habilitada pela CEF ao arrendamento.

(€ € SUMARIO » D)

Inicialmente, pois, é necessério que o arrendata-
rio seja caracterizado como destinatario final fatico e
economico do bem arrendado.

Segundo o art. 2° da Lei 8.078/1990, consumidor
nao ¢ somente aquele que adquire, mas também aque-
le que se utiliza do produto como destinatario final’.
Sendo o objetivo inicial do contrato a utilizacao do
bem imovel arrendado e a posterior aquisi¢do, pode-
se concluir que o arrendatario é consumidor, mesmo
levando-se em conta a definicao mais estrita de desti-
natario final, como sendo aquele que adquire (utiliza)
um produto para uso proprio e de sua familia. Neste
ponto, é imperiosa a transcricao da seguinte licao da
ilustre doutrinadora Claudia Lima Marques:

(..) Segundo dispoe o art. 2° do CDC, o con-
sumidor nao é somente aquele que adquire, mas
também aquele que utiliza o produto. Como afirma
Calais-Auloy, a moradia ¢ uma necessidade pessoal
e familiar, sendo, nesse sentido, objeto de consumo.
A definicao legal de produto esta disposta no § 1°
doart. 3° do CDC e inclui qualquer bem, movel ou
imovel "

E quanto a caracterizagdo da Caixa Econdmica
Federal como fornecedora? Fornecedor é aquele que
presta um servigo ou entrega um produto. /n casit, 0
arrendante entrega para o arrendatario o bem imovel
arrendado, sua posse, para que este tltimo ali estabele-
camoradia mediante o pagamento de certa quantiaem

?Segundo Claudia Lima Marques, em sua obra “Contratos no
Cadigo de Defesa do Consumidor. O Novo Regime das Relagoes
Contratuais. Biblioteca de Direito do Consumidor v. 1" (SP,
2002, 4* edigao, Editora RT, p. 253/255), ha duas correntes
quanto a definicio do campo de aplicacio do Codigo: a finalista
e a maximalista. Segundo a primeira concep¢ao (finalista),
consumidor ¢ o destinatdrio final fatico do bem ou servigo, ou seja,
aquele que adquire ou utiliza o produto para o uso préprio ou de
sua familia de forma nao profissional. Evoluiu-se recentemente
para aceitar a possibilidade de o Poder Judicidrio, reconhecendo
a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou profissional
que adquiriu, por exemplo, um produto fora de seu campo de
especialidade, interpretar o art. 2° de acordo com o fim da norma,
isto ¢, prote¢ao ao mais fraco na relagao de consumo, concedendo
a aplicacao das normas do CDC analogicamente também a estes
profissionais. Ja os maximalistas enxergam no CDC um Codigo
Geral sobre o consumo, que institui normas e principios para todos
os agentes do mercado, os quais podem assumir os papéis ora de
fornecedores, ora de consumidores. Assim, destinatério final seria
o destinatdrio fético do produto, aquele que o retira do mercado e
o utiliza, consome; por exemplo, a fabrica de toalhas que compra
algodao para transformar.

"Marques, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor. O novo regime das relagoes contratuais. 4* ed. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 363.
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dinheiro, devendo o arrendante garantir o uso pacifico
da coisa arrendada durante todo o tempo do contrato.

Ademais, por disposicao legal expressa do art.
10 da Lei 10.188/2001, aplicam-se aos contratos de
arrendamento residencial todas as disposicoes legais
aplicaveis aos contratos de arrendamento mercantil
(leasing)"'.

Logo, em sendo a jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justica pacifica no sentido de apontar como
incidente nos contratos de arrendamento mercantil
(leasing) a legislacao consumerista, como se pode ex-
trair da decisdo adiante transcrita, até mesmo pela apli-
cacao do supramencionado dispositivo legal, deve-se
estender aos contratos de arrendamento residencial a
incidéncia das normas imperativas do CDC.

Direito processual civil. Agravo nos em-
bargos de declaracdo no agravo no agravo de ins-
trumento. Contrato de arrendamento mercantil
(leasing). CDC. Aplicacao. Reexame de prova. Fun-
damentagao deficiente. Dissidio jurisprudencial
ndo-comprovado.

— Caracterizada a relagio de consunio no
contrato de arrendamento mercantil, aplicam-se as
disposicoes do Codigo de Defesa do Consumidor.

— E vedado o reexame do acervo fatico-pro-
batério dos autos em sede de recurso especial.

— Nao se conhece do recurso especial na
parte em que se encontra deficientemente funda-
mentado.

— Nao se admite recurso especial pelo dissi-
dio jurisprudencial se este nao for comprovado nos
moldes legal e regimental.

Agravo nao provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Su-
perior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas constantes dos au-
tos, por unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental. Os Srs. Ministros Castro Filho, Antonio
de Padua Ribeiro e Carlos Alberto Menezes Direi-
to votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausente,
ocasionalmente, o Sr. Ministro Humberto Gomes
de Barros."

TArt. 10. Aplica-se ao arrendamento residencial, no que couber, a
legislacao pertinente ao arrendamento mercantil.

2Terceira Turma, Agravo Regimental nos Embargos de Declaracao
no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 524462-MG,
Relatora: Min. Nancy Andrighi, j. em 05/10/2004. D/ de
03/11/2004, p. 200.
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Imperioso ¢ acrescentar, outrossim, que, mesmo
que se considere o contrato de arrendamento residen-
cial como um dos contratos celebrados no ambito do
Sistema Financeiro da Habitagao, o que somente se ad-
mite ad argumentadum tantum, ¢ amplamente majori-
tario no Superior Tribunal de Justica o entendimento
acerca da incidéncia do CDC a tais espécies contratu-
ais, como se pode extrair das seguintes decisoes das 1°,
27, 3% e 4* Turmas do STJ".

A tese acima sustentada, de aplicagaio do CDC
aos contratos do PAR, foi acolhida pelo Egrégio Tri-
bunal Regional Federal da 2* Regido, no julgamento do
agravo de instrumento 2005.02.01.009055-6, interpos-
to pela Defensoria Piablica da Unido, onde ficou assen-
tado o seguinte:

Agravo de instrumento. Arrendamento resi-
dencial. Lei 10.188/2001. Aplicabilidade do Codigo
de Defesa do Consumidor as relacées por ela discipli-
nadas, tendo em vista o disposto no seu art. 10, quan-
to a aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consu-
midor aos contratos de arrendamento mercantil.
Entendimento prevalente no STJ. Decisdao agravada
que selimita a afirmar a ndo aplicacao do CDC para
indeferir antecipacao de tutela. Pronunciamento do
tribunal somente quanto a esse aspecto. Necessidade
de pronunciamento do MM. Juizo a quo quanto aos
requerimentos formulados, sob pena de supressao
de grau de jurisdicao. Agravo parcialmente provido
para determinar a aplicacdo da lei 8.078/1990 ao
caso.

Vistos e relatados os presentes autos em que
sao partes as acima indicadas, acordam os mem-
bros da Sexta Turma Especializada do Tribunal
Regional Federal da Segunda Regido, a unanimida-
de, nos termos do voto do Relator, acompanhado
pelos eminentes Desembargador Federal Benedito
Gongalves e MM. Juiza Federal Convocada Dra.
Valéria Medeiros de Albuquerque, em dar parcial
provimento ao agravo, determinando a aplicacao
das normas do CDC ao caso."

PPrimeira Turma, Resp 678431-MG, Relator: Min. Teori Albino
Zavascki, j. 03/02/2005, DJ 28/02/2005, p. 252. Segunda Turma,
Resp 688397-PR, Relator: Min. Castro Meira, j. 05/04/2005,
DJ 23/05/2005, p. 235. Terceira Turma, Agravo Regimental no
Recurso Especial 623848-BA, Relator: Min. Humberto Gomes
de Barros, j. 30/11/2004, DJ 17/12/2004, p. 540. Quarta Turma,
RESP 662585- SE, Relator: Min. Jorge Scartezzini, j. 01/03/2005,
DJ25/04/2005, p. 357.

“Sexta Turma, Agravo de Instrumento 2005.02.01.009055-6
(Processo  Origindrio 2004.51.01.024277-9). UF: R], Relator:
Desembargador Rogério Vieira de Carvalho, j. 19/10/2005, DJU,
Secao 2,21/11/2005, p. 313.
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1. Conclusao

O reconhecimento da aplicacdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de arrendamen-
to residencial tem diversas implicacoes favoraveis ao
arrendatario-consumidor-hipossuficiente.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, por
exemplo, aplicou o art. 47 da Lei 8.078/1990 ao con-
trato de arrendamento residencial, para interpretar fa-
voravelmente ao consumidor clausula contratual que
veda a alteragdo do imovel objeto do arrendamento
sem autorizacao da CEF.

Administrativo. Reintegragao de posse. Arren-
damento residencial. Modificacao no imovel. Res-
cisdao contratual. Necessidade de demonstracao de
prejuizo. Aplicagao das normas de protegao e defesa
do consumidor.

1. Embora seja incontroverso o fato de que
os arrendatarios tenham feito pequenas obras no
imovel, nao ha prova de qualquer dano ou depre-
ciagao no bem que possa evidenciar o prejuizo da
parte autora.

2. As clausulas do contrato prevéem
hipotese de rescisaio do contrato por altera-
¢do do imovel sem anuéncia do arrendante
contem em sua esséncia carater abusivo, haja
vista nao condicionar a conduta a real lesivi-
dade contratual, mormente na ocorréncia de
evidente dano ao imével arrendado.

3. A cldusula contratual deve ser interpre-
tada de maneira menos onerosa a0 consumidor.
Inteligéncia o art. 47 do CDC.

4. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que estejam em desacordo com
o sistema de protecao ao consumidor.

A turma, por unanimidade, negou provi-
mento ao recurso, nos termos do voto do relator."

Além da garantia processual de inversao do onus
da prova em favor do consumidor (art. 6°, inciso VIII,
da Lei 8.078/1990), como importante repercussao do
reconhecimento da incidéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor aos contratos de arrendamento residen-
cial, inclui-se a responsabilidade da Caixa Economica
Federal por vicios de construgao dos imoveis objetos

»Quarta Turma, Apelacao Civel, Processo: 200371080150979, UF:
RS, Relator: Desembargador: Valdemar Capeletti, j.13/09/2006,
DJU de 25/10/2006, p. 946
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do Programa de Arrendamento Residencial (art. 18 e
seguintes do CDC), bem como por fatos do produto
(art. 12 e seguintes do CDC).

Apesar de, em diversos casos, a edificacao dos
imoveis do PAR ser levada a cabo por empresas da
construcao civil, a responsabilidade da Caixa Econo-
mica Federal pelos vicios na constru¢ao ¢, no minimo,
solidaria com tais construtoras, ndo podendo ser alega-
da a sua ignorancia ou irresponsabilidade, nos termos
doart. 18, caput, ¢/c art. 23 da Lei 8.078/1990.

A propria Portaria 301/2006 do Ministério das
Cidades estabelece que a CEF tem a obrigacao de “ana-
lisar a viabilidade técnica, juridica e economico-finan-
ceira dos projetos, bem como acompanhar a execugao
das respectivas obras e servicos até a sua conclusio”
(item 2.2, alinea “c”).

Importante frisar que o arrendatario, em geral,
contrata com a Caixa Economica Federal — CEF, e nao
com a empresa construtora, que geralmente ¢ desco-
nhecida daquele. Assim, até mesmo pela aplicacio da
teoria da aparéncia, a CEF ¢ responsavel pelos vicios de
adequacao e fatos do produto.

Acerca da aplicagao da teoria da aparéncia € im-
perioso que seja trazida a colagdo a seguinte decisio do
Superior Tribunal de Justica:

Processual civil. Consorcio. Teoria da aparén-
cia. Letigimidade passiva reconhecida.

A empresa que, segundo se alegou na inicial,
permite a utilizacdo da sua logomarca, de seu en-
dereco, instalacoes e telefones, fazendo crer, através
da publicidade e da prética comercial, que era res-
ponsavel pelo empreendimento consorcial, ¢ parte
passiva legitima para responder pela acdo indeni-
zatéria proposta pelo consorciado fundamentada
nesses fatos.

Recurso conhecido e provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acordam os Srs. Ministros da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unani-
midade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.
Votaram com o Relator os Srs. Ministros Ruy Ro-
sado de Aguiar, Aldir Passarinho Junior, Salvio de

Figueiredo Teixeira e Barros Monteiro.'®

®Quarta Turma, Resp 139400-MG, Relator: Min. Cesar Asfor
Rocha, j. 03/08/2000, DJ de 25/09/2000, p. 103, RT Vol. 785, p.
181.
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A Caixa Economica Federal, além de parte no
contrato de arrendamento, pela sua atuacao no Pro-
grama de Arrendamento Residencial, deixa claro aos
arrendatérios que é responsavel pelo empreendimento
imobilidrio, incidindo, assim, a teoria da aparéncia.

Conclui-se, pois, que ndao ha como negar a inci-
déncia das normas de protecao e defesa do consumi-
dor positivadas na Lei 8.078/1990 aos contratos regidos
pelaLei 10.188/2001, especialmente porque a defesa e a
protecio do arrendatario-consumidor-hipossuficiente
servem ao proprio escopo do programa governamen-
tal, qual seja, assegurar o exercicio do direito social a
moradia a populacio carente.
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Em 04/03/1797, George Washington encerrou
sua brilhante carreira publica, apds ter exercido o
segundo mandato presidencial. O primeiro fora
iniciado em 30/04/1789. Antes de passar para historia
como o maior lider politico dos Estados Unidos de
todos os tempos, Alexander Hamilton lhe perguntou:
“Se uma tempestade se forma, como pode vocé se
retirar?” (If a storm gather how can you retreat). Seu
secretario do tesouro se referia a luta politica que
estava sendo travada entre o partido do presidente, o
federalista, que queria a sua permanéncia no poder até
a morte, ou a simples nomeagao, como seu sucessor,
do correligiondrio e vice-presidente John Adams, e o
partido republicano, que pugnava por eleicao popular,
liderado por Thomas Jefferson, secretario de estado.
A resposta de Washington foi peremptoria. Escreveu
que encerraria sua vida puablica naquela data, apos
0 qué “nenhuma consideracido sob o céu, que podia
antever, o retiraria da caminhada para a vida privada”
(close my public life on March 4 (1797), after which no
consideration under heaven that I can foresse shall draw
me from the walks of private life).!

Como a Constituicdo americana nao limitava o
numero de mandatos presidenciais, os federalistas, que
estavam no poder, a interpretavam no sentido de que
o presidente podia ser reeleito, até sua morte, quantas
vezes agradasse ao povo, sendo este representado pelos
parlamentares. Na visao desses politicos, o estabeleci-
mento da vice-presidéncia pressupunha uma sucessao
tipo monarquica. Na morte do presidente, o vice-pre-
sidente, como herdeiro, assumiria a presidéncia, tam-
bém vitaliciamente.

Porém, Washington, dando um belo exemplo de
carater e despojando-se de ambicoes ditatoriais, deter-
minou que a sua sucessao ocorresse pelas urnas, em
observancia ao principio republicano, pelo qual o povo
tinha lutado contra a coroa inglesa. Essa decisao foi o
ponto culminante de sua carreira e seu maior e final
presente para o mundo. Foi ele quem, solitariamente,

*Juiz Federal aposentado. Jurista. Escritor. E membro da Academia
de Letras do Triangulo Mineiro — ALTM.

!Flexner, James Thomas. Wasshington — The Indispensable man.
USA: Little, Brown and Co, 1974, pg. 347.
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O terceiro mandato de Lula

Paulo Fernando Silveira*

decidiu que os Estados Unidos seriam, efetivamente,
uma republica e ndo uma monarquia.

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

Para que tal desrespeito a tradi¢ao jamais ocor-
resse novamente, 0 povo americano fez inserir na
Constituicdo a proibi¢ao do exercicio de mais de dois
mandatos presidenciais consecutivos através da Emen-
da Constitucional XXII, que foi aprovada no congresso
em 21/03/1947 e ratificada pela maioria dos Estados-
Membros em 27/02/1951.

Note-se que, 14, qualquer emenda a Constitui-
cdo, que é de 1787, so passa a valer apos sua ratificagio
por trés quartos das assembléias estaduais, as quais ¢
submetida. Até hoje, das inimeras emendas constitu-
cionais aprovadas pelo congresso, somente 27 foram
ratificadas. Isso acontece em respeito ao principio
federalista, jd que o pacto firmado entre a Uniao e os
Estados-Membros nao pode ser modificado unilate-
ralmente pela Unidao (Congresso Nacional). Nao se
argumente que os senadores representam os Estados,
dando assim legitimidade a alteracao unilateral, eis que
recebem seus salarios da Uniao, se elegem pelo voto
popular da mesma forma que os deputados federais e
sao, como estes, cooptados pelo governo federal para
os cargos nacionais de ministros e dirigentes de esta-
tais, empresas publicas e de economia mista. E o que
eu tenho defendido, ha tempo, em meus livros “Devido
Processo Legal” e “Freios e Contrapesos’”.

Como a Constituicao brasileira ¢, originaria e
estruturalmente, uma copia fiel da americana, ado-
tando os mesmos principios, federalista e republicano,
também, por isso mesmo, é imodificavel por decisao
unicamente do Congresso Nacional. Ha de se obter
para se validar qualquer alteracio — sob pena de in-
constitucionalidade (violagao dos principios acima) —
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o assentimento da maioria das assembléias legislativas
estaduais que, sim, sdo as unicas que representam le-
gitimamente os Estados-Membros. O povo, como um
todo, por seus representantes estaduais, deve ser ouvi-
do, nao bastando o conluio interesseiro e ocasional dos
politicos federais.

Ao perigo do excesso de legislacao so se compara
o nimero excessivo de emendas constitucionais. Em
1997, foi criada nos Estados Unidos uma organizagao
nao governamental (Citizens for the Constitution) com
o objetivo de proteger a Constituicao contra a ameaga
colocada pela tese, tao freqliente advogada, de emendas
formais a Constituicao. Na visdao dos membros dessa
organizagdo, propostas de emendas constitucionais
sao rotineiramente introduzidas por seus defensores
como um primeiro passo favoravel a panacéia para
todas as doencas sociais. Propondo especificas politicas
publicas, tais emendas tém o potencial de solapar a
cultura americana que adequadamente entesoura e
reverencia a Constituicao. Caso fossem adotadas, elas
tornariam a Constitui¢ao, que € uma carta de governo
efetiva e executavel, em um documento de aspiragoes
insanas. (/1 the view of this organization, constitutional
amendments are routinely introduced by their supporters
as ‘the favored first-step panacea for all societal ills’
Proposing specific public policies, such amendments
have ‘the potential to undermine an American culture
that properly treasures and revere our Constitution.
Should they be adopted, they would turn “an effective
and enforceable charter of government into a document

of fadldish aspiration)?

Essas emendas constitucionais sem a necesséria
legitimidade popular se tornam mais perigosas quando
poem em risco, ainda, o principio republicano. Isso
ocorre toda vez que um presidente da republica, nao
contendo suas ambicoes pessoais de permanecer no
cargo dentro do prazo estrito previsto na Carta Politica
— e tendo cooptado uma ampla base parlamentar, as

”

vezesaté com o predominio de um so partido — inventa
de aumentar, inconstitucionalmente, o seu mandato
presidencial, de quatro para cinco anos, ou se arvora
no direito de se candidatar a um terceiro mandato.

Thomas Jefferson, acompanhando o mesmo
pensamento de Aristoteles®, ja advertia quanto ao

*Belz, Herman. A living Constitution or fundamental law?
American  Constitutionalism in  Historical perspective. USA:
Rowman&dLittlefield, 1988, pg.267, n.109.

? Aristotle. Policts and Poetics. USA: The Easton Press, 1979, pg.207.
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perigo que as instituicoes democraticas sofrem quando
o presidente tem essas ilegitimas e inconstitucionais
pretensoes.

Di-lo enfaticamente: “O segundo aspecto que
me desagrada, e muito, é o abandono em todas as
instancias da necessidade de rotagao nos cargos,
e mais particularmente no caso de Presidente. A
experiéncia concorre com a razao em concluir que
o primeiro magistrado sempre sera reeleito se a
Constituicdo permitir. Entao, serd uma autoridade
vitalicia” (The second feature I dislike, and greatly dislike,
is the abandonment in every instance of the necessity of
rotation in office, and most particularly in the case of the
President. Experience concurs with reason in concluding
that the first magistrate will always be re-elected if the
Constitution permits it. He is then an officer for life).*

Seus argumentos ainda sao fortes na atualidade,
ao acreditar que “Uma vez no cargo, e possuindo a for-
ca militar da Uniao, sem ajuda ou controle de um Con-
selho, ele nao sera facilmente destituido, mesmo se o
povo for induzido a lhe retirar o suporte do voto. (Once
in office, and possessing the military force of the union,
without either the aid or check of a council, he would not
be easily dethroned, even if the people could be induced
to withdraw their votes from him. ).

Num pais que aspira ser democratico e
republicano como o Brasil — seguindo o seu
paradigma constitucional americano — o governo,
necessariamente, ¢ de leis e nao de homens. Ou seja,
mais valem as instituicoes publicas, que devem operar
de forma natural e duradoura, do que os supostos
defensores da patria, que se dizem insubstituiveis
no cargo, sob o falso argumento de que sem a sua
lideranga vai-se de se instaurar no pais a desordem e
a ingovernabilidade. A necessidade de ordem sempre
foi o argumento utilizado pelos tiranos para se
perpetuarem no poder.

Portanto, além do aspecto constitucional, emerge,
sobranceiro, um inafastavel fator moral.

Até aindependéncia do Supremo Tribunal corre
risco com essas imperfeitas emendas, pois como se
sabe ele detém, constitucionalmente, o poder de dizer
a ultima palavra na interpretacdo da Carta Politica.

*Jefferson, Thomas. Writings. USA: The Easton Press, 1993, vol I,
pgs. 913/4 e 916.
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Assim, uma decisao sua so pode ser superada por uma
emenda constitucional. Ocorre que se essa decisio
ferir interesses dos poderosos, principalmente o
dominio politico do pais por meio de leis protecionistas
desses privilegiados grupos (0 que acontece neste
pais ha séculos, como jia demonstrei em livro®), os
parlamentares federais fardo, imediatamente, uma
emenda constitucional para suplantar a orientacio do
Supremo Tribunal.

Ora, se a emenda constitucional depender —
como é correto dizer, em face do pacto federativo
firmado entre a Uniao e os Estados-Membros — da
ratificacao da maioria das Assembléias Estaduais (tal
como ocorre nos USA), havera mais probabilidade de
a decisao do Supremo permanecer intocada, ja que os
grupos de interesses dos parlamentares federais e esta-
duais nem sempre sao os mesmos. Retira-se, também,
o carater oportunista e momentaneo da emenda cons-
titucional, proposta so pelos parlamentares federais, a
qual passa a ocorrer somente em casos absolutamente
necessarios, a critério de toda a representacio politica
de ambas as partes, federal e estaduais, que firmaram
originariamente o pacto federalista.

Nao se esquega, jamais, como advertiu o Chief-
Justice John Marshall, da Suprema Corte dos Estados
Unidos, ao julgar o caso McCulloch x Maryland, em
1819, que a Constituicao nao é uma lei ordinaria, que
pode ser modificada a todo tempo, para atender in-
teresses ordindrios e passageiros do povo, ou de seus
governantes, mas, ao contrario, “Uma Constituicao €
prevista para durar por eras que vém e, consequente-
mente, para ser adaptada as varias crises das atividades
humanas” (A Constitution is intended to endure for ages
to come, and consequently to be adapted to the various
crises of human affair).®

Tendo em vista que o experimento democritico,
republicano e federalista americano deu certo, ja que a
Constitui¢ao prevalece hd mais de 200 anos, sem ne-
nhuma tentativa de qualquer governante se perpetuar
no poder, indaga-se: qual serd o legado de Lula para as
futuras geragoes brasileiras?

> Silveira, Paulo Fernando. 500 Anos de Servidao — A lei como
instrumento de dominagdo politica no Brasil. Brasilia: OAB Editora,
2004, pg. 419.

®Marshall, John. McCulloch v.Maryland. 17.US. 316 (Wheat.)
1819.
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Breves notas sobre o conceito de livro e o alcance da regra
constitucional de imunidade tributéria cultural

A imunidade dos livros, jornais, periodicos e do
papel destinado a sua impressao esta prevista no art.
150, V1, letra , da Constituigao Federal, e visa a garan-
tir a difusao da cultura.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo!, cuidando
do tema, assinalam que se trata de imunidade objetiva,
“abrangendo todos os impostos que poderiam incidir
sobre as operagdes com esses bens. Observe-se que,
nao sendo subjetiva, ndo estdo a livraria, a banca de
jornais ou os comerciantes em geral imunes aos im-
postos incidentes sobre os rendimentos decorrentes
de suas atividades. Imunes sdo as operagoes de impor-
tacao, produgao ou circulagdo destes bens, ndo a renda
resultante de sua venda. Fica afastada, por exemplo, a
incidéncia de II, IPI, ICMS, mas nao a de imposto de
renda”.

Os referidos autores, entretanto, alertam que
somente livros, jornais e periodicos impressos em papel
estao imunes, ndo as publicagcoes em meios eletronicos.
A extensdo da imunidade a soffwares, CDs, DVDs ou a
qualquer outro meio de divulgagao de conhecimento
que ndo seja o papel nao é aceita pelo Supremo Tribu-
nal Federal®.

Aqui reside o ponto central a ser abordado nes-
tes breves apontamentos. Embora deva ser respeitada a
posicao firmada pelo Pretério Excelso, a matéria exige
novas reflexoes tomando como norte as transforma-
coes tecnologicas vivenciadas no mundo moderno. O
conceito de livro deve ser ampliado, de modo a abran-
ger os modernos meios eletronicos hoje usados para se

disseminar a cultura e a informacao.

Roque Antonio Carrazza® ensina que “livro é um
objeto elaborado com papel, que contém, em varias
paginas encadernadas, informacoes, narracoes, co-

" Juiz Federal em Rondonia

Yin Manual de Direito Tributario. 4¢ edicao, revista e atualizada.
Editora Atlas. Niteroi/R]. p. 60

2Ob. cit. p. 61
3 in Curso de Direito Constitucional Tributario, Malheiros Editores,
Sao Paulo, 13*ed., 1999. p. 487
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Flavio da Silva Andrade*

mentdrios etc, impressos por meio de caracteres. Essa
é a acepgao corriqueira de livro, que qualquer diciona-
rio registra.” Todavia, atento ao espirito que moveu o
Legislador Constituinte, o referido tributarista destaca
que “a palavra livro esta empregada no Texto Consti-
tucional nao no sentido restrito de conjuntos de folhas
de papel impressas, encadernadas e com capa, mas,
sim, no de veiculos de pensamento, isto ¢, de meios de
difusdo da cultura. (..) Hoje temos os sucedaneos dos
livros, que, mais dia menos dia, acabarao por substitui-
los totalmente. Tal € o caso dos CD-Roms e dos demais
artigos da espécie, que contém, em seu interior os tex-
tos dos livros, em sua forma tradicional.™

Esse entendimento doutrinario, em que pese nao
predomine no Supremo Tribunal e em parte dos tribu-
nais brasileiros, revela-se escorreito na medida em que
confere maxima efetividade ao comando constitucio-
nal, ndo se vislumbrando a menor razao para dele se
destoar.

Com efeito, a interpretacao da expressao “livro”
deve ser feita no sentido de entendé-lo como um
veiculo de disseminagao do conhecimento. Por con-
seguinte, fazendo uma interpretagao extensiva da re-
gra imunitoria, tem-se que também deve alcancar os
meios eletronicos de difusao de informacoes e cultura,
como € o caso dos CD-ROMS, fitas cassetes, DVDs,
CDs, softwares, etc. Ora, atualmente esses suportes
estao substituindo os livros, de modo que, numa in-
terpretacdo sistematica e teleologica da regras consti-
tucionais, devem ser afastados do campo de incidéncia
dos impostos.

O intérprete ndo pode esquecer que a norma
imunitoria em comento foi e é destinada a estimular
a propagagao do saber e da cultura, viabilizando a livre
manifestacao do pensamento (art. 5°, IV, CF/1988), da
atividade intelectual, artistica, cientifica e da comunica-
cao (art. 59, IX, CF/1988) e 0 acesso a informacao (art.
59, X1V, CF/1988). Portanto, o fato de o livro, jornal
ou periddico nao ser feito de papel, mas veiculado em

* ibem, ibidem, p. 488
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meio informatizado ou eletronico, ndo deve ser bice
ao reconhecimento da imunidade tributaria, jd que es-
ses novos formatos nao os desnaturam como meios de
divulgacao da cultura e do conhecimento.

Como bem disse Silvio de Salvo Venosa®, “as leis
envelhecem, perdem a atualidade e distanciam-se dos
fatos sociais para os quais foram editadas. Cumpre a ju-
risprudéncia atualizar o entendimento dalei, dando-lhe
uma interpretacdo atual, que atenda as necessidades do
julgamento”. Noutras palavras, se a lei se mostrar defa-
sada, deve o intérprete estar atento para trazer a super-
ficie o seu real sentido, fazendo os ajustes necessarios
para adequa-la a nova realidade.

*in Direito Civil — Parte Geral. 2 edicao. Sao Paulo: Atlas, 2002. p.
46.
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Corte Especial

Mandado de Seguranca

2005.01.00.058526-5/BA

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian
Impetrante: Annelise Vianna Cavalcante

Advogados: Dr. Cristovam Ferreira de Amorim e outro

Impetrado: Presidente do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao

Divulgacao: e-DJFT de 02/05/2008
Publicacao: 05/05/2008

Ementa

Administrativo. Mandado de seguranca. Decisdo que indefere remocao por motivo de satide de servidora. Lei nova e

Jato superveniente. Art. 462 do CPC. Concessdo da seguranga.

[ — A motivacao do indeferimento do pleito, em sede administrativa, se fulcra no fato de integrar o local

pretendido a jurisdi¢ao de outro Tribunal Regional Federal. No entanto, o art. 20 da Lei 11.416/2006 disciplina

a aplicacdo do art. 36 da Lei 8.112/1990, conceituando como quadro a estrutura de cada Justica Especializada,

podendo haver remocao, nos termos da lei, no ambito da Justica Federal.

II - Integram o mesmo quadro, os quadros de pessoal do Conselho da Justica Federal, dos Tribunais Regio-

nais Federais e das Secoes Judiciarias.

[II — O principio do art. 462 do CPC autoriza levar-se em conta as normas legais editadas apos o ajuizamento

da acdo para regular a situagao exposta na inicial.

[V — Comprovacio do estado de saude da servidora por junta médica oficial.

V — Seguranca que se concede.

Acordao

Decide a Corte, por unanimidade, conceder a seguranca.

Corte Especial do TRF 1* Regiao — 03/04/2008.

Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian:
— Trata-se de mandado de seguranca, com pedido
de concessao de medida liminar, impetrado por
Annelise Vianna Cavalcante, em face de decisao
proferida pelo entao Presidente deste Tribunal, Exmo.
Sr. Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima,

no Processo Administrativo 1.348/2005 — TRF.

2. Na referida decisao, foi indeferido o pedido
de reconsideragao formulado pela ora impetrante, em
razao do ndo acolhimento de seu pedido de remogio
da Secao Judicidria do Estado da Bahia para a Subse¢ao
Judicidria de Blumenau, Santa Catarina, pertencente
a0 Tribunal Regional Federal da 4* Regido, nos termos
do art. 36 da Lei 8.112/1990 c/c o art. 1° da Resolucao
387/2004-CJF.

3. Narra a impetrante que é funcionaria pablica
efetiva, desempenhando o cargo de Analista Judicidria
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da Secao Judiciaria do Estado da Bahia, lotada no Nu-
cre, havendo tomado posse no dia 14/06/1999 (f1.10).
Que gozou licenga para trato de assuntos particulares,
que lhe fora deferida por 6 (seis) meses — nao obstante
tenha requerido pelo prazo de trés anos — e que, na
data da impetracao da medida, encontrava-se no esta-
do de gravidez, tendo encaminhado pedido de licenca
por esse motivo.

4. Que seu conjuge/companheiro, Moacir
Franca Filho, reside ha anos na regiao de Blumenau-
SC, trabalhando na empresa Ceramiflex, no municipio
de Gaspar, pertencente a jurisdicao de Blumenau/SC
(fls.11/13).

5. Que atravessou uma série de problemas de
saude, agravando-se mais quando na Bahia, distante da
familia do conjuge. Que em razao disso foi submetida a
Junta Médica da seccional baiana, que concluiu que “o
estado de saude da servidora poderd ser agravado com
a manutencao da distancia (sic) da sua familia, sendo
importante a sua convivéncia com esposo e filhos, para
melhor apoio emocional, possibilitando a sua recupe-
racdo. Esta Junta recomenda a remocao da servidora
por se enquadrar nos pré-requisitos da lei.” (fl. 15).

6. Que a Subsecio Judiciaria de Blumenau teria
interesse em contar com a servidora, tanto que em
19/04/2005 formulou requisicio a quem de direito,
por meio de oficio assinado pelo MM. Juiz Federal Di-
retor do Foro de Blumenau. (fl. 28)

7. Afirma a impetrante que conta com o su-
pedaneo legal do paragrafo tnico do art. 36, da Lei
8.112/1990, “..que ampara a pretensao da servidora,
quando estabelece expressamente:

Para fins do disposto neste artigo, entende-se
por modalidade de remogao:

b — por motivo de satde do servidor, conju-
ge, companheiro ou dependente que viva as suas
expensas e conste do seu assentamento funcional,
condicionada & comprovagio por junta médica ofi-
cial.

«

8. E que “.. ao indeferir o pleito da impetrante, o
douto e culto impetrado entendeu que se amparava na
Resolugao 387/CJF que, com muita for¢a e estranha-
mente reforca dispositivo da Lei 8.112/1990 ao incluir,
no dito art. 36, a expressao ‘no mesmo quadro, com ou
sem mudanca de sede” — nao atentou para o referido
paragrafo unico que traz apoio ao pleito da impetrante,

ante os aspectos de sua saude... (grifo no original)
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9. Assevera, ainda, que “.deve prevalecer a
redacdo do dito pardgrafo inico, alinea ‘b” da Lei
8.112/1990, que ndo fala em quadro ou em ambito do
mesmo quadro. Por isso mesmo, que se considere a co-
géncia do referido pardgrafo, reforcado o assunto, ainda,
pela requisicao mencionada no item 1.4, comprovante
anexo, doc.14. Isso ainda é acrescido do fato marcante
de seu companheiro estar residindo e trabalhando na ju-
risdi¢do de Blumenau, SC, conforme o item 1.2, docs. 3 e

4..."(grifo no original)

10. Por fim, requer a impetrante, a concessao de
liminar, com a sua imediata remogdo para a Subsecao
Judicidria de Blumenau, até decisao final do wirit, a no-
tificacao do impetrado, a oitiva do Ministério Publico
para os fins da lei, e que, tornada definitiva a liminar
pleiteada, seja concedida a seguranca ao final, confir-
mando a liminar e mantendo a remocao pleiteada.

11. A fl. 113 concedi a medida liminar requerida,
nos termos solicitados na peticao inicial, verbis:

()

Considerando que a tinica motivagao do in-
deferimento do pleito se fulcra no fato de integrar
o local pretendido a jurisdicio do colendo TRF da
4* Regiao;

Considerando que a justificativa da impe-
trante fulcra-se em parecer médico homologado
pela Junta Médica, fl. 15;

Considerando que a impetrante ¢ servidora
da Subsecao Judicidria desde 1999, {1.10, o que de-
monstra nao se tratar de subterfugio para assuncao
de cargo publico, com imediato retorno a cidade de
residéncia;

Considerando que o esposo da impetrante
trabalha em Santa Catarina somente a partir do ano
de 2003, 152, e

Considerando que a impetrante ja foi até re-
quisitada para trabalhar na Subsecio de Blumenau,
SC, 11.28:

Concedo medida liminar autorizando o ime-
diato deslocamento da servidora Annelise Vianna
Cavalcante da Se¢ao Judiciaria da Bahia para a Sub-
secao Judiciaria de Blumenau/SC, com sua colo-
cacao a disposicao do MM. Juizo Federal daquela
subseccional da 4* Regido.

Notifique-se a ilustre autoridade impetrada
para ciéncia desta decisao e para que adote as medi-
das necessdrias para sua execucdo, além de prestar

as informacoes que entender necessarias no prazo
de 10 (dez) dias.

(-)
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12. Foram solicitadas informacoes ao Excelen-
tissimo Senhor Desembargador Federal Presidente
(fl.115) e intimada a Unido Federal, na pessoa de seu
procurador (fl. 117).

13. Em suas informacoes, o Exmo. Sr. Desem-
bargador Federal Mario César Ribeiro, no exercicio da
Presidéncia, sustenta que nao ha de cogitar em viola-
¢do ao direito liquido e certo da impetrante, tendo em
vista que o seu pleito nao se enquadra nos dispositivos
legais e regulamentares que regem a matéria, ressal-
tando que a remocao vindicada ocasionaria a perda de
um cargo de Analista Judicidria — Area Administrati-
va para o Quadro de Pessoal da Justica Federal da 1°
Regiao, sem a devida compensacdo — o deslocamento
de servidor faz-se com o respectivo cargo — gerando,
por outro lado, um excedente no Quadro de Pessoal da
Justica Federal da Quarta Regiao. E que o deslocamen-
to de servidor, em definitivo, para Quadro de Pessoal
diverso configura redistribuicao, a qual estd sobrestada
no ambito da Primeira Regido, em face de decisio pro-
ferida pelo egrégio Tribunal de Contas da Uniao.

14. A Unido interpos Agravo Regimental contraa
liminar concedida (fls.123/130) do qual neguei conhe-
cimento, sob o fundamento de que “... Nos termos do
art. 293, § 1°, do Regimento Interno do Tribunal Regio-
nal Federal da 1* Regido, ndo cabe Agravo Regimental
da decisao que defere ou indefere liminar em Manda-
do de Segurancga.” (1.132)

15. Contra a referida decisao monocratica, foram
opostos pela Uniao Embargos de Declaracao, os quais
foram rejeitados. (fls.150/152)

16. O eg. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao
comunicou o indeferimento, pelo Conselho de Admi-
nistracdo daquela Corte, do pedido de requisi¢do da
requerente, ao fundamento de que ndo mais presentes
a conveniéncia e a oportunidade para a efetivacao da
medida (fls. 134/140).

17. Contra essa decisao do TRF 4* Regiao a Im-
petrante interpos Mandado de Seguranca, o qual foi
denegado em primeira instancia, encontrando-se em
grau de recurso perante a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, conforme informa as fls. 120/121.

18. Informa, ainda, a impetrante que a Se¢do Judi-
cidria da Bahia instaurou Comissao de Sindicancia para
apurar as auséncias da servidora por mais de 60 (ses-
senta) dias, conforme documentos de fls. 173/185, sus-
pendendo-a da folha de pagamento. E que ja foi absol-
vida pela douta Comissao, por entender que a questao
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em analise ndo se enquadra no disposto nos arts. 138
e 139 da Lei 8.112/1990, alterada pela 1.597/97, uma
vez que a servidora ndo se ausentou intencionalmente
e apresentou uma causa justificada para a auséncia ao
trabalho.

19. O MM. Juiz Diretor do Foro daquela seccio-
nal, Dr. Carlos D’Avila Teixeira, acolhendo parecer de
sua Assessoria Juridica, resolveu suspender os procedi-
mentos da Comissao de Sindicancia, até o julgamento
dos trés Mandados de Seguranga em curso, quais se-
jam: o de n° 2005.04.01.058127, contra ato do egrégio
Conselho de Administragao do TRF/4* Regiao que
indeferiu a remocao, o qual se encontra em grau de re-
curso no STJ; o de n° 2007.01.00.024131-9/BA contra
ato do Diretor do Foro que determinou a exclusao da
interessada da folha de pagamento daquela Sec¢ao Judi-
cidria e também o presente mandamus (f1.185).

20. O Ministério Publico Federal, em parecer de
fls. 164/168, opina pela denegacao da seguranga, ao ar-
gumento de que a pretensao da Impetrante nao pode
ser enquadrada como remocao, e, pois, submeter-se a
analise dos requisitos dessa espécie de deslocamento.
Que a situacao configura espécie de redistribuicao, que
se da quando o deslocamento do servidor ¢ efetuado
para quadro diverso. E mais, que entre os pressupos-
tos da redistribuicio encontra-se a manifestacao de
interesse da Administracao, que, in casu, revelou-se
contrdria ao pleito da demandante, face a alteracao das
circunstancias faticas (fls. 136/139).

E o relatorio.

Voto™

Administrativo. Mandado de seguranca. De-
cisdo que indefere remocdo por motivo de satide de

" Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Hilton
Queiroz, Carlos Moreira Alves, I'talo Fioravanti Sabo Mendes,
Carlos Olavo, Antonio Ezequiel da Silva, Joao Batista Moreira,
Maria do Carmo Cardoso (convocada em substituicio ao Des.
Federal Carlos Fernando Mathias, convocado para o STJ) e Catao
Alves. Impedido o Exmo. Sr. Des. Federal Mério César Ribeiro.
Ausentes, justificadamente, os Exmos. Srs. Des. Federais Candido
Ribeiro, Jos¢ Amilcar Machado, Luiz Gonzaga Barbosa Moreira,
Souza Prudente (convocado em substituicdo ao Des. Federal
Tourinho Neto, em férias) Selene de Almeida (convocada em
substituicao ao Des. Federal Olindo Menezes, em férias), Antonio
Savio de Oliveira Chaves (convocado em substituicio ao Des.
Federal Luciano Tolentino Amaral, em licenca-prémio) e Neuza
Alves (convocada em substituicio ao Des. Federal Daniel Paes
Ribeiro, em férias.)

SAIR

Acérdaos — Inteiros Teores

-
w



Acordaos — Inteiros Teores

-
=N

servidora. Lei nova e fato superveniente. Art. 462 do
CPC. Concessdo da seguranga.

I — A motivacao do indeferimento do pleito,
em sede administrativa, se fulcra no fato de integrar
o local pretendido a jurisdicao de outro Tribu-
nal Regional Federal. No entanto, o art. 20 da Lei
11.416/2006 disciplina a aplicacdo do art.36 da Lei
8.112/1990, conceituando como Quadro a estru-
tura de cada Justica Especializada, podendo haver
remocao, nos termos da lei, no ambito da Justica
Federal.

II — Integram o mesmo quadro, os quadros
de pessoal do Conselho da Justica Federal, dos Tri-
bunais Regionais Federais e das Se¢oes Judicirias.

[ - O principio do art. 462 do CPC autoriza
levar-se em conta as normas legais editadas apos o
ajuizamento da agdo para regular a situacdo exposta
na inicial.

IV — Comprovacao do estado de satde da

servidora por junta médica oficial.

VI — Seguranca que se concede.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jirair Aram Meguerian:
— A questao posta a exame no presente mandanius
versa sobre solicitacdo da servidora Annelise Vianna
Cavalcante, Analista Judicidria da Secao Judiciaria do
Estado da Bahia, com pedido de liminar, objetivando a
concessao de seguranca para que lhe seja garantido di-
reito de remocao para uma das Varas Federais de Blu-
menau/SC, onde reside seu conjuge, e em razao de seu
estado de saude, declarado por Junta Médica Oficial.
Esse pedido foi negado administrativamente.

2. A autoridade coatora aduz que a remogao so-
mente seria possivel no ambito do mesmo quadro de
pessoal, acrescentando que “o deslocamento de ser-
vidor em definitivo para o Quadro de pessoal diver-
so configura redistribuicao, a qual esta sobrestada no
ambito da Primeira Regiao, em face de decisao profe-
rida pelo egrégio Tribunal de Contas da Uniao” (fls.
119/121).

3. Ocorre que com a edicao da Lei 11.416, de
15/12/2006, que dispoe sobre as Carreiras dos Servi-
dores do Poder Judiciario da Unido, ficou esclarecida
a aplicacdo do art. 36 da Lei 8.112/1990, que trata da
remogcao, no tocante a conceituagao de quadro de pes-
soal. O art. 20 da mencionada Lei 11.416/2006, assim
preceitua:

Art. 20. Para efeito da aplicacao do art. 36 da
Lei 8.112, de 11/12/1990, conceitua-se como Qua-
dro a estrutura de cada Justica Especializada, po-
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dendo haver remocao, nos termos da lei, no ambito
da Justica Federal, da Justica do Trabalho, da Justica
Eleitoral e da Justica Militar.

4. A regulamentagao do instituto da remocao,
no ambito do Poder Judicidrio da Unido, deu-se pela
Portaria Conjunta 3, de 31/05/2007, na forma pre-
vista no art. 26 da Lei 11.416/2006, que estabeleceu a
competéncia do Supremo Tribunal Federal, do Con-
selho Nacional de Justica, dos Tribunais Superiores, do
Conselho da Justica Federal, do Conselho Superior da
Justica do Trabalho e do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, para baixar os atos regulamentares necessarios
aaplicagao da referida lei, no ambito de cada érgao.

5. Dispoe a mencionada portaria conjunta, verbis:

Art. 2° Remocao ¢ o deslocamento do
servidor, a pedido ou de oficio, no ambito
do mesmo quadro, com ou sem mudanga de
sede.

§ 1° Para fins do caput deste artigo entende-
se como mesmo quadro as estruturas dos 6rgaos
integrantes de cada ramo do Poder Judiciario da
Uniao, a saber:

I — Conselho da Justica Federal, Tribunais
Regionais Federais e Se¢oes Judiciarias, em relacao
a Justica Federal;

()

6. O Conselho da Justica Federal regulamentou
a matéria, no ambito da Justica Federal de primeiro
e segundo graus, por intermédio da Resolugao 3, de
10/03/2008, publicada em 13/03/2008, assim dispondo:

Art. 26 A remocio ¢ o deslocamento do ser-
vidor a pedido ou de oficio no ambito do mesmo
quadro, com ou sem mudanca de sede.

Paragrafo unico. Para os fins do caput deste
artigo entende-se como mesmo quadro, em con-
junto, os quadros de pessoal do Conselho da Justica
Federal, dos Tribunais Regionais Federais e das Se-
coes Judiciarias.

Art. 27 A remogao dar-se-&:

[-..

II-..

III - a pedido, para outra localidade, indepen-
dentemente do interesse da administracao:

a)..

b) por motivo de saude do (a) servidor (a),
conjuge, companheiro (a) ou dependente que viva
as suas expensas e conste do seu assentamento fun-
cional, condicionada & comprovagio por junta mé-
dica oficial desde que nao seja doenga preexistente
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a posse, ressalvado o disposto no art.29, § 1°, desta
Resolucao.

()

Art. 29 O laudo médico, emitido por junta
médica, com participagao de especialista na area da
doenca alegada, ¢ indispensavel a andlise do pedido
de remocio com base na alinea “b”, do inciso 111, do
art. 27, desta Resolucao e deverd, necessariamente,
atestar a doenca que fundamenta o pedido, bem
como informar:

I — se a localidade onde reside o paciente é
agravante de seu estado de satde ou prejudicial &
sua recuperagio;

II - se na localidade de lotacao do servidor
nao hé tratamento adequado;

[II — se a doenga é preexistente & lotagao do
servidor na localidade e, em caso positivo, se houve
evolucio do quadro que justifique o pedido;

IV — se a mudanca de domicilio pleiteada
terd carater tempordrio e, em caso positivo, a ¢época
de nova avaliacdo médica;

V — caso o servidor e seu conjuge, compa-
nheiro ou dependente enfermo residam em locali-
dades distintas, a prejudicialidade (sic) para a saude
do paciente decorrente da mudanga para a localida-
de de lotacao do servidor.

§ 1° Na hipotese de doenga preexistente o
pleito somente sera deferido se tiver havido evolu-
cao do quadro que o justifique.

§ 2° O laudo médico deverd ser conclusivo
quanto a necessidade da mudanca pretendida.

§ 3> A Administracdo podera indicar outra
localidade que satisfaca as necessidades de saude
do servidor.

()

7. A remocdo, no caso, se enquadra no art. 36, 11,
letra“b”, da Lei 8.112/1990. Segundo o dispositivo, a re-
mocao, que ¢ o deslocamento do servidor no ambito
do mesmo quadro, esta condicionada tao-s6 a compro-
vagdo, por junta médica, do motivo de satde que esta
provocando a remocao. E, conforme se extrai da Lei
11.416/2006 e demais dispositivos, entende-se como
mesmo quadro as estruturas dos 6rgaos integrantes do
Conselho da Justica Federal, Tribunais Regionais Fede-
rais e Secoes Judiciarias Federais, em relacao a Justica
Federal. Tudo independentemente do interesse da Ad-
ministracao.

8. O laudo médico apresentado pela impetrante
foi emitido por junta médica da se¢ao judiciaria onde
se encontra lotada, com participagio de especialista
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na drea da doenca de que ¢ portadora, e é conclusi-
vo quanto & necessidade da mudanca pretendida ( fls.
14/18).

9. A situacao encontra guarida no art. 462 do
CPC, in verbis:

Art. 462. Se, depois da propositura da
agao, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito influir no julgamento da
lide, cabera ao juiz tomd-lo em consideracao,
de oficio ou a requerimento da parte, no mo-
mento de proferir a sentenca.

10. Os fundamentos do pleito da Impetrante,
tanto os relativos ao seu estado de saude, quanto a
sua situagao conjugal/familiar, encontram respaldo na
norma constitucional inserta no art. 226 da Constitui-
cao federal de 1998, verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protecao do Estado.

11. Ademais, a jurisprudeéncia desta Corte ¢ no
sentido da protecao da unidade familiar, a saber:

Administrativo. Servidor piiblico. Remogcao a
pedido. Doenca de conjuge. Art. 36, pardgrafo ini-
co, I, b, da Lei 8.112/1990. Comprovagao por junta
médica oficial. Seguranca concedida. Apelagdo e re-
messa oficial improvidas.

1. Para a remogio de servidor publico, es-
tabelece a Lei 8.112/1990: Art. 36 - Remo¢ao ¢ o
deslocamento do servidor, a pedido ou de oficio, no
ambito do mesmo quadro, com ou sem mudanga
de sede. Paragrafo tinico - Para fins do disposto nes-
te artigo, entende-se por modalidades de remocao:
III - a pedido, para outra localidade, independente-
mente do interesse da Administracao: b) por moti-
vo de saude do servidor, conjuge, companheiro ou
dependente que viva as suas expensas e conste do
seu assentamento funcional, condicionada a com-
provagio por junta médica oficial.

2. Processo instruido com avaliacdo das
condicoes de saude do conjuge do servidor impe-
trante, realizada por junta médica da Delegacia da
Administracdo do Ministério da Fazenda no Parg,
conclusiva quanto a existéncia de problemas de
satde — fibromialgia — e a necessidade de se re-
alizar tratamento em local em haja especialista —
Reumatologista.

3. O inicio do tratamento deu-se na cidade
de Belém tendo em visa inexistir médico reumato-
logista na cidade de lotagao do servidor. E confor-
me declaragao de fls. 39, expedida pela Sociedade
Brasileira de Reumatologia, na regiao norte do pais
ha dois grandes centros com excelentes especialis-
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tas em Reumatologia, filiada aquela entidade, quais
sejam, Belém/PA e Manaus/AM.

4. Fatos que autorizam concluir pelo atendi-
mento das exigéncias legalmente estabelecidas na
lei citada, para legitimar o pedido de remogao nos
termos em que formulado.

5. Apelagio e remessa oficial improvidos.

(AMS 2000.34.00.000681-0/DF, Rel. Juiz Fe-
deral Itelmar Raydan Evangelista, Primeira Turma,
DJ de 06/03/2006, p.35.)

Processual Civil. Administrativo. Constitu-
cional. Razoes da apelagdo dissociadas da sentenga.
Nao conhecimento. Servidor puiblico federal. Remo-
cdo. Lei 8.112/1990, art. 36, pardgrafo tinico, inciso
11, alinea “b". Doenga de genitores icosos.

1. Nao deve ser conhecida a apelacao cujas
razoes sdo inteiramente dissociadas da sentenca
que se objetiva desconstituir. Precedentes deste
Tribunal.

2. O art. 36, paragrafo tnico, inciso III, alinea
“b”, da Lei 8.112/1990, autoriza a remocio de servi-
dor publico federal a pedido, independente da exis-
téncia de vaga ou do interesse da administracao, se
comprovada a dependéncia economica (constante
de apontamentos funcionais) e a existéncia de do-
enca grave do dependente atestada por junta médi-
ca. Precedentes deste Tribunal

3. Comprovado que os pais do servidor sao
seus dependentes economicos e sdo portadores de
“neoplasia maligna de prostata e doenga pulmonar
cronica’, o pai, e artrite reumatoide e hipertensao
arterial’, a mae, e que necessitam de acompanha-
mento médico e apoio familiar para realizagao dos
tratamentos necessarios, atestada por junta médica,
faz jus o servidor a remogao pedida.

4. Apelagao nao conhecida. Remessa oficial
nao provida.

(AMS 1999.34.00.013565-9/DF, Rel. Juiz Fe-
deral Miguel Angelo De Alvarenga Lopes (conv),
Segunda Turma Suplementar, D/ de 05/05/2005,
p45.)

Processual Civil. Administrativo. Constitucio-
nal. Apelagdo. Efeito devolutivo. Servidor puiblico fe-
deral. Lei 8.112/1990, art. 36, pardgrafo vinico, inciso
11, alinea “b". Agravo de instrumento ndo provido.

1. A sentenca concessiva do mandado de se-
guranga comporta, de regra, a execugao provisoria.

2. Inexisténcia de grave lesao a ordem pu-
blica a justificar atribuicao de efeito suspensivo &
apelagao.

3. Aplicacao do art. 36, pardgrafo unico, inc.
11, letra “b", da Lei 8.112/1990 que preceitua que
a remocao do servidor podera acontecer, a pedi-

do, independentemente do interesse da Adminis-
tracdo, por motivo de saude do servidor, conjuge,
companheiro ou dependente que viva as suas ex-
pensas e conste do seu assento funcional, condicio-
nada a comprovagao por junta médica.

4. Decisdo confirmada. Agravo a que se nega
provimento.

(AG 2007.01.00.000027-4/DF, Rel. Juiza Fe-
deral Monica Neves Aguiar da Silva (conv), Segun-
da Turma, DJ de 03/09/2007, p.136.)

Administrativo. Servidor piiblico federal. Re-
mogdo a pedido independentemente do interesse da
Administracao. Lei 8.112/1990.

1. Conforme preceitua o art. 36, inciso I11, b,
da Lei 8112/1990, o servidor putblico tem direito a
remocao a pedido, independentemente do interes-
se da Administragio, desde que seja por motivo de
satde do servidor, do conjuge, do companheiro ou
de dependente que viva as suas expensas, condicio-
nado & comprovacao por junta médica oficial.

2. A lei, no presente caso, apenas exige que a
junta médica oficial comprove o motivo de saude,
nao exigindo que esse laudo direcione a localidade
onde o dependente precisa ser tratado.

3. Versando a causa sobre pedido de remogao
de Agente da Policia Federal de Dionisio Cerqueira/
SC para Belo Horizonte/MG, por motivo de sua
propria saude, em virtude de ser portadora de cer-
vicobralgia por hérnia discal progressiva, carecendo
de tratamento especializado e, constando dos autos
documentos comprobatorios da necessidade da me-
dida, ¢ de ser concedida a remogao.

4. Apelacio e remessa oficial, tida por inter-
posta, desprovidas.

(AC 2004.38.00.051821-4/MG, Rel. Desem-
bargador Federal Jos¢ Amilcar Machado, Primeira
Turma, DJ de 04/09/2006, p.20.)

12. Nesse sentido:

Recurso ordindrio. Mandado de seguranca.
Administrativo. Servidor puiblico federal. Remogdo
por motivo de satide do conjuge. Enfermidade com-
provada por junta médica oficial. Cabimento.

1. A Lei 8.112/1990 (art. 36, par. anico, III,
“b"), com base na prote¢io conferida constitucio-
nalmente a familia e no direito fundamental & saade
(arts. 226 € 196 da CF/1988), possibilitou a remogao
do servidor publico federal para outra localidade,
no ambito do mesmo quadro, por motivo de satude
do seu conjuge, condicionada & comprovacio da
enfermidade por junta médica oficial.

2. “Nao ha que se perquirir sobre a existén-
cia de vaga ou interesse da Administracdo para o
deslocamento do servidor, se ancorado em motivo
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de satde do conjuge” (REsp 643.218/CE, Rel. Min.
José Arnaldo da Fonseca, D/ 07/11/2005).

3. Demonstrado o cumprimento dos requi-
sitos legais, diante do reconhecimento por junta
médica oficial da grave enfermidade do conjuge da
impetrante, portador de obesidade morbida, bem
como da necessidade de sua transferéncia para fins
de tratamento especializado, deve ser deferida sua
remocao da Subsecao de Caicd/RN para a sede da
Secdo Judicidria do Rio Grande do Norte, em Na-
tal.

4. Recurso ordinario provido. Seguranga
concedida.

(RMS 22.538/PE, Rel. Ministra Maria The-
reza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
14.08.2007, DJ 03/09/2007 p. 223.)

Recurso especial. Processo cautelar. Adminis-
trativo. Servidor publico. Remogao. Art. 36, pard-
grafo tinico, inciso Il alinea *b” da Lei 8.112/1990.
Doenga de conjuge. Vaga na localidade de destino.
Conveniéncia da administracao. Desnecessidade.
Precariedade do provimento. Plausibilidade da tese
evocada.

Conforme se depreende da leitura da alinea
“b” do inciso III do paragrafo tnico do art. 36 do
Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido,
nao ha que se perquirir sobre a existéncia de vaga
ou interesse da Administracao para o deslocamen-
to do servidor, se ancorado em motivo de saude do
conjuge.

A remogao se deu por for¢a de decisdo judi-
cial, embasada em necessidade médica em virtude
de ser também servidora publica, nao descaracte-
rizando a condi¢ao do esposo, pois a pretensao de
acompanha-la encontra respaldo na lei.

Ha que se considerar ainda o fato de que o
provimento ¢ precario, pois a demanda ¢ cautelar,
sendo suficiente a constatacio da plausibilidade da
tese juridica evocada.

Recurso desprovido.

(REsp 643.218/CE, Rel. Ministro José Ar-
naldo da Fonseca, Quinta Turma, julgado em
28/09/2005, DJ 07/11/2005 p. 346.)

Agravo regimental. Administrativo. Servi-
dora publica federal. Remocao. Art. 36, § tinico, da
Lei 8.112/1990. Professora de universidade federal.
Direito de ser removida a outra universidade federal
para acompanhar conjuge, servidor publico federal,
removido por motivo de satide.

1. O cargo de professora de Universidade
Federal pode e deve ser interpretado, ainda que
unicamente para fins de aplicacdo do art. 36, § 2°,
da Lei 8.112/1990, como pertencente a um quadro

(€ € SUMARIO

de professores federais, vinculado ao Ministério da
Educacao.

2. Por outro lado, se fosse impedida a remo-
¢do da Professora por se tratarem as Universidades
de autarquias autonomas, a norma do art. 36, § 2°,
da Lei 8.112/1990 restaria inocua para diversos
servidores federais que estivessem vinculados a al-
gum orgdo federal sem correspondéncia em outra
localidade. Tome-se por conta, ainda, que o cargo
de professora de Universidade Federal, certamente
pode ser exercido em qualquer Universidade
Federal do Pais.

3. E de se observar que, ainda que nao se
queira dar a referida interpretagio a norma, o art.
226 da Constituicao Federal determina a protecao
a familia, artigo este que interpretado em conso-
nancia com as demais normas federais aplicaveis
a hipotese, demonstra ser irrazoavel que se impega
uma servidora publica federal, concursada, ocupan-
te de cargo existente em diversas cidades brasilei-
ras, de acompanhar seu conjuge, servidor publico,
que, por motivos de satde, foi transferido para uma
destas cidades.

4. Direito da Professora de ser removida, da
Universidade Federal do Amazonas para a Univer-
sidade Federal Fluminense, em razao da transferén-
cia de seu conjuge, por motivos de saude, para o Rio
de Janeiro.

5. Agravo regimental improvido.(AgRg no
AgRg no REsp 206.716/AM, Rel. Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em
15/03/2007, DJ 09/04/2007 p. 280.)

13. Tenho, ainda, que a impetrante, conforme
decidi na liminar de fl.113, é servidora da Subsecao Ju-
diciaria desde 1999, .10, o que demonstra nao se tra-
tar de subterftgio para assuncao de cargo publico, com
imediato retorno a cidade de residéncia.

Pelo exposto, concedo, em definitivo, a seguran-
ca pleiteada, confirmando a medida liminar anterior-
mente concedida, autorizando a imediata remocao da
servidora Annelise Vianna Cavalcante da Secdo Judici-
aria da Bahia para a Subsecao Judicidria de Blumenau/
SC, coma sua colocagao a disposicao do MM. Juizo Fe-
deral daquela subsecional da 4* Regiao. Custas ex lege.
Honorarios advocaticios incabiveis na espécie.

E como voto.
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Primeira Secao

Acdo Rescisoria

2005.01.00.060424-8/PA

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves
Autores: Aroldo Azevedo Nakauchi e outros
Advogado: Dr. Monclar da Rocha Bastos

Ré: Uniao Federal — Ministério da Defesa

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero
Divulgacao: e-DJF1 de 23/05/2008
Publicacao: 26/05/2008

Ementa

Processual Civil. Acao rescisoria. Militares. Gratificacao de condicao especial de trabalho — GCET. Depasito prévio.
Justica gratuita. Inexisténcia de ofensa ao principio da isonomia. Ofensa a literal disposicao de lei. Art. 485, inciso V,
do CPC. Pedido improcedente.

I — Naagao rescisoria, o autor que litiga sob os auspicios da assisténcia judiciaria gratuita € isento do deposito
prévio da multa do art. 485, II, do CPC.

II — A Gratificacao de Condicao Especial de Trabalho — GCET nao viola o principio constitucional da isono-
mia, eis que foi instituida com observancia da hierarquizagio entre os diversos postos e graduagoes corresponden-
tes a carreira militar.

III — O reajuste de 28,86% incide em sua totalidade sobre o soldo dos militares, também em relacao a GCET,
por se tratar de parcela vinculada, e, portanto, calculada sobre o valor do soldo.

[V — Entretanto, tal situacao nao se aplica ao caso sob exame, de vez que os autores reivindicam a incidéncia
do percentual de 28,86% sobre a totalidade da GCET, que, como demonstrado, nao lhe assiste o direito, por se tratar
de gratificagao escalonada.

V — Condenacao no pagamento da multa prevista no art. 488, I, do Codigo de Processo Civil, e nos honora-
rios advocaticios, fixados em 5% sobre o valor da causa, mas suspensa sua cobranga, devido a concessao da gratui-
dade de justica, nos termos do art. 12 da Lei 1.060/1950.

VI — Acao Rescisoria improcedente.

Acérdao

Decide a Primeira Secao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, julgar improce-
dente a acdo rescisoria, nos termos do voto da relatora.

1* Secao do TRF 1* Regiao — 06/05/2008.

Desembargadora Federal Neuza Alves, Relatora.

(€ € SUMARIO O ») SAIR



Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Aroldo
Azevedo Nakauchi e outros movem a presente agao
rescisoria em desfavor da Uniao Federal, objetivando
desconstituir o acordao proferido pela Primeira Tur-
ma deste sodalicio (fls. 29/35), que negou provimento a
apelagao dos autores, afastando a pecha de inconstitu-
cionalidade do critério de escalonamento disposto na
Lei 9.442/1997, que criou a Gratificagdo de Condicao
Especial de Trabalho — GCET.

O acordao transitou em julgado em 28/08/2003
(fls. 37).

Na presente rescisoria, aduzem os requerentes
que o aresto objurgado contrariou o principio da iso-
nomia quando: 1) deixou de reconhecer a diferenca
havida entre o valor da gratificacao de 28,86% e o que
foi efetivamente pago, conforme as tabelas anexadas a
inicial; e, 2) nao reconheceu a prevaléncia dos arts. 5°
e 37, X, da CF/1988 sobre a Lei 9.442, que instituiu a
GCET de forma escalonada.

Requerem que, no minimo, sejam reconhecidos
como devidos os valores decorrentes dos periodos de
agosto/1995 a mar¢o/1997, quando ainda nao afetados
pelos diplomas legais.

Pleiteiam os beneficios da gratuidade judicidria

(fl. 8).

Citada,a Uniao ofereceu contestacao (fls.87/103),
argliindo, preliminarmente, prejudicial de mérito, em
face da auséncia do depésito, que é condicio procedi-
mental, devendo a inicial ser indeferida.

No mérito, alega, em sintese, que ndo houve com-
provacao de violacao de literal disposicao de lei, em ra-
zao da inexisténcia de norma legal que determinasse a
incidéncia do indice de 28,86% sobre a GCET, sendo
incabivel, por tal razao, o manejo da acdo rescisoria.

Neste Tribunal, o Ministério Pablico Federal
manifestou-se pela improcedéncia da acao.

E o relatério.

(€ € SUMARIO » D)

Voto*

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Defiro
a gratuidade de justica requerida.

Como visto no relatorio, os autores, Aroldo
Azevedo Nakauchi e outros, pretendem, com
fundamento no art. 485, inciso V, do Codigo de
Processo Civil — violagao a literal disposicao de lei —,
rescindir o acordao proferido pela e. Primeira Turma
deste Tribunal, que negou provimento & apelagao,
mantendoasentencaquejulgouimprocedente o pedido
formulado na A¢do Ordinaria 2001.39.00.007526-3.

De inicio, quanto a gratuidade judiciaria na acdo
rescisoria, e a isen¢do do deposito aos seus beneficia-
rios, o tema ndo comporta maiores discussoes porque
ja pacificada nesta Corte o entendimento segundo o
qual éisento do deposito prévio da multa o beneficidrio
de justica gratuita.

Confira-se, a respeito, o seguinte excerto de jul-
gado, verbis:

Previdenciario e Processual Civil. Acao res-
cisoria. Deposito prévio da multa. Inexigibilidade.
Justica gratuita. Erro de fato. Art. 485, IX, do CPC.
Valoracao da prova. Possibilidade de reexame.
Aposentadoria rural. Inicio razodvel de prova docu-
mental. Certiddo nascimento. Profissdo do marido
extensivel a mulher. Prova testemunhal harmonica.
Honordrios advocaticios. Base de cdlculo. Stimula
111do STJ.

1. E isento do depdsito prévio da multa do
art. 485, 11, do CPC o autor de acio rescisoria bene-
ficiario da assisténcia judiciaria.

()

7. Remessa oficial provida em parte para se
limitar a base de calculo da verba honoraria da su-
cumbeéncia as parcelas vencidas até a data da prola-
cao da sentenca.

(AR 2006.01.00.046118-5/GO, Rel. Desem-

bargador Federal Jos¢ Amilcar Machado, Primeira
Segao, e-DJf de 31/03/2008,F1 p.43.)

Passo ao exame do mérito.

Nos termos do art. 485, V, do CPC, a acio res-
cisoria pode ser manejada em face de violacdo literal

* Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Francisco
de Assis Betti, José Amilcar Machado, Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira, Antonio Savio de Oliveira Chaves e o Exmo. Sr. Juiz
Federal Iran Velasco Nascimento (convocado).

SAIR

Acérdaos — Inteiros Teores

-
o



Acordaos — Inteiros Teores

o0
—

a disposicao de lei, assim entendido quando a decisao
de mérito (sentenc¢a ou acordao) deixa de aplicar uma
lei por considera-la inconstitucional, declarada, ainda
que posteriormente, constitucional pelo STF, ou aplica
uma lei que o STF, ainda que posteriormente ao julga-
do, declara inconstitucional. A esse respeito, confira-se
a AR 1998.01.00.068052-0/DF, Relator Des. Federal
Luciano Tolentino Amaral.

A sentenca rescindenda transitou em julgado
em 28/08/2003, consoante certidao a fl. 37. A presente
agao rescisoria foi proposta em 29/08/ 2005 (cf. fl. 2),
dentro, portanto, do lapso de dois anos.

A controvérsia gira em torno da Gratificacao de
Condicao Especial de Trabalho — GCET, instituida
pela Medida Provisoria 1.112/1995 e posteriormente
convertida na Lei 9.442/1997. Ocorre que o Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento segundo o
qual nao viola o principio constitucional da isonomia a
instituicao da gratificacdo em debate, que estabeleceu
valores diferenciados em razao da hierarquia castrense.

No tema, confira-se o seguinte excerto do julga-
do, verbis:

Agravo regimental em recurso extraordindrio.
Militar. Gratificagao de condicdo especial de traba-
lho. Lei 9.442/1997. Principio da isonomia.

Ambas as turmas deste Tribunal pacificaram
o entendimento de que o célculo da Gratificagao de
Condi¢ao Especial de Trabalho (GCET), instituida
pela Lei 9.442/1997, com base em indices diferen-
ciados conforme critério hierarquico, ndo contraria
o principio da isonomia. Agravo regimental a que
se nega provimento.

(RE-AgR 419386/ TO, Relator Ministro Eros
Grau, Primeira Turma, DJ de 24/06/2005, p.38.)

J& no que tange ao reajuste de 28,86%, nao se hd
de falar em escalonamento, eis que esse ¢ devido igual-
mente a todos os servidores, civis e militares, sem dife-
renciacdo quanto ao posto ou hierarquia, pois se trata
de reajuste concedido linearmente aos servidores, ao
contrdrio do que ocorreu com a GCET, que se tratava
de gratificacao, e nao de reajuste.

Nesse sentido, os seguintes julgados desta Corte,
verbis:

Constitucional e Administrativo. Servidor pui-
blico militar. Forcas armadas. GCET (gratificacdo de
condicao especial de trabalho). MP 1.112/1995 con-
vertida na Lei 9.442/1997. Fixacao de acordo com a

hierarquia militar. Critério nao ofensivo ao principio
da isonomia. Stimula 339/STF. Reajuste de 28,86%
decorrentedas Leis 8.622/19938.627/1993. Art. 37,
X da CF/1988. Dedugdo do percentual (EDROMS
22.307-7/DF). Juros de mora.

1 - Os fatores de escalonamento da GCET,
instituida pela MP 1.112/1995 e convertida na Lei
9.442/1997, nao ofendem o principio constitucio-
nal da isonomia (art. 37, X e art. 39, § 1°).

2 - E defeso ao Poder Judiciario majorar ven-
cimentos de servidores publicos sob o fundamento
de isonomia, nos termos da Sumula 339/STF.

3 - Precedentes (AC 2001.32.00.000060-1/
AM, Rel. Desembargador Federal José Amilcar
Machado, Primeira Turma do TRF 1°* Regiao, D/
de 16/12/2002 P.72). (AC 2001.41.00.003027-2/
RO, Rel. Desembargadora Federal Assusete Ma-
galhdes, Rel. Conv. Juiz Iran Velasco Nascimento
(Conv.), Segunda Turma do TRF 1* Regiao, DJ de
10/10/2002 P.89). (AC 2001.41.00.003024-4/RO,
Rel. Desembargador Federal Tourinho Neto, Se-
gunda Turma do TRF Regido, D/ de 24/07/2002
P.23). (AC 2000.34.00.047061-8/DF, Rel. Desem-
bargador Federal Jirair Aram Meguerian, Rel. Conv.
Juiz Francisco Neves da Cunha (conv.), Segunda
Turma do TRF 1° Regiao, D/ de 10/12/2002 p. 22).

4 - A aplicacao de indices diferenciados entre
servidores civis e militares estd a infringir o inciso X
do art. 37 da CF/1988 (“A revisdo geral da remune-
ragdo dos servidores puiblicos, sem distingao de indi-
ces entre servidores puiblicos civis e militares, far-se-d
na mesma data’). Nao se pode admitir que somente
os servidores civis sejam beneficiados com reajuste
minimo de 28,86%.

5 - O percentual complementar deve levar em
conta o posto de cada servidor (no caso, 4,91%), res-
peitada a compensacdo conforme entendimento do
STF(EDROMS 22.307-7/DF).

6 - Juros devidos a razao de 1% ao mes, a
partir da citagao, considerada a natureza alimentar
da divida. Precedentes do STJ (Resp 1° 314.181/
AL, Quinta Turma, rel. Min. Félix Fischer, in DJ de
05/11/2001, p. 133, unanime; AGREsp 289.543/RS,
Quinta Turma, rel. Min. Jorge Scartezzini, in DJU
19/11/2001, p. 307, unanime).

7 - Apelacao da Unido e Remessa Oficial im-
providas. Apelacao do autor parcialmente provida.
(AC 2000.38.00.044120-0/MG, Relator Des. Fede-
ral Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, Primeira Tur-
ma, DJ de 16/02/2004, p.24)

Administrativo. Servidor militar. Reajuste de
vencimentos (28,86%). Leis 8.622/1993¢8.627/1993.
Indice inferior. Direito & complementagdo. Preceden-
te do STF. Gratificacao de condicao especial de tra-
balho — GCET. Lei 9.442/1997. Fator multiplicativo.
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Hierarquizagao entre os diversos postos e gradua-
coes. Auséncia de ofensa ao principio constitucional
da isonomia. Preliminar de prescricao do fundo do
direito rejeitada.

1.(.)

2. A jurisprudéncia do colendo STF orien-
tou-se no sentido de que o reajuste de vencimen-
tos de 28,86%, concedido aos militares pelas Leis
8.622/1993 € 8.627/1993, é extensivo aos servidores
publicos federais civis, determinando, entretanto, a
compensagao dos percentuais de reajuste deferidos
por for¢a do reposicionamento funcional concedi-
dos aos servidores publicos federais civis, pelos arts.
1° e 32 da Lei 8.627/1993 (Embargos de Declaracao
no Recurso Ordinario em Mandado de Seguran-
¢a 22.307-7/DF, Rel. para o acordao o Min. Ilmar
Galvao, Pleno, STF, maioria, D/ de 26/06/1998).

3. Por idéntico fundamento, tém direito a esse
indice de reajuste os servidores puiblicos federais mili-
tares contemplados pelas referidas leis com indices de
reajustes inferiores.

4. A Gratificacao de Condigcao Especial de
Trabalho — GCET foi instituida com observancia da
hierarquizagao entre os diversos postos e graduagoes
correspondentes a carreira militar.

5. A correta aplicagao do principio constitu-
cional da isonomia reclama a adocao de tratamento
diferenciado para situacoes distintas.

6. Estd de acordo com a Constituicao Federal
a criagdo de gratificagdo em valores escalonados
segundo a hierarquia, vez que essa parcela tem o in-
tuito de compensar as condigoes especiais de traba-
lho, levando-se em consideracao a responsabilidade
e aautoridade de cada posto ou graduagao.

7. Apelacoes e remessa oficial a que se nega
provimento.

(AC 2000.38.00.027289-9/MG, Relator Des.
Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves, Primeira
Turma, DJ de 25/08/2003, p.30.)

A titulo exemplificativo, transcrevo excerto do
julgado da lavra do eminente Relator Luiz Gonzaga
Barbosa Moreira, na AC 2000.38.00.044120-0/MG,
que traduz com maestria o ocorrido por ocasido da im-
plantacao do indice de 28,86% aos servidores militares:

Quanto ao reajuste de 4,91% a titulo de re-
siduo do aumento de 28,86%, o Supremo Tribunal
Federal, no julgamento do RMS 22.307/DF, enten-
deu que as Leis 8.622 e 8.627, ambas de 1.993, ao
disporem sobre a revisao geral dos soldos e venci-
mentos dos servidores militares e civis, acabaram
por afrontar o art. 37, X da CF/1988, ja que conferi-
ram maior indice de reajuste aos militares (28,86%).
Com isso, estendeu a todos os servidores civis o
reajuste de 28,86%.
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No julgamento dos Embargos Declaratérios
opostos contra a referida decisao, o Ministro [lmar
Galvao esclareceu que “para chegar-se ao indice de
28,86%, que foi tido como correspondente ao rea-
juste geral concedido a todo o funcionalismo, civil
e militar, e, como tal, aplicado aos servidores do Po-
der Legislativo, do Poder Judiciario, dos servidores
do Tribunal de Contas da Unido e do Ministério
Publico Federal, considerou-se a média percentual
resultante da adequacio dos postos e gradagoes dos
servidores militares”. Do voto do citado Ministro se
extrai, ainda, que eventuais reposicoes ja feitas pelas
Lei 8.622 e 8.627 deveriam ser deduzidas do indice
de 28,86%.

Assim, todos os servidores publicos federais
do Legislativo, do Judicidrio, do Tribunal de Con-
tas da Unido, do Ministério Pablico Federal e do
Executivo (civis) obtiveram o reajuste minimo de
28,86%, enquanto nem todos os militares foram be-
neficiacdos da mesma forma.

Com efeito, confrontando a Tabela de Soldos
da Lei 8.622/1993 com a da Lei 8.627/1993, verifi-
ca-se, a titulo de exemplo, que o Tenente Brigadeiro
obteve reajuste de 28,86% (ver também art. 6° da Lei
8.622), enquanto o Taifeiro-Mor obteve 21,02%.

Ora, a aplicagao de indices diferenciados en-
tre servidores civis e militares estd, novamente, a in-
fringir o inciso X, do art. 37, da CF/1988 (“A revisao
geral da remuneragao dos servidores publicos, sem
distincao de indices entre servidores publicos civis
e militares, far-se-d na mesma data”). Nao se pode
admitir que somente os servidores civis sejam benefi-
ciados com reajuste minimo de 28,86%.

De tal sorte, devida a aplicagao do percentual
complementar para totalizar o reajuste de 28,86%,
respeitando-se, assim, a dedugao do indice ji con-
cedido pelas Leis 8.622 e 8.627, de 1993, como vem
decidindo esta Turma. (grifos nossos)

Dessa forma, o reajuste de 28,86% incide em
sua totalidade sobre o soldo dos militares, também em
relacao & GCET, por se tratar de parcela vinculada, e,
portanto, calculada sobre o valor do soldo.

Entretanto, tal situagio nio se aplica ao caso sob
exame, de vez que o Autor reivindica a incidéncia do
percentual de 28,86% sobre a totalidade da GCET, o
que, como demonstrado, nao lhe pode ser deferido
como pleiteado, por se tratar de gratificacao escalona-
da, com o aval da Suprema Corte sobre a constitucio-
nalidade desse escalonamento.

Em face do exposto, julgo improcedente o pedi-
do formulado na inicial.
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Condeno os Autores na multa prevista no art.
488 do Codigo de Processo Civil e nos honorarios de
sucumbeéncia, que fixo em 5% sobre o valor da causa,
porém suspendo sua cobranga, em face da concessao
da gratuidade judiciaria, nos termos do art. 12 da Lei
1.060/1950.

E como voto.
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Segunda Secdo

Mandado de Seguranca

2007.01.00.057835-6/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz
Impetrantes: Alessandro Oliveira Faria e outros
Advogados: Dr. Cléber Lopes de Oliveira e outros
Impetrado: Juizo Federal da 5% Vara — GO
Interessada: Justiga Piblica

Procurador: Dr. Daniel de Resende Salgado
Divulgacao: e-DJF1 de 16/05/2008

Publicagao: 19/05/2008

Ementa

Mandado de seguranca. Matéria penal. Seqiiestro de bens. Nomeagao de depositdrio e administrador. Afronta ao
principio da presuncao de inocéncia e da proporcionalidade. Seqiiestro. Medida que por si s6 assegura o interesse
publico de promover eventual reparagdo do dano ao final do processo. Impetrantes que deverdo ser nomeacos fiéis
depositdrios dos bens seqiiestrados.

[ — Mostra-se ilegal e abusiva a nomeagio de administrador judicial para garantir a conservacdo dos bens
sequestrados que nao servem a moradia dos impetrantes ou de sua familia. Deve-se respeitar a presuncio de ino-
céncia. Ademais, o sO registro do sequestro ja ¢ suficiente para preservar eventual reparagao do dano ao final do
processo.

II — Seguranca parcialmente concedida para determinar a suspensao da eficacia da decisao que determinou
a nomeagao de administrador judicial para bens iméveis pertencentes aos impetrantes, ficando esses nomeados
fiéis depositarios dos bens imoveis que lhes foram seqiiestrados, devendo-lhes a autoridade impetrada tomar-lhes
o respectivo compromisso.

Acérdao
Decide a Segunda Secao conceder parcialmente a seguranca, a unanimidade.

22 Secao do TRF 1* Regiao — 30/04/2008.

Desembargador Federal Hilton Queiroz, Relator.

Relatério determinou o seqtiestro dos bens do impetrante, bem

como a indicagao, no prazo de 90 (noventa) dias, pela

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Cui-  Superintendéncia Regional e Goids da Policia Federal,
da-se de mandado de seguranca, com pedido de limi-  de pessoa natural ou juridica, a fim de que seja imitida
nar, impetrado por Alessandro Oliveira Faria, Marcio ~ na posse dos referidos bens, eis que, conforme salien-
André Alves Faria e Leandro Oliveira Corréa, em face tado pela autoridade policial, foram adquiridos com os

de ato do Juiz Federal da 5* Vara da Secao Judicidria lucros provenientes das atividades criminosas.

de Goids, que, em razdo de representagao do Delegado Pretendem os impetrantes, liminarmente, a sus-
de Policia Federal (A¢ao Penal 2007.35.00.022189-5),  pensao dos efeitos do ato impugnado, no particular, na
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parte que ‘determinou a nomeagdo de administrador
Judicial para os bens imoveis pertencentes aos impetran-
tes” (fl. 7) até julgamento final da presente impetracao.

No mérito, pede que seja cassada a decisao im-
pugnada por afrontar ‘o principio constitucional da
ndo culpabilidade (CFE, art. 5° inciso LVIL)’, bem como o
principio constitucional da ‘proporcionalidade, na me-
dida em que a cautela incidental estd sendo tdao gravosa
quanto uma eventual sentenca que declare o perdimento
dos bens em favor da Unido” (fl. 5).

Afirmam os impetrantes que ‘a decisdo, nos mol-
des em que fora exarada, transcende os limites da caute-
la, isto por que dentre os imoveis constritados ha varios
deles ocupados por terceiros, sob o manto da relacao ju-
ridica vdlida, além do que os que estdo desocupados es-
tao sob a posse mansa dos impetrantes, razdo pela qual
a determinagdo contida na decisdo ora impugnada, no
sentido de que pessoas indicadas pelo Estado sejam imi-
tidas na posse, concessa venia, configura afetacdo patri-
monial antecipada’ (f1. 5).

Requerem, ao final, a concessdo de liminar para
que sejam suspensos os efeitos do ato impugnado (no-
meacao de administrador judicial para os bens imoveis
pertencentes aos impetrantes) até julgamento final da
presente impetragao.

A liminar foi concedida (fl. 146).

A autoridade coatora prestou informacoes, escla-
recendo que:

1 - Em 29/08/2007, acolhendo represen-
tacdo da autoridade policial e, apos a oitiva do re-
presentante do MPF, deferiu os pedidos de busca
e apreensao e sequiestro de bens moveis e imoveis
pertencentes aos investigados na denominada ope-
ragdo "Bardo”, supostamente adquiridos com os
proveitos da atividade de saques/furtos mediante
a clonagem de cartoes bancarios, conforme consta
das fls. 48/86 (fls. 91/92);

2 - Dentre as varias medidas adotadas, este
Juizo entendeu por bem nomear administrador
judicial e depositario para os imoveis desocupados
ou utilizados como casa de veraneio ou lazer. Para
tanto, este Juizo estd analisando cada caso, indivi-
dualmente, para identificar quais imoéveis servem
de moradia e quais sdo usados tao-somente para
lazer (fl. 92);

3- Através da manifestacao de fls. 2592/2598,
o representante do MPF requer o deferimento de
vérias medidas em relacio aos bens sequestrados,
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sendo que tal pedido ainda se encontra pendente
de apreciacao (fl. 92).

O Ministério Pablico, em parecer de fls. 171/175,
pugnou pela denegacao da ordem.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — O
presente mandado de seguranga tem por objeti-
vo cassar a decisao que, nos autos da Ac¢ao Penal
2007.35.00.022189-5, determinou o seqliestro dos bens
do impetrante, bem como a indica¢do, no prazo de 90
(noventa) dias, pela Superintendéncia Regional da Po-
licia Federal em Goias, de pessoa natural ou juridica,
a fim de que seja imitida na posse dos referidos bens,
eis que, conforme salientado pela autoridade policial,
foram adquiridos com os lucros provenientes das ati-
vidades criminosas.

Nas informacoes do magistrado federal consta
fundamentacio dando conta de que a Delegacia de
Repressao a Crimes contra o Patrimonio da Superin-
tendeéncia Regional da Policia Federal em Goids apurou
diversos furtos mediante clonagem de cartoes magné-
ticos praticados contra a Caixa Economica Federal,
tendo os impetrantes sido apontados como supostos
chefes de uma eventual quadrilha, tendo a autoridade
policial representado pela busca e apreensao e seqies-
tro de bens moveis e imoveis pertencentes aos impe-
trantes.

Consta, ainda, das informagoes que, apds a oitiva
do representante do MPF, deferiu os pedidos de busca
e apreensdo e seqiiestro de bens moveis e imoveis per-
tencentes aos investigados.

De inicio, transcrevo a decisao com que concedi
aliminar, onde se lé:

Tratando-se de mandado de seguranca em
que se postula a suspensdo da eficicia da decisao
que determinou a nomeacao de administrador ju-
dicial para os bens imdveis pertencentes aos impe-
trantes, “determinando no item “4. Providéncias fi-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Tourinho
Neto, Assusete Magalhaes, Mario César Ribeiro, Candido Ribeiro
e a Exma. Sra. Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho
(convocada).
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nais” da decisao em comento, subitem “4.9.2" - Doc.
3 -, ‘Quanto aos bens imdveis, os seus atuais mo-
radores deverdo ser nomeados fiéis depositarios.
Porém, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, a
Superintendéncia Regional em Goias da Policia Fe-
deral devera indicar pessoa natural ou juridica a fim
de seja imitida na posse dos referidos bens” (fl. 4);
concedo a liminar, vez que a imissio do administra-
dor (pessoa natural ou juridica) na posse dos bens
sequestrados, podera tornar ineficaz a medida, caso
seja deferida no julgamento do mérito do pleito,
para cujo fundamento argiiem os impetrantes, com
argumentagao nao desprezivel, ofensa ao principio
da proporcionalidade.

A liminar ¢ no sentido de “determinar a
suspensao da eficacia da decisao no particular que
determinou a nomeagao de administrador judicial
para os bens imoveis pertencentes aos impetran-
tes”, conforme se lé na peti¢ao inicial (fl. 7).

Comunique-se a autoridade impetrada.

Publique-se. (fl. 146).

Efetuado que se encontra o sequestro, contra o
qual nao se insurgem os impetrantes, assiste-lhes, con-
tudo, razao, quando argumentam:

Como relatado acima, o Magistrado da
5* Vara Federal da Secao Judicidria de Goias, Dr.
Marcelo Meireles Lobao, decidiu, em 29 de agosto
do corrente ano, sequestrar os bens moveis e
imoveis dos impetrantes.

Nota-se na decisio em comento, que nela ha
expresso comando no sentido- de que decorridos
90 (noventa) dias do referido decisum, a autoridade
policial deveria indicar pessoa natural ou juridica
para que fosse imitida na posse dos imoveis sequies-
trados, o que constitui, data venia, ato ilegal susceti-

vel, entretanto, de correcao nesta via.

Assim, verifica-se que a decisao, nos moldes
em que fora exarada, transcende os limites da
cautela, isto por que dentre os imoveis constritados
hd varios deles ocupados por terceiros, sob o
manto da relagao juridica valida, além do que os
que estao desocupados estao sob a posse mansa
dos impetrantes, razao pela qual a determinagao
contida na decisao ora impugnada, no sentido de
que pessoas indicadas pelo estado sejam imitidas
na posse, concessa venia, configura afetacio
patrimonial antecipada.

Bem por isso, percebe-se que tal providéncia,
com o respeito devido ao seu prolator, colide com o
principio constitucional da nao culpabilidade (CF,
art. 5%, inciso LVII), sendo que os indicios que justi-
ficam a cautela do seqtestro nao tém o condao de
suprimir o referido preceito constitucional, deven-

do haver, ao revés, uma harmonizacao entre eles,
consoante aponta a ordem constitucional vigente.

De igual modo, a decisdo referida viola outro
principio constitucional, o da proporcionalidade, na
medida em que a cautela incidental estd sendo tao
gravosa quanto uma eventual sentenca que declare
o perdimento dos bens em favor da Unido.

Nesse caminhar, argumenta-se que, nao
obstante possa haver o seqiiestro dos bens suposta-
mente adquiridos com o produto do crime, no caso
de que se cuida, a cautela deferida pelo magistrado
de 1° grau tornou-se, por demais, gravosa aos im-
petrantes, na medida em que a ocupagio dos imo-
veis por um administrador judicial afeta a propria
relacdo de posse, transcendendo, assim, o alcance
da medida de sequiestro prevista no Codigo de Pro-
cesso Penal.

Frise-se, no particular, que o registro do se-
questro no competente Cartério de Imoveis asse-
gura o interesse publico dentro de uma perspectiva
de promover uma eventual reparacio de dano ao
final do processo de conhecimento.

Portanto, a decisao ora impugnada, no que
diz respeito a nomeagao de pessoas indicadas pelo
Estado como fiéis depositarias e administradores
dos imoveis seqtiestrados, ¢ medida ilegal e por de-
mais gravosa para os impetrantes. (fls. 4/06).

A vista do exposto, concedo parcialmente a se-
guranga, para, em definitivo ‘determinar a suspensdo
da eficdcia da decisao no particular que determinou a
nomeagao de administrador judicial para bens imoveis
pertencentes aos impetrantes” (fl. 7), ficando os impe-
trantes nomeados fié¢is depositarios dos bens imoveis
que lhes foram seqtiestrados, devendo a autoridade im-
petrada tomar-lhes o respectivo compromisso.

E o voto.
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Terceira Secao

Embargos Infringentes na Apelacao Civel

2002.38.00.055549-0/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente
Embargante: Caixa Econémica Federal - CEF
Advogados: Dr. Ubiraci Moreira Lisboa e outros

Embargado: Carlos Heins Gustavo Koschky Filho

Advogados: Dr. Arésio A. de Almeida Damaso e Silva e outros
Divulgacao: e-DJF1 de 09/05/2008

Publicacao: 12/05/2008

Ementa

Civil. Administrativo e Processual Civil. Contrato de poupanga firmado com estabelecimento bancdrio. Nao-recadas-
tramento da conta. Auséncia de comprovagdo, pelo banco depositdrio, de transferéncia do montante depositado, nos

termos da 9.526/1997. Preliminar de ilegitmidade passiva ad causam da Caixa Economica Federal ndo conhecida.

[ - A discussao travada em sede de embargos infringentes limita-se & matéria objeto de divergéncia no acor-
dao embargado. Nao conhecimento da preliminar de ilegitimidade passiva ad causam, suscitada pela Caixa Econo-

mica Federal, a mingua de prévio exame no julgado recorrido.

IT - Firmado o contrato de deposito em dinheiro (caderneta de poupanca), compete ao estalecimento bancé-

rio proceder a sua regular devolugao, quando solicitado.

[T — Ausente a comprovagio, por parte do estabelecimento bancdrio, de que teria transferido, ao Banco Cen-
tral do Brasil, os valores que se encontravam sob a sua custodia, nos termos da Lei 9.526/1997, afigura-se manifesta
a sua responsabilidade pela restituicao do montante depositado, com a devida recomposicao monetdria, sob pena

de enriquecimento ilicito, o que nao se admite, na espécie.

IV — Embargos infringentes desprovidos.

Acordao
Decide a Secao, por maioria, negar provimento aos embargos infringentes.

3* Secao do TRF 1* Regiao — 04/03/2008.

Desembargador Federal Souza Prudente, Relator.

Gustavo Koschky Filho, em que se busca a restituicao

Relatério
dos valores depositados em caderneta de poupanca
O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Cui- popular, efetuados na década de 50. O juizo monocra-
da-se de embargos infringentes opostos pela CaixaEco-  tico extinguiu o processo, com julgamento do mérito,
nomica Federal, em face do v. acordao de fls. 105/121, nos termos do art. 269, IV, do CPC, sob o fundamento
proferido pela colenda Quinta Turma deste egrégio de que teria se operado, na espécie, o instituto da deca-
Tribunal, nos autos de acao ajuizada por Carlos Heins ~ déncia (fls. 91/93).
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O respeitavel acérdao embargado, por maioria,
julgou deu provimento ao recurso de apelagao inter-
posto pelo autor, restando assim ementado:

Civil. Contrato de poupanca firmado com
estabelecimento bancdrio. Nao-recadastramento da
conta. Lei 9.526/1997. Deposito de propriedade do
depositante. Nao comprovagdo de transferéncia de
valores a conta do tesouro nacional. Restituicdo dos
valores pelo banco depositdrio.

1. A sentenca do juizo monocritico, ao ex-
tinguir o processo com julgamento do mérito,
fundamentou-se no fato de que “o autor informou
que ndo procedeu ao recadastramento determina-
do pelas Resolugoes 2.025 e 2.078, razao pela qual
tinha até 28/11/1997 para requerer a devolugao
junto & ré. Nao havendo provas de que tenha exer-
citado este direito, impoe-se o reconhecimento da
decadéncia’.

2. Nao h4 no entanto, como incutir lega-
lidade a transferéncia dos recursos existentes em
contas particulares de poupanca, realizada em obe-
diéncia aos termos do art. 2° da Lei 9.526/1997 e em
face da inércia dos apelantes ao nao promover o
recadastramento da conta até o dia 31.12.98, fixado
na MP 1.711/1998.

3. A Lei 9.526/1997 passou por cima de prin-
cipios constitucionais ao determinar que os saldos
nao reclamados seriam recolhidos ao Banco Central
do Brasil, com a extin¢ao dos contratos de deposi-
tos correspondentes na data do recolhimento (art.
1°, § 2°), e posterior repasse ao Tesouro Nacional
sob dominio da Uniao, se nao contestados.

4. A indisponibilizagao de valores pertencen-
tes a particulares, sem observancia ao devido pro-
cesso legal, e o seu repasse para os cofres da Unido,
significam total desrespeito ao direito de proprieda-
de e enriquecimento ilicito da Unido Federal.

5. Verificadas as qualidades da Uniao de
responsavel e beneficiaria no que diz respeito a
transferéncia indevida, é ela também responsavel
pelo pagamento dos valores. Ha de se verificar, no
entanto, se de fato ocorreu esta transferéncia.

6. No caso em comento, ndo restou com-
provado pela Caixa Economica o recolhimento do
valor constante da caderneta de deposito de fl. 6 ao
Banco Central. Assim sendo, cabe a ela o dever de
restituir a apelante os valores depositados na cader-
neta popular.

7. O apelante comprovou a abertura da ca-
dernetae o deposito inicial no valor de Cr$10.000,00
(dez mil cruzeiros) em 05/11/1958 conforme docu-
mento de fl. 6, provando, assim, o fato constitutivo
de seu direito. A apelada, por sua vez, a despeito do
determinado no art. 333 do Codigo de Processo Ci-
vil, nao fez a prova do fato impeditivo, modificativo
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ou extintivo do direito do apelante, tendo, inclusi-
ve, deixado de apresentar contra-razoes.

8. Tratando-se de um contrato de deposito,
cumpria ao banco depositario, guardar e conser-
var a coisa depositada e restitui-la, com os frutos
e acrescidos quando lhe exigisse o depositante
ou comprovar que imposicao legal o impeliu a
transferir os valores depositados em seu poder a
conta do Tesouro Nacional. Nesse sentido: AC
1999.38.00.029955-1/MG, Rel. Desembargador
Federal Fagundes de Deus, Quinta Turma, D/ de
07/07/2005, p.24-

Faz-se necessaria a aplicagéo de correcao
monetaria sobre os valores depositados, para que
haja a recomposicao do poder aquisitivo da moeda.
Por sua vez, os juros de mora eram devidos a razao
de 6% ao ano, nos termos do Codigo Civil de 1916,
devendo incidir neste percentual desde a citacdo
até a vigencia do atual Codigo Civil, que o elevou a
12% ao ano, em seu art. 406 c¢/c art. 161, § 1°, CTN.

9. No que concerne aos honorarios advoca-
ticios, levando-se em consideracao os autos, fixo-os
no valor de R$1.000,00 (um mil reais), com funda-
mento no art. 20 §4° do CPC.

10. O valor a ser pago a titulo de restituicao
deverd ser oportunamente apurado na fase de liqui-
dacao da sentenca.

11. Apelacao provida. (fls. 120121).

Em suas razoes recursais, suscita a Caixa Econo-
mica Federal a preliminar de ilegitimidade passiva ad
causam, sob o fundamento de que, a prevalecer o en-
tendimento do Acérdao embargado, no sentido de que
a Lei 9.526/1997, ao determinar o repasse dos valores
depositados nas cadernetas de poupanca para o Banco
Central do Brasil, deveria ter concluido pela auséncia
de sua legitmidade para proceder a sua devolugao. No
mais, sustenta a prevaléncia do voto vencido da Desem-
bargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, ale-
gando, em resumo, que os antigos depositos populares
nao se equiparariam as atuais cadernetas de poupanca,
amingua de qualquer manifestacao expressa, por parte
dos depositantes, no sentido de se autorizar o banco
depositario a proceder a alteragao de sua modalidade,
razao por que requer o provimento dos embargos in-
fringentes, com o conseqiente desprovimento do re-
curso de apelacao interposto pelo autor da demanda
(fls. 122/131).

Admitidos os embargos, o recorrido apresentou
suas contra-razoes (fls. 134/138).

Este € o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — O
voto condutor do julgado embargado, da lavra do ilus-
tre Juiz Federal convocado Avio Mozar José Ferraz de
Novaes, restou lavrado nestes termos:

A sentenca do juizo monocritico, ao ex-
tinguir o processo com julgamento do mérito,
fundamentou-se no fato de que “o autor informou
que ndo procedeu ao recadastramento determina-
do pelas Resolucoes 2.025 e 2.078, razio pela qual
tinha até 28/11/1997 para requerer a devolucao
junto a ré. Nao havendo provas de que tenha exer-
citado este direito, impoe-se o reconhecimento da
decadéncia.

Nao h4, no entanto, como incutir legalidade
a transferéncia dos recursos existentes em contas
particulares de poupanga, realizada em obediéncia
aos termos do art. 2° da Lei 9.526/1997 e em face
da inércia dos apelantes ao nao promover o reca-
dastramento da conta até o dia 31.12.98, fixado na
MP 1.711/1998.

A Lei 9.526/1997 passou por cima de prin-
cipios constitucionais ao determinar que os saldos
nao reclamados seriam recolhidos ao Banco Central
do Brasil, com a extingao dos contratos de deposi-
tos correspondentes na data do recolhimento (art.
1°, § 2°), e posterior repasse ao Tesouro Nacional
sob dominio da Unido, se nao contestados.

A indisponibilizagao de valores pertencentes
a particulares, sem observancia ao devido processo
legal, e 0 seu repasse para os cofres da Unido, signi-
ficam total desrespeito ao direito de propriedade e
enriquecimento ilicito da Unido Federal.

Para dirimir a situa¢do de enriquecimento
ilicito da Unido e impedir que ela se perpetue, faz-se
necessaria a aplicacao de correcao monetaria sobre
os valores depositados, para que haja a recomposi-
¢ao do poder aquisitivo da moeda.

Por sua vez, os juros de mora eram devidos
a razao de 6% ao ano, nos termos do Codigo Civil
de 1916, devendo incidir neste percentual desde a
citacao até a vigéncia do atual Codigo Civil, que o
elevou a 12% ao ano, em seu art. 406 ¢/c art. 161, §
1e, CTN.

Ponto interessante de destaque ¢ o fato de
que a MP 1597/1997, publicada no Diario Oficial

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Maria
Isabel Gallotti Rodrigues, Daniel Paes Ribeiro e Joao Batista
Moreira. Ausente, eventualmente, a Exma. Sra. Des. Federal Selene
de Almeida. Ausente, justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal
Fagundes de Deus.

em 11/11/1997, estabeleceu como prazo final para
reclamacdo dos valores referidos o dia 28/11/1997,
ou seja, os interessados teriam apenas 17 dias para
reclamar o direito a sua propriedade, a contar da
publicacdo de uma Medida Provisoria, no Didrio
Oficial, praticamente inacessivel a maioria dos ci-
dadaos, dentre tantas e quantas outras Medidas
Provisdrias.

A Lei 9.526, na qual foi convertida, publica-
da em 09/12/1997, determinou que na medida em
que os saldos nao reclamados fossem sendo trans-
feridos para o Banco Central do Brasil, os titulares
das contas fossem notificados por edital para que
estes, em trinta dias, contestassem o recolhimento
efetuado.

Por si s0, tal procedimento configura imen-
so absurdo, tendo em vista que torna praticamente
impossivel que o cidadao defenda o que ¢ seu, o que
¢ constitucionalmente amparado, que ¢ o seu direi-
to a propriedade. Ademais, nem sequer ficou com-
provado que o Banco Central tenha convocado o
suplicante na forma prescrita pela lei, mediante pu-
blica¢do no Didrio Oficial da Unido, para contestar
o recolhimento. Esta prova haveria de ser feita pela
apelada, dada a impossibilidade de o apelante fazer
tal prova negativa.

Verificadas as qualidades da Unido de res-
ponsavel e beneficiaria no que diz respeito a trans-
feréncia indevida, ¢ ela também responsavel pelo
pagamento dos valores. Ha de se verificar, no en-
tanto, se de fato ocorreu esta transferéncia.

No caso em comento, nao restou comprova-
do pela Caixa Economica o recolhimento do valor
constante da caderneta de deposito de fl. 6 ao Ban-
co Central. Assim sendo, cabe a ela o dever de resti-
tuir & apelante os valores depositados na caderneta
popular.

Nao ha como negar que o apelante com-
provou a abertura da caderneta e o depésito inicial
no valor de Cr$10.000,00 (dez mil cruzeiros) em
05/11/1958 conforme documento de fl. 6, pro-
vando, assim, o fato constitutivo de seu direito. A
apelada, por sua vez, a despeito do determinado
no art. 333 do Cédigo de Processo Civil, nao fez a
prova do fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do apelante, tendo, inclusive, deixado de
apresentar contra-razoes.

Tratando-se de um contrato de depdsito,
cumpria ao banco depositario, guardar e conser-
var a coisa depositada e restitui-la, com os frutos e
acrescidos quando lhe exigir o depositante ou com-
provar que imposi¢ao legal o impeliu a transferir os
valores depositados em seu poder a conta do Te-
souro Nacional.
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Nesse sentido, veja-se a seguinte ementa de
aresto desta Corte:

“Civil e Administrativo. Contrato de poupan-
ca firmado com estabelecimento bancdrio. Nao-re-
cadastramento da conta. Expropriacao do saldo pela
unido. Lei 9.526/1997. Impossibilidade. Depdsito de
propriedade do depositante. Devolugcdo do saldo da
conta devidamente corrigido.

1. Nao ha que se falar em falta de interesse de
agir do autor, porquanto, em observancia ao prin-
cipio constitucional da inafastabilidade do controle
judicial (CF, art. 5°, XXXV), tem ele legitimo inte-
resse em obter a prestacao jurisdicional, a fim de ser
indenizado pela expropriacao indevida do saldo de
sua conta de poupanga, nao sendo, pois, imprescin-
divel o prévio exaurimento da via administrativa
para que a parte busque seus direitos em juizo.

2. Na espécie, o contrato de deposito em di-
nheiro (caderneta de poupanca), firmado com o esta-
belecimento bancdrio, representa direito de proprie-
dade pertencente ao seu legitimo titular, nao sendo,
por isso mesmio, cabivel a sua expropriacdo pela falta
de recadastramento da conta num determinado lap-
so temporal estipulado em lei.

3. Apelacao da Unido e remessa oficial nao
providas. (grifo nosso)

(AC 1999.38.00.029955-1/M@G, Rel. Desem-
bargador Federal Fagundes de Deus, Quinta Tur-
ma, D/ de 07/07/2005, p.24.)”

O valor a ser pago a titulo de restituicao de-
vera ser oportunamente apurado na fase de liquida-
¢ao da sentenca.

No que concerne aos honorérios advocati-
cios, levando-se em consideracao os autos, fixo-os
no valor de R$1.000,00 (um mil reais), com funda-
mento no art. 20, §4°, do CPC.

Em face do exposto, dou provimento a ape-
lacao, reformando in totum a sentenca de primeiro
grau (fls. 107/109).

Por sua vez, o voto divergente, proferido pela emi-
nente Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, cuja prevaléncia pretende a Caixa Econo-
mica Federal, encontra-se redigido com estas letras:

Vou divergir de Vossa Exceléncia, com a
devida vénia, fazendo uma sintese do meu pensa-
mento. Recordo-me que fiz pesquisa minuciosa a
respeito dessas contas de depositos populares da
década de 50, da legislacao da época, em que nao
existia no nosso ordenamento juridico correcao
monetaria. Observo que estamos julgando causa
cujos fatos aconteceram na década de 50 e que nao
ha como deixar de levar em consideracio o ordena-
mento juridico vigente na época dos fatos.

Essas premissas postas no voto de Vossa
Exceléncia, com a devida vénia, sao baseadas na
jurisprudéncia atualmente pacificada de nossos tri-
bunais, inclusive do Tribunal Regional Federal e do
Superior Tribunal de Justica, mas que foi formada
em época de conjuntura inflacionaria. A corregao
monetaria so surgiu no nosso Direito a partir de
uma lei da década de 60, que estabeleceu a caderne-
ta de poupanc¢a como regra de excecdo e, para que
houvesse possibilidade de que uma conta recebesse
o tratamento de caderneta de poupanga, era neces-
sario que o autor declarasse que se destinava a uma
poupanga para financiamento imobilidrio e que o
dinheiro ficaria indisponivel por um ano. Ou seja, a
Caixa Economica Federal ndo poderia ter transfor-
mado essa conta, na década de 60, sem uma mani-
festacao expressa do titular da conta, numa conta
de poupanca sujeita a correcao monetaria, porque,
na época em que foi criada a correcdo monetdria,
ela foi criada como uma regra de excecdo, e uma
das conseqiiéncias dela era a indisponibilidade dos
valores depositados na conta.

A este respeito, reporto-me aos fundamen-
tos do voto que proferi na AC 2002.33.00.007564-6/
BA:

“No presente caso, os autores pretendem re-
ceber da CEF os valores que foram depositados pelo
seu pai em aplicagao denominada “depésitos popu-
lares”, no ano de 1962, acrescidos de juros, correcao
monetdria, além dos expurgos inflacionarios refe-
rentes aos meses de janeiro de 1989 (42,72%), mar-
code 1990 (84,32%), abril de 1990 (44,80%), maio de
1990 (7,97%) e fevereiro de 1991 (21,87%).

Da andlise dos autos, verifico que os auto-
res instruiram a sua inicial com o original das suas
cadernetas referentes as contas de depositos po-
pulares abertas pelo seu pai ha mais de 40 anos (cf.
fls. 11-13). Nao consta nenhuma anotacao, nessas
cadernetas, de que elas tenham sido movimentadas
desde quando foram abertas. Também nao consta
que tenham sido liquidadas, estando em branco o
campo destinado a tal anotacao.

A CEF alega, porém, que nao haveria mais
nenhum saldo relativo a essas contas, pois os va-
lores originalmente depositados acabaram sendo
corroidos pela inflacdo. Esclarece que os depdsitos
efetuados pelo genitor dos autores, nos chamados
“depdsitos populares’, foram feitos antes mesmo
que a Lei 4.357/1964 instituisse, no pais, a corre¢ao
monetdria, sendo certo que essa correcao moneta-
ria nao se aplicava, automaticamente, as contas por
ele abertas, visto que elas eram regidas por regras
proprias.

Registro, inicialmente, que participei
do julgamento dos Embargos Infringentes na
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AC  1999.01.00.004958-3/DF, rel. o Desem-
bargador Federal Fagundes de Deus, e da AC
2001.38.02.001073-9/MG, rel. o Desembargador
Federal Daniel Paes Ribeiro, nos quais a 3* Se¢ao
e a 6 Turma, respectivamente, por unanimidade,
julgaram ter o correntista, que efetuou depositos
bancérios antes da instituicao, pela Lei 4.380/1964,
da correcdo monetaria, o direito a atualizacdo do
saldo, cujo levantamento foi requerido perante
a instituicdo financeira décadas apds o deposito,
tendo a conta permanecido inativa durante todo o
periodo. Considerou-se, em ambos os casos, que o
direito de propriedade é perpétuo, nao sendo atin-
gido pela prescricao, salvo a partir do momento em
que seja negado o seu exercicio, quando sobrevém
situacao juridica incompativel com o exercicio do
dominio pelo seu titular. Aderi aos votos dos emi-
nentes relatores, os quais se reportaram a voto do
Desembargador Federal Olindo Menezes, tendo eu
feito, contudo, ressalva expressa, no julgamento dos
embargos infringentes, quanto ao fundamento por
eles adotado para rejeitar a preliminar de prescri-
¢ao. Considerei que o caso nao seria de violagao a
direito de propriedade, mas a direito de crédito. O
contrato de depdsito em conta corrente bancaria é
um contrato de deposito de coisas fungiveis e sem
prazo para o resgate do dinheiro (CC de 1916, art.
1.280). Entdo, por forca desse contrato de deposito
de coisas fungiveis, que devem ser restituidas no
mesmo género, qualidade e quantidade, o direito
de propriedade sobre o dinheiro foi transferido ao
banco, e este, por for¢a desse contrato de deposi-
to, € obrigado a devolver o dinheiro no dia em que
isso for solicitado pelo correntista (CC de 1916, art.
1.256 e 1.257). Trata-se de obrigacio pessoal e nio
real. Assim apenas no momento em que o corren-
tista solicitou o saque desse dinheiro, décadas apos
o depdsito, houve a recusa do depositario — o ban-
co — de adimplir a sua obrigagio de restituir o valor
depositado conforme as regras do contrato, com os
consectarios nele previstos; neste instante, entao,
surgindo a lesao de direito alegada na inicial.

Continuo a pensar nao haver a prescricao
argtiida pelo banco depositario nos precedentes ci-
tados. No caso ora em apreciacao, a CEF ndo alegou
prescricao. Debrucando-me sobre o exame do mé-
rito, todavia, agora na condi¢ao de relatora, tenho

que reconsiderar minha posi¢ao anterior.

Assinalo que os depositos populares de que
se trata eram depdsitos a vista, de quantias até de-
terminado limite maximo, remunerados com juros
a partir dos primeiros 30 dias, na taxa estabelecida
pelo Banco Central, capitalizados semestralmen-
te. Na época em que efetivados, no caso dos autos
09/11/1962, nao havia sido legalmente instituida a

correcao monetdria e ndo existia caderneta de pou-
panga.

A criacdo das cadernetas de poupanca foi
autorizada pela Lei 4.380/1964, que instituiu a
correcio monetaria nos contratos imobiliarios de
interesse social, criou o sistema financeiro para a
aquisicao da casa propria, o Banco Nacional da Ha-
bitacao, entre outras providéncias.

A Lei 4.380/1964 permitiu o reajustamento
monetdrio de depdsitos bancirios, em carater ex-
cepcional, desde que atendidas as condigoes nela
previstas, a saber, depdsitos no sistema que obedega
as normas gerais fixadas pelo BNH, cujo prazo nao
podera ser inferior a um ano, e que nao poderao ser
movimentados com cheques (art. 15, T). Em razao
do carater excepcional da autorizagao de reajuste
monetdrio, enfatizou o paragrafo primeiro do art.
15 que “em relacio as Caixas Economicas Federais
e a outras entidades do sistema, que nao operem
exclusivamente no setor habitacional, o reajusta-
mento previsto neste artigo somente podera ser
assegurado aos depositos e empréstimos de suas

”

carteiras especializadas no setor habitacional

Justificava-se o cuidado da Lei 4.380/1964
ao reservar o beneficio da correcao monetaria aos
depdsitos e empréstimos vinculados as carteiras
habitacionais e com prazo minimo de um ano: em
uma economia regida pelo principio nominalista da
moeda, a indexacio foi concebida como regra de
excecao, para beneficiar setor da economia que se
pretendia privilegiar, em razao de seu carater social.
Tal medida tem relacao direta com a politica mo-
netaria, especialmente no tocante ao aumento da
inflagao, que existia na época, embora nao na forma
vertiginosa que vivemos em passado recente. So-
mente muitos anos mais tarde, foi sendo progressi-
vamente indexada toda a economia. A atualizacao
de débitos oriundos de decisoes judiciais — ressal-
vadas as dividas de valor — somente passou a ocor-
rer com a edicao da Lei 6.899, de 1981.

A criagao da caderneta de poupanca, au-
torizada pela Lei 4.380/1964, somente foi regula-
mentada pela Instrugao 6, do Conselho de Admi-
nistracao do Banco Nacional da Habitacio, datada
de 08/03/1966. Como nao poderia deixar de ser, a
referida instrucao repetiu todas as exigéncias con-
tidas na Lei 4.380/1964 para a configuracdo de um
deposito como sendo de poupanga, a saber, ser
mantido por prazo nao inferior a um ano e nao ser
movimentado por cheque, assinalando o paragrafo
primeiro do art. 6 que “os depdsitos serao recebidos
em conta especial e beneficiados com a correcao
monetaria, vedada qualquer movimentagao antes
de decorrido o prazo de 12 meses e sujeita a retirada
aaviso prévio de 90 dias, admitido este aviso a partir
do nono més.” Havia um valor minimo a ser depo-
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sitado, conforme o previsto no art. 8°. Em caso de
retirada antecipada, com a rescisio das condigoes
previstas no art. 6°, o correntista receberia apenas o
valor nominal do depdsito, com a perda do direito a
corre¢ao monetaria e juros (art. 12).

Assim postos os fatos, adotando a premissa
de que nao ha como julgar fatos ocorridos ha mais
de quatro décadas, antes da instituicio da correcao
monetdria, tendo em mente a economia totalmente
indexada de anos muito posteriores e a legislacao
e jurisprudéncia formadas em fungao dela, passo a
analisar se houve ilegalidade na conduta da CEF de
nao aplicar correcao monetaria aos depdsitos, con-
duta esta que culminou com a sua extingao.

Em primeiro lugar, a anilise feita acima da
Lei 4.380/1964 e da Instrucao 6/1966, do BNH, nao
deixa duvida alguma de que a CEF nio poderia ter
transformado os depositos a vista em nome dos
autores em depositos em caderneta de poupanga
indisponiveis pelo prazo de um ano, sem a neces-
saria manifestacio de vontade dos interessados.
A caderneta de poupanca, assim como a correcao
monetdria, era instituto excepcional e nao regra
geral no sistema bancario, somente podendo haver
depdsitos assim caracterizados caso atendidos os
requisitos estabelecidos em lei de ordem publica. Se
a ela ndo era possivel ter adotado tal conduta sem
o concurso da vontade dos depositantes, nao ha
como impor-lhe as conseqiiéncias de ato que nao
poderia ter praticado (CF, art. 5°, II).

Nao havia, portanto, como se esperar da
CEF atitude que hoje parece razoavel, mas comple-
tamente divorciada do contexto em que ocorreram
os fatos.

Também nao ha como conferir aos depo-
sitos bancarios a natureza de divida de valor, cujo
conceito ¢ lapidarmente definido por Arnoldo
Wald nesses termos:

“Diferem das obrigacoes pecunidrias ou obri-
gacoes de dinheiro as chamadas dividas de valor em
que o débito nao ¢ de certo numero de unidades
monetdrias, mas do pagamento de uma soma cor-
respondente a certo valor. A moeda, neste caso,
nao constitui o objeto da divida, mas uma simples
medida de valor. A divida ¢ de um quid e ndo de
um quantum, representando um valor correspon-
dente a um bem determinado e nao certo numero
de unidades monetarias” (Direito das Obrigagdes,
Malheiros Editores, 15 edicao, p. 62).

Como exemplos de dividas de valor, cita
Arnoldo Wald a obrigacao de reparar dano causado
por ato ilicito ou a de fornecer alimentos. Nestes
casos, 0 objeto da obrigagao ndo ¢é certo numero de
unidades monetarias, mas ressarcir determinado
prejuizo, ou fornecer os meios necessarios a

sobrevivéncia do alimentando, sendo a moeda uma
simples medida de valor da obrigacao.

Nos casos das dividas de valor, o Poder Ju-
diciario ja admitia a atualizacdo de sua avaliacao,
quando, desde o inicio do processo até o momento
do pagamento, o seu valor se modificou em virtude
da inflacdo, mesmo antes da instituicao da corre-
¢ao monetaria. Ao contrario, as dividas de dinhei-
ro — aquelas nas quais a moeda € o proprio objeto
da obrigacao — somente se tornaram passiveis de
atualizacao por forca de clausulas contratuais, que
foram sendo gradualmente admitidas em nosso or-
denamento juridico, ou de estipulacio legal, gene-
ralizada esta, no tocante as dividas de dinheiro re-
conhecidas por decisio judicial, a partir da entrada
em vigor da Lei 6.899/1981.

Observo que, a despeito do significativo grau
de indexacio da economia atual, contas correntes
ainda hoje nao sofrem, como regra geral, correcao
monetdria, salvo expressa estipulacdo contratual
em sentido contrario.

Também ndo me impressiona a alegagio
de que, tendo a instituigao financeira mantido os
depdsitos e, portanto, tido a possibilidade de admi-
nistrar o dinheiro em seu proveito, consistiria enri-
quecimento ilicito ou enriquecimento sem causa a
sua atitude de nao atualiza-lo, de modo a deixar que
perdesse a expressio monetaria.

Nao houve enriquecimento ilicito ou enri-
quecimento sem causa, porque houve causa licita
para a manutencao do dinheiro em poder da CEF.
A causa foi contrato de deposito, sem clausula de
atualizagdo monetaria, como era a regra na época,
dinheiro este que permaneceu a disposi¢ao dos
autores enquanto teve expressao monetaria. O
prejuizo sofrido pela falta de diligéncia no zelo de
seu patrimonio ndo pode ser imputado a institui¢ao
financeira.

Por fim, observo que nao hd interesse na ana-
lise da questao da legalidade da supressao, por forca
de Resolucao 114, de 1969, do Banco Central, dos
juros que remuneravam o deposito, tendo em vista
que, ndo havendo direito a atualizagdo monetaria,
e tendo o principal perdido a expressao monetria,
igual sorte tiveram os juros que sobre ele incidi-
riam.

Com esses mesmos fundamentos, nao con-
siderando eu sequer necessario examinar a ques-
tao da incidéncia da Lei 9.526, porque quando de
sua entrada em vigor o deposito reivindicado pelo
autor sequer tinha expressao monetaria, confirmo
a sentenga, embora por outros fundamentos (fls.
110/116).

Inicialmente, ndo merece ser conhecida a pre-
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liminar de ilegimitidade passiva ad causam suscitada
pela Caixa Economica Federal, tendo em vista que
essa matéria sequer fora objeto de exame no acordao
embargado, ndo podendo, pois, ser ventilada em sede
de embargos infringentes, nos quais se admite, tao-so-
mente, a discussao acerca da matéria objeto de diver-
gencia no colegiado.

Ademais, ainda que assim nao fosse, a alegada ile-
gitimidade da recorrente, como visto, tem por suporte
a prevaléncia do voto condutor do julgado, o que, evi-
dentemente, afigura-se manifestamente incompativel
com a via recursal eleita.

Nao conheco, pois, da preliminar em referéncia.

No mais, em que pesem os fundamentos deduzi-
dos pela recorrente, nao prospera a pretensdo recursal
por ela deduzida, na medida em que nao conseguem
abalcar as razoes em que se amparou o acordao em-
bargado, as quais se encontram em sintonia com o en-
tendimento jurisprudencial ja firmado no ambito deste
egrégio Tribunal sobre a matéria, conforme se vé dos
seguintes julgados:

Civil e Administrativo. Embargos infringen-
tes. Contrato de deposito em dinheiro firmado com
estabelecimento bancdrio. Inocorréncia de prescri-
¢ao. Propriedade do depositante. Devolugao do saldo
existente devidamente corrigido.

1. Prescrigdo do direito de agio que ndo se
operou, dado que, por se cuidar, na espécie, de
contrato de deposito em dinheiro (caderneta de
poupanca), a quantia confiada ao estabelecimento
bancério representa direito de propriedade perten-
cente ao seu legitimo titular, nao havendo, por isso
mesmo, que se falar na falta do exercicio desse di-
reito num determinado lapso temporal estipulado
em lei.

2. Cabe a instituicdo financeira devolver ao
titular da conta, a qualquer tempo, o valor existente
em sua caderneta de poupanca, devidamente cor-
rigido, sob pena de enriquecimento ilicito, tendo
em vista que ela se beneficiou dos rendimentos ao
longo do tempo.

3. Embargos infringentes improvidos. (EIAC
1999.01.00.004958-3/DF,  Rel.
Federal Fagundes de Deus, Terceira Secio, DJ de
07/05/2004, p.05.)

Desembargador

Depdsitos judiciais em estabelecimento ban-
cdrio feitos hd mais de 50 anos. Correcdao moneltdria
integral. Vigéncia do contrato. Prescricao nao reco-
nhecida. Atualizacao pelo saldrio minimo até 1964.
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1. Vigente o contrato de depdsito que se
estabeleceu entre as partes, nao ha que se falar em
prescrigo.

2. Do referido contrato decorre, para o depo-
sitario, o dever de guarda e conservacao do bem, dai
o direito dos autores a correcao integral dos valores
depositados.

3. Atualizacao dos valores de 1952 a 1964
pela variagao do saldrio minimo. A partir dai, pelos
indices oficiais.

4. Juros remuneratorios devidos, nos moldes
aplicados pela ré aos demais depositos de poupan-

a.
' 5. Desprovida a apelagao da CEF.

6. Recurso  adesivo  provido. (AC
2001.38.02.001073-9/MG, Rel. Desembargador
Federal Daniel Paes Ribeiro, Sexta Turma, D/ de
24/05/2004, p.100.)

Ha de ver-se, ainda, que, conforme bem consig-
nou o voto condutor do julgado, na espécie em comen-
to, a Caixa Economica Federal nao comprovou eventu-
al transferéncia ao Banco Central do Brasil dos valores
que se encontravam depositados sob a sua custodia, e
nao reclamados, na época, por seus titulares, nos ter-
mos da Lei 9.526/1997, a caracterizar, na espécie, a sua
responsabilidade pela devolugao pretendida, com a de-
vida recomposicao monetaria e o pagamento dos juros
legais, sob pena de enriquecimento ilicito, o que nao se
admite, na espécie.

Com estas consideragoes, nego provimento aos
presentes embargos infringentes, mantendo-se, em con-
seqliéncia, 0 acordao embargado, em todos os seus ter-
mos.

Este é meu voto.

Voto Vogal
Vencido

A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti
Rodrigues: — Senhor Presidente, com a devida vénia
do Relator, dou provimento aos embargos infringentes
e reitero em todos os seus termos 0 meu voto ja pro-
ferido na Turma, porque penso que a quantia deposi-
tada hd décadas pelo correntista em conta desprovida
de correcio monetéria, mesmo porque na época do
depdsito sequer existia correcio monetdria, perdeu
a expressao monetaria e, portanto, nao ha nada a ser
sacado. Reiterando em todos os seus termos os funda-
mentos de meu voto na Turma, dou provimento aos
embargos infringentes.
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Quarta Secao

Embargos Infringentes em Apelacao Civel

2004.33.00.018329-7/BA

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Embargante: Everaldo Passos Lustosa

Advogado: Dr. Antonio dos Santos Carvalho Lima Filho
Embargada: Fazenda Nacional

Procurador: Dr. Jose Luiz Gomes Rolo

Divulgacao: e-DJF1 de 02/05/2008

Publicagao: 05/05/2008

Ementa

Tributdrio. Embargos infringentes. Prazo prescricional. Matéria de ordem puiblica. Divergéncia parcial. Imposto de
renda. Complementacao de aposentadoria. Lei 7.713/1988. Vedacao da bitributacao. Embargos infringentes provi-

dos.

[ — Tratando-se a questao referente ao prazo prescricional, de matéria de ordem publica, pode e deve ser
examinada e definida em qualquer fase ou grau de jurisdi¢ao, até mesmo de oficio.

I — Quando a aposentadoria do segurado, ou o resgate em cota tinica, ocorrer na vigéncia da Lei 9.250/1995,
o termo a quo da prescricao comecara a fluir da data de sua aposentadoria, pois ¢ a partir desse momento que ocor-
rem os descontos relativos ao imposto de renda. Por outro lado, quando a aposentadoria ocorrer na vigéncia da Lei
7.713/1988, o termo inicial a ser considerado ¢ a partir da vigéncia da Lei 9.250/1995, quando houve a mudanca na

sistematica de desconto do imposto de renda.

III — A aplicabilidade da LC 118/2005 se restringe aos tributos cuja extingao, pelo pagamento antecipado
(art. 3°), se deu apos o inicio da vigéncia da mencionada norma, pois, admitir-se a retroatividade da norma para as
situagoes consumadas anteriormente a sua vigéncia, quando se entendia a extingao do crédito tributario somente
quando da homologacao, expressa ou tacita, seria aceitar a retroatividade em prejuizo aos contribuintes.

IV — Divergéncia restrita a pretensa ocorréncia de bitributagao quanto a incidéncia de imposto de renda so-
bre os valores recebidos a titulo de complementacao de aposentadoria, referente as quantias cujo onus tenha sido
do participante, vertidas ao Fundo de Aposentadoria no periodo de janeiro de 1989 a dezembro de 1995 (vigéncia
da Lei 7.713/1988).

V = Desdea instituicao dos planos de previdéncia privada pela Lei 6.453/1977, até o advento da Lei 7.713/1988,
os numerdrios destinados a esse fim eram isentos de tributagao na fonte, a titulo de imposto de renda, incidindo a

exagdo somente no momento do saque.

VI — Sobre os valores recolhidos as entidades de previdéncia privada no periodo compreendido entre
1°/01/1989 e 31/12/1995 nao deve incidir o imposto de renda quando do resgate ou do gozo da complementacao
de aposentadoria pelo beneficidrio, sob pena de incorrer em bitributagio, haja vista ter sido o imposto de renda,
naquele periodo, retido na fonte.

VII — Embargos infringentes a que se da provimento.
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Acordao

Decide a Quarta Secao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por maioria, dar provimento aos

embargos infringentes, nos termos do voto da Relatora.

4> Segao do TRF 1* Regiao — 26/03/2008.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Estes embargos infringentes foram opos-
tos por Everaldo Passos Lustosa contra o acérdao
proferido pela Sétima Turma deste Tribunal, que, por
maioria, deu parcial provimento ao apelo do autor, tao-
somente, para aplicar a decadéncia na modalidade 5+5,
no mérito, julgando improcedente o pedido.

O Exmo. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto,
relator convocado, proferiu voto vencedor, julgando
improcedente o pedido, ao fundamento que o caso
dos autos nao se trata de resgate por desligamento dos
participantes do plano de previdéncia complementar
nem de contribuigao a previdéncia complementar para
aquisi¢ao do direito ao beneficio, mas do gozo de bene-
ficio de prestacao continuada, em complementagao da
aposentadoria, portanto, tributéveis os valores recebi-
dos, uma vez que possuem natureza de proventos.

O voto vencido, proferido pelo Exmo. Desem-
bargador Federal Antonio Ezequiel da Silva, por sua
vez, entendeu por acolher o recente posicionamento
do STJ, a fim de dar o mesmo tratamento dispensado
ao resgate de contribuicoes para a previdéncia privada
a complementacao de proventos de aposentadoria.

Requer o embargante, com base em julgados do
STJ, que seja acatada a tese esposada no voto vencido,
proferido pelo Exmo. Desembargador Federal Antonio
Ezequiel, para que nao seja reconhecida como acrésci-
mo patrimonial a complementacao de aposentadoria
que o embargante recebe da Baneb.

Impugnacao apresentada as fls. 189/193.

F o relatorio.
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Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Preliminarmente, nao obstante a impugna-
¢ao da Fazenda Nacional, suscitando a inadmissibilida-
de dos embargos infringentes, fato é que, diversamente
do afirmado, o autor obteve provimento de mérito fa-
voravel justamente no voto vencido que pretende fazer
prevalecer nesta via dos infringentes.

O voto-vencedor aditou a tese do prazo prescri-
cional dos 5+5, 0 voto vencido, por sua vez, ndo se pro-
nunciou acerca de tal prejudicial.

Embora a apreciagao dos embargos infringentes
esteja restrita aos limites da divergéncia, a questao do
prazo prescricional configura matéria de ordem pu-
blica, que pode ser examinada de oficio e em qualquer
momento processual.

Assim, passo a expor a seguinte fundamentagao.

Na vigencia da Lei 7.713/1988, o imposto sobre
as contribuigoes para aposentadoria era descontado
na fonte, apos, com o advento da Lei 9.250/1995, a
sistematica de cobranca do tributo fora alterada para
o momento do resgate, quando passou a ocorrer a bi-
tributacao.

Assim, o direito a repeticdo do indébito surge a
partir do momento em que ocorre a lesao ao direito
da parte. Na espécie, tendo em vista as leis em ques-
tao, esse momento poderd ocorrer em duas situacoes
distintas.

Quando a aposentadoria do segurado ocorrer na
vigéncia da Lei 9.250/1995, o termo a quo comegard a
fluir da data da aposentadoria, pois é a partir desse mo-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Catao
Alves, Antonio Ezequiel da Silva e os Exmos. Srs. Juizes Federais
Rafael Paulo Soares Pinto, Leao Aparecido Alves e Osmane
Antonio dos Santos (convocados).
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mento que ocorrem os descontos relativos ao imposto
de renda.

Por outro lado, quando a aposentadoria ocorrer
na vigéncia da Lei 7.713/1988, o termo inicial para con-
tagem da prescricdo a ser considerado € a partir da vi-
gencia da Lei 9.250/1995, quando houve a mudanca na
sistemadtica de desconto do imposto de renda.

Na hipotese descrita no art. 150 do Codigo Tri-
butario Nacional, o lancamento do tributo se processa
mediante o pagamento antecipado por parte do con-
tribuinte, condicionando a definitiva extincao do cré-
dito a evento posterior, qual seja, a homologagao do
lancamento, que devera ser feita pela autoridade com-
petente dentro do prazo que a lei estabelecer. Caso a
lei se omita em estabelecer o aludido prazo, este sera
de cinco anos, ocasiao em que a homologagao ocorre
tacitamente.

Art. 150. O lancamento por homologacéo,
que ocorre quanto aos tributos cuja legislacao atri-
bua ao sujeito passivo o dever de antecipar o paga-
mento sem prévio exame da autoridade administra-
tiva, opera-se pelo ato em que a referida autoridade,
tomando conhecimento da atividade assim exerci-

da pelo obrigado, expressamente a homologa.

§ 1° O pagamento antecipado pelo obriga-
do nos termos deste artigo extingue o crédito, sob
condicao resolutoria da ulterior homologacao ao
langamento.

()

§ 4° Se a lei ndo fixar prazo a homologagdo,
serd ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do fato
gerador; expiracdo esse prazo sem que a Fazenda Pui-
blica se tenha pronunciado, considera-se homologa-
do o lancamento e definitivamente extinto o crédito,
salvo se comprovada a ocorréncia de dolo, fraude ou
simulagdo.

(Sem grifo no original.)

Outra nao ¢ a leitura do dispositivo transcri-
to, se ndo a de que, nas hipoteses de langamento por
homologacdo, somente se extingue definitivamente o
crédito tributdrio com a homologacao. Sendo homolo-
gacio tacita, somente depois de decorridos cinco anos,
extingue-se definitivamente o crédito tributario sujeito
a homologacao.

Desse modo, o pagamento é vélido; porém, so-
mente com o advento da condicao resolutiva, ocorre a
extincao do direito.
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O Codigo Civil Brasileiro de 2002, confirmando a
regra do Codigo Civil de 1916, assim dispoe:

Art. 127 — Se for resolutiva a condicao, en-
quanto esta nao se realizar, vigorara o ato juridico,
podendo exercer-se desde a conclusdo deste o di-
reito por ele estabelecido.

Art. 128 — Sobrevindo a condicao resolutiva,
extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que
ela se opoe; mas, se aposta a um negocio de execu-
¢ao continuada ou periodica, a sua realizacio salvo
disposi¢ao em contrario, nao tem eficicia quanto
aos atos ja praticados, desde que compativeis com
a natureza da condigao pendente e conforme aos
ditames de boa-fé.

O prazo prescricional de cinco anos de que dis-
poe o art. 168, I, do Cédigo Tributdrio Nacional so-
mente comeca a fluir apos o decurso do prazo previsto
no art. 150, § 4°, do mesmo diploma, para os casos em
que hajalancamento por homologagao tacita, haja vista
ser esta a definitiva extincdo do crédito tributario, ndo a
data do pagamento antecipado.

No caso do imposto de renda, o langamento do
crédito tributario se dd ndo pela retencao do tributo na
fonte, mas pela entrega da declaragao anual de imposto
de renda pelo contribuinte.

Nesse sentido, assentou o Superior Tribunal de
Justica, pela maioria da 1* Secio, em acérdio lavrado
pela Exma. Ministra Eliana Calmon, assim, ementado:

Tributdrio. Imposto de renda. Desconto na
fonte sobre a indenizagdo de férias e licenca-prémio
ndo gozada. Prescricdo.

1. O pagamento por desconto na fonte nao ¢
lancamento, ¢ antecipagao.

2. O lan¢amento do Imposto de Renda so
ocorre quando, ao final do exercicio, o servidor faz a
sua declaracao, a qual é homologada pelo Fisco, nas-
cendo dai o crédito tributdrio.

3. O prazo decadencial iniciado com o fato
gerador ndo se interrompe ou se suspende com a
retengao, mas sim com o langamento, expresso ou
tacito.

4. Aplicacido da jurisprudéncia da Corte a
partir do lancamento e nao da retengio.

5. Recurso especial parcialmente provido.
(REsp 327235/DF. DJ 15/09/2003) (sem grifo no
original)

Contudo, a Lei Complementar 118, publicada
em 09/02/2005, estabeleceu, no art. 3°, que a extingdo
do crédito tributdrio ocorre, no caso de tributo sujeito
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a langamento por homologagdo, no momento do pa-
gamento antecipado de que trata o § 1° do art. 150 do
CTN, e, além disso, autodenominou-se interpretativa
(art. 4°), de modo a ser aplicével a ato ou fato pretérito,
nos moldes do art. 106, I, do CTN.

Apos grande discussao no ambito de nossas Cor-
tes de Justica sobre a aplicacao retroativa da norma, o
Superior Tribunal de Justi¢a, cumprindo determinagao
do STF para observancia da reserva de Plenario, con-
cluiu pela inconstitucionalidade da segunda parte do
art. 4° da Lei Complementar 18/2005 (EREsp 644.736/
PE, Corte Especial, Unanime, Relator Ministro Teori
Albino Zavascki, julgado em 06/06/2007).

Fundamentou o eminente relator que a indigi-
tada norma estabelece um sentido e um alcance dife-
rente daquele atribuido pelo Judicidrio, ou melhor, pelo
proprio STJ, guardido e intérprete constitucional das leis
federais, de forma que, concluiu admitir a aplicagdo do
art. 3° da LC 118/2005, sobre fatos passados, nomea-
damente os que sdo objeto de demandas em juizo, seria
consagrar verdadeira invasao, pelo Legislativo, da fun-
¢ao jurisdicional, comprometendo a autonomia e a in-
dependéncia do Poder Judicidrio. Significaria, ademais,
consagrar a ofensa a cldusula constitucional que assegu-
ra, em face da lei nova, o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada. Portanto, o referido dispositivo,
por ser inovador no plano das normas, somente pode ser
aplicado legitimamente a situagoes que venham a ocor-
rer a partir da vigéncia da Lei Complementar 118/2005,
que ocorreu 120 dias apds a sua publicacao (art. 4°), ou
seja, no dia 09/06/2005.

Tendo em vista que a aposentadoria do autor
ocorreu em 13/07/1993 (fls. 17/18) e a acao declarato-
ria foi proposta em 02/08/2004, e que o primeiro ter-
mo a quo para contagem da decadéncia ou prescricao
(tese do 5+5) é a vigéncia da Lei 9.250/1995, ndo hd de
se falar em prescricio.

A inaplicabilidade do art. 4° da LC 118/2005, in
casu, decorre de fundamentos infraconstitucionais,
tendo em vista que nao deixo de aplicar a L.C 118/2005
por entendé-la inconstitucional, mas pela impossibili-
dade de sua aplicacao retroativa.

Ademais, o julgamento do ST], que, cumprindo
determinagao do STF para observancia da reserva de
Plenario, concluiu pela inconstitucionalidade da se-
gunda parte do art. 4° da Lei Complementar 118/2005
(EREsp 644.736/PE, Corte Especial, Relator Ministro
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Teori Albino Zavascki), para reforcar minha funda-
mentagao, inclusive por respeito aos principios da ce-
leridade e economia processual, uma vez ter sido a tese
firmada no ambito da Corte Especial daquele Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido, mutatis mutandis,
o Superior Tribunal de Justica ji decidiw: ndo hd que
se falar em violacdo ao art. 480 e 481 do CPC, uma vez
que o ¢. 6rgao fraciondrio da e. Corte a quo, ndo declarou
pela via incidental a inconstitucionalidade do art. 2¢, §
1° da Lei 8.072/1990, mas tdo somente citou preceden-
tes de outros Tribunais, entendendo pela sua inaplica-
bilidade (REsp 668477/RS, 5* Turma, Relator Ministro
Felix Fischer, DJ 13/12/2004, p. 447).

Ultrapassado o exame da questao de ordem pu-
blica, tratando-se de divergéncia parcial, conforme a
diccao da parte final do art. 530 do Codigo de Processo
Civil, os embargos restringem-se a matéria objeto da
divergéncia.

In casu, a divergéncia reside na pretensa ocorrén-
cia de bitributacdo quanto a incidéncia de imposto de
renda sobre os valores recebidos a titulo de comple-
mentacio de aposentadoria, referente as quantias, cujo
onus tenha sido do participante, vertidas ao Fundo de
Aposentadoria no periodo de janeiro de 1989 a dezem-
bro de 1995 (vigéncia da Lei 7.713/1988).

Os valores recebidos de entidade de previdén-
cia privada constituem, em grande parte, aquisicao de
patrimonio tributavel, uma vez que ha participacao de
empregado e empregador na composicao do fundo de
pensao, o que reflete acréscimo nos proventos do apo-
sentado.

E de amplo conhecimento que as entidades de
previdéncia privada formam seus fundos de pensio
mediante a participacdo mensal do empregado, que
contribui com percentual determinado em seus estatu-
tos (normalmente 1/3), e a participa¢do mensal do em-
pregador, que contribui com percentual diverso (nor-
malmente 2/3), de modo a completar 100% da conta
de poupanca pertencente ao empregado, destinada ao
que chamamos de complementacao de aposentadoria,
uma vez que somarao aos valores recebidos pelos em-
pregados quando no gozo de suas aposentadorias, de
modo a manter a integralidade dos vencimentos que
percebiam durante o periodo de atividade laboral.

Definindo a complementagio de aposentadoria
como género, tém-se duas espécies de proventos que
a compoem.
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Uma ¢ o incremento proporcionado pelo em-
pregador mediante sua participacao na formacao do
fundo de previdéncia, que consiste propriamente no
aumento patrimonial, inclusive porque representa a
maior por¢ao da conta.

A outra espécie ¢ o retorno ao patrimonio dos
empregados das quantias por eles vertidas a entidade
de previdéncia privada para composicao do apontado
fundo de pensao. A essa espécie denomina-se resgate
das contribuigoes vertidas ao fundo de pensio, que se
dard em quaisquer hipdteses de interrupcio da ativi-
dade contributiva do empregado, seja pelo saque em
virtude do desligamento voluntario da entidade de
previdéncia privada, seja pela fruicao da aposentadoria
complementar para a qual contribuiu o empregado ao
longo do vinculo laboral e associacao a entidade.

Ou seja, sempre que o empregado for desligado
do fundo de pensio a que esteve associado, o percentu-
al com que contribuiu para formagao do fundo de pen-
sao serd considerado resgate quando retornar ao patri-
monio do fundista, independentemente da opg¢ao que
fizer, quer pelo saque, quer pela fruicao do beneficio.

E complexa a conta para que se possa identificar
o percentual que configuraria o resgate das contribui-
coes, porque os valores vertidos as entidades de previ-
déncia privada sao lancados ao mercado de valores de
modo a capitalizar rendimentos para o patrocinio das
atividades relacionadas com a entidade, e para o dos
proprios pagamentos dos beneficios, constituindo, de
toda sorte, aumento patrimonial do montante recolhi-
do a entidade de previdéncia privada.

Todavia, possivel visualizar projecdo razoavel
sobre as parcelas que foram vertidas as entidades de
previdéncia privada pelos empregados participantes
do fundo, se sobre os valores por estes depositados em
cada periodo incidir a correcio monetéria devida.

Sobre esses valores, que representam o resgate da
quota-parte com a qual contribuiu o empregado, é que
versa a presente acao de repeticiao de indébito.

Analisando as principais leis que versam sobre a
matéria, o art. 18 da Lei 4.506/1964, estabelecia a de-
ducido das contribuicdes para os institutos e caixas de
aposentadoria e pensoes na base de calculo do imposto
de renda, somente incidindo quando do recebimento
da aposentadoria complementar pelo segurado.

A essa lei seguiram-se os Decretos-Leis
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1.642/1978, 2.296/1986, 2.394/1987, 2.396/1997, que
determinavam a incidéncia do imposto de renda so-
mente por ocasiao do pagamento do beneficio aos se-
gurados.

Com o advento da Lei 7.713/1988, a sistematica
do recolhimento do imposto de renda foi alterada, dis-
pondo sobre a isencao dos rendimentos e ganhos de
capital produzidos pelo patrimonio da entidade que
tivessem sido tributados na fonte (art. 6°, caput, VI, b,
da referida lei).

Dessa forma, as contribuicoes para a previdéncia
privada passaram a ser tributadas na fonte, ou seja, no
momento em que os segurados procediam ao recolhi-
mento das contribui¢oes, havia o desconto do imposto
de renda.

Apds, com a instituicao da Lei 9.250/1995, a sis-
temdtica de recolhimento da exacao foi novamente
alterada, voltando a incidir somente no momento do
resgate.

Desse modo, a incidéncia do imposto de renda
sobre o resgate — seja ele em cota tinica ou em parcelas
de complementacio de aposentadoria — dos valores
vertidos as instituicoes de previdéncia privada, entre
01/01/1989 a 31/12/1995, constitui bis in idem, sendo
vedada a bitributacdo no Sistema Tributério Pétrio.

A Primeira Secido do Superior Tribunal de Justi-
ca pacificou o entendimento por mim perfilhado, no
julgamento dos Embargos de Divergéncia no REsp
621.348/DF, assim, ementado:

Tributdrio. IRPF.  Complementacao  de
aposentadoria. Leis 7.713/1988 (art. 6° VI, b) e
9.250/1995 (art. 330 e MP 1.934/1996 (art. 8°). In-
cidéncia sobre o beneficio. Bis in idem. Exclusdo do
montante equivalente as contribuicoes efetuadas sob
a égide da Lei 7.713/1988.

1. O recebimento da complementagao de
aposentadoria e o resgate das contribuicoes reco-
lhidas para entidade de previdéncia privada no pe-
riodo de 01/01/1989 a 31/12/1995 nao constituiam
renda tributavel pelo IRPF, por forca da isencao
concedida pelo art. 6°, VII, b, da Lei 7.713/1988,
na redagdo anterior a que lhe foi dada pela Lei
9.250/1995. Em contrapartida, as contribuigoes
vertidas para tais planos nao podiam ser deduzi-
das da base de calculo no referido tributo, sendo,
portanto,tributadas.

2. Com a edicao da Lei 9.250/1995, alterou-
se a sistematica de incidéncia do IRPF, passando a
ser tributado o recebimento do beneficio ou resgate
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das contribuicoes, por forca do disposto no art. 33
da citada Lei, e nao mais sujeitas a tributacdo das
contribuigoes efetuadas pelos segurados.

3. A Medida Proviséria 1943-52, de
21/05/1996 (reeditada sob o n° 2.159-70), deter-
minou a exclusao da base de calculo do imposto
de renda do “valor do resgate de contribuicoes de
previdéncia privada, cujo 6nus tenha sido da pessoa
fisica, recebido por ocasiao de seu desligamento do
plano de beneficios da entidade, que corresponder
as parcelas de contribuigoes efetuadas no periodo
de 01/12/1989 a 31/12/1995" (art. 8), evitando,
desta forma, o bis in idem.

4. Da mesma forma, considerando-se que a
complementacio de aposentadoria paga pelas en-
tidades de previdéncia privada ¢ constituida, em
parte, pelas contribui¢oes efetuadas pelo beneficia-
do, deve ser afastada sua tributacdo pelo IRPF, até o
limite do imposto pago sobre as contribuicoes ver-
tidas no periodo de vigéncia da Lei 7.713/1988.

5. Questio pacificada no julgamento pela 1°
Se¢ao do ERESP 380011/RS, Min. Teori Albino Za-
vascki, D7 02/05/2005.

6. Embargos de divergéncia a que se dé pro-
vimento. (STJ, ERESP 621.348/DF, Primeira Se-
cao, rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
12/12/2005).

Logo, devida a repeticao dos valores recolhidos
pela parte autora a titulo de imposto de renda sobre as
parcelas vertidas ao fundo de previdéncia privada, no
momento do resgate ou de percepcio das parcelas re-
lativas a aposentadoria complementar, no periodo de
01/01/1989a31/12/1995.

Assim, julgou a sentenga (fls. 385/386), integrada
pela sentenca proferida em sede de embargos de decla-
racao (415/416), que, em decorréncia da interposicao
dos recursos de apelacio, foi reformada com base no
voto do Exmo. Relator Convocado Juiz Federal Rafael
Paulo Soares Pinto, a fim de dar parcial provimento a
apelacao da Uniao e a remessa oficial, para, embora nao
reconhecendo a decadéncia conforme pleiteado, julgar
improcedente o pedido.

Por sua vez, o voto vencido, prolatado pelo Exmo.
Desembargador Federal Antonio Ezequiel da Silva, di-
vergindo do relator, adotou entendimento recente do
ST]J, de nao dispensar tratamento diferenciado & com-
plementacao de proventos de aposentadoria e ao res-
gate de contribuicoes para a previdéncia privada.

O entendimento recente do ST] firmou-se pela
nao-distin¢do entre complementacio de aposentado-
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ria e resgate das contribuicoes recolhidas as entidades
de previdéncia privada, reconhecendo, no entanto, a
nao-incidéncia do imposto de renda quando do rece-
bimento da complementaciao de aposentadoria, pro-
porcionalmente ao montante recolhido pelo benefi-
cidrio, no periodo de 01/01/1989 a 31/12/1995 (REsp
774.618/DF, relator Ministro Humberto Martins, DJ
de 09/05/2007).

Nesse sentido, inclusive, decidiu esta Quarta Se-
cao, no julgamento dos EIAC 2004.38.00.004600-9/
MG, relatora convocada Juiza Federal Ana Maria Reys
Resende, D/ de 13/04/2007.

Pelo exposto, dou provimento aos embargos
infringentes para fazer prevalecer o voto vencido,
proferido pelo Exmo. Desembargador Federal Antonio
Ezequiel da Silva, que deu provimento & apelacao do
autor, assegurando-lhe odireito arestituicao dos valores
do imposto de renda que incidiu sobre a parte dos seus
proventos que correspondem as contribuicoes vertidas
no periodo de 01/01/1989 a 31/12/1995, acrescida de
juros de mora e correcao monetdria na forma descrita
no referido voto, assim como condenou a apelada a
restituir as custas e pagar honordrios advocaticios,
fixados em 5% sobre o valor da condenacdo.

E como voto.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Juiz Federal Rafael Paulo Soares
Pinto: — Senhor Presidente, em sede de embargos in-
fringentes, a matéria a ser reapreciada se restringe tao-
somente a que foi objeto da divergéncia, mesmo em se
tratando de desacordo parcial, consoante o art. 297, “in
Jfine", do RI/TRF 1* Regiao.

No caso, a questdo é de incidéncia ou ndo do
IRRF sobre parte (1/3) do beneficio pago por entidade
de previdéncia privada a titulo de complementacao de
aposentadoria.

Embora ciente do atual rumo da jurisprudéncia
desta Corte (a0 que consta, embasada nos também
atuais rumos da jurisprudéncia do ST] [que, quanto ao
tema, hd anos oscila]), que pretende igualar, entre si, as
situagoes juridicas do “resgate” e da “complementagao
de aposentadoria” (vide EIAC 2000.38.00.028281-7/
MG, TRF1, S4, maioria, Rel. p/acordao Des. Federal
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Maria do Carmo Cardoso, DJ 01/12/2006), nao pro-
fesso tal linha de pensar, continuando a entender que
tais institutos divergem em “forma”, “substancia” e “fi-
nalidade” (e, ademais, quanto a sistematica de célculos
atuariais).

A LC 109, de 29/05/2001, que dispoe sobre o re-
gime de Previdéncia Complementar, estabelece:

Art. 8 Para efeito desta Lei Complementar,
considera-se:

()

IT — assistido, o participante ou seu beneficia-
rio em gozo de beneficio de prestagio continuada.

A Lei 9.250, de 26/12/1995, dispoe:

Art. 4° Na determinacao da base de calculo
sujeita & incidéncia mensal do imposto de renda
poderao ser deduzidas:

V — as contribuigoes para as entidades de
previdéncia privada domiciliadas no Pais, cujo 6nus
tenha sido do contribuinte, destinadas a custear
beneficios complementares assemelhados aos da
Previdéncia Social; (grifei)

A Lei 11.053, de 29/12/2004, que dispoe sobre a
tributagao, pelo imposto de renda, dos planos de bene-
ficios de cardter previdencidrio prevé a incidéncia do
IRRF em qualquer hipotese.

No caso dos autos, nao se trata de resgate por des-
ligamento do(s) participante(s) do plano de previdén-
cia complementar nem de contribuicao a previdéncia
complementar para a aquisicao do direito ao bene-
ficio, mas do proprio gozo do beneficio de prestacao
continuada, em complementacao da aposentadoria,
resultante de fontes variadas de receita, inclusive dos
beneficidrios, formadoras de um “fundo” em que nao
se pode dizer ou afirmar o percentual (1/3) pretendido
pelos autores

Nesses termos, os valores recebidos pelos autores
nao tém correspondéncia com suas contribuicoes indi-
viduais mensais, mas sio outra coisa: sendo o resultado
de um conjunto de receitas (incluidas as advindas de
aplicagoes financeiras e outros lucros de investimen-
tos), tém natureza de proventos e, por isso, sdo tributa-
veis, conforme jurisprudéncia também do ST7:

Processo Civil e Tributdrio - Imposto de Ren-
da-(.).

1. O fato gerador do Imposto de Renda ¢ a
aquisicao de disponibilidade economica ou juridi-

ca decorrente de acréscimo patrimonial (art. 43 do
CTN).

2. As verbas de natureza salarial ou as rece-
bidas a titulo de aposentadoria adequam-se ao con-
ceito de renda previsto no CTN.

()

d) sobre valores recebidos a titulo de com-
plementacio de aposentadoria, decorrente de acor-
do com o empregador, para manter a paridade com
o salario da ativa - assemelhando-se a gratificacao
por inatividade, ¢ devida a cobranga, por tratar-se
de verba de natureza salarial (renda, nos termos do
art. 43 do CTN).

5. Recurso especial improvido.

(STJ, REsp 448.843/PE, Rel Min. Eliana
Calmon, T2, ac. un,, D/ 10/02/2003, p. 200.)

(..). [IRRF] sobre complementagcdo ou suple-
mentagdo (...) de aposentadoria paga por entidade
de previdéncia privada e/ou fundo de pensdo (...). Lei
7.713/1988 e Lei 9.250/1995 e medida proviscria
1.459/1996 (art. 8°). Distingdao. (...).

1) O pagamento de complementacao de
aposentadoria ndo se confunde com o resgate de
contribui¢des de previdéncia privada e/ou fundo
de pensio, a que alude o art. 8 da Medida Proviso-
ria 1.459/1996.

2) No resgate, o segurado/associado recebe
apenas os valores correspondentes as contribuigoes
que recolheu a previdéncia privada e/ou fundo de
pensao, por ocasiao de seu desligamento do plano
de beneficio; na complementagao de aposentado-
ria, ndo, pois, enquanto viver, recebera seu bene-
ficio, oriundo de uma concentracao de recursos
constituida de contribuicoes dele, segurado, mas,
sobretudo, e, de modo geral, a maior parte, de con-
tribuicoes da entidade patrocinadora, nao podendo
ser definido ou calculado, nem mesmo proporcio-
nalmente, o que representa a parcela de um e de
outro.(...)

4) Contudo, in casu, os autores nao reque-
reram a restituicao do imposto de renda recolhido
sobre a parcela de contribuicao, na vigéncia da Lei
7.713/1988, mas a suspensao da retencao do impos-
to de renda sobre os valores pagos pela instituicao
patrocinadora, a titulo de aposentadoria comple-
mentada, isto é, sobre o beneficio, e a repeticao do
que pagaram, a esse mesmo titulo, a partir da data
de suas aposentadorias, o que nao ¢ possivel, dado
que o citado beneficio — suplementagao de apo-
sentadoria —, sem nenhuma duvida, representa um
acréscimo patrimonial, sendo, por isso mesmo, fato
gerador do imposto de renda.

5) Ademais, até dezembro de 1995, quando
entrou em vigor a Lei 9.250/1995, os beneficios nao
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foram objeto de incidéncia do imposto de renda;
somente depois, a partir de janeiro de 1996, com
a publicacao da mencionada Lei 9.250/1995, ¢ que
passaram a ser tributados legitimamente, eis que, a
partir de entdo, as parcelas de contribuicao passa-
ram a ser abatidas para fins de apuracao da base de
calculo do imposto de renda, quando do ajuste anu-
al, ndo havendo que se falar em dupla tributacdo.
(TRF1, AC n° 2000.34.00.025581-8/DF, Rel. Des.
Fed. Plauto Ribeiro, T3, ac. un., DJ 04/10/2002, p.
768))

A jurisprudéncia assente desta Corte tem sido a
seguinte

(...). Acao rescisoria. Imposto de renda. Com-
plementagcao de aposentadoria. Previdéncia privada.
Acréscimo patrimonial. Renda tributavel. (..).

(.)

3. A complementacao de aposentadoria nao
se confunde com o resgate de contribui¢oes de pre-
vidéncia privada e/ou fundo de pensao, dado que é
um acréscimo patrimonial, renda, portanto. Sujeita-
se a incidéncia do imposto de renda, nos termos da
Lei 9.250/95, diferentemente das parcelas de con-
tribuigdo para o fundo de pensao privada feitas sob
a vigéncia da Lei 7.713/1988, que, quando de seu
resgate, configuram apenas retorno do numerério
a disponibilidade financeira do associado, dado que
ja haviam sido tributadas na fonte. Precedentes.

4. Acao rescisoria admitida. Pedido rescisorio
improcedente. (AR 2003.01.00.035488-9/BA, Rel.
Des. Fed. Leomar Amorim, ac. un., D/ 12/04/2005,
p.02)

Pelo exposto, nego provimento aos embargos in-
fringentes.

E como voto.
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Primeira Turma

Apelacio em Mandado de Seguranca
2002.33.00.025863-4/BA

Relator: O Exmo. Des. Luiz Gonzaga Barbosa Moreira

Relator: O Exmo Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista (auxiliar)
Apelante: [sabel Andrade de Oliveira

Advogados: Dr. Alvaro Fernando Reis Dultra e outros

Apelada: Aricelma Santos Diz

Advogado: Dr. Manoel Boulhosa Gonzalves

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Divulgacao: e-DJFT de 26/05/2008
Publicacao: 27/05/2008

Ementa

Previdencidrio. Pensdo por morte. Reserva de cota para a companheira. Sentenca de reconhecimento da unido estdvel
ainda em grau de recurso. llegalidade do Ato Administrativo de reserva de 50% dos proventos da vitiva. Inexisténcia.
Poder-dever de auto-tutela da Administracao. Defesa dos cofres da Previdéncia. Possibilidade de praticar de oficio
o ato mediante habilitacdao da companheira perante a propria Autarquia. Declaracdo de vontade do instituidor do
beneficio de destinar pensdo em partes iguais entre esposa e companheira. Unido estavel. Restricoes pela legislagao civil
quanto ao estado civil das partes. Desinfluéncia para o Direito Previdencidrio. Protecdo dos conjuges ou companheiros

comprovadamente dependentes do Segurado. Precedentes. Apelacao desprovida.

[ — A impetrante (vitva do ex-segurado) postulou a anulacao do ato administrativo do INSS que procedeu
areserva de cota de 50% da pensao por morte até entao percebida pela vitva, no aguardo de decisao definitiva da
Justica Estadual quanto ao reconhecimento da unido estavel entre o segurado falecido e a companheira.

I - Ainda que nao houvesse sido ajuizada acao de reconhecimento da uniao estavel, mas tao-somente a com-
provacao administrativa, perante a propria Autarquia previdencidria, teria o INSS competéncia para proceder ao
rateio da pensao entre os(as) beneficiarios(as) que comprovassem sua condi¢ao, habilitando-se a pensao

IIT — Em se tratando de pensao previdenciaria, o direito ao beneficio se define através da habilitacio e dos
elementos determinantes da relacao de dependéncia, cuja presenca cumpre exclusivamente ao INSS avaliar. Assim,
nao era imprescindivel, por nao significar condi¢do para acesso a pensao por outro dependente, instauragao de
processo judicial para reconhecimento da unido estavel, sendo a afericio, pela entidade competente, da existéncia
do vinculo de dependéncia da companheira em relagao ao segurado falecido.

[V = Tendo sido comunicado ao INSS o reconhecimento judicial, em primeiro grau, da uniao estavel, a reser-
va da cota-parte para a companheira ndo foi sendo o exercicio do poder de auto-tutela da Autarquia, defendendo os
cofres da Previdéncia do risco — muito provavel — de pagar em dobro referida cota. E, antes do 6bito, ja havia sido
determinado pela Vara de Familia o desconto, sobre os vencimentos do servidor, de alimentos provisorios, fixados
em 25%, em favor da companheira.

V — Havendo mais de uma beneficidria, a pensao por morte deve ser rateada. Art. 16,1 e §4°, c/cart. 77 da Lei
8.213/1991. Simula 159 do extinto Tribunal Federal de Recursos.

VI - A legislagao previdenciaria confere protecao a quem dependia economicamente do de cujus, nao tendo
relevancia o estado civil dos envolvidos. Precedentes (STJ, 5* Turma, Resp 200301713005/PE, Rel. Min. Laurita
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Vaz, D] 02/08/2004, p. 528). Comprovada a uniao estavel e a dependéncia economica da companheira em relagao

a0 segurado, o estado civil, apenas formalmente considerado, nao pode ser empecilho a concessao da pensao por

morte.

VII - Apelacio da impetrante (viava) desprovida. Sentenca mantida.

Acordao

Vistos e relatados estes autos, em que sao partes as acima indicadas:

Decide a Primeira Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, negar provi-

mento a apelacio, nos termos do voto do Juiz Federal Relator Auxiliar.

1* Turma do TRF 1* Regiao — 25/02/2008.

Juiz Federal Itelmar Raydan Evangelista, Relator auxiliar.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal ltelmar Raydan
Evangelista: Isabel Andrade de Oliveira ajuizou a
presente acdo mandamental contra ato da Chefe do
Servi¢o de Recursos Humanos do Instituto Nacional
de Seguro Social — INSS, que procedeu a reserva, em
favor de Aricelma Santos Diz, ora litisconsorte passiva,
de cota-parte da pensao por morte deixada por seu
falecido marido, Jaime Salgado de Oliveira, servidor
inativo do INSS.

O MM. Juiz Federal Substituto da 6° Vara
Federal/BA denegou a seguranga, ao fundamento de
inexisténcia de ilegalidade do ato administrativo de
reserva de parte da pensao deixada pelo servidor, ante
a possibilidade — grande, face ao reconhecimento da
unidao estavel entre a litisconsorte passiva e o de cujus
pela justica do Estado, ainda que em Primeiro Grau — de
vir a Sra. Aricelma a ser habilitada como beneficidria de
pensdo por morte do servidor Jaime Salgado de Oliveira
e esta pensdo por morte serd concedida em valores iguais
aos que o pagos d Viuva.

Recorreu, entido, a Impetrante, sustentando que,
sem qualquer determinacao judicial, a autoridade coa-
tora promoveu um pré-julgamento do reconhecimen-
to da suposta unido estavel entre a litisconsorte passiva
e o de cujus, usurpando funcao propria do Poder Ju-
dicidrio, o qual podera levar anos para proferir o jul-
gamento definitivo da acdo proposta pela amante do
seu falecido marido. Assim, ndo poderia a vitiva sofrer
o desconto de 50% da pensao, para ser reservado até o
reconhecimento judicial definitivo de uma uniao esta-
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vel nao protegida pelo ordenamento juridico vigente,
que nao reconhece o concubinato adulterino, uniao
paralela ao matrimoénio.

Contra-razoes pela litisconsorte passiva (fls.
124/8).

Sem contra-razoes pelo INSS, subiram os autos
aesta Corte.

Parecer do Ministério Pablico Federal, pelo nao
provimento da apelacao.

E, em sintese, o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Juiz Federal Itelmar Raydan
Evangelista:— Trata-sederecursodeapelagaointerposto
pela Impetrante, insurgindo-se contra a senten¢a que
denegou a seguranga, julgando legal o desconto, sobre
os proventos de pensao por morte destinados a vitiva,
dereserva de cota de 50%, a serem pagos a litisconsorte
passiva, quando do reconhecimento judicial definitivo
da existéncia de unido estavel entre esta e o falecido
marido da Impetrante, ex-servidor do INSS.

Nao merece reforma a sentenca recorrida.

A Tmpetrante ampara seu apelo na inexisténcia
de ordem judicial determinando o desconto de cota-
parte da pensao para a concubina, uma vez que a sen-

" Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais José
Amilcar Machado e Antonio Savio de Oliveira Chaves. Ausente,
justificadamente, o Exmo. Sr. Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa.
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tenca da Justica Estadual, que reconheceu a uniao es-
tavel, encontra-se em grau de recurso, ndo sendo, pois,
definitiva.

Nao obstante, ainda que ndo houvesse sido ajui-
zada acao de reconhecimento da unido estavel, mas
tao-somente a comprovacao administrativa, perante a
propria Autarquia previdencidria, teria o INSS compe-
téncia para proceder ao rateio da pensdo entre os(as)
beneficiarios(as) que comprovassem sua condicao,
habilitando-se & pensdo. E, na hipdtese de haver reque-
rimentos de varios habilitandos ao beneficio, é norma
interna da Controladoria Geral da Uniao/MF a reserva
de cotas, até que se comprove a verdadeira qualidade
de beneficiario(s) do(s) requerente(s).

Em se tratando de pensio previdencidria, o direi-
to ao beneficio se define através da habilitacao e dos
elementos determinantes da relacio de dependéncia,
cuja presenga cumpre exclusivamente ao INSS ava-
liar. Assim, nao era imprescindivel, por ndo significar
condigio para acesso & pensao por outro dependente,
instauragao de processo judicial para reconhecimento
da uniao estavel, sendo a afericao, pela entidade com-
petente, da existéncia do vinculo de dependéncia da
companheira em relacao ao segurado falecido.

Nao obstante, uma vez instaurado processo judi-
cial, em que julgado procedente o pedido, em Primeiro
Grau, encontrou-se a Autarquia diante de forte possi-
bilidade de que venha a ser confirmada a existéncia da
unido estavel, ensejadora da habilitacdo da litisconsorte
a0 recebimento do beneficio da pensao por morte. A
reserva da cota-parte a esta devida nao foi senio o exer-
cicio do poder de auto-tutela da Autarquia, defenden-
do os cofres da Previdéncia do risco — muito provével
— de pagar em dobro referida cota.

Ressalte-se, uma vez mais, que o INSS poderia ter
deferido o rateio da pensao ante a habilitacao da com-
panheira perante a propria Administracao. Entretanto,
nao tendo sido requerido administrativamente, mas
perante o Judiciario, o Instituto atuou, de oficio, acau-
telando o erario publico, até a solugdo judicial do feito
instaurado.

Ao contrério do afirmado pela Apelante, o INSS
nao usurpou competéncia do Judiciario. O ato que a
este somente caberia praticar mediante provocacao e
apos julgamento definitivo, ao Executivo nao apenas
¢ possivel, mas ¢ decorréncia natural do dever de agir
na defesa do interesse ptblico. Nao poderia, o admi-
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nistrador, omitir-se diante da comunicacao da Justica
Estadual (fls. 54) acerca do reconhecimento da uniao
estavel entre o falecido e a Sra. Aricelma, ora litiscon-
sorte, sob pena de, em se confirmando aquele primeiro
julgamento, vir a Autarquia a pagar em dobro aquela
cota-parte, ou seja, & vitiva e a companheira.

Destaque-se que, mesmo antes da morte do ex-
servidor, ja fora determinado, pelo Juizo Estadual da
Varade Familia (fls. 55), o desconto, sobre os vencimen-
tos/proventos do servidor, de alimentos provisorios,
fixados em 25%, em favor da companheira. Naquela
oportunidade, amparou-se a pretensio em Declaracao
de Vontade expressada pelo ex-servidor, em Cartorio,
por cujo intermédio afirmou ele que, embora casado
com Isabel Andrade de Oliveira, convivia com Aricel-
ma Santos Diz, ha mais de 30 (trinta) anos. E que, por
nao ter filhos menores de idade, destinava sua pensao
em partes iguais entre sua referida esposa Isabel e sua
companheira Aricelma, em virtude de ambas viverem
sob sua inteira dependéncia economica.

Argumenta a viuva/apelante que a mencio-
nada declaracao é inteiramente nula, porque a Lei
9.278/1996 nao admite a declaracdo de uniao estavel
de homem casado, na constancia do casamento, o que
configura “concubinato adulterino” ou “concubinato
impuro”, nao admitido pela ordem juridica vigente.

Ha de se considerar que, a despeito da protecao
estatal a familia regularmente constituida, o orde-
namento juridico vigente reconhece a uniao estavel
como entidade familiar e confere protecao previdenci-
dria ao(a) companheiro(a) que comprove dependéncia
economica em relacdo ao segurado. Independente-
mente da condicao ostentada pelo(a) dependente(a),
seja no regime estatutario — Lei 8.112/1990 — ou no
regime privado — Lei 8.213/1991 — o companheiro ou
companheira que comprove dependéncia econdmica
é tido(a) como beneficidrio(a) da pensio por morte.
Assim, ainda que a legislacdo civil imponha restrigoes
ou proibicoes a qualquer forma de relacionamento, a
legislagao previdenciaria confere protecao aos conju-
ges ou companheiros comprovadamente dependentes
do servidor/segurado.

A legislagao previdenciaria confere protegao a
quem dependia economicamente do de cujus, ndo ten-
do relevancia o estado civil dos envolvidos. Preceden-
tes (STJ, 5* Turma, Resp 200301713005/PE, Rel. Min.
Laurita Vaz, DJ 02/08/2004, p. 528). Comprovada a
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unido estavel e a dependéncia economica da compa-
nheira em relagao ao segurado, o estado civil, apenas
formalmente considerado, nao pode ser empecilho a
concessao da pensao por morte.

Confiram-se as ementas que trago a colacao:

Administrativo. Servidor Publico. Pensdo por
morte. Rateio proporcional entre a esposa legitima e
a companbheira. Possibilidacde. Precedentes da Corte.
Recurso Especial ndo conhecido.

1. Nao se tem como obice ao reconhecimen-
to de unido estével e ao deferimento de pedido de
percepcao de pensao, a manutengao por quaisquer
dos companheiros de vinculo matrimonial formal,
embora separado de fato hd varios anos. A Consti-
tuicao da Republica, bem como a legislagao que rege
a matéria, tém como objetivo precipuo a protecao
dos frutos provenientes de tal convivéncia publica
e duradoura formada entre homem e mulher — re-
conhecida como entidade familiar —, de forma que
nao tem qualquer relevancia o estado civil dos com-
panheiros. Precedentes do STJ.

2. Reconhecida a uniao estavel com base no
contexto probatorio carreado aos autos, é vedada,
em sede de recurso especial, a reforma do julgado,
sob pena de afronta ao verbete sumular n.07.

3. Comprovada a vida em comum por outros
meios, a designagao da companheira como depen-
dente para fins de pensao por morte é prescindivel.
Confira-se: REsp 477.590/PE, rel. Ministro Vicente
Leal, D/ de 07/04/2003 e REsp 228.379/RS, rel. Mi-
nistro Felix Fischer, DJ de 28/02/2000.

4. Corretas as instancias ordinarias quando
consideram como termo inicial a data do ajuiza-
mento da agao, pois, na hipdtese, afirmou a bene-
ficidria que protocolou requerimento na esfera ad-
ministrativa, todavia, em face da extin¢ao da Sunab
(6rgao que o servidor falecido era vinculado), ficou
impossibilitada de comprovar em que data.

5. Recurso especial nao conhecido.

Administrativo. Servidor Piblico. Pensdao por
morte. Rateio proporcional entre a esposa legitima e
a companbheira. Possibilidade. Precedentes da Corte.
Recurso Especial nao conhecido.

1.Nao se tem como 6bice ao reconhecimento
de unido estavel e ao deferimento de pedido de
percepcao de pensao, a manutengao por quaisquer
dos companheiros de vinculo matrimonial
formal, embora separado de fato hd varios anos. A
Constituicdo da Repuiblica, bem como a legislacao
que rege a matéria, tem como objetivo precipuo a
protegdo dos frutos provenientes de tal convivéncia
publica e duradoura formada entre homem e mulher
— reconhecida como entidade familiar —, de forma

que nao tem qualquer relevancia o estado civil dos
companheiros. Precedentes do ST].

2. Reconhecida a uniao estavel com base no
contexto probatorio carreado aos autos, ¢ vedada,
em sede de recurso especial, a reforma do julgado,
sob pena de afronta ao verbete sumular n.07.

3. Comprovada a vida em comum por outros
meios, a designacdo da companheira como depen-
dente para fins de pensdo por morte é prescindivel.
Conlfira-se: REsp 477.590/PE, rel. Ministro Vicente
Leal, D/ de 07/04/2003 e REsp 228.379/RS, rel. Mi-
nistro Felix Fischer, DJ de 28/02/2000.

4. Corretas as instancias ordinarias quando
consideram como termo inicial a data do ajuiza-
mento da agao, pois, na hipotese, afirmou a bene-
ficiaria que protocolou requerimento na esfera ad-
ministrativa, todavia, em face da extin¢ao da Sunab
(6rgao que o servidor falecido era vinculado), ficou
impossibilitada de comprovar em que data.

5. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, 5°
Turma, RESP-200301713005/PE, Rel. Min. Laurita
Vaz, D] 02/08/2004, p. 528.).

Previdéncia Social — Companheira como de-
pendente de segurado casado — Procedéncia do pe-
dido.

1. Além do casamento, também a uniao es-
tavel entre o homem e a mulher constitui a familia,
que ¢ objeto de prote¢ao do Estado. art. 226, para-
grafo 3¢, da Constituicao Federal de 1988.

2. A Lei 8.213/1991 qualificou como depen-
dentes preferenciais o conjuge, a companheira, o
companheiro e o filho, de qualquer condicio, me-
nor de 21 (vinte e um) anos ou invélido. Tal depen-
déncia economica € presumida.

3. Comprovada a condigao de companheira,
incabivel negar seu direito a inscricao como depen-
dente do segurado, mesmo casado, na Previdéncia
Social.

4. Apelacao e Remessa Oficial Improvida”.

5. Sentenca confirmada.” (TRF — 1* Regiao,
AMS 95.01.21114-2/MA, Rel. Juiz Federal convo-
cado Francisco de Assis Betti, Primeira Turma, DJ
de 05/10/1998, p. 157).

[sto posto, nego provimento a apelacao da impe-
trante, mantendo, integralmente, a sentenca recorrida.

E 0 meu voto.
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Segunda Turma

Apelagio em Mandado de Seguranca
2003.41.00.004394-5/R0O

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves
Apelantes: Lourival José da Silva e outros

Advogados: Dr. José Alves Pereira Filho e outros

Apelada: Fundacao Universidade Federal de Rondénia — UNIR
Procuradora: ~ Dra. Vera Lucia Gabriel Domingues

Remetente: Juizo Federal da 2% Vara/RO
Divulgacao: e-DJF1 de 16/05/2008
Publicacao: 19/05/2008

Ementa

Administrativo e Processual Civil. Reajuste de vencimentos em 84,32%, por forca de decisao da Justica do Trabalho.

Incorporacao. Inexisténcia de direito, em relacdo a periodo posterior ao da extingao do contrato de trabalho.

[ - A competéncia da Justica Trabalhista se faz definida aluz do vinculo contratual de trabalho existente entre
o empregado e o empregador, de modo que a extingio do contrato laboral faz cessar automaticamente, enquanto
tais, os efeitos da coisa julgada decorrentes de decisdo por ela proferida, vinculados que se encontram a relagao
contratual firmada entre as partes.

Il — Se a prépria coisa julgada, formada no ambito do processo trabalhista, ¢ expressa no sentido de que seus
efeitos estao limitados “a duracdo dos respectivos pactos laborais”, nao se pode pretender que o ato administrativo
determinante da desincorporacao do indice de 84,32%, no tocante ao periodo posterior ao da instituicao do Regime
Juridico Unico por forga da Lei 8.112, de 11/12/1990, represente ofensa ao comando dela emergente.

Il - Legitimidade, outrossim, da pretensao de repeticao do indébito, nao se podendo cogitar, no caso em
exame, de invocacdo de boa fé como causa de reten¢ao do indevido, na medida em que se nao cuidou de mudanca
de interpretagao juridica a proposito de norma legal, ou ma aplicacao da lei por parte da publica administragao, mas
de ato de execugao de sentenga além dos limites do decidido, a que deram causa os beneficiarios do mesmo.

[V — Decadéncia inocorrente no caso em exame, porquanto o prazo qiiingiienal de que cuida a Lei 9.784, de
29/01/1999, ndo atua retroativamente, ndo podendo, por isso mesmo, fluir antes da entrada em vigor da norma
legal que o instituiu.

V — Necessidade de procedimento administrativo para apuragao do quantum debeatur, no qual seja assegu-
rado ao servidor o contraditorio e a ampla defesa.

VI - Recurso de apelacao e remessa oficial nao providos.

Acordao

Decide a Segunda Turma, por unanimidade, negar provimento a apelagao e a remessa oficial, nos termos do
voto do Relator.

2* Turma do TRF 1°* Regido — 16/04,/2008.

Desembargador Federal Carlos Moreira Alves, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves:
— Lourival José da Silva e outros serventuarios da Uni-
versidade Federal de Rondonia manifestam recurso de
apelacao por meio do qual pedem a reforma de r. sen-
tenca do Juizo Federal da 2* Vara da Secao Judicidria
daquela unidade federada que, em agao de seguranga
impetrada ao Magnifico Reitor e & Secretaria de Re-
cursos Humanos da instituicio de ensino, concedeu
apenas em parte a ordem postulada, determinando as
ilustres autoridades indicadas coatoras que

(..) a devolucao dos valores recebidos pelos
impetrantes, a titulo de incorporagao do percentual
de 84,32% em virtude de decisao judicial prolatada
na Justica Trabalhista, cinja-se aos valores efetiva-
mente percebidos apds 12/11/1990; e para que seja
essa restituicao precedida do respectivo processo
administrativo, a fim de verificar a quantia devida
pelos impetrantes, garantindo a estes a ampla defesa.

Custas pelos impetrantes.

Sem honorarios, por incabiveis a espécie
(Sumulas 512 do STF e 105 do STYJ). (Fls. 401/402.)

Insistindo na questdo preliminar de incompetén-
cia absoluta da Justica Federal para processo e julga-
mento da lide mandamental, por se tratar de questao
envolvente de decisao da Justica do Trabalho, susten-
tam, em sintese, no mérito, apos fazerem breve relato
dos fatos da lide, que a recomposicao de estipéndios
em causa se funda na existéncia de coisa julgada, sem
qualquer limitagao temporal a 11/12/1990. Ponderam
que a imutabilidade da coisa julgada é garantia funda-
mental, inscrita no inciso XXX VI do art. 5° da Lei Fun-
damental, chamando a luz precedente jurisprudencial
que tem por aplicavel ao caso em exame. Dizem, mais,
que a inclusao dos percentuais questionados em fo-
lha de pagamento nao pode ser tida por ilegal e, ainda
quando assim ndo fosse, substancia ato insuscetivel de
ser desconstituido, diante da decadéncia preconizada
pelo art.54 da Lei 9.784/1999. Argumentam, outros-
sim, com a boa-fé e a estabilidade das relagoes juridicas
como causa para reten¢ao das importancias recebidas.

Sem apresentacio de contra-razdes, conforme
certificado as fls. 434, subiram os autos a esta Corte, so-
brevindo parecer do Ministério Publico Federal, as fls.
437/444, opinando pelo provimento do recurso.

E o relatério.

(€ € SUMARIO

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Moreira Alves: —
Observo, preliminarmente, que a Suprema Corte, por
oportunidade do julgamento do Agravo Regimental
403.342/RS, firmou entendimento no sentido de que
a discussao das questoes surgidas apos a edi¢ao da Lei
8.112, de 11/12/1990, mesmo quando digam com os
efeitos da sentenca trabalhista, nao sao de competéncia
da Justica Obreira, de modo que resta superada qual-
quer eventual controvérsia a respeito da competéncia
da Justica Federal para o presente mandado de segu-

ranca.

Por for¢a da ordem constitucional, a competén-
cia da Justica do Trabalho se define a luz do vinculo
contratual trabalhista existente entre empregado e
empregador, de modo que extinto o contrato laboral
automaticamente cessam, enquanto tais, os efeitos da
coisa julgada decorrentes de decisao por ela proferi-
da, vinculados que se encontram a relacdo contratual
firmada entre as partes. Nao se cuida s6, a meu juizo,
de questao relativa & incompeténcia do érgao julgador
para a execucdo de prestagoes que venham a se ven-
cer apos a exting¢do do contrato de trabalho, mas sim
de propria cessacao da eficacia da decisao da Justica
Obreira, enquanto coisa julgada, inclusive porque seria
curioso que o decidido pelo orgao judiciario trabalhis-
ta, a luz de principios proprios ao Direito do Trabalho,
completamente distintos dos que regem o Direito Ad-
ministrativo, continuasse a disciplinar prestagoes que
nao mais se fundam em um vinculo contratual, porque
derivadas de relacao estatutdria que se iniciou entre o
poder publico e seu funcionario, por isso mesmo sujei-
tas a regéncia dos principios e normas a esta pertinen-
tes. Nesse sentido, alids, o posicionamento da Suprema
Corte, como deixam ver os seguintes arestos, reprodu-
zidos por suas respectivas ementas:

Constitucional. Recurso Extraordindrio. Tra-
balhista. Aplicagao de Stimula do Tribunal Supe-
rior do Trabalho. Ofensa a Constituicdo. Vantagem
Trabalhista anterior a instituicdo do Regime Juridico
Unico. Competéncia: Justica do Trabalho. Efeitos
da Sentenca Trabalhista limitados a edicao da Lei
8.112/1990.

" Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Neuza
Maria Alves da Silva e Francisco de Assis Betti.
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[ - As questoes relativas aos pressupostos de
admissibilidade dos recursos trabalhistas, notada-
mente quando o exame de tais pressupostos apoia-
se em simulas do Tribunal Superior do Trabalho,
nao viabilizam a abertura da via extraordinaria, por
envolverem discussao de cariter infraconstitucio-
nal.

I — O pressuposto constitucional do recurso
extraordindrio inscrito no art. 102, 11, b, da Consti-
tuicao € que tenha a decisao recorrida declarado a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal. Se
isso nao ocorreu, segue-se a impossibilidade de o
recurso, interposto com fundamento na citada ali-
nea b, ser admitido.

Il — Os efeitos da sentenca trabalhista limi-
tam-se a edicdo da Lei 8.112/1990.

IV —. Agravo nao provido (AI-AgR 538434/
RN, 2* Turma, Rel. Min. Carlos Velloso, D/30/09/2005,
pag. 43 - negrito ndo consta do original).

Agravo regimental em agravo de instrumento.

2. Servidor Publico Celetista. Vantagem Tra-
balhista. Periodo anterior & instituicao do Regime
Juridico Unico. Competéncia da Justica Trabalhis-
ta. Precedentes.

3. Efeitos da sentenca trabalhista apos a edi-
¢ao da Lei 8.112, de 1990. Incompeténcia da Justica
do Trabalho.

4. Agravo regimental a que se nega provi-
mento. (AI-AgR 402.529/RS, 2* Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, DJ 17/06/2005, pag. 66).

Agravo regimental. Servidor puiblico que man-
teve vinculo empregaticio, nos moldes da CLT, ante-
riormente & passagem para o Regime Juridico Unico,
com a edi¢do da Lei 8.112/1990. Reconhecimento de
diferencas salariais decorrentes desse vinculo. Efeitos
da sentenca trabalhista limitados pelo advento do
Regime Estatutdrio.

A superveniéncia da Lei 8.112/1990 estanca
a competéncia da Justica do Trabalho para dirimir
questoes afetas ao vinculo de emprego anterior-
mente mantido com a Administracao, ainda que se
cuide do reconhecimento de parcela de trato suces-
sivo, nascida desse contrato, dada a impossibilidade
de a Justica Especial vir a executar o adimplemento
de obrigacao que se torne devida ja sob a égide do
regime estatutario. Logo, os efeitos da sentenca tra-
balhista tém por limite temporal o advento do refe-
rido diploma.

Agravo  regimental  desprovido  (RE-AgR
330.835/RS, 1¢ Turma, Rel. Min. Carlos Britto, D]
11/02/2005, pag. 9 - o negrito ndo consta do origi-
nal).

Recurso extraordindrio. Constitucional. Ad-
ministrativo. Servidores puiblicos. Direito anterior a

(€ € SUMARIO

edicao da Lei 500 do Estado de Sao Paulo. Compe-
téncia.

1. Servidores publicos. Direito anterior a edi-
¢ao da Lei 500 do Estado de Sao Paulo. Competén-
ciadaJustica do Trabalho, dada a relacao contratual
entdo existente. Precedente.

2. Recurso conhecido e provido, para limitar
0s efeitos da sentenca a data da publicagao da legis-
lagao superveniente, que modificou o regime juridico
dos agentes publicos estaduais (RE 130.704/DF, 2
Turma, Rel. Min. Mauricio Correa, DJ 15/02/2002,
pag. 16 - o grifo ndo consta do original).

Portanto, ndo se ha falar em ofensa a coisa jul-
gada, Com efeito, se esta nao alcanga a remuneragao
devida ao servidor publico estatutario, fixada de con-
formidade com as normas legais que disciplinam a re-
tribuicdo pecunidria do cargo que passou a titularizar,
nao se pode pretender ilegitimo o ato da publica admi-
nistracao que, por forca do poder-dever de autotutela
administrativa, faz cessar a paga que se vinha realizan-
do em descompasso com a legislagao de regéncia, para
restabelecer a ordem legal comprometida. Nenhuma
norma legal assegurou ao funcionalismo publico re-
composi¢io de vencimentos ou proventos da ordem
de 84,32%, mediante aplicacio do Indice de Precos ao
Consumidor relativo ao més de marco de 1990, nem
ao indice de 44,80%, inexistindo direito adquirido a ela,
conforme assente no enunciado da Sumula 17 da ju-
risprudéncia predominante nesta Corte Regional, de
modo que os estipéndios dos cargos titularizados pe-
los impetrantes nao se viram alterados na proporc¢ao
pretendida. Nao demonstraram eles, outrossim, em
momento algum, que do ato de desincorporagao tenha
resultado percepcao de estipéndios diversos daqueles
que lhes sao assegurados pela ordem legislativa vigente.
Limitaram-se ao apego a coisa julgada que, exatamen-
te por restritiva de seus respectivos efeitos ao periodo
de vinculagao contratual de trabalho, nao assegura aos
impetrantes direito liquido e certo a extensao do quan-
to decidido ao vinculo estatutario, nao alcangado pela
jurisdicao da Justiga Obreira.

Sobre inexistente direito liquido e certo a ser tu-
telado em casos como o agora em exame, a orientagao
firmada no precedente a seguir transcrito por sua res-
pectiva ementa:

Constitucional. Administrativo. Justica do
Trabalho. Reconhecimento do Direito das parcelas
com limitacdo dos efeitos até 12/12/1990. Servidores
putblicos. Incorporagdo a partir de dezembro/1990
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das diferencas de 26,06% (Plano Bresser), 26,05%
(Plano Verdo) e de 84,32% (Plano Collor). Inexistén-
cia de direito adquirido. Stimulas desta Corte 8, 17 ¢
28. URP de abril e maio de 1988 indevida. Sentenca
mantida.

1. Na decisao da Justica do Trabalho ficou
reconhecido o direito dos autores de receberem as
parcelas referentes aos reajustes salariais, expurgados
pelo Decreto-Lei 2.335/1987 (Plano Bresser), Decre-
to-lei 2.425/1988 (LURP’s de abril e maio/1988), Lei
7.730/1989 (URP de fevereiro/1989), MP 154/1990
convertida na Lei 8.030/1990 (Plano Collor -
abril/1990), tendo, porém, referida decisdo limitado
seus efeitos até 12/12/1990, ndo havendo que se falar
em violagao a coisa julgada na hipotese de nao ser
reconhecida a pretensao deduzida pelos apelantes.

2. Na esteira da Stumula 8 do TRF da 1° Re-
gido “E constitucional a supressio do reajuste de
26,06% sobre salarios, vencimentos, soldos, pro-
ventos e pensoes, determinada pelo Decreto-Lei
2.335/1987 (Plano Bresser)”.

3. De acordo com a Stimula 17 do TRF da 1
Regiao: “Nao existe direito adquirido a incorporagdo
aos saldrios, vencimentos, proventos, soldos e pensaes,
do indice de reajuste de 84,32% de marco e residu-
0s de janeiro e fevereiro de 1990 (Medida Provisoria
154/1990 e Lei 8.030/1990).”

4. A respeito da URP de fevereiro de 1989
(Plano Verao), também prevé a Sumula 28 do
Tribunal Regional Federal da la Regiao que “nao
existe direito adquirido a incorporacio dos salérios,
vencimentos, proventos, soldos e pensoes, do indi-
ce de reajuste de 26,05% de fevereiro de 1989 (Lei
7.730/1989).”

5. Precedentes desta Corte e do ST7J: (Cf. STJ,
RESP 203.031/R], Sexta Turma, Ministro Vicente
Leal, DJ 24/05/1999; RESP 199.108/R], Quinta
Turma, Ministro Jos¢ Arnaldo da Fonseca, DJ
19/04/1999; TRF1, AC 2001.01.00.001619-9/AM,
Primeira Turma, Rel. Des. Federal Aloisio Palmeira
Lima, D/ 09/12/2002, p. 110, AC 95.01.31790-0/
PA, Segunda Turma, Rel. Des. Federal Assusete
Magalhaes, julgado em 18/12/1995, AC 94.01.
32684-3/MG Primeira Turma Suplementar, Rel. Juiz
Federal Saulo José Casali Bahia, D 23/09/2004, p. 3.)

6. Os apelantes, servidores publicos, fazem
jus apenas a 7/30 (sete trinta avos) do percentual
de 16,19% (dezesseis virgula dezenove por cento)
referente a URP de abril e maio/1988, em face do
reconhecimento da constitucionalidade do art. 1.,
caput, do Decreto-Lei 2.425/1988, que entrou em
vigor em 8 de abril de 1988. (Cf.: STF, RE 146.749/
DF, Pleno, Ministro Carlos Velloso, D/ 18/11/1994;
STJ, RESP 203.031/RJ, Sexta Turma, Ministro
Vicente Leal, DJ 24/05/1999, e RESP 200.119/R],

(€ € SUMARIO

Sexta Turma, Ministro Vicente Leal, D] 26/04/1999;
TRF1, AC 96.01.28590-3/MA, Primeira Turma,
Desembargador Federal Jos¢ Amilcar Machado,
DJ 07/04/2003, e AC 1997.01.00.023964-1/MG,
Primeira Turma Suplementar, Juiz Manoel José
Ferreira Nunes, DJ 21/11/2002.). Todavia, indevi-
das quaisquer diferencas, pois o percentual é ndo
cumulativo e os autores pleitearam as diferencas
que teriam direito apenas a partir de dezembro de
1990.

7. Apelacdo nao provida (AC 2000.01.00.
116805-3/MG, 1* Turma, Rel. Juiz Federal, convo-
cado, Klaus Kuschel, D/ 31/01/2006, pag. 19).

Portanto, identificado pela publica administracao
que os efeitos da coisa julgada cessaram com a extingao
dos contratos laborais dos beneficidrios com a deman-
da trabalhista, e, em conseqtiéncia, ndo havia nenhum
respaldo legal para a recomposicao dos respectivos
estipendios em 84,32% e 44,80% a contar do ingres-
so dos mesmos no regime juridico instituido pela Lei
8.112/1990, assim, da titularizacao em cargos publicos
com a remuneracao definida por lei outra alternativa
nao restava ao administrador ptblico sendo a de anu-
lar, em obséquio ao principio da legalidade e ao enun-
ciado na primeira parte da Sumula 473 da jurisprudén-
cia predominante no Excelso Pretério, a incorporagao
indevidamente efetivada. Substanciou, pois, o ato aqui
impugnado, de desincorporacao dos indices ilegitima-
mente incorporados, simples instrumento de corrigen-
da, no exercicio do poder-dever de autotutela adminis-
trativa, do vicio apurado, com proposito de restauragao
da ordem legal comprometida, sem se fazer necessaria,
por caracterizado, no caso, apenas confronto entre o
ato e a ordem juridica, instauracdo de procedimentos
administrativos individuais nos quais se assegurasse,
individualmente a cada servidor beneficidrio com os
efeitos do ato ilegal, o contraditorio ou a ampla defe-
sa. Alids, sobre a impropriedade de se cogitar daquele
ou desta quando nao haja acusagao ou acusado, nem
necessidade de esclarecimentos sobre situacio de fato
individual, ja se assentou a orientagao jurisprudencial
desta eg. Segunda Turma, em caso algo semelhante ao
presente, relativo a Gratificacdo de Produciao Suple-
mentar, de que nos dao exemplo os seguintes prece-
dentes, reproduzidos por suas respectivas ementas:

Administrativo. Servidor Inativo da Imprensa
Nacional. Gratificagao por Produgdo Suplementar.

1. Intentando o autor, servidor aposentado
da Imprensa Nacional, ver reconhecido direito &
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continuidade da percepcao da Gratificagao por
Produgao Suplementar, incorporada a seus proven-
tos de inatividade, de acordo com os valores per-
cebidos anteriormente a edicao da Portaria 576, de
outubro de 2000, e ainda declaracio incidente de
inconstitucionalidade do quanto disposto no art. 3°
daLei 10432, de 24 de abril de 2002, que reconhece
devida a continuidade do pagamento da vantagem
a aposentados e pensionistas, porém com base no
valor médio preconizado pelo pardgrafo 1° do art.
2° do diploma legal em referéncia, nao encontra a
pretensao, em abstrato, qualquer obstaculo no or-
denamento juridico, nao se podendo pretender ca-
racterizada, por isso mesmo, na hipotese em causa,
impossibilidade juridica do pedido, nem caréncia
deagdo, aluz dareferida Lei 10.432/2002, pois além
de se postular recebimento de valores pretéritos
a edicao da mesma, se busca na lide igualmente a
declaracao de inconstitucionalidade de um de seus
dispositivos.

2. Por se cuidar de questao exclusivamente
de direito, e estando o processo em condi¢oes de
julgamento, o paragrafo 3° do art. 515 do Cddigo
de Processo Civil, acrescentado pela Lei 10.352, de
26/12/2001, autoriza o tribunal a julgar desde logo
a lide, a qual fora, em primeiro grau de jurisdicao,
extinta sem exame do mérito.

3. Apuradas, por auditoria realizada pela Se-
cretaria de Controle Interno da Presidéncia da Pre-
sidéncia da Republica, irregularidades na forma de
calculo e pagamento da Gratificacao por Producao
Suplementar, assim a ilegitimidade, no particular,
da Portaria 133, de 11/10/1996, do Diretor-Geral
do Departamento de Imprensa Nacional, nao se ha
cuidar de direito liquido e certo & continuidade de
sua percepgao nos moldes do ato normativo, em
desconformidade com os preceitos da legislagao de
regéncia.

4. O Grupo de Trabalho instituido pela Por-
taria 576, de 05/10/2000, da Secretaria de Adminis-
tracdo da Casa Civil da Presidéncia da Republica,
antes de promover qualquer alteracao na disciplina
relativa ao beneficio, limitou-se a cumprir a finali-
dade para a qual fora criado, assim de coordenar e
executar as agoes de ajuste na folha de pagamento
da Imprensa Nacional, para adequar o pagamento
do mesmo as normas legais de regéncia, e os atos
dela decorrentes a cumprir, ante as ilegalidades
constatadas, o principio enunciado na simula 473
da jurisprudéncia predominante na Suprema Cor-
te, segundo a qual pode a publica administracao
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam
direitos.

5. A exigéncia de contraditorio e ampla defesa
tem por pressuposto acusagdo e acusado ou necessi-

dade de esclarecimentos sobre situagdo de fato indi-
vidual, ndo se devendo cogitd-la quando, no exercicio
do poder-dever de auto-tutela, a publica adminis-
tragao, do confronto entre o ato administrativo e a
lei com base na qual editado, verifica a ilegitimidade
daquele e o retifica, situacao que é a ocorrente na hi-
potese dos autos.

6. Instituido, pela Lei 9.784, de 29/01/1999, o
prazo decadencial de cinco anos para a publica ad-
ministracao anular seus atos ilegais, de que decor-
ram efeitos favoraveis para os destinatarios, nao se
hd considerd-lo fluente em periodo anterior ao de
vigéncia do diploma legal que o estabeleceu.

7. Inocorréncia, outrossim, de revogacao,
pela ordem constitucional de 1988, do dispos-
to no paragrafo unico do art. 1° da Lei 5462, de
02/07/1968.

8. Recurso de apelacio a que se nega pro-
vimento, diante da circunstancia de nao advir, ao
recorrente, reconhecimento de direito no exa-
me de mérito da pretensao deduzida na lide (AC
2004.34.00.015625-0/DF, Rel. Desembargador Fe-
deral Carlos Moreira Alves, DJ 23/02/2006, pag. 81
- 0s grifos ndo constam do original).

Constitucional e Administrativo. Servidor pui-
blico Federal. Gratificacao por Producdo Suplemen-
tar. Imprensa Nacional. Pagamento da vantagem
nos moldes da Portaria 133/1996. Inexisténcia de
direito liquido e certo.

1. Apuradas, por auditoria realizada pela Se-
cretaria de Controle Interno da Presidéncia da Pre-
sidéncia da Republica, irregularidades na forma de
calculo e pagamento da Gratificacao por Producao
Suplementar, assim a ilegitimidade, a respeito, da
Portaria 133, de 11 de outubro de 1996, do Diretor-
Geral do Departamento de Imprensa Nacional, ndo
se hd cuidar de direito liquido e certo a continui-
dade da percepcao do beneficio nos moldes do ato
normativo, em desconformidade com os preceitos
dalegislacao de regéncia.

2. O Grupo de Trabalho instituido pela Por-
taria 576, de 5 de outubro de 2000, da Secretaria de
Administracao da Casa Civil da Presidéncia da Re-
publica, antes de promover qualquer alteracao na
disciplina relativa ao beneficio, limitou-se a cum-
prir a finalidade para a qual fora criado, assim de
coordenar e executar as agoes de ajuste na folha de
pagamento da Imprensa Nacional, para adequar o
pagamento do mesmo as normas legais de regéncia,
e os atos dela decorrentes a cumprir, ante as ilega-
lidades constatadas, o principio enunciado na St-
mula 473 dajurisprudéncia dominante na Suprema
Corte, segundo a qual pode a publica administracao
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
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que os tornem ilegais, porque deles nao se originam
direitos.

3. A exigéncia de contraditorio e ampla defesa
tem por pressuposto acusagdo e acusado ou necessi-
dade de esclarecimentos sobre situacdo de fato indi-
vidual, nao se devendo cogitd-la quando, no exercicio
do poder-dever de auto-tutela, a publica adminis-
tracdo, do confronto entre o ato administrativo e a
lei com base na qual editado, verifica a ilegitimidade
daquele e o retifica, situacao que é a ocorrente na hi-
potese dos autos.

4. Apelagao e remessa oficial providas (AMS
2000.34.00.043521-5/DF, Rel. Juiza Federal, convo-
cada, Monica Jacqueline Sifuentes Pacheco de Me-
deiros, D/ 05/12/2005, pag. 68 - grifei).

Administrativo. Servidores Ativos da Impren-
sa Nacional. Gratificacao por Produgao Suplemen-
tar. Permanéncia do pagamento da vantagem nos
moldes e nos valores fixados pela Portaria 133/1996.
Inexisténcia de direito. Portaria 576/2000. Legitimi-
dade.

L. 1. Apuradas, por auditoria realizada pela
Secretaria de Controle Interno da Presidéncia da
Presidéncia da Republica, irregularidades na forma
de célculo e pagamento da Gratificacao por Produ-
¢ao Suplementar, assim a ilegitimidade, a respei-
to, da Portaria 133, de 11 de outubro de 1996, do
Diretor-Geral do Departamento de Imprensa Na-
cional, nao se ha cuidar de direito liquido e certo a
continuidade da percepgao do beneficio nos mol-
des do ato normativo, em desconformidade com os
preceitos da legislacao de regéncia.

2. O Grupo de Trabalho instituido pela Por-
taria 576, de 5 de outubro de 2000, da Secretaria de
Administracao da Casa Civil da Presidéncia da Re-
publica, antes de promover qualquer alteracio na
disciplina relativa ao beneficio, limitou-se a cum-
prir a finalidade para a qual fora criado, assim de
coordenar e executar as agoes de ajuste na folha de
pagamento da Imprensa Nacional, para adequar o
pagamento do mesmo as normas legais de regéncia,
e os atos dela decorrentes a cumprir, ante as ilega-
lidades constatadas, o principio enunciado na su-
mula 473 da jurisprudéncia dominante na Suprema
Corte, segundo a qual pode a publica administracao
anular seus proprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque deles nao se originam
direitos.

3. A exigéncia de contraditorio e ampla defesa
tem por pressuposto acusagdo e acusado ou necessi-
dacde de esclarecimentos sobre situagdo de fato indi-
vidual, nao se devendo cogitd-la quando, no exercicio
do poder-dever de auto-tutela, a publica adminis-
tragao, do confronto entre o ato administrativo e a
lei com base na qual editado, verifica a ilegitimidade

daquele e o retifica, situacao que é a ocorrente na hi-
potese dos autos.

4. Instituido, pela Lei 9.784, de 29/01/1999, o
prazo decadencial de cinco anos para a publica ad-
ministracao anular seus atos ilegais, de que decor-
ram efeitos favordveis para os destinatrios, nao se
ha considerd-lo fluente em periodo anterior ao de
vigéncia do diploma legal que o estabeleceu. Mes-
mo quando assim nao se compreenda, inocorrente
decadéncia do direito a invalidagao, pois, levado a
efeito em outubro do ano 2000, nao transcorreram
cinco anos da edicao da Portaria 133/1996, cujos
critérios buscam os impetrantes ver restabeleci-
dos, no particular.” (AMS 2000.34.00.043871-7/DF,
Relator Desembargador Federal Carlos Moreira
Alves).

II. Recentemente o eminente Ministro Carlos
Britto, ao julgar o RE 44403-9/DF — interposto,
pela Unido Federal contra acordao do TRF/1* Re-
gido, que garantira a servidor da Imprensa Nacio-
nal o direito de continuar a receber integralmente
a Gratificagao por Produgao Suplementar (GPS),
nos moldes da Portaria 133/1996, ao fundamento
de que o ato coator, consubstanciado na Portaria
576/2000, fora praticado sem a instauragao de pré-
vio processo administrativo, previsto no art. 5°, LV,
da CF/1988 —, deu-lhe provimento, por entender
ser 0 acordao, no particular, conflitante com a juris-
prudéncia do colendo STF (RE 444039/DF, in DU
de 15/04/2005, pag. 114).

IIL “4. O apelo extremo merece acolhida,
pois a jurisprudéncia desta colenda Corte é no sen-
tido de que a Administracao pode e deve rever os
atos que entenda eivados de ilegalidade — sobretu-
do em se tratando da remuneracao de seus servi-
dores —, sem que para isso tenha de instaurar pro-
cesso administrativo, a fim de garantir o exercicio
do contraditério e da ampla defesa (Sumulas 346 ¢
473 do STF). Em tal hipotese é descabida, inclusive,
a alegacdo de ofensa a garantia da irredutibilidade
de vencimentos. 6. Consultem-se, a proposito, o
RE 185.255, Relator Ministro Sydney Sanches, o
RE 286.628, Relator Ministro Carlos Velloso, o RE
432.891, do qual fui relator, e o RE 247.399, Rela-
tora Ministra Ellen Gracie, que ementou a decisao
da seguinte maneira: Servidor Publico. Proventos
de aposentadoria. Ato administrativo eivado de
nulidade. Poder de autotutela da Administracao
Pablica. Possibilidade. Precedente. Pode a Admi-
nistragao Puablica, segundo o poder de autotutela
a ela conferido, retificar ato eivado de vicio que o
torne ilegal, prescindindo, portanto, de instauracao
de processo administrativo (Simula 473, 1° parte -
STF). RE 185.255, D/ 19/09/1997. RE conhecido e
provido.(RE 444039/DF, Relator Ministro Carlos
Britto, in DJU de 15/04/2005, pag. 114).
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IV. Apelagao improvida (AMS
2000.34.00.045836-3/DF, Rel. p/ac. Desembarga-
dora Federal Assusete Magalhaes, D/ 14/07/2005,
pag. 14 — grifei).

No primeiro dos transcritos precedentes, tive
oportunidade de desenvolver a seguinte linha de ra-
ciocinio, cuja conclusao contou com a adesao de meus
eminentissimos pares:

Ha se veé, portanto, que o Grupo de Traba-
lho instituido pela Portaria 576, de 5 de outubro de
2000, expedida pela Secretaria de Administragao
da Casa Civil da Presidéncia da Republica, antes de
promover qualquer alteracao na disciplina relativa a
Gratificagao por Produgao Suplementar, limitou-se
a cumprir a finalidade para a qual fora criado, assim
de coordenar e executar as acoes de ajuste na folha
de pagamento da Imprensa Nacional, para adequar
o pagamento do beneficio em apreco as normas le-
gais de regéncia, e os atos dela decorrentes a cum-
prir, em virtude das ilegalidades constatadas, o prin-
cipio enunciado na simula 473 da jurisprudéncia
predominante na Suprema Corte, segundo a qual:

“a Administracao pode anular seus proprios
atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles nao se originam direitos, ou revoga-
los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em
todos os casos, a apreciacdo judicial”.

Nao se ha cuidar, assim, na espécie, até mes-
mo pela natureza da vantagem patrimonial em
foco, de ofensa a clausula constitucional de irreduti-
bilidade de vencimentos ou proventos, a pressupor,
inclusive, pagamento regular, levado a efeito em
conformidade com as normas legais que o autori-
zam, nem muito menos de direito liquido e certo &
continuidade do recebimento da Gratificagao por
Producao Suplementar segundo critérios que nao
se conformavam com os preceitos legais de regén-
cia, objetivo, em ultima andlise, perseguido pela
a¢ao, a qual sobreveio, alids, sem que isso determine
a perda de seu objeto, a extin¢ao do beneficio, por
forca da Lei 10.432, de 24 de abril de 2002.

E certo que orientacdo jurisprudencial uni-
forme na Primeira Turma desta eg. Corte Regional,
em casos da espécie, tem condicionado a corrigen-
da da ilegalidade a instauracao de prévio processo
administrativo no qual se assegure ao servidor
contraditorio e ampla defesa mas, com todo res-
peito a esse entendimento, tal exigéncia apenas é
pertinente nas hipoteses de existéncia de acusagao
e acusado ou necessidade de esclarecimentos sobre
situacao de fato individual, ndo se devendo cogita-
la quando, no exercicio do poder-dever de auto-tu-
tela, a publica administragao, do confronto entre o
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ato administrativo e a lei com base na qual editado,
verifica a ilegitimidade daquele e o retifica, hipote-
se aqui ocorrente, onde se cuida, com propésito de
restauracao da ordem legal, de simples confronto
entre o ato administrativo, no caso a Portaria 133,
de 11 de dezembro de 1996, do Diretor-Geral do
Departamento de Imprensa Nacional, e as normas
legais que sustentaram sua edicao. Tal principio,
alias, foi adotado por este orgao fracionario do Tri-
bunal por oportunidade do julgamento de situacao
andloga a presente, versando cessacao de pagamen-
to de reajuste referente & Unidade de Referéncia de
Precos de fevereiro de 1989. A ementa do aresto, a
seguir transcrita, da exata dimensao do decidido:

Administrativo. Suspensao do pagamento de
valores decorrentes da URP de fevereiro de 1989. Le-
gitimidade. Inexisténcia de direito liquido e certo a
ser tutelado.

1. A administragdo pode anular seus pro-
prios atos, quando eivados de vicios que os tornem
ilegais, porque deles ndo se originam direito, con-
forme orientacao assente no enunciado 473 da su-
mula da jurisprudéncia predominante na Suprema
Corte.

2. A exigéncia de contraditorio ou ampla
defesa pressupoe acusacdo e acusado, hipotese que
ndo se verifica no caso em exame, onde se cogitou de
confronto entre o ato administrativo e a norma legal
que lhe dd ou nao suporte de validade, resquardada,
obviamente, a apreciacdo judicial da legitimidade ou
ndo do ato anulatorio do poder puiblico.

3. Recurso de apelacao a que se nega provi-
mento (AMS 1999.01.00.012529-9/MA, 2* Turma,
Rel. Desembargador Federal Carlos Moreira Alves,
DJ20/06/2002, pag. 61 — os grifos nao constam do
original).

No mesmo sentido, alids, pode-se chamar
a luz precedente da Primeira Turma da Suprema
Corte, em que o entdo recorrente afirmava ofensi-
Vo aos principios constitucionais do contraditorio,
ampla defesa e devido processo legal ato de retifica-
¢do de seus proventos de inatividade, levado e efeito
sem prévia instauragao de procedimento adminis-
trativo. A alegacdo foi repelida a unanimidade dos
integrantes do orgao fracionario do Tribunal, com
as seguintes consideracoes, a meu juizo irrefutaveis,
do eminente Relator, Ministro Sidney Sanches:

“Com efeito, diz o inciso LV do art. 5> da C.F.
que aos litigantes em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditorio e a ampla defesa, com os meios e re-
cursos a ele inerentes.”

Todavia, se o ato de aposentagao era par-
cialmente ilegal, podia e devia o Prefeito ratifica-lo,
para ajusta-lo a legalidade, até para cumprir o dis-
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posto no art. 37, “caput”, da Constituicao, segundo
o qual a administracao publica direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd ao principio da legalidade.

E para isso nao precisava o Prefeito abrir um
procedimento administrativo, no qual o recorrente
pudesse figurar como /itigante, com direito a obser-
vancia dos principios do contraditorio e da ampla
defesa.

Até porque ndo estava sendo acusado de
nada.

Na apelagio, alids, lembrou a Prefeitura Mu-
nicipal, orarecorrida, alicio de Hely Lopes Meirelles,
in verbis (fls. 110):

“A anulacdo dos atos administrativos pela
propria administragio, constitui a forma normal de
invalidacao de atividade ilegitima do Poder Publico.
Essa faculdade assenta no poder de auto-tutela do
Estado. E uma justica interna exercida pelas auto-
ridades administrativas, em defesa da instituicao da
legalidade de seus atos”.

“Pacifica é hoje a tese que, se a administragao
praticou ato ilegal pode anula-lo por seus proprios
meios (STF — sumula 473)".

“Para anulacao de ato ilegal (nao confundir
com ato inconveniente ou inoportuno, que rende
ensejo a revogacao e nao a anulacio), ndo se exigem
formalidades especiais, nem ha prazo determinado a
invalidacao, salvo quando norma legal fixar expres-
samente” (em Direito Administrativo Brasileiro, 16*
edicao, pags. 184/185).

Lembrou, ainda, a Prefeitura, na mesma
oportunidade, o teor da sumula 346 do Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual a administracao
publica pode declarar a nulidade de seus proprios
atos. E também a sumula 473, 1* parte: a administra-
¢ao pode anular seus proprios atos quando eivados
de vicios que os tornem ilegais, porque deles nao
se originam direitos, ou revoga-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os di-
reitos adquiridos, e ressalvados, em todos os casos,
aapreciagdo judicial.

Por ai jd se vé que o acordao recorrido, ao
manter o ato municipal que, retificando o ato de
aposentagao do impetrante, ora recorrente, anulou-
o0 apenas em parte, com base no principio da legali-
dade, ndo violou nem o principio do contraditorio
ou da ampla defesa ou do devido processo legal, até
porque o ato retificatério prescinde de procedi-
mento administrativo.

E também nao violou o principio que assegu-
raairredutibilidade de vencimentos e, consequiente-
mente, de proventos de aposentado, pois sO seriam
irredutiveis os vencimentos e proventos constitu-

cionais e legais. Nao os ilegais (RE 185.255-1/AL, D/
19/09/1997 — os destaques constam do original).

E verdade, e nao se pode deixar sem regis-
tro a ocorréncia, que a Segunda Turma da mesma
Excelsa Corte, por ocasiao do julgamento do Re-
curso Extraordinario 158.543-RS, deixou assente
entendimento contrrio, afirmativo de que em se
cuidando de anulagao de ato administrativo cuja
formalizacao haja repercutido no campo de inte-
resses individuais, nao prescinde ela de observancia
do contraditério, assim da instauracao de processo
administrativo que enseje a audi¢do daqueles que
terdo modificada situaco ja alcancada, concluindo,
outrossim, ser defeso afastamento, unilateral, da
presuncao de legitimidade dos atos administrativos,
porque comum & Administracao e ao particular. A
decisdo, no entanto, foi apenas majoritaria, sendo, a
meu sentir, precisa a substancia da divergéncia do
eminente Ministro Paulo Brossard:

“Senhor Presidente, lamento divergir da
douta maioria. Entendo que a clausula do inciso LV
€ muito precisa em seu alcance e em sua finalidade.
Nao se trata aqui de um litigio, nem judicial nem
administrativo; ndo se trata de nenhum acusado
que tenha direito ao contraditério e & ampla defesa,
com o0s meios e recursos a ela inerentes.

Senhor Presidente, estou a lembrar-me do
que ocorre, especialmente em periodos finais de
governo, quando sao praticados atos, as vezes em
numero considerdvel, que criam dificuldades a Ad-
ministracao nascente, a qual se vé obrigada a tomar
urgentes, inadidveis e saneadoras providéncias,
fundada no principio de que a Administracao pode
rever os seus atos, sem embargo de, caso a caso, a
parte que entender ter sido lesada em seus direitos
recorrer a0 Poder Judicidrio, ou por viado mandado
de seguranga ou por via de a¢ao ordinaria. Eu temo
que Administracao se veja praticamente impedida
de tomar medidas normais e necessarias particular-
mente em determinados momentos.” (RT] 156, vol.
3, pag. 1.046);

e igualmente ponderada a dissidéncia do nao me-
nos ilustre Ministro Néri da Silveira que, depois
de expressar seu entendimento sobre inadmissivel
desconstituicao sumdria de atos administrativos
antigos no tempo, com repercussoes sobre os ad-
ministrados, salientou:

“(.). Penso que, em situacoes especiais,
pode-se assim proceder, quando se tratar de situ-
agdo muito antiga, porque, ai, vem a favor do ato
a seguranga das relacoes juridicas. Entendo que o
dispositivo da Constituicdo nao possui tao larga
abrangéncia a ponto de impedir a Administracao
de, tendo praticado um ato, anula-lo, sem criar um
contencioso administrativo, chamando a parte a vir
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se defender perante a Administragao e demonstrar
as suas razoes” (idem, pag. 1.047).

Mesmo adesao a corrente majoritaria se fez
com explicitacao de ressalva, atenta certamente a
extensdo a que a leitura apressada do principio po-
deria conduzir. Assinalou o ilustre Ministro Carlos
Velloso:

“Tenho, portanto, Sr. Presidente, que sob o
pilio da Constitui¢ao de 1988 ¢ indiscutivel, é in-
contestavel que o devido processo legal aplica-se
a qualquer procedimento administrativo em que
o patrimonio do administrado possa vir a ser, de
qualquer modo, desfalcado.

Nos casos que tenho apreciado, em que o
tema ¢é ventilado, procuro verificar se o ato admi-
nistrativo praticado é puramente juridico ou se
envolve ele questoes de fato, em que se exige o
fazimento de prova. Porque, se o ato é puramente
juridico, envolvendo, simplesmente, a aplicagao de
normas objetivas, mesmo nao tendo sido assegura-
do o direito de defesa na drea administrativa, pode a
questao ser examinada, em toda a sua extensao, no
Judiciario, na medida judicial contra o ato apresen-
tada. Neste caso, portanto, nao hd falar em prejuizo
para o administrado, ou nao resulta do fato de nao
lhe ter sido assegurada a defesa, na drea administra-
tiva, qualquer prejuizo, dado que a questao, repito,
pode ser examinada e discutida, em toda a sua ex-
tensio, judicialmente. E que o processo tem carater
instrumental, é tao-so instrumento de realizacdo da
justica”. (idem, pag. 1.045).

E, repita-se, a hipotese de que aqui se cuida.
A publica administracdo fez realizar detida audito-
ria no orgao da imprensa oficial, identificou ilega-
lidades na forma de calculo e pagamento da Gra-
tificagao por Producao Suplementar, explicitou-as
todas e constituiu grupo de trabalho para adequa-lo
aos preceitos legais de regéncia e restaurar a ordem
legal comprometida, até mesmo em homenagem
ao principio da legalidade, norte superior da atua-
¢ao do poder publico. Nao havia situagao individual
de fato a ser dirimida, mas questao objetiva, juridica,
nao se podendo cogitar de contencioso administra-
tivo como pressuposto para a corrigenda das ilega-
lidades e determinacio de pagamento da vantagem
segundo os ditames legais.

Nao se sustenta, frise-se bem, que a garantia do
contraditorio e da ampla defesa ndo tem lugar na esfe-
ra administrativa. O que se questiona é a extensao que
se pretende imprimir a ela, sob pena de se fazer vazio
de conteudo o poder-dever de autotutela da adminis-
tracao publica, consagrado pela Suprema Corte na pri-
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meira parte da sumula 473 de sua jurisprudéncia pre-
dominante. A aplicagao do inciso LV do art. 5° da Lei
Fundamental é pertinente quando nos deparemos com
a existéncia de acusacao e acusado ou necessidade de
esclarecimentos sobre situacdo de fato individual, nao
se devendo dela cogitar quando o exame da legitimi-
dade do ato administrativo se faz exclusivamente sob a
otica juridica, do confronto entre o ato e a ordem legal
que lhe da suporte de validade, como ocorre no caso
ora sub examine. E certo que a questao ¢ controvertida,
e o demonstra o exame da atual jurisprudéncia da Su-
prema Corte, mas penso que o melhor entendimento ¢
aquele retratado no julgamento do Recurso Extraordi-
nario 247.339/SC, de que foi Relatora a insigne Minis-
tra Ellen Gracie, sintetizado na seguinte ementa:

Servidor publico. Proventos de aposentado-
ria. Ato administrativo eivado de nulidade. Poder de
autotutela da Administracao Publica. Possibilidade.
Precedente. Pode a Administracao Publica, segun-
do o poder de autotutela a ela conferido, retificar
ato eivado de vicio que o torne ilegal, prescindindo,
portanto, de instauracdo de processo administra-
tivo (Sumula 473, 1* parte - STF). RE 185.255, DJ
19/09/1997. RE conhecido e provido. (1* Turma, D/
24/05/2002, pag. 66.)

Dentro desse contexto, portanto, somente cabe
reconhecer direito aos impetrantes a procedimento
administrativo individual, em que lhes seja assegura-
do contraditorio e defesa, nao para o ato de desincor-
poragéo levado a efeito, mas sim para a apuracio dos
valores que venham a ser reclamados ao servidor, em
restituicao de indébito, relativos ao periodo posterior
a 11/12/1990, quando cessaram os efeitos do julgado
trabalhista, nao apenas por forca da extin¢édo do con-
trato de trabalho, mas da propria decisao da Justica
Obreira que por expresso os restringiu “a duracdo dos
respectivos pactos laborais” (fls. 46), certo como nao se
pode retirar do serventudrio o direito de impugnar o
quantum debeatur, exercendo defesa em relacao a ele.

Nao se ha cogitar, outrossim, de verificacao de
decadéncia do direito a anulacao do ato administrati-
vo impugnado na presente impetragao, pois o prazo
de cinco anos para que a administracdo publica pu-
desse fazé-lo so veio a lume com a edi¢do 9.784, de
29/01/1999, nao se podendo, por isso mesmo, cogitar
de fluéncia do mesmo em periodo anterior ao de sua
vigéncia. Nesse sentido a orientagao jurisprudencial
mais recente do colendo Superior Tribunal de Justica,
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conforme precedentes a seguir transcritos por suas res-
pectivas ementas, na parte que interessa a solucao da

presente controvérsia:

Administrativo e Processual Civil. Andlise
de dispositivos constitucionais. Impossibilidade na
via do Especial. Art. 54 da Lei 9.784/1999. Termo a
quo. Vigéncia da Lei. Decadéncia ndo configurada.
Ex-Combatente. Lei 4.281/1963 ¢ Lei 8.213/1991.
Revogagdo Tdcita. Abono Especial. Cumulatividade
com abono anual. Auséncia de previsdo legal. Dissi-
dio jurisprudencial nao demonstrado.

()

2. Sendo o ato que beneficiou o servidor an-
terior a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, a Admi-
nistragao teria o prazo de cinco anos para revé-lo
a contar da vigéncia da referida lei. Como a revisao
do ato ocorreu em 1997, ou seja, antes do advento
da Lei 9.784/1999, é de ser afastada a alegagao de
decadéncia.

()

6. Recurso especial parcialmente conhecido
e, nessa extensao, desprovido. (REsp 553.539/RN,
5 Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 28/05/2007,
pag. 383).

Recurso Especial. Administrativo. Filha sol-
teira de ex-servidor do IPERGS. Pensdo por morte.
Cancelamento. Decadéncia afastada. Aplicacdo re-
troativa da lei 9.784/1999. Precedentes.

1. De acordo com a jurisprudéncia firmada
nesta Corte Superior de Justica, na auséncia de lei
estadual especifica, pode a Administracao Estadual
rever seus proprios atos no prazo decadencial pre-
visto na Lei Federal 9.784, de 1°/02/1999.

2. A colenda Corte Especial, no julgamento
do MS 9.112/DF, firmou entendimento no sentido
de que os atos administrativos praticados anterior-
mente ao advento da mencionada Lei esto sujeitos
ao prazo decadencial quinqienal contado da sua
entrada em vigor. In casu, cancelada a pensao da au-
tora em 2002, resta afastada a decadéncia.

3. Recurso especial provido. (Resp. 655.551/
RS, 6* Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura, D/ 30/10/2006, pag. 432).

Por fim, ndo tem razao os recorrerem ao susten-
tar a boa-fé como causa de retencao dos valores indevi-
damente recebidos, pois ndo se cuidou de mudanca de
interpretacao juridica a proposito de norma legal, ou
ma aplicacio da lei por parte da publica administracao,
mas sim de cumprimento de decisao judicial restrita a
vigéncia dos contratos de trabalho do beneficirio com
amesma. Tratando-se, pois, de ato de execugao de jul-
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gado, provocado pelos exeqiientes, tem os mesmos de
repetir o indébito a que deram causa, sem que se possa
cogitar de boa fé como causa de retengio do indevido.
Por isso mesmo, em caso analogo ao presente, quanto
ao particular, decidiu o eg. Superior Tribunal de Justica,
em precedente que entendo seja o que melhor solugao
juridica apresenta em casos da espécie:

Administrativo. Servidor Piblico. Valores re-
cebidos em razdo de provimento judicial provisorio.
Restituicao. Possibilidade. Auséncia de erronea inter-
pretagdo ou md aplicacao da lei pela Administracdo
Puiblica. Recurso desprovido.

[ - A eg. Quinta Turma, revendo o posiciona-
mento anterior, entendeu que diante da presun¢ao
de boa-fé no recebimento de valores pelo servidor,
incabivel é a restitui¢ao do pagamento efetuado er-
roneamente pela Administracdo.

II - Compulsando-se os autos, observa-se
que se trata de valores recebidos a titulo de reajuste
de 84,32% concedido por sentenga judicial transita-
da em julgado, que veio a ser rescindida pela Justica
laboral, ou seja, nao hd que se falar em desacerto na
interpretacao ou ma aplicagao da lei, mas de deter-
minagao de pagamento em razao de decisdo judi-
cial. Precedentes.

III - Agravo interno desprovido (AgRg. no
REsp. 870.434/RN, 5 Turma, Relator Ministro
Gilson Dipp, D/ 11/06/2007, pag. 369).

Do quanto exposto, dou parcial provimento ao
recurso de apelacao, tao somente para que a quantifi-
cacao dos valores concernentes ao periodo posterior
a 11 de dezembro de 1990, exigidos em repeticao do
indébito, se faca mediante processo administrativo em
que garantido aos impetrantes o direito a defesa, assim
aimpugnagao ao quantum debeatur.

E como voto.
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Terceira Turma

Apelacao Criminal

1998.42.00.000116-0/RR

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Olindo Menezes

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal César Fonseca (convocado)
Apelante: Fundagcio Nacional do Indio — Funai

Procurador: Dr. Anténio Roberto Basso

Procurador: Dr. Luiz Fernando Villares e Silva

Apelado: Ministério Pablico Federal

Divulgacao: e-DJF1 de 08/05/2008

Publicagao: 09/05/2008

Ementa

Penal e Processual Penal. Homicidio. Tribunal do Juri. Decisao manifestamente contrdria a prova dos autos. Inocor-

réncia. Cumprimento da pena. Regime de semiliberdade. Integracao a cultura nao-india. Impossibilidade.

[ — Para que persista a tese de que a decisao do Juri foi manifestamente contrdria a prova dos autos, é neces-

sario que haja inequivoca demonstracao de que os jurados adotaram versdo inteiramente desconexa daquelas que

se extraem dos possiveis contextos inferidos a partir do acervo probatério, sob pena de violagao ao principio da

soberania dos veredictos.

II — A benesse concedida pelo art. 56, paragrafo tnico, da Lei 6.001/1973 favorece aos indios que nao partici-

pam da cultura identificada no modo de viver cristao-europeu inserido no contexto brasileiro. Assim sendo, uma

vez verificado que o acusado nao mais pratica a cultura propria dos indios, o regime de cumprimento da pena nao

pode ser o de semiliberdade, mas sim o que é genericamente previsto no Cédigo Penal.

III — Apelagao a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Turma negar provimento a apela¢ao, a unanimidade.

3* Turma do TRF 1* Regido — 18/04,/2008.

Juiz Federal César Fonseca, Relator convocado.

Relatorio

O Exmo. Sr. Juiz Federal César Fonseca: — Tra-
ta-se de apelagdo criminal interposta pela Fundacao
Nacional do Indio (Funai), atuando como substituta
processual do indigena Pedro Paulino Seleiro Megias,
condenado por sentenca prolatada pelo Juizo Federal
da 1* Vara da Secao Judiciaria do Estado de Roraima,

nas atribuigoes de Tribunal do Juri Federal, ao cumpri-
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mento da pena de 10 (dez) anos de reclusao, tendo em
vista o cometimento do crime de homicidio, a teor do
art. 121, § 1°,e § 2°, 1V, ¢/carts. 61, 11, ', e 65,111, ‘a”e
‘d’, todos do Codigo Penal, pois, no dia 31 de janeiro
de 1991, desferiu golpes de tercado, facadas e tiros de
espingarda em seu cunhado Candido da Silva, também
indigena.

Sustenta a apelante que o Corpo de Jurados pro-
feriu decisdo manifestamente contraria & prova dos au-
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tos, uma vez que o réu, em face de ameaca iminente a
sua vida, agiu em legitima defesa ao matar a vitima. De
outro ponto, argumenta que, considerada a condigao
de indio do acusado, deve prevalecer o mandamento
do art. 56, paragrafo tnico, da Lei 6.001/1973, o qual
determina que o indigena deve cumprir a pena de re-
clusao ou de detencao, quando possivel, em regime de
semiliberdade (fls. 348-352).

Processado o recurso, ascendem os autos a esta
Corte, manifestando-se o Ministério Publico Federal,
nesta instancia, em parecer firmado pelo Procurador
Regional da Republica Aldenor Moreira de Sousa ({ls.
366-370), pelo ndo provimento.

E o relatorio. Encaminhem-se os autos ao exame
do eminente revisor, nos termos regimentais.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal César Fonseca: — A de-
nuncia que instrui a presente acao penal assim narra o
fato delitivo (fl. 3):

No dia 31/01/1991, por volta de 9 hs da
manhg, na fazenda denominada “Nova Fazenda”
o denunciado alvejou a vitima, Candido da Silva,
com facadas, tiros de espingarda e tercadas, vindo
a causar-lhe a morte.

O denunciado que morava na mesma resi-
déncia que a vitima, dirigiu-se de encontro a esta,
que no momento dormia em uma rede, portando
uma espingarda, quando foi impedido por sua irma
e esposa da vitima, Lucimar Celeiro Megias, que
conseguiu, com muito esfor¢o, desarmé-lo vindo
a esconder a arma em seu quarto. Momento ime-
diato, o denunciado utilizando-se desta vez de uma
faca de uso caseiro veio a atingir a vitima com 3
(trés) golpes de faca, tendo sido acordada com as
facadas.

A esposa da vitima veio ao seu encontro ten-
tando socorrer a vitima, quando novamente a es-
pingarda anteriormente mencionada veio desta vez
aalveja-la com um tiro.

Nao satisfeito o denunciado, pois a vitima
ainda agonizava, utilizou-se ainda de um tercado
com o qual golpeou vrias vezes a cabeca da vitima,
causando-lhe a morte.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Candido
Ribeiro e Tourinho Neto.
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O réu Pedro Paulino Seleiro Megias admitiu,
perante a autoridade judicial e os jurados, ter desfe-
rido unicamente facadas na vitima, negando ter sido
responsavel por tiro de espingarda ou ainda golpe de
tercado, tal qual descrito na dentuncia. Desse modo, a
defesa insurge-se contra a decisdo do Juri Federal, que,
nao obstante tenha entendido que o acusado repeliu
agressao dirigida a si (quatro votos a trés), que agiu im-
pulsionado por ameaca iminente (quatro a trés) e in-
justa (cinco a dois), por seis votos a um, foi afastada a
tese de legitima defesa, porquanto nao se firmou a con-
vicgao de que o réu usou dos meios necessarios para
repelir a agressao iminente a sua propria vida.

De acordo com a apelante, o Corpo de Jurados
decidiu de modo manifestamente contrario a prova
dos autos, ja que teria restado evidente que o réu utili-
zou moderadamente dos meios que estavam a sua dis-
posicao para afastar a ameaga que o afligia. No entanto,
a tese patrocinada pela defesa se desvanece diante das
provas produzidas em Juizo.

Primeiramente, é de se ter claro que, para que
persista a tese de que a decisio do Juri foi manifesta-
mente contrdria a prova dos autos, é necessario que
haja inequivoca demonstracao de que os jurados ado-
taram versao inteiramente desconexa daquelas que se
extraem dos possiveis contextos inferidos a partir do
acervo probatorio, sob pena de violagao ao principio
da soberania dos veredictos. Sobre essa questao, ensina
Fernando da Costa Tourinho Filho! que:

Nesse caso, ante eventual apelo, o Tribunal,
dando provimento, reconhece o error in judican-
do. E imperioso, contudo, esteja a decisao de todo
dissociada das provas dos autos. A lei diz: manifes-
tamente contra a prova dos autos. E preciso que a
decisao dos jurados delire do acervo probatorio.
Assim, se as provas dos autos demonstram, unani-
memente, que o réu nao agiu em legitima defesa,
sua absolvicao com base nessa excludente de ilici-
tude ¢ declaradamente contra a prova dos autos. E
vice-versa: se as provas demonstram, & unanimida-
de, que o réu agiu em legitima defesa, eventual con-
denacao se dissocia das provas colhidas. Exige-se,
contudo, que a decisao dos jurados nao encontre
arrimo em alguma prova. Afinal de contas, os jura-
dos tém inteira liberdade de julgar, e essa liberdade
lhes confere o direito de optar por uma das versoes.

"Tourinho Filho, Fernando da Costa. Cédigo de processo penal
comentado. Sao Paulo: Saraiva, 1996. v. 2. p. 280.
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Se a sua decisao ¢ estribada em alguma prova, nao
se pode dizer ser ela manifestamente contraria ao
apurado no corpo do processo.

Com efeito, a decisao do Conselho de Sentenca
guarda plena consonancia com a prova testemunhal
colhida do depoimento da irma do réu e esposa da
vitima Lucimar Seleiro Megias, as fls. 305-308, a qual
presenciou o cometimento do crime:

(..) quando o acusado retornou, o marido
da declarante continuava dormindo; ao retornar, o
acusado vinha com uma espingarda e disse a decla-
rante que ia matar o marido da declarante; conse-
guiu tomar a arma do acusado e alevou para dentro
do quarto; o acusado disse que iria matar a vitima
por que ela maltratava muito a declarante; efetiva-
mente toda vez que bebia a vitima era violenta; en-
quanto estava no quarto a declarante ouviu seu ma-
rido dizer para o acusado ‘que nio era para ele fazer
aquilo’; saiu correndo e quando chegou na cozinha
ja encontrou seu marido caido no chio; ao vé-lo
percebeu que ele tinha levado trés facadas do lado
do peito e ainda se encontrava com a faca cravada
no peito; ao retirar a faca do peito de seu marido
a declarante foi afastada pelo acusado que em se-
guida disparou um tiro de espingarda na vitima, pe-
gando chumbo em quase todo o corpo; o acusado,
entdo, pegou um facdo velho que estava em cima
do fogao e cortou a cabeca de seu marido, que ficou
deformada; quando recebeu o tiro seu marido esta-
va deitado no chao e nao falava; quando recebeu as
tercadas, seu marido ainda puxava o acusado para
nao fazer aquilo e o acusado a empurrava; depois
das tercadas o acusado a pegou pelo braco e que ia
leva-la para a casa da mae; em nenhum momento o
acusado tentou socorrer ou desistir; depois de re-
ceber as facadas a vitima ndo tinha como reagir; ao
receber as facadas a vitima estava dormindo (...).

Percebe-se, portanto, que, ao decidir pelo afasta-
mento da excludente de ilicitude, o Corpo de Jurados
acolheu a versao destacada pela irma do acusado, sen-
do impertinente a alegacao de que a decisao proferida
foi manifestamente contraria & prova dos autos.

O apelo da Funai também ataca a aplicagao da
pena procedida pelo Juizo a quo, asseverando que, por
conta da condi¢ao de indigena, o condenado tem direi-
to a cumprir a pena de reclusao que lhe foi cominada
em regime de semiliberdade, nos termos do art. 56, pa-
ragrafo tnico, do Estatuto do Indio.

Entretanto, também nao merece provimento
a pretensao deduzida. Conforme salientou o Minis-
tério Publico Federal, a benesse concedida pela Lei
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6.001/1973 favorece aos indios que nao participam da
cultura identificada no modo de viver cristio-europeu
inserido no contexto brasileiro. Assim sendo, uma
vez verificado que o acusado nao mais pratica a cul-
tura propria dos indios, o regime de cumprimento da
pena nao pode ser o de semiliberdade, mas sim o que
¢ genericamente previsto no Codigo Penal. Com esse
posicionamento, ji se manifestou o Superior Tribunal
de Justica:

VI. Evidenciado, no caso dos autos, que pa-
ciente encontra-se integrado a sociedade, ndo hd
que se falar na concessao do regime especial de se-
miliberdade previsto no Estatuto do Indio, o qual ¢
inaplicavel, inclusive, aos condenados pela pratica
de crime hediondo ou equiparado, como ocorrido
in casu. Precedentes. (ST] — HC 30.113/MA, Rel.
Min. Gilson Dipp, Quinta Turma, D/ 16/11/2004,
p. 305).

O art. 56, da Lei 6.001/1973, se destina ape-
nas aos indios em fase de aculturagao e nao aqueles
ja completamente integrados a civilizagao dos bran-
cos. (ST]-HCn. 11.862/PA, Rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, Quinta Turma, D/ 09/10/2000, p. 166).

Registre-se que, no presente caso, a despeito de
nao ter sido juntado laudo antropoldgico, este se faz
desnecessario em face dos demais elementos pro-
bantes que constam dos autos. Vé-se que o réu apre-
senta fluéncia na lingua portuguesa, considerados os
depoimentos prestados nas fases judicial (fls. 14-15 e
300-304) e extrajudicial (fls. 10-11 do apenso), obtidos
sem a necessidade de intérprete. Diante da autoridade
policial, o acusado destacou ainda que contava com
formacao primaria completa no ensino regular, conso-
ante se nota a fl. 12 do apenso. Some-se a isso o fato de
que, em nenhum momento, a tese de inimputabilidade
foi ventilada. Reforcando esse entendimento, segue a
posicao jurisprudencial assentada acerca da matéria:

1. Indio condenado pelos crimes de tréfico
de entorpecentes, associa(;éo para o trafico e porte
ilegal de arma de fogo. E dispensivel o exame an-
tropologico destinado a aferir o grau de integracao
do paciente na sociedade se o Juiz afirma sua impu-
tabilidade plena com fundamento na avaliacdo do
grau de escolaridade, da fluéncia na lingua portu-
guesa e do nivel de lideranca exercida na quadrilha,
entre outros elementos de conviccao. Precedente.
(STF — HC 85.198/MA, Rel. Min. Eros Grau, Pri-
meira Turma, DJ 09/12/2005, p. 16).

Sujei¢ao do indio as normas do art. 26 e para-
grafo tnico, do CP, que regulam a responsabilidade
penal, em geral, inexistindo razao para exames psi-
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coldgico ou antropologico, se presentes, nos autos,
elementos suficientes para afastar qualquer duvida
sobre sua imputabilidade, a qual, de resto, nem che-
gou a ser alegada pela defesa no curso do processo.
Tratando-se, por outro lado, de “indio alfabetizado,
eleitor e integrado a civilizacdo, falando fluente-
mente a lingua portuguesa’, como verificado pelo
Juiz, ndo se fazia mister a presenca de intérprete no
processo. (STF — HC 79.530, Rel. Min. IImar Gal-
vao, Primeira Turma, D/ 25/02/2000, p. 53).

Havendo prova inequivoca de ser o indio
completamente integrado na civilizagio, sendo
eleitor, habilitado para dirigir veiculo, operador em
instituigao financeira, pode o Juiz prescindir do lau-
do antropologico para aferir a imputabilidade pe-
nal. (ST] — HC 9.403/PA, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, Quinta Turma, D/ 18/10/1999, p. 242).

Ante o exposto, nego provimento a apelacio,
mantendo incolumes os termos da sentenca guerreada.

E o voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Des. Federal Candido Ribeiro: —
Como se vé, trata-se de apelacio interposta pela Funai,
atuando como substituta processual do indio Pedro
Paulino Seleiro Megias, contra a sentenga do Juiz Pre-
sidente do Juri Federal/RR que condenou o acusado a
pena de 10 (dez) anos de reclusao pelo cometimento
de homicidio simples previsto no caput do art. 121 do
CP.

Pedro Paulino Seleiro Megias foi denunciado pelo
crime de homicidio doloso porque, no dia 31/01/1991,
na fazenda “Nova Fazenda’, o denunciado alvejou a vi-
tima Candido da Silva, com facadas, tiros de espingarda
e tercadadas, causando-lhe a morte.

As provas carreadas aos autos contestam frontal-
mente a alegacao do acusado de que agiu em legitima
defesa, pois, em seu proprio interrogatério, em Juizo,
disse, verbis:

Que confirma o fato narrado na denuncia;
Que efetivamente matou Candido da Silva; Que
matou Candido porque o mesmo queria lhe ma-
tar; Que Candido era seu cunhado; Que Candido
queria lhe matar porque tinha se recusado a tomar
cachaca com o mesmo; Que matou Candido com
duas facadas quando o mesmo estava dormindo;
Que nao feriu sua irma, mulher de Candido; Que
antes nunca havia brigado com Candido; Que ainda
desfechou goles de ter¢ado em Candido; Que Can-

(€ € SUMARIO » D)

dido nao chegou a ser socorrido, tendo morrido no
mesmo local; Que é indigena macuxi; Que Candido
também era indio Macuxi. (Fls. 14.)

Em plendrio, embora tenha declarado nao ser
verdadeira a acusacgao, confessou que havia cometido
o homicidio e acrescentou:

..quando retornou encontrou a vitima deita-
da numa rede na fazenda onde morava o interroga-
do; a vitima morava com a esposa na mesma casa
que o interrogado morava; quando o viu deitado na
rede ndo se recorda o que fez; naida e navolta da fa-
zenda nao bebeu mais nada; em momento nenhum
a vitima se levantou da rede; deu duas facadas na
vitima porque ja tinha falado muita besteira a res-
peito do interrogado, de sua mae e de sua irma; nao
se recorda em que local do corpo acertou as facadas
na vitima; a faca estava sobre a mesa na sala e a viti-
ma estava deitada numa rede na cozinha. (Fls. 301.)

Também confirmam os fatos o depoimento da
irma do acusado e esposa da vitima, verbis:

..Que ¢ irma do acusado e esposa da vitima;
Que no dia dos fatos acusado e vitima estavam
bebendo juntos e tiveram uma luta corporal; Que
seu marido foi dormir e seu irmao saiu, retornando
duas horas depois; Que o acusado retornou com
uma espingarda, com intencao de matar a vitima.
(Fls. 74.)

Além disso, em plenario, Lucimar Seleiro Megias,
irma do acusado e esposa da vitima, confirmou o depoi-
mento anteriormente prestado e narrou com riqueza
de detalhes o desenrolar da conduta criminosa do réu.

O egrégio Conselho de Sentenca concluiu, com
base nos depoimentos e provas produzidas, que Pedro
Paulino Megias, de fato, praticou o crime de homicidio
privilegiado-qualificado.

Nao procede, portanto, a alegacao da defesa de
que o Corpo de Jurados decidiu de forma contraria a
prova dos autos. E justamente o oposto: a decisao se ba-
seou precisamente no depoimento da esposa da vitima
e irmd do acusado que testemunhou o cometimento
do crime.

As evidéncias trazidas documentais e testemu-
nhais afastam por si so a alegada tese da Defesa de que
a deciséo foi contraria a prova dos autos.

E mais: ndo merece prosperar a assertiva da Funai
de que, por conta de sua condi¢ao de indigena, o réu
teria direito a cumprir a pena de reclusao que lhe foi
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cominada em regime de semiliberdade, nos termos do
art. 56, paragrafo unico, do Estatuto do Indio.

Como bem ressaltou o Ministério Pdblico em
seu parecer de fls. 369, verbis:

Quanto ao regime especial de semiliberdade
aque alude o art. 56 da Lei 6.001/1973 (Estatuto do
[ndio), temos que somente ¢ aplicavel aos indigenas
ainda nao integrados totalmente a sociedade brasi-
leira, 0 que nao é o caso dos autos, pois o réu ja cur-

sou inclusive o ensino de 1° grau (fl. 14). (Fls. 369.)

Ante o exposto, acompanho o Relator para negar
provimento ao apelo, mantendo a senten¢a condena-

toria in totum.

E como voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Quarta Turma

Recurso Criminal

2007.34.00.011904-4/DF

Relator: O Exmo. Des. Federal Mario César Ribeiro
Recorrente: Jaime Pereira Sardinha

Advogado: Dr. Gilsomar Silva Barbalho

Recorrido: Paulo Ricardo de Souza Cardoso
Procurador: Dr. Eduardo Watanabe

Recorrido: José Emetério Nunes Neves
Recorrido: Pedro Rufino do Rego
Recorrido: Marcelo Pereira da Silva
Advogado: Dr. Osli Barreto Camilo
Recorrido: Osli Barreto Camilo

Advogado: Dr. Osli Barreto Camilo
Divulgacao: e-DJF1 de 29/05/2008
Publicagao: 30/05/2008

Ementa
Processual Penal e Penal. Queixa-Crime Subsididria. Operagoes Financeiras. Sigilo Bancdrio. Quebra. LC 105/2001,
Art. 10. Denincia. Atipicidade. Rejeicdo.
I — A Lei Complementar 105/2001, que dispoe sobre o sigilo das operagoes de instituicoes financeiras, estabe-
lece, em seu art. 10, que a quebra de sigilo, fora das hipdteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e

sujeita os responsdveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal,
sem prejuizo de outras sangoes cabiveis.

II — A solicitacao de informacoes a Receita Federal, acerca de arrecadacao da Contribuicao Proviséria sobre
Movimentagao Financeira — CPMF, para instruir processos administrativos disciplinares, com as cautelas legais
sobre o sigilo fiscal a ser dispensado a tais informagdes, nao constitui crime de quebra de sigilo, fora das hipoteses
autorizadas pela Lei Complementar 105/2001.

[l - A dentincia ou a queixa serd rejeitada quando o fato narrado evidentemente nao constituir crime (Codi-

go de Processo Penal, art. 43, inciso ).

IV — Recurso criminal improvido.

Acordao

Decide a Quarta Turma do TRF 1* Regiao, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Relator.

4* Turma do TRF 1* Regido — 13/05/2008.

Desembargador Federal Mdrio César Ribeiro, Relator.
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Relatério

O Exmo. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Trata-se de recurso em sentido estrito interposto por
Jaime Pereira Sardinha em face de decisdo que, com
fundamento no art43, inciso I, do Codigo de Proces-
so Penal (A dentincia ou queixa serd rejeitada quando:
[ = o fato narrado evidentemente nao constituir crime),
rejeitou a queixa-crime oferecida com o proposito de
instaurar acao penal privada subsididria contra Pedro
Rufino do Rego, Paulo Ricardo de Souza Cardoso, Osli
Barreto Camilo, Marcelo Pereira da Silva e José Emeté-
rio Nunes Neves, pela préitica do crime previsto no art.
10 da Lei Complementar 105/2001.

Sustenta o recorrente, em sintese, que na fase de
admissibilidade da dentincia ou queixa deve prevalecer
o principio in dubio pro societate, ndo se exigindo que se
faca prova cabal da tipicidade, da antijuridicidade e da
culpabilidade do agente para que venha a se instaurar
U Processo que visa exatamente a esse fim.

Com contra-razoes (fls. 102/106, 176/188 e
254/267) e mantida a Decisao recorrida (fls. 272/273),
subiram os autos a esta Corte onde receberam pare-
cer ministerial pelo nao provimento do recurso (fls.
281/282).

F o relatorio.

Voto*

O Exmo. Sr. Des. Federal Mdrio César Ribeiro: —
Ricardo Torres Santana propos queixa-crime contra
Pedro Rufino do Régo, Paulo Ricardo de Souza Cardo-
50, Osli Barreto Camilo, Marcelo Pereira da Silva e José
Emetério Nunes Neves, narrando os seguintes fatos:

Em razao de arbitrdria prisao do querelante,
em 28 de abril de 2005, foi instaurado processo ad-
ministrativo para apurar as acusagoes de concussao
e advocacia administrativa da Lei de Crimes contra
a Ordem Tributaria (Lei 8.137/1990, art. 3°, incisos
II e III). O indiciamento do querelante fora feito
sem qualquer indicio de autoria e decorreu exclu-
sivamente do arbitrio do Delegado de Policia que

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais
Ney Barros Bello Filho (convocado) e Rosimayre Gongalves
de Carvalho (convocada). Ausente por motivo de férias, o
Exmo. Sr. Desembargador Federal Hilton Queiroz. Afastado,
justificadamente, por motivo de defesa de tese de Doutorado, o
Exmo. Sr. Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes.
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entendeu que ele seria uma pessoa referida como
“Peixe” em conversas telefonicas de terceiro. Con-
tra os arbitrarios indiciamento e denuncia tramita
no Supremo Tribunal Federal siabeas corpus com
pedido de trancamento.

A falta de justa causa para o indiciamento e
dentincia refletiu no processo administrativo, que
tinha, como unica causa, o enquadramento feito
pelo Delegado. Descartando, ab ovo, as acusagoes
do Delegado, a Comissao e o Corregedor de Policia
passaram a procurar qualquer macula na conduta
do querelante e para isso se valeram das acusagoes,
que sabiam infundadas, para solicitar as quebras de
seus sigilos fiscais e bancdrios junto a Receita Federal
(doc. 2).

O pedido de informagoes e a falsa informa-
¢ao de instauragao regular do processo foram feitos
pelo Chefe da Corregedoria da Secretaria de Fazen-
da do Distrito Federal Pedro Rufino do Régo, em
18 de novembro de 2005. As informagoes prestadas
pelo entdo Secretario-Adjunto da Receita Federal,
Paulo Ricardo de Souza Cardoso, sob a rubrica de
sigilo fiscal, continha informacoes protegidas pelo si-
gilo bancdrio, cuja quebra nao pode ser autorizada
por autoridade administrativa, e a Comissao que
utilizou indevidamente essas informacoes foi inte-
grada por Osli Barreto Camilo, que a presidiu, Mar-
celo Pereira da Silva e Jos¢ Emetério Nunes Neves.

Dessa forma, o Corregedor-Chefe, o Secre-
tario Adjunto da Receita Federal e os integrantes da
Comissao quebraram [sigilo], sem a devida autori-
zagdo judicial.

Das Provas Iniciais

Prova a quebra do sigilo bancdrio o uso de
informacoes bancdrias no processo administrativo
(doc. 3). Na conclusdo assim intitularam parte do
documento: “‘comparacido entre a movimentacao
financeira e os rendimentos do acusado’, para em
seguida apresentarem uma tabela em que a terceira
coluna ¢ denominada ‘movimentacao financeira’.
As informacoes foram inviadas como se referissem
apenas a sigilo fiscal (doc. 4).

Provam que a Comissao e o Corregedor ndo
tinham conhecimento de nenhum fato desabona-
dor da conduta do querelante as reiteradas recusas
em informar o que estava sendo investigado (doc.
5), bem como a conclusao do processo administra-
tivo, que fora instaurado para apurar a pratica de
crimes contra a ordem tributaria ou atos de impro-
bidade administrativa, mas somente conclui, erro-
neamente, com base na quebra do sigilo bancdrio,
que o querelante havia cometido falta administra-
tiva, por ter supostamente gerenciado empreendi-
mentos familiares.

(.) (Cf Als. 05/07 — grifei.)
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Diante desses fatos, concluiu o querelante que
estao os Querelados incursos no crime previsto no art.
10 da Lei Complementar 105/2001 (quebra de sigilo
bancario fora das hipoteses previstas em lei).

O MM. Juiz a quo rejeitou a queixa-crime com os
seguintes fundamentos, que destaco:

2. Nao assiste razao ao querelante.

O crime supostamente perpetrado pelos
Querelados e capitulado na queixa-crime, com-
porta acao penal pablica incondicionada, cuja ti-
tularidade pertence exclusivamente ao Ministério
Publico Federal (CF, art. 129, 1). /i casu, verifica-se
a excepcional hipotese de cabimento da agao penal
privada subsidiaria da pablica (CPP, art. 29), tendo
em vista o esgotamento do prazo para oferecimen-
to da dentincia pelo Parquet.

3. Todavia, o fato narrado ndo encontra tipi-
cidade penal, na medida em que ndo hda demonstra-
¢do de quebra de sigilo bancdrio desautorizada.

O procedimento administrativo disciplinar,
cujo relatorio conclusivo reportou-se a movimenta-
¢ao financeira do Querelante (fls. 11/56), é explicito
em afirmar que os dados foram obtidos com base
no recolhimento da CPMF informado pela Receita
Federal. Trata-se, pois, de sigilo fiscal e nao bancd-
rio, circunstancia suficiente a afastar a incidéncia
do tipo incriminador, porque a ele ndo se amolda
perfeitamente.

4. Ademais, ainda que assim nao fosse, a ex-
tensao dos dados protegidos por sigilo bancario e
fiscal no interesse da Administracao, ¢ autorizada,
respectivamente, pelo art. 3¢, § 1° da Lei Comple-
mentar n. 105 e art. 198, § 1°, 11 do Codigo Tributa-
rio Nacional, medida que atende o interesse publi-
co perseguido.

5. Ex positis, com esteio no art. 43, [ do Codi-
go de Processo Penal, rejeito a queixa-crime..” (Cf.
fls. 78/79 — grifei.)

Irresignado, contra essa Decisao interpds o ora
Recorrente o presente Recurso em Sentido Estrito,
sustentando que na fase de admissibilidade da dentin-
cia ou queixa deve prevalecer o principio in dubio pro
societate, ndo se exigindo que se faca prova cabal da tipi-
cidade, da antijuridicidade e da culpabilidade do agen-
te para que venha a se instaurar um processo que visa
exatamente a esse fim; que o fato de ainda nao haver
provas nos autos de que os dados fornecidos pela Receita
Federal somente continham dados referentes aos valores
recolhidos a titulo de CPMF pode servir de fundamento
para a absolvicao sumdria dos querelados, porém nao
para a rejeicao da queixa crime onde somente se exige
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elementos indicidrios; que os querelados, com o fim de
Jazer devassa na intimidacde do querelante, agiram dolo-
samente para obter a quebra do sigilo bancdrio, quebra
que somente se pode fazer por meio de autorizacdo ju-
dicial, e que ndo tem competéncia o querelado Pedro
Rufino, Corregedor-Chefe, para requerer diretamente
a quebra de sigilo bancdrio e fiscal do querelante, haja
vista que essa competéncia é do Conselho de Etica da
Carreira de Auditoria Tributdria do Distrito Federal,
que devia fazé-lo por decisdo colegiada, ndo por um de
seus membros, conforme indica entendimento do Tri-
bunal de Justica do Distrito Federal sobre a matéria (fls.
85/93).

Vejamos.

E certo que, se existe lei que descreve fato que
constitui crime, nao deve o julgador negar a sua vali-
dade, absolvendo sumariamente os Querelados, por
ocasiao da rejeicao da denuncia ou da queixa-crime,
inibindo o ¢rgao ministerial ou o querelante de com-
provar a imputacao, violando as normas do devido
processo legal.

Contudo, conforme leciona Julio Fabbrini Mi-
rabete: £ evidente que somente se pode intentar a acdo
penal quando se imputa a alguém um fato tipico, que
se subsuma em wma descricao abstrata da lei penal. Se
0 fato narrado na demincia nao se amolda a wm tipo
penal, nao hd tipicidade e a inicial deve ser rejeitada. (in
Codigo de Processo Penal Interpretado. 11* ed. Sao Pau-
lo: Atlas, 2003, p. 203).

E o que preceitua, a propdsito, o art. 43, inciso |,
do Codigo de Processo Penal: a dentincia ou a queixa
sera rejeitada quando o fato narracdo evidentemente néo
constituir crime.

Pois bem, a Lei Complementar 105/2001, que
dispoe sobre o sigilo das operacoes de instituicoes finan-
ceiras, estabelece, em seu art. 10, que a quebra de sigilo,

fora das hipdteses autorizadas nesta Lei Complementar,

constitui crime e sujeita os responsdveis a pena de reclu-
sao, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que
couber, o Codigo Penal, sem prejuizo de outras sangoes
cabiveis”.

Na espécie, a dentincia foi rejeitada, no particular,
ao fundamento de que ndo hd demonstragdo de quebra
de sigilo bancdrio desautorizada, por isso que os dados

foram obtidos com base no recolhimento da CPMF in-
formado pela Receita Federal, tratando-se, pois, de sigilo
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fiscal e ndo bancdrio, circunstancia suficiente a afastar
a incidéncia do tipo incriminador, porque a ele nao se
amolda perfeitamente.

Compulsando os presentes autos verifico que, por
intermédio do Oficio 159/2005, datado de 18/11/2005,
o Sr. Pedro Rufino do Régo, Chefe da Corregedoria da
Secretaria de Fazenda do Distrito Federal, dirigiu-se
a0 Secretario-Adjunto da Receita Federal, Dr. Paulo
Ricardo de Souza Cardoso, solicitando-lhe informacoes
para instruir processos administrativos disciplinares
(Processos  126.000.007/2005, 126.000.013/2005 e
126.000.015/2005), nos seguintes termos, que destaco:

()

Os processos objetivam apurar os fatos
que vieram a conhecimento da Administragao do
Distrito Federal, por ocasiao das atividades desen-
volvidas pela Policia Civil do Distrito Federal que
culminaram com a prisao dos servidores da Secre-
taria da Fazenda, Sonia Maria de Andrade Santos,
matricula 25.227-1, do cargo de Auditor Tributario,
Sami Kuperchmit, matricula 46.220-9, do cargo
Auditor Tributério, Geraldo Eudoxio Candido de
Lima, matricula 23.112-6, do cargo de Auditor Tri-
butario, Jaime Ribeiro Sardinha, matricula 30.186-8,
do cargo de Fiscal Tributario.

Aclaramos que os servidores estao afastados
do exercicio de suas atividades, conforme afasta-
mentos publicados nos Didrios Oficiais do Distrito
Federal, n. 80, 120, 189, 165, paginas 41, 21 e 22, 22
e 24, respectivamente (copias anexas).

No caso em tela apura-se ocorréncia de
ilicito administrativo, passiveis de demissao dos
servidores, bem como o suposto enriquecimento
ilicito de servidor publico no exercicio de cargo da
Administragao Publica, a ensejar possivel pratica
de improbidade administrativa, nos termos da Lei
8429, de 02/06/1992.

Por todo o exposto, solicitamos a Vossa Se-
nhoria — a luz do disposto no art. 198, § 1°, inciso
I, da Lei 5.172 (Codigo Tributario Nacional), de 25
de outubro de 1966, com a redacao dada pelo art. 1°
da Lei Complementar 104, de 10 de janeiro de 2001
— que envie a esta Corregedoria Fazendaria copia
das Declaragoes de Imposto de Renda Pessoa Fisica
dos servidores acima citados, relativas aos 5 (cinco)
ultimos anos e copia da estimada movimentagao
financeira dos mesmos, com base na arrecadagio
da Contribuicao Provisoria sobre Movimentacao
Financeira — CPMF, de 2001 a 2005, fim de que a
apuragdo em curso neste Orgao nao venha a sofrer
solucdo de continuidade.

Para tanto, informamos os seguintes dados:

(€ € SUMARIO » D)

()
d) Jaime Pereira Sardinha, CPF 112.770.
411-72

Comunicamos a Vossa Senhoria que se apli-
ca, ao presente Oficio, a classificacao de sigiloso, no
grau de confidencial, na forma do Decreto 4.553, de
27 de dezembro de 2002, que regulamenta o art. 23
daLei 8159, de 8 de janeiro de 1991.

Por oportuno, lembramos que esta Correge-
doria Fazenddria é obrigada a observar o sigilo por
forca do art. 5°, X, da Constituicao Federal, bem
como, em obediéncia ao disposto nos arts. 75 e 79
do Regimento Interno da Corregedoria-Geral do
Distrito Federal — CGDF, aprovado pelo Decreto
24.582, de 11/05/2004. (Cf. fls. 09/10 — grifei.)

Consta, ainda, a fl. 57, copia do Oficio SRF/Ga-
bin 3557/2005, datado de 14/12/2005, firmado pelo
ja referido Secretario-Adjunto da Receita Federal, Sr.
Paulo Ricardo de Souza Cardoso, que, em resposta a
solicitagdo da Corregedoria Fazendaria do Distrito Fe-
deral, noticia 0 encaminhamento da Nota Cofis/Dipra
2005/00197, com a recomendagao de que as informa-
coes nela contidas sdo protegidas por Sigilo Fiscal.

E, as fls. 11/56, consta copia do Relatorio Con-
clusivo produzido pela Comissao de Processo Admi-
nistrativo Disciplinar — Ordem de Servi¢o 74 de 04 de
outubro de 2005/Cofaz, Processo 125.000.015/2005,
composta pelos Querelados Osli Barreto Camilo, Mar-
celo Pereira da Silva e Jos¢ Emetério Nunes Neves.

Diante desse contexto resulta, pois, evidenciado
que, efetivamente, ndo cuida a espécie de quebra de
sigilo fora das hipoteses autorizadas pela Lei Comple-
mentar 105/2001 (art. 10).

Com efeito, com propriedade, esclarece o ilustre
Procurador da Republica, Dr. Jos¢ Diogenes Teixeira,
a0 assim se pronunciar pela rejeicdo da dentncia, des-
taco:

(..) basicamente, alega o Querelante que os
Querelados cometeram o crime descrito no art.
10 da Lei Complementar. 105/2001, porquanto
requereram e utilizaram, indevidamente, no bojo
de processo disciplinar, informagoes a respeito da
movimentagio financeira do primeiro, base de cal-
culo da Contribui¢ao Provisoria da Movimentagao
Financeira — CPMF, informagoes estas que foram
repassadas pelo ultimo Querelado, Secretario-Ad-
junto da Receita Federal.

Referido dispositivo incriminador tem a se-
guinte redagao:
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“Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipote-
ses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui
crime e syjeita os responsaveis a pena de reclusdo,
de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que
couber, 0 Codigo Penal, sem prejuizo de outras san-
¢oes cabiveis.

()

Do exame dos elementos contidos nos
autos, observa-se que, efetivamente, o Sr. Pedro
Rufino do Régo (Chefe da Corregedoria Fazendaria
da Secretaria de Estado da Fazenda do Distrito
Federal), em 18/11/2005, dirigiu oficio ao Sr. Paulo
Ricardo de Souza Cardoso, Secretario-Adjunto da
Receita Federal do Brasil, informando a instauracao
de procedimentos disciplinares contra 4 (quatro)
Auditores-Fiscais do GDF (dentre os quais o
Querelante), em razao de investigacao promovida
pela Policia Civil do Distrito Federal, que culminou
com a prisao dos mesmos (fls. 9/10).

No referido oficio, esclarecendo que, no caso,
apurava-se a “... ocorréncia de ilicito administrativo,
passiveis de demissao dos servidores, bem como o
suposto enriquecimento ilicito de servidor publico
no exercicio de cargo da Administragao Publica, a
ensejar possivel pratica de improbidade adminis-
trativa, nos termos da Lei 8.428, de 02/06/1992",
aquela autoridade, com fulcro no art. 198, § 1°, in-
ciso II da Lei 5.172/1966, com a redagio dada pelo
art. 1° da Lei Complementar 104, de 10/01/2001,
solicitou a Secretaria da Receita Federal a remessa
de copias das declaragoes do imposto de renda, pes-
soa fisica, relativas aos ultimos 5 (cinco) anos dos
Investigados, assim como “... copia da estimada mo-
vimentagao financeira dos mesmos, com base na
arrecadacao da Contibuicao Provisoria sobre Mo-
vimentacao Financeira — CPMF, de 2001 a 2005,
fim de que a apuracio em curso neste Orgéo nao
venha a sofrer solucao de continuidade”.

No mesmo expediente, o Sr. Chefe da Cor-
regedoria da Secretaria de Fazenda do Distrito Fe-
deral enfatiza a classificacao de documento sigiloso
(confidencial), lembrando que a Corregedoria Fa-
zendaria é obrigada a observar o sigilo por for¢a do
art. 5°, X da Constituicao Federal e regulamentacao
aclaaplicavel.

Ao que se deduz do Oficio SRF/Gabin
2557/2005, de 14/12/2005, firmado pelo Sr. Paulo
Ricardo de Souza Cardoso (fl. 57), a Secretaria da
Receita Federal forneceu as informacoes solicitadas
pela Corregedoria da Secretaria de Fazenda do Dis-
trito Federal, destacando-se, ali a tarja e a classifica-

cao de “Informacao protegida por Sigilo Fiscal

Observa-se, por primeiro, que as informa-
¢oes repassadas pela Secretaria da Receita Federal a
Corregedoria da Secretaria de Fazenda do Distrito

Federal ostentam natureza precipua de informacao
fiscal (posto que é base de célculo da CPMF), e ndo
informacao bancaria propriamente dita, ressaltan-
do-se que, pelo nivel de generalidade que ostenta,
nao chega a atentar contra a vida privada e intimi-
dade do cidadao/contribuinte.

Note-se, ainda, que o § 3°, inciso I1I, do art. 1°
da LC 105/2004 ¢ expresso no sentido de que ndo
constitui violagao do dever de sigilo bancdrio o forne-
cimento das informagoes de que trata o § 2° do art. 11
da Lei 9.311/1996, que versa sobre a CPMF, verbis:

“Art. 11. Compete & Secretaria da Receita Fe-
deral a administracao da contribuicio, incluidas as
atividades de tributacao, fiscalizacao e arrecadacio.

()

§ 2° As instituicoes responsaveis pela reten-
¢ao e pelo recolhimento da contribuicao prestardo
a Secretaria da Receita Federal as informagoes neces-
sdrias  identificacdo dos contribuintes e os valores
globais das respectivas operagées, nos termos, nas
condigoes e nos prazos que vierem a ser estabeleci-
dos pelo Ministro de Estado da Fazenda.

()

Nao se olvide, ademais, que o Servidor Pu-
blico nao pode arvorar-se no direito de preservar
sigilo fiscal perante a Administragao Publica, mercé
da legislacao vigente que o obriga a apresentar no
ato da posse e anualmente copia de sua declaracao
do IRPF para a reparticio em que presta servigos,
conforme determinacao legal constante do art. 13 e
paragrafos da Lei 8.429/1992.

Destaque-se, ademais, que o inciso Il do § 1°
do art. 198 da Lei 5.172/1966 (CTN), na redaciao
dada pela Lei Complementar 104/2001 (portanto
norma da mesma hierarquia da LC 105/2001), ex-
pressamente autoriza o fornecimento desse tipo de
informagoes, solicitadas por autoridade adminis-
trativa, no interesse da Administracao Publica, para
instrugao de processo administrativo instaurado
para investigacoes do género, verbis:

“Lei 5.172/1966

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legis-
lagao criminal, ¢ vedada a divulgacio, por parte da
Fazenda Puablica ou de seus servidores, de infor-
macao obtida em razao do oficio sobre a situacdo
economica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus ne-
gocios ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo,
além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:

[ - requisicao de autoridade judicidria no in-
teresse da justica;

II - solicitacoes de autoridade administrativa
no interesse da Administracao Publica, desde que
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seja comprovada a instauracao regular de processo
administrativo, no 6rgao ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que
se refere a informacao, por pratica de infragao ad-
ministrativa.

()

Tais circunstancias, ao nosso sentir, afastam
a pretendida tipicidade, cabendo destacar, ademais,
que foi preservado o sigilo das informagdes em
questdo, ndo configurando quebra ilegal a mera
mengao da disparidade da movimentagao financei-
ra verificada, em cotejo com as rendas declaradas
pelo Servidor/Querelante, no relatorio final do pro-
cedimento administrativo disciplinar, até pelo cara-
ter sigiloso de que se revestem tais procedimentos,
ndo tendo sido, ao que se saiba, dado conhecimento
aterceiros.” (Cf. fls. 70/75 — grifei.)

Quanto a alegacio do recorrente no sentido de
nao dispor de competéncia o ‘querelado Pedro Rufino,
Corregedor-Chefe para requerer diretamente a quebra
de sigilo bancario e fiscal do querelante”, haja vista que
‘essa competéncia é do Conselho de Etica da Carreira
de Auditoria Tributdria do Distrito Federal’, nao tem
qualquer relevancia para a defini¢ao penal do fato a luz
do aludido art. 10 da Lei Complementar 105/2001.

Isso posto, por tais razoes e fundamentos, nego
provimento ao recurso.

E como voto.
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Quinta Turma

Apelagdo Civel

2004.34.00.001436-0/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira
Apelante: Banco Santander S/A

Advogados: Dr. Alde da Costa Santos Junior e outros
Apelada: Unido Federal

Procuradora:  Dra. Helia Maria de Oliveira Bettero
Divulgacao: e-DJFT de 20/05/2008
Publicacao: 21/05/2008

Ementa

Banco do Estado de Sao Paulo — Banespa. Privatizagdo. Aquisicdo pelo banco Santander. Autuagoes fiscais pendentes.
Eventual desoneracdo ‘de qualquer forma’. Obrigagdo de pagar adicional correspondente a Unido. Objetivo de com-
pensar impacto no preco minimo. Abatimento (anistia parcial) da divida mediante pagamento imediato. Exclusao do
conceito de ‘desoneragdo” para o referido fim.

[ - O apelante obrigou-se a pagar a Uniao, a titulo de compensacao, parcela adicional ao preco de com-
pra das agoes do Banespa adquiridas no leilao, caso o banco viesse a ser por qualquer modo definitivamente de-
sonerado, total ou parcialmente, da exigéncia fiscal decorrente da autuagao refletida nos Autos de Infracio FM
0816600/01334/99 e FM 0816600/01954/99, da Secretaria da Receita Federal. A previsao dessa parcela adicional
visava compensar o impacto da referida autuacao no preco minimo de venda do referido banco.

Il — Nao esta dito que o valor da exigéncia fiscal seria acrescentado ao prego de compra das agoes até um
teto constituido pela soma do preco minimo com aquele valor. A tese ampla, em sentido contrério, defendida pelo
apelante, implica criar esse teto. Para se chegar a conclusio que pagamento so haveria se o lance tivesse sido infe-
rior & soma do preco minimo com o valor da exigéncia fiscal, ha necessidade de introduzir premissas que vao além
de uma simples operacao interpretativa. Por mais que seja recomendavel o critério teleologico de interpretacao, o
resultado nao pode ser a criagdo de uma nova regra, que no caso ocorreria.

Il - E verdade que o intérprete tanto reproduz como recria em alguma medida a obra interpretada, mas
“existe, pelo menos, um baluarte externo, digamos uma fronteira de bom senso, que se impde tanto no caso da
interpretacgao do case law, quanto do direito legislativo” (Mauro Cappelletti).

IV — Além do mais, a criagdo do referido teto posteriormente a licitacao (o banco omitiu-se no instante em
que poderia ter feito consulta a respeito) esbarra na isonomia dos licitantes, que exige preservacio das regras do
edital.

V — Na argumentacao do apelante, como seu lance superou o suposto teto, em hipotese alguma teria que
reembolsar a Unido, relativamente a desoneragao da mencionada exigéncia fiscal. Se a tanto nao chega a operacao
interpretativa, nao significa, todavia, que o abatimento alcangado na forma prevista na Medida Proviséria 66/2002
possa ser considerado desoneracdo parcial para o referido fim. A desoneracdo a que se refere o contrato — parece
implicito — diz respeito a razoes pré-existentes (ex.: reconhecimento de ilegalidade da exigéncia), intrinsecas a
autuagdo, especificas e individuais.

VI — O abatimento possibilitado pela referida medida proviséria estava sujeito a condi¢do de antecipagao
do pagamento, vantagem esta, para a Unido, que compensaria o valor abatido. Pode-se considerar tenha havido
“desoneracdo” do ponto de vista quantitativo, compensada, entretanto, pela vantagem qualitativa da antecipagao
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do pagamento, com sacrificio para devedor. Nao aconteceu uma liberalidade, e nem poderia, em face do interesse
puiblico envolvido.

VII - Nao é razoavel que a mesma Unido dispense parcialmente determinado crédito, para obter o pagamen-
to imediato da parcela remanescente, e por outra via exija a mesma parcela cujo pagamento dispensara. Haveria,
sem justificativa logica, dupla vantagem: “uma, porque, pela aplicagao da MP ocorre um recolhimento antecipado
de tributo sob discussao; outra, porque, a considerar a dispensa de juros e multas uma desoneragao nos termos do
edital, a mesma Uniao se beneficiaria de um valor do qual ela abriu mao para obter o recolhimento imediato do

tributo” (Tércio Sampaio Ferraz Junior).

VIII - Provimento & apelagao. Condenacdo da Unido no pagamento de honordrios de advogado de R$

10.000,00 (dez mil reais), considerado o extenso e profundo trabalho profissional desenvolvido nos autos.

Acordao

Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, por unanimidade, dar provimento

a apelagao, nos termos do voto do Relator.

5* Turma do TRF 1° Regiao — 23/04/2008.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— Na sentenca, de fls. 707-709, foi indeferido o pedi-
do, condenando-se o autor no pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios, fixados estes
em 10% do valor da causa, com fundamento no art. 20,
§ 3¢, do Codigo de Processo Civil (valor da causa: R$
157.661.365,92; honorarios: R$ 15.766.136,59), com o
seguinte fundamento: “O inciso X (do contrato) es-
tabelece os termos em que o adquirente do Banespa
estard obrigado a pagar a Unido o valor referente a par-
cela adicional. Essa obrigacao se dara tao-somente com
a desoneracao definitiva, total ou parcial, da exigéncia
fiscal citada. A alinea “a” do inciso “X” tem a funcao
meramente explicativa, de forma a esclarecer o moti-
vo da previsio da parcela adicional e informar o que
exigéncia fiscal (sic) foi considerada quando da fixagiao
do preco minimo. De qualquer leitura que se faga da
alinea “a” ¢ impossivel abstrair-se (sic) o entendimento
de que a parcela adicional s6 sera devida se o banco for
arrematado pelo preco minimo. Até porque a condi-
¢ao para implementagdo da parcela adicional se encon-
tra no inciso ‘X' e ndo na alinea ‘a’, outro entendimento
seria mera divagagao”.

Apela o Banco Santander S/A, argumentando
que: a) a “sentenga apreciou mal a lide, encampando
uma conclusao incompativel com a aplicagao de quais-
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quer dos métodos de interpretagao prestigiados pelo
Direito”; “trata-se, em verdade, de uma sentenca sim-
plista e alheia aos relevantes argumentos produzidos
por ambas as partes’; b) “apos a renegociagao da divida
do Estado de Sao Paulo e a conseqiiente federalizagao
do Banespa, o Banco Central do Brasil, ja no curso do
processo de privatizacdo, constatou a existéncia de vul-
tosa autuacao fiscal da Receita Federal, autuacao que
repercutia de maneira relevante sobre o valor patrimo-
nial a ser indicado no edital de privatizagao”; “para ob-
servar a necessaria indicacao do correto valor patrimo-
nial da instituicio financeira, considerou-se a
importancia correspondente ao valor dessa autuacio
fiscal para a fixagio do preco minimo estipulado no
edital (Edital PND 2000/03), prevendo-se, todavia, a
possibilidade de a Uniao Federal compensar-se de
eventual prejuizo, caso, no futuro, ficasse comprovado
que a exigéncia fiscal era total ou parcialmente indevi-
da”; “ficou estabelecido um mecanismo que possibilita-
va & Unido receber o efetivo valor patrimonial do Ba-
nespa caso o lance vencedor do leilao fosse inferior ao
preco minimo somado ao valor excluido para a sua fi-
xagao e, posteriormente, fosse reconhecida a improce-
déncia total ou parcial da autuagado fiscal que ensejou
aquela exclusao’; “estipulou-se, assim, eventual paga-
mento adicional, a ser desembolsado pelo adquirente
da instituicao, caso o Banespa viesse posteriormente a
se desonerar, total ou parcialmente, da exigéncia fiscal’;
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¢) “no leilao realizado em 20/11/2000, o Banco Santan-
der Central Hispano S/A adquiriu o controle acionario
do Banespa com lance correspondente a R$
7.050.000.000,00 (sete bilhoes e cinqiienta milhoes de
reais), importancia 281% superior ao preco minimo
para a compra das acoes fixadas no edital (R$
1.850.283.333,34) e 146,82% superior a soma desse pre-
¢o ao valor da autuacdo fiscal (R$ 4.801.642.131,51)";
‘em 09/09/2002, ja sob o comando do seu novo con-
trolador, o Banespa efetuou o recolhimento dos tribu-
tos exigidos na autuacao da Receita Federal, valendo-se
da anistia de multas e da redugao de juros previstos na
Medida Provisoria 66/2002, convertida na Lei
10.637/2002"; “em 09/12/2002, .., a Secretaria do Te-
souro Nacional determinou ao Banco Santander Cen-
tral Hispano S/A que indicasse um auditor indepen-
dente para a definicao dos parametros necessarios ao
calculo da parcela adicional, ao argumento de que o re-
colhimento tributario efetuado na forma da Medida
Provisoria 66/2002 corresponderia a uma parcial deso-
neragdo da exigéncia fiscal, o que justificaria o paga-
mento adicional’; “o Banco Santander S.A., sucessor do
Banco Santander Central Hispano S/A, respondeu a
Secretaria do Tesouro Nacional que o pagamento da
parcela adicional era indevido, pois sua previsdo tinha
por finalidade compensar o impacto da autuagao fiscal
sobre o preco minimo fixado no edital, sendo certo que
o lance pago no leilao de privatizagio supera, em larga
quantia, a soma do valor do pre¢o minimo ao valor da
autuacao fiscal’; “embora evidente a auséncia do preju-
izo que a previsio do pagamento adicional tinha em
mira compensar, instaurou-se um verdadeiro litigio
administrativo a partir da manifestacao de resisténcia
do Banco Santander S.A.", culminando com “a proposi-
tura da presente agdo de rito ordinario, que visa a de-
claragdo judicial de inexisténcia da relagdo juridica que
o obrigue ao pagamento adicional previsto no item 5.2
do Edital PND 2000/2003 e reproduzido no item 3.1
do Contrato de Compra e Venda de A¢oes do Banco
do Estado de Sao Paulo S/A”; d) “a inicial desta acao
demonstrou a inexigibilidade da obrigacdo do paga-
mento da parcela adicional, seja por ndo ter a Uniao
Federal sofrido qualquer prejuizo que justifique o paga-
mento a titulo de compensagao, seja por nao ser possi-
vel equiparar uma anistia veiculada pela propria Uniao
Federal & hipotese de desoneracio contemplada na
clausula”; foi ressaltada, na réplica, que “a propria Dire-
tora de Fiscalizacao do Banco Central, Tereza Cristina
Grossi Togni, afirma que o valor do lance pago por oca-
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sido do leilao de privatizagdo mais do que compensou a
reducio do preco minimo de venda do Banespa (fl. 341
dos autos)’; e) “parte alguma da inicial ou dos pareceres
apresentados sustenta que o pagamento adicional s6
seria devido se o Banco fosse adquirido pelo preco mi-
nimo’; “o que se sustenta, esclareca-se, é que o paga-
mento adicional foi previsto como forma de compen-
sar a Unido Federal pela eventual alienagao do Banespa
por um valor abaixo do seu verdadeiro valor patrimo-
nial, ja que o montante da autuagao fiscal ensejou a re-
ducido desse valor quando da fixagao do preco minimo
no edital de privatizacao”; “também nao declarou o au-
tor, até porque seria ilogico e incompativel com o seu
pedido, que a fruicao da anistia corresponderia a uma
desoneracio parcial da exigéncia fiscal, a justificar o pa-
gamento adicional’; “justamente no contrario consiste
a segunda causa de pedir apresentada pelo autor: a
anistia de multa e juros veiculada pela Uniao Federal
jamais poderia ser considerada como uma hipétese de
desoneracio ajustificar um pagamento a propria Uniao
Federal’; “fosse possivel outra interpretacao da clausu-
la, antes se haveria de reconhecer sua nulidade por
ofensa ao art. 122 do Codigo Civil, pois o recorrente fi-
caria, sempre, ao arbitrio do ato de império da contra-
tante Uniao Federal’; f) “dentre os principios que nor-
teiam a interpretacio dos atos e negdcios juridicos,
destaca-se a intencao manifestada pelas partes contra-
tantes, consoante preceito do artigo 85 do Codigo Civil
de 1916, prestigiado pelo novo Cédigo Civil em seu art.
112: Nas declaracées de vontade se atenderd mais a in-
tencao nelas consubstanciada do que ao sentido literal
da linguagem”; “a propria estipulacio presente no edital
e no contrato, além de clara na indicagao do objeto, de-
clina a razao determinante e a finalidade da obrigagao™:
‘o pagamento da parcela adicional & Uniao Federal dar-
se-ia a titulo de compensacao” e “a compensagao foi pre-
vista em decorréncia do impacto da autuacdo fiscal so-
bre a fixagdo do preco minimo da venda do controle
acionario do Banespa”; “a estipulacao tinha por finali-
dade a preservagao do valor patrimonial do Banespa no
processo de desestatizagao, dotando a Unido Federal
de um mecanismo que possibilitasse a venda de suas
agoes consoante esse valor patrimonial’; “por esse me-
canismo de compensac¢do, caso posteriormente fosse
declarada a improcedéncia, total ou parcial, da autua-
cao fiscal, poderia a Uniao Federal recuperar a perda
pela eventual alienacao de suas agoes por um prego in-
ferior ao verdadeiro valor patrimonial’; “se a causa da
previsao do pagamento adicional foi o impacto da au-
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tuacao fiscal sobre o valor patrimonial fixado como
preco minimo para a venda do Banespa, e se a finalida-
de dessa estipulagao foi dotar a Unido de um mecanis-
mo que lhe assegurasse o valor patrimonial da institui-
cdo caso fosse afastada a autuagdo que ensejou a
diminuicao daquele valor patrimonial, a venda do Ba-
nespa por uma importancia muito superior a soma do
preco minimo ao valor de toda a autuacao fiscal fez de-
saparecer a causa e a necessidade do pagamento adi-
cional, a titulo de compensag¢ao’; “nao ha logica razoa-
vel que ampare as assertivas da sentenc¢a, de que a
alinea a’do inciso ‘X" tem a funcdo meramente explica-
tiva;“a mengdo d finalidade compensatoria como razdo
determinante do pagamento da parcela adicional ndo
estd prevista apenas na alinea a’ da estipulacao, mas é
parte integrante do proprio inciso X'; “ainda que a alinea
‘a’ pudesse ser interpretada como tendo ‘funcdo mera-
mente explicativa’, o proprio inciso X da disposicao es-
tabelece que o pagamento da parcela adicional dar-se-
ia a titulo de compensacao”; “somente seria possivel
falar em compensagao ou em pagamento adicional se 0
valor pago a Uniao Federal (R$ 7.050.000.000,00) fosse
inferior ao preco minimo fixado para a venda somado
ao valor da suposta desoneracdo fiscal”; “a alinea “a”
consubstancia verdadeira manifestacio das partes no
sentido de indicar expressamente a causa ou razdo de-
terminante da obrigacao prevista na clausula em co-
mento, tornando-a elemento essencial da correspon-
dente declaracao de vontade”; “essa conclusao funda-se
naexegese do art. 90 do Codigo Civil de 1916, reprodu-
zido em substancia pelo artigo 140 do Codigo vigente,
de cuja disciplina decorre a regra de que, quando o mo-
tivo ¢ indicado expressamente no negocio juridico
como razdo determinante da declaracdao de vontade,
torna-se elemento substancial e vinculante dessa de-
claracdo”; “a constatacdo da inexisténcia dessa razao
determinante deve acarretar, inexoravelmente, a ine-
xisténcia da propria obrigagao de pagamento, sob pena
de violacao dos arts. 884 e 885 do Codigo Civil de 2002,
que vedam o enriquecimento sem causa’; g) ¢ equivo-
cada a “afirmacao da r. sentenca apelada no sentido de
ser “impossivel abstrair-se o entendimento de que a par-
cela adicional sé serd devida se o Banco for arrematacdo
pelo preco minimo’”; "o correto entendimento da estipu-
lacdo editalicia em exame ndo é simplesmente que o
pagamento da parcela adicional somente seria exigivel
no caso de aquisi¢ao pelo preco minimo, e sim que essa
obrigacdo estava condicionada a efetiva necessidade de
compensacao de eventual prejuizo sofrido pela Uniao’;
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“o pagamento adicional, a titulo de compensagao, tinha
como finalidade ressarcir o prejuizo decorrente de
eventual venda por quantia inferior a soma do preco
minimo fixado no edital com o valor da eventual deso-
neragdo fiscal, o que de fato nao ocorreu, ji que pago a
Uniao Federal R$ 7.050.000.000,00, importancia muito
superior ao preco minimo somado ao valor de toda a
autuacao fiscal, sendo também, alids, muitas e muitas
vezes superior ao valor patrimonial da instituicao”; h)
“a pretensao de receber, a titulo de compensaco, o pa-
gamento adicional por um fato nao ocorrido e por um
prejuizo nao suportado constitui verdadeira ofensa aos
mandamentos da probidade e da boa-fé, que devem
presidir ndo somente a celebracao, mas a interpretacao
e a execugdo dos contratos, consoante dispoem os arts.
113 e 422 do Codigo Civil de 2002, aplicaveis antes
mesmo da vigéncia do referido diploma, por se tratar
de normas de natureza principiologica e interpretati-
va’; “o menosprezo pelos dispositivos legais apontados
adquire maior relevancia diante do fato de provir se-
melhante conduta da Administracao Publica, por im-
perativo constitucional obrigada a guardar em todas
suas agoes pleno respeito ao principio da moralidade
(CF, art. 37, caput), norma constitucional de conduta e,
portanto, preceptiva’; “salta aos olhos a falta de razoabi-
lidade dessa pretensao, sustentada pela Unido e, sur-
preendentemente, sufragada pela r. sentenca apelada’;
a Administragao esta obrigada a “obedecer a critérios
aceitaveis do ponto de vista racional, em sintonia com
o senso normal das pessoas equilibradas e respeitosas
das finalidades que presidiram a outorga da competén-
cia exercida” (Celso Antonio Bandeira de Mello); i)
“igualmente improcedente” ... “é a assertiva de que o pa-
gamento adicional seria devido simplesmente porque
reproduzida no contrato a cldusula do edital que o pre-
via"; “sobre o ponto, cumpre destacar constituir exi-
géncia da Lei 8.606/1993 a publicacao do edital de lici-
tacdo juntamente com todos os seus anexos, inclusive a
minuta do contrato a ser firmado entre a Administra-
¢ao e o licitante vencedor (art. 40, § 2°, inciso I1I), minu-
ta essa que nao pode sofrer alteragdes posteriores”; j)
“nao hd como equiparar o ato de rentincia fiscal da pro-
pria Unido Federal a hipotese de desoneracao prevista
na estipulagio como condi¢io da obrigacio de paga-
mento da parcela adicional’; “embora a expressao “por
qualquer modo definitivamente desonerado” contemple
inegavel amplitude, deve ela ser interpretada consoan-
te a finalidade da propria estipulagdo”; “o espirito da
estipulacao foi dotar a Uniao Federal de um mecanis-
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mo que, diante do eventual cancelamento da autuagao
fiscal por fato alheio a sua vontade, propiciasse a com-
pensacao do impacto da autuagdo fiscal sobre a venda
das agoes pelo preco minimo previsto no edital”; “as-
sim, fosse proclamada pelo Conselho de Contribuintes
ou pelo Poder Judicidrio a improcedéncia total ou par-
cial da exigéncia fiscal, em virtude do reconhecimento
de preliminares, prejudiciais ou por for¢a do exame do
mérito das autuacoes fiscais, configurada estaria a hipé-
tese de desoneracao”; “com a Medida Provisoria
66/2002, a Unido Federal veiculou ato politico dirigido
atodos os contribuintes que se encontravam em deter-
minada situagdo, possibilitando que todos fruissem da
anistia de multas tributdrias e do pagamento de juros
menos gravosos, desde que renunciassem aos recursos
administrativos e judiciais e recolhessem os créditos
tributdrios em uma unica parcela, até determinada
data”; “manifestacio do poder de império do Estado,
esse ato de rendncia fiscal ndo pode ser equiparado as
hipoteses de desoneracdo que ensejariam um paga-
mento adicional a titulo de compensagao, sob pena de
ter-se como invélida a propria estipulacao contratual’
“caso essa clausula tivesse o condiao de possibilitar a
Unido Federal, de um lado, renunciar ao crédito tribu-
tario e, de outro, a exigir o pagamento desse mesmo
crédito tributdrio a titulo de compensacao pela deso-
neracao decorrente do seu ato de renuincia, nula seria a
estipulacao por incompatibilidade com o art. 122 do
Cadigo Civil, que veda o uso de clausulas cujos efeitos
fiquem ao puro arbitrio de uma das partes’; haveria
“violacdo do principio da isonomia, na medida em que
o direito a fruicao da renuncia prevista na Medida Pro-
visoria 66/2002 e garantindo a todos os contribuintes
estaria sendo negado exclusivamente ao autor, ora ape-
lante”; “violagao dos principios da moralidade e da ra-
zoabilidade, porquanto incompativel com a boa-fé a
conduta de, com uma mao, renunciar e dispensar o pa-
gamento das multas e dos juros exigidos com a autua-
cao fiscal, e, com a outra mao, pretender o recebimento
desse valor como desoneracao da mesma autuacao fis-
cal. Eisso depois de ter obtido, em troca da parcial anis-
tia de multas e juros, o recolhimento do crédito tributa-
rio de uma so vez”; I) houve indevida aplicagdo do art.
20, § 3°, do Codigo de Processo Civil, pois esse artigo
“somente incide nas acoes de natureza condenatoria,
nao se aplicando as meramente declaratérias, nem as
acoes em que nao houver condenagdo, como ¢ o caso
das que tém o pedido julgado improcedente — hipotese
dos autos’; “a verba honoraria fixada na sentenca, equi-
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valente a R$ 15.766.136,59 (quinze milhoes, setecentos e
sessenta e seis mil, cento e trinta e seis reais e cingiienta
centavos), afigura-se inegavelmente excessiva e despro-
vida de razoabilidade”.

“

A Unido, em contra-razoes, argumenta que: a) “a
r. sentenga, ora impugnada, examinou a lide com obje-
tividade, de maneira a desconstruir a “complexidade”
criada pela apelante”; “é interessante a apelante criar
essa ‘cortina de fumaca), a fim de tentar confundir o
Judiciario, buscando, sem éxito, transformar uma lide
simples em uma complexa controvérsia juridica’; b)
“dos documentos acostados aos autos tem-se o con-
trato de compra e venda de acoes do banco do estado
de Sao Paulo s/a — Banespa celebrado entre a Uniao
e o Banco Santander Central Hispano S.A., o qual
foi firmado pela Uniao que, em conformidade com a
Portaria 503, de 22/11/2000, da Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional, estd sendo representado no ato
pelo Banco Central do Brasil, pessoa juridica de direito
publico interno, com representagao juridica propria’;
‘como se pode depreender dos documentos anexos
o Banco Central ¢ o gestor do contrato em questao,
sendo todos os atos referentes a tal contrato de com-
peténcia daquela Autarquia Federal’; hd, por isso, ilegi-
timidade passiva da Unido; ¢) “é totalmente descabida
a alegacao da apelante, de que o pagamento da parcela
adicional so seria obrigatorio caso o banco fosse ven-
dido pelo preco minimo”; “se assim fosse, e o Banespa
fosse alienado pelo preco minimo acrescido de R$ 1,00,
o adquirente estaria dispensado da parcela adicional
que monta a mais de 115 milhoes” (sic); “o pagamento
da parcela adicional tornou-se obrigatério com a deso-
neragao, ainda que parcial, da multa da Receita Federal,
qualquer que tenha sido o preco, e consequientemen-
te o agio, obtido no leilao de alienagao do Banespa”; “a
modelagem aplicada no processo de alienagao visava
retirar o impacto da contingéncia criada pelo auto de
infracdo da precificacao do banco, tanto por parte do
ofertante, que gerou o pre¢o minimo, quanto dos com-
pradores, que geraram os lances apresentados no lei-
la0"; “como nem os interessados no leilao nem a Uniao
tinham condi¢oes de saber se haveria alguma desone-
racao, por qualquer razao, da multa, a mesma foi apar-
tada do negdcio”; d) “em 30/11/1999, o Estado de Sao
Paulo e a Uniao firmaram o Terceiro Termo Aditivo ao
Contrato de Venda e Compra de A¢oes do Capital So-
cial do Banco do Estado de Sao Paulo S.A. — Banespa,
no qual foram estabelecidos os valores da transagao e
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demais condicoes para a transferéncia definitiva, para a
Unido, das agoes do capital votante detidas pelo Estado
no Banespa”; “no processo de apuragdo e definicao do
preco de venda do Banespa foram considerados os im-
pactos negativos decorrentes de dois autos de infragio
aplicados pela Receita Federal, autos estes que a épo-
ca haviam sido questionados pelo Banco e se encon-
travam em exame pelo Conselho de Contribuintes’;
“uma das condicoes definidas no aludido termo aditivo
foi a de assegurar a correspondente compensacdo ao
Estado de Sao Paulo, caso o Banco viesse a ser deso-
nerado total ou parcialmente das exigéncias fiscais’;
constou desse Termo Aditivo, entre outras clausulas:
A compensagcao serd ainda devida ao Estaco, caso o can-
celamento total ou parcial da exigéncia fiscal venha a
ocorrer apos o leildo, desde que por for¢a de remissao ou
anistia, com beneficio para a Unido em face do adqui-
rente no leildo; e) “a desoneracao parcial dos tributos da
mencionada exigeéncia fiscal ocorreu com a remissao
facultada pela Medida Provisoria 66/2002, convertida
na Lei 10.637, em 30/12/2002, prontamente aproveita-
da pelo Banco Santander, que realizou o pagamento de
parte dos valores contidos naqueles autos de infragao
em 30/09/2002"; “com base nos valores recebidos pela
Secretaria da Receita Federal e informados a STN, foi
solicitado ao Bacen que calculasse o valor relativo a par-
cela adicional devida a Unido pelo Devedor”; “apurado
o valor da parcela pelo Banco Central do Brasil a STN
comunicou-o ao novo controlador do Banespa’; “em
resposta, o Banco Santander registrou o entendimento
de que o pagamento de parcela adicional somente se
aplicaria caso a alienagao do controle acionario tivesse
sido igual ao pre¢o minimo, o que nao ocorreu, uma
vez que existiu agio naquela operacao”; “o assunto em
questdo foi encaminhado ao Bacen, que manifestou
entendimento, por meio de parecer juridico’; “a ques-
tao também foi submetida a andlise da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional — PGFN, antes de ser enca-
minhada nova cobranga ao controlador do Banespa’; f)
‘o disposto na alinea “a” ... é reproduzido integralmente
no Contrato de Compra e Venda de A¢oes do Banes-
pa firmado entre a Unidao e o Banco Santander, nao
existindo qualquer duvida quanto ao idéntico objeti-
vo de ambos os dispositivos, que ¢ o de informar aos
pretensos adquirentes, no caso do edital, e ao efetivo
comprador, no caso do contrato, que o pre¢o minimo
de venda da instituicao foi impactado pelas autuagoes
da SRF e que pode vir a ser cobrada parcela adicional
visando compensar esse impacto’; g) a adogao desse
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tipo de interpretacao (dada pelo Santander) “configura
dano substancial a manutencao da seguranca juridica,
principalmente no que se refere ao respeito aos con-
tratos’; “em momento algum o edital PND 2000/03 ou
o Contrato de Compra e Venda de A¢oes do Banespa
estabeleceram que somente na hipotese das agoes te-
rem sido adquiridas pelo preco minimo é que a clausu-
la relativa a obrigatoriedade de pagamento de parcela
adicional ao preco de compra das agoes teria eficacia’;
‘o proprio apelante reconhece na sua argumentagao
que o conceito de desoneragao contempla inegavel
amplitude, e é assim que teria de ser, pois o elaborador
do edital do Programa Nacional de Desestatizacao nao
poderia prever todas as hipoteses possiveis de desone-
racao, por isso ele utilizou o termo “por qualquer modo
definitivamente desonerado”; h) nao merece reparos a
sentenca também no que diz respeito a fixacdo de ho-
norarios.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— E da Unido a titularidade do crédito contestado. O
Banco Central do Brasil oficiou no processo de priva-
tizacdo do Banespa como representante da Uniao, con-
forme esta mesma reconhece. Logo, ndo ha falar que a
legitimidade passiva seria do Banco Central. Rejeito a
preliminar.

No mérito, inicio pela verificacdo de que do Edi-
tal PND 2000/03 (fls. 84-127), destinado a “alienacao
de agoes do capital social do Banespa”, constou:

3.3.2.2 Preco minimo

O pre¢o minimo do bloco Gnico de agoes,
objeto do leilao, ¢ de R$ 1.850.283.333,34 (um bi-
lhao, oitocentos e cinqlienta milhoes, duzentos e oi-
tenta e trés mil, trezentos e trinta e trés reais e trinta
e quatro centavos).

5.2 Obrigacoes especiais do adquirente — novo
controlador

O adquirente das agoes ofertadas no leilao
(novo controlador) e seus eventuais sucessores, a
qualquer titulo, estarao obrigados, solidariamente,
de forma irrevogavel e irretratavel, a cumprir rigo-

*Participaram do julgamento a Exma. Sra. Des. Federal Selene de
Almeida e o Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane Antonio dos Santos.
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rosamente as seguintes obrigacoes especiais, exer-
cendo para tal, se necessario, seu direito de voto nas
Assembléias Gerais e dando ciéncia de tais obriga-
¢oes especiais a seus eventuais sucessores, de ma-
neiraa:... X. pagar a Unido, a titulo de compensacdo,
parcela adicional ao preco de compra das agoes do
Banespa adquiridas no leildo, caso o Banespa venha
aser por qualquer modo definitivamente desonera-
do, total ou parcialmente, da exigéncia fiscal decor-
rente da autuacao, refletida nos Autos de Infracao
FM 0816600/01334/99 ¢ FM 0816600/01954/99,
da Secretaria da Receita Federal. a) O pagamento
dessa parcela adicional visa compensar o impacto
da referida autuagao no preco minimo de venda do
Banespa.

O anexo I ao mencionado edital (fls. 128-133)
consistiu em minuta do contrato de compra e venda
de acoes do Banco do Estado de Sao Paulo S/A — Ba-

Clausula segunda — inexisténcia de responsa-
bilidade por insubsisténcias ativas e superveniéncias
passivas

2.1. A alienante e o Estado nao responderdo,
em qualquer hipotese ou a qualquer titulo, por qual-
quer insubsisténcia ativa, superveniéncia passiva
ou contingéncias do Banespa, tenham ou nio sido
mencionadas no decorrer do processo, estejam ou
nao mencionadas no edital, no prospecto, nos rela-
torios elaborados pelos consultores, bem como nos
documentos disponibilizados para fins de avaliagao
do comprador nas salas de dados.

Cldausula terceira — obrigacdes especiais do
comprador

3.1. O comprador e seus eventuais suces-
sores, a qualquer titulo, estarao obrigados, soli-
dariamente, de forma irrevogavel e irretratavel, a
cumprir rigorosamente as seguintes obrigacoes es-
peciais, exercendo para tal, se necessario, seu direi-
to de voto nas Assembléias Gerais e dando ciéncia
de tais obrigagdes especiais a seus eventuais suces-
sores, de maneira a: ..

“X. pagar & Unido, a titulo de compensacdo,
parcela adicional ao preco de compra das agoes do
Banespa adquiridas no leilao, caso o banco venha a
ser por qualquer modo definitivamente desonera-
do, total ou parcialmente, da exigéncia fiscal decor-
rente da autuacao, refletida nos Autos de Infracao
FM 0816600/01334/99 e FM 0816600/01954/99,
da Secretaria da Receita Federal.

a. O pagamento dessa parcela adicional visa
compensar o impacto da referida autuagao no pre-
¢o minimo de venda do Banespa”.

Tal minuta transformou-se no contrato de com-
pra e venda de fls. 134-140, firmado em 27/11/2000,
sendo o preco de compra “R$ 7.050.000.000,00 (sete
bilhoes e cinqiienta milhoes de reais) correspondente
a 11.232.000.000 (onze bilhoes, duzentos e trinta e dois
milhoes) de agoes ordinarias adquiridas, pago a vista,
em moeda corrente nacional” (item 1.3 da Clausula
Primeira).

Em 29/08/2002, foi editada a Medida Provisoria
66, dispondo, no que interessa a esta causa:

()

Art. 20. Poderao ser pagos até o tltimo dia
util de setembro de 2002, em parcela tnica, os dé-
bitos a que se refere o art. 11 da Medida Provisoria
2.158-35, de 24/08/2001, nao vinculados a qualquer
acao judicial, relativos a fatos geradores ocorridos
até 30/04/2002.

§ 1° Na hipotese de que trata este artigo, se-
rdo dispensados os juros de mora devidos até janei-
rode 1999, sendo exigido esse encargo, na forma do
§4°doart. 17 da Lei 9.779, de 19/01/1999, a partir
do més: I — de fevereiro do referido ano, no caso
de fatos geradores ocorridos até janeiro de 1999;
1T — seguinte ao da ocorréncia do fato gerador, nos
demais casos.

§ 2° Na hipotese deste artigo, a multa, de
mora ou de oficio, incidente sobre o débito consti-
tuido ou ndo, serd reduzida no percentual fixado no
caput do art. 6° da Lei 8218, de 29/08/1991.

§ 3° Para efeito do disposto no caput, se os
débitos forem decorrentes de lancamento de ofi-
cio e se encontrarem com exigibilidade suspensa
por forca do inciso 111 do art. 151 da Lei 5.172, de
25/10/1966, o sujeito passivo devera desistir ex-
pressamente e de forma irrevogavel da impugnacao
ou do recurso interposto.

Art. 21. Os débitos de que trata o art. 20,
relativos a fatos geradores vinculados a acoes ju-
diciais propostas pelo sujeito passivo contra exi-
géncia de imposto ou contribui¢ao instituido apos
01/01/1999 ou contra majoragao, apos aquela data,
de tributo ou contribuicdo anteriormente institui-
do, poderao ser pagos em parcela tnica até o ulti-
mo dia atil de setembro de 2002 com a dispensa de
multas moratorias e punitivas.

§ 1° Para efeito deste artigo, o contribuinte
ou o responsavel devera comprovar a desisténcia
expressa e irrevogavel de todas as agoes judiciais
que tenham por objeto os tributos a serem pagos na
forma do caput, e renunciar a qualquer alegacao de
direito sobre as quais se fundam as referidas agoes.
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§ 2° O beneficio de que trata este artigo so-
mente podera ser usufruido caso o contribuinte ou
o responsavel pague integralmente, no mesmo pra-
z0 estabelecido no caput, os débitos nele referidos,
relativos a fatos geradores ocorridos de maio de
2002 até o més anterior ao do pagamento.

§ 3° Na hipdtese deste artigo, os juros de
mora devidos serdo determinados pela variagiao
mensal da Taxa de Juros de Longo Prazo (TJLP).

Em sintese, o art. 20 da referida Medida Proviso-
ria estabeleceu novos critérios para a aplicacao de juros
de mora e multas, sobre obrigacoes tributdrias cujos
fatos geradores tivessem ocorrido até 30/04/2002, des-
de que os respectivos débitos fossem pagos até o dia
30/09/2002 (cf. fl. 561).

Em face dessa possibilidade, o Banco San-
tander “quitou em parte o Auto de Infracio FM
0816600/01334/99. Saldou os montantes relativos a
Principal, Multa e Juros sobre o Principal, porém nao
pagou o valor de Juros sobre Multa, por nao reconhecé-
lo e ja ter obtido liminar judicial favoravel a seu enten-
dimento. Ja o Auto de Infracao FM 0816600/01954/99
nio foi objeto de quitagao” (fl. 376). Obteve, com isso,
abatimento de R$ 153.176.165,12 (cento e cinqtienta e
trés milhoes, cento e sessenta e seis mil, cento e sessen-
ta e cinco reais e doze centavos), valor em 5.12.2002 (fl.
367), a que a Unido se julga com direito de receber, sob
o argumento de que, “ao se beneficiar das condigoes es-
tabelecidas pela MP 66/2002, o Santander se enquadra
indubitavelmente no inciso X da Clausula Terceira do
Contrato de Compra e Venda”. O montante pretendi-
do pela Uniao refere-se “a parcela desonerada pela Me-
dida Provisoria dos valores do auto saldado” (fl. 369).
Argumenta-se que “o pagamento da parcela adicional
em decorréncia de eventual desoneracao, parcial ou to-
tal, da exigéncia fiscal, independe da existéncia, ou nao,
de agio na venda das acoes do Banespa, constituindo
obrigacdo expressa e clara do comprador da institui-
€20, Nos estritos termos do ato convocatério e do con-
trato firmado com o Banco Santander S.A. A alinea “a”
do inciso X da Clausula Terceira do contrato em des-
taque, invocada pelo novo controlador da instituicao,
como fator extintivo da obrigacao, ja que houve agio
na venda do banco, apenas veicula esclarecimento su-
mario quanto a fixacio do preco minimo, por forca da
legislacao de regéncia, nao tendo, portanto, o condao
de restringir o alcance e sentido do caput da disposicao
em que o preceito se encontra encartado” (fl. 390).

(€ € SUMARIO » D)

Conforme visto, o apelante obrigou-se a pagar a
Unido, a titulo de compensacgdo, parcela adicional ao
preco de compra das agdes do Banespa adquiridas no
leilao, caso o Banco viesse a ser por qualquer modo
definitivamente desonerado, total ou parcialmente,
da exigéncia fiscal decorrente da autuacdo, refletida
nos Autos de Infracao FM 0816600/01334/99 e FM
0816600/01954/99, da Secretaria da Receita Federal.
A previsao dessa parcela adicional visava compensar
o impacto da referida autuacao no preco minimo de
venda do referido banco.

Nao estd dito que o valor da exigéncia fiscal seria
acrescentado ao preco de compra das agoes até um teto
constituido pela soma do preco minimo com aquele
valor. A tese ampla, em sentido contrario, defendida
pelo apelante, implica criar esse teto. Para se chegar a
conclusao que pagamento s6 haveria se o lance tivesse
sido inferior a soma do preco minimo com o valor da
exigéncia fiscal, ha necessidade de introduzir premissas
que vao além de uma simples operacao interpretativa.
Por mais que seja recomendavel o critério teleologico
de interpretacao, o resultado nao pode ser a criagao de
uma nova regra, que no €aso ocorreria.

E verdade, como sempre se diz, que o intérprete
tanto reproduz como recria em alguma medida a obra
interpretada. Mas, assim como ha um niimero razoavel
de notas que permitem identificar o plagio, também ha
uma quantidade de notas divergentes a partir da qual
a obra assume outra identidade. E a mesma questio,
nos dicionarios, do limite de significados possiveis
das palavras: “as palavras tém um significado minimo,
um nucleo central, sem o que a comunicagao seria
impossivel”l, e um significado méximo, uma fronteira
externa. No pensamento de Mauro Cappelletti, “existe,
pelo menos, um baluarte externo, digamos uma fron-
teira de bom senso, que se impde tanto no caso da in-
terpretagao do case law, quanto do direito legislativo”.”

Além do mais, a criagdo do referido teto poste-
riormente a licitacao (o banco omitiu-se no instante
em que poderia ter feito consulta a respeito) esbarra
na isonomia dos licitantes, que exige preservagao das
regras do edital.

IDALLARI, Adilson Abreu. Regime Constitucional dos Servidores
Puablicos. 2 ed., 2 tiragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p.
73.

2 Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 68.
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Na argumentacao do apelante, como seu lan-
ce superou o referido teto, em hipotese alguma teria
que reembolsar a Uniao, relativamente a desoneracao
da mencionada exigéncia fiscal. Se a tanto nao chega
a operagdo interpretativa, nao significa, todavia, que
o abatimento alcangado na forma prevista na Medida
Proviséria 66/2002 possa ser considerado desonera-
¢ao parcial para o referido fim. A desoneracao a que se
refere o contrato — parece implicito — diz respeito a
razoes pré-existentes (ex.: reconhecimento de ilegali-
dade da exigéncia), intrinsecas a autuacdo, especificas
e individuais.

O abatimento possibilitado pela referida Medida
Provisdria estava sujeito a condi¢ao de antecipacao do
pagamento, vantagem esta, para a Uniao, que compen-
saria o valor abatido. Pode-se considerar tenha havido
“desoneracido” do ponto de vista quantitativo, compen-
sada, entretanto, pela vantagem qualitativa da anteci-
pacio do pagamento, com sacrificio para devedor. Nao
aconteceu uma liberalidade, e nem poderia, em face do
interesse publico envolvido.

E relevante verificar que no contrato mediante o
qual houve a transferéncia do controle acionario do Ba-
nespa para a Unido, figurou expressamente que com-
pensacao seria devida ao Estado de Sao Paulo em caso
de cancelamento total ou parcial da exigéncia fiscal
por forca de remissao ou anistia, “com beneficio para
a Unido em face do adquirente no leilao” (fls. 589-590).
Portanto, quando se pretendeu, na mesma seqiiéncia
de relagdes, que a “anistia” gerasse obrigacio de “com-
pensar”, houve disposicio expressa. Eis a disposicio
contratual (cldusula décima oitava do Terceiro Termo
Aditivo de Venda e Compra de Agoes do Capital So-
cial do Banco do Estado de Sao Paulo S.A., celebrado
entre o Estado de Sao Paulo e a Uniao):

Caso até a data do leilao o Banespa venha
a ser por qualquer modo definitivamente deso-
nerado, ainda que de forma parcial, da exigén-
cia fiscal decorrente dos Autos de Infracao FM
0816600/01334/99 e FM 0816600/01954/99, o Es-
tado deverd ser compensado até o montante de R$
583.695.900,00 (quinhentos e oitenta e trés milhoes,
seiscentos e noventa e cinco mil e novecentos reais)
acrescido da variacao do IGP-DI (Indice Geral de
Precos — Disponibilidade Interna, publicado pela
Fundacio Getulio Vargas) mais juros “pro rata” de
6% a0 ano, a contar de 01/01/1999.

Paragrafo Terceiro. A compensacao sera
ainda devida ao Estado, caso o cancelamento total
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ou parcial da exigéncia fiscal venha a ocorrer apos
o leilao, desde que por forca de remissao ou anistia,
com beneficio para a Uniao em face do adquirente
no leildo.

A Unido deveria, pois, repassar ao Estado de Sao
Paulo a vantagem obtida com eventual antecipagao de
pagamento mediante dispensa parcial do débito, o que
erajusto, por se tratar de outra pessoa politica. Mas nao
¢ razodvel que a mesma Uniao dispense parcialmente
determinado crédito, para obter o pagamento imediato
da parcela remanescente, e por outra via exija a mesma
parcela cujo pagamento dispensara. Convence, a res-
peito, especialmente, o argumento de Tercio Sampaio
Ferraz Junior, quando diz que haveria, sem justificativa
logica, dupla vantagem: “uma, porque, pela aplicacao
da MP ocorre um recolhimento antecipado de tributo
sob discussao; outra, porque, a considerar a dispensa de
juros e multas uma desoneracgao nos termos do edital,
amesma Unido se beneficiaria de um valor do qual ela
abriu mao para obter o recolhimento imediato do tri-
buto” (fl. 561).

Em face do exposto, dou provimento a apelacdo
e condeno a Unido no pagamento de honorarios de
advogado de R$ 50.000,00 (cinqiienta mil reais). Con-
sidero, para a fixacao do referido valor de honoririos,
o extenso e profundo trabalho profissional desenvol-
vido nos autos, incluindo a juntada de pareceres de
dois eminentes juristas, o Ministro José Carlos Moreira
Alves e o Prof. Tercio Sampaio Ferraz Junior.

Voto Vogal

A Exma. Sr. Des. Federal Selene de Almeida: —
Senhor Presidente, ouvi com atencao o voto de Vossa
Exceléncia, a sustentagao oral do ilustre advogado do
apelante na tribuna e, agora, o longo e detalhado voto
de Vossa Exceléncia. S6 ndo ouvi até agora a sustenta-
cao oral da Fazenda Publica, que ndo compareceu para
sustentar as razoes de defesa do seu direito em deman-
da de tao alto valor.

Inicialmente, quero deixar consignado que esta
Turma aprecia, em grau de recurso, exclusivamente
uma questao juridica relativa a uma anistia relativa a
juros e multa de uma divida total do contribuinte no
valor de R$2.000.000.000,00 (dois bilhoes de reais). Se-
ria desnecessario de minha parte afirmar que a solucao
juridica dada para o caso fica circunscrita aos limites
da lide, ou seja, a eficicia da coisa julgada nao podera
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evidentemente alcancar o restante da divida tributéria
eventualmente exigida ou anistiada. Menciono esta
matéria relativa aos limites objetivos da coisa julgada
simplesmente em decorréncia do fato que Vossa Ex-
celencia, Senhor Presidente, mencionou que a tese ju-
ridica sustentada pelo autor, ora apelante, em verdade,
¢ ampla e poderd, a rigor, abrigar a discussao da divida
toda existente.

Feitos esses reparos, passo a examinar os fatos da
lide que, alias, sao incontroversos. No memorial que
recebi, ha alguns dias, assinalo que quem melhor faz
uma sintese da controvérsia é o parecerista Professor
Doutor José Carlos Moreira Alves. O eminente jurista
assim reduziu os termos desta demanda: consoante o
Programa Nacional de Desestatizagao e, em decorrén-
cia do Decreto 2.469/1998, a Uniao publicou o Edital
PND 2.000/2003, divulgando as condi¢oes para a aqui-
sicao do controle aciondrio do Banco do Estado de Sao
Paulo — Banespa.

No leilao realizado em 20/11/2000, o Grupo
Santander adquiriu o controle aciondrio do Banespa
com o lance correspondente a sete bilhoes e cinqtienta
milhoes de reais, importancia 281% superior ao preco
minimo, para a compra das agoes, fixado no edital.

Entre as cldusulas presentes no edital e reprodu-
zidas no contrato de compra e venda das a¢oes, consta
disposi¢ao acerca de uma parcela adicional do prego a
ser pago acaso o banco viesse a ser desonerado eventu-
almente de uma exigéncia fiscal especifica. O eminente
Relator e o ilustre advogado na tribuna ja leram a men-
cionada cldusula que previa uma espécie de compensa-
¢ao, na hipotese de nao ser alcangado o prego minimo.

A questao juridica que se coloca, portanto, ¢ a
seguinte: deve o autor apelante a parcela de compensa-
¢ao se usufruiu de uma anistia de juros menos gravosos
e multas tributarias da Medida Provisoria 66/2002 se
pagou pelo objeto do leilao 281% a mais do preco mini-
mo, para a compra das agoes, fixado no edital?

O eminente Professor Moreira Alves, em parecer
logico e preciso, anota que: “se, porém, o referido item
interpretado, como pretende a Uniao, no sentido de
que a obrigacio desse pagamento suplementar, a titu-
lo de compensacao, persiste ainda quando o preco da
arrematagao seja superior ao da soma acima aludida,
e, portanto, de que deixe ela deter a causa de atribui-
¢ao patrimonial, expressa no edital — que, repito, é a
compensagao pelo impacto da exigéncia fiscal sobre a

(€ € SUMARIO » D)

fixagao do preco minimo, decorrera esse pagamento
de obrigacao que, sem duvida, ferira o principio cons-
titucional da legalidade estrita (art. 37, caput, da Cons-
tituicao), a que estd sujeita a administracdo publica,
uma vez que desnatura o leilao que foi a modalidade
de alienacao imposta por lei para a venda das agoes
do Banespa. E o desnatura porque essa interpretagao
impoe aleatorio suplemento a preco de arrematacio
como compensacao que nao terd qualquer vinculagio
com o valor das acoes objeto do leilao, mas vinculacao
apenas com exigéncia fiscal que viesse a ser indevida
— 0 que, por si s, Ja caracterizaria essa exegese Como
atentatoria ao principio constitucional da moralidade
administrativa, uma vez que a desoneracao ou decor-
reria de decisdo judicial que desconstituiu a exigéncia
do fisco, ou de rentncia editada por lei federal, inclu-
sive como veio a ocorrer, quando dispensa juros e cor-
recao monetdria para ver a vantagem compensatoria
do recolhimento antecipado do tributo. Mais adiante
em seu juridico parecer o eminente Professor assinala
que: 'ndo ¢, porém, admissivel, em se tratando de leilao,
que se estabeleca no edital que o preco de arremata-
cao — que € o decorrente do maior lance, respeitada
aquela base minima — se acrescentard eventualmente
um preco adicional a ser determinado no futuro, sem
qualquer vinculagao com o valor minimo do objeto a
ser leiloado, e a cujo pagamento o licitante vencedor
estard obrigado se vier a ocorrer o fato autonomo que
dara margem a esse preco adicional. Nesse caso, além
de ofensa a legalidade estrita pelo desvirtuamento do
meio da alienacio — que € o leilao, imposto pela lei —,
caracteriza-se desvio de finalidade por se tratar de com-
pensacio indevida e, portanto, despida de interesse pu-
blico no tocante & alienagdo que tem de relacionar-se
com o valor do que serd alienado, e ndo com o fato que
aele nao diga respeito.”

Enquanto ouvia as razoes da defesa do apelante e
o voto do eminente Relator, pus-me aqui a fazer algu-
mas poucas e breves observagoes também. Se o preco
foi pago de forma superior ao minimo, ou pelo visto
muito superior a0 minimo, ainda que se sonhe uma
eventual desoneracio da parcela compensatoria, a ver-
dade ¢ que nao existe causa para o seu pagamento, uma
vez que a compensagao ja se operou quando o apelante
pagou além do preco minimo. Ou seja, se existia uma
condigio resolutiva para se evitar que a Unido tivesse
prejuizo, essa condigdo resolutiva deixou de existir a
partir do momento em que o leildo lhe foi altamente
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vantajoso.

A parcela adicional, como foi exaustivamente
dito pelo eminente Relator, serviria na hipotese de de-
soneracao e a titulo de compensacao para que a Uniao
nao amargasse um prejuizo, recebendo valor aquém do
preco minimo se ele ja estivesse incluido os dois bilhoes
a titulo de dividas fiscais do extinto Banespa.

Penso que assiste razdo ao apelante quando afir-
ma que, caso se interprete que o valor da desoneragao
constituiria um adicional autonomo desvinculado do
preco do leildo, entdo, chega-se a conclusao de que a
venda do banco na licitagao nao tinha preco fixo al-
gum. A rigor, ndo seria um leildo, mas uma espécie de
procedimento anomalo ndo previsto em lei. Em resu-
mo, a clausula que tinha por finalidade se assegurar
que a Uniao recebesse um real valor patrimonial da
instituicao, pela instituicao financeira no leilao com
uma cldusula de compensagao deixou de ter sentido
no momento em que o apelante pagou mais de sete
bilhoes, ndo havendo que se falar, portanto, em viola-
¢a0 ao pre¢o minimo e também deixou de existir causa
para a finalidade compensatoria.

Por isso, com esses fundamentos, acompanho o
eminente Relator.

No que tange aos honordrios advocaticios, co-
mungo com o entendimento da Uniao Federal, em suas
razoes de apelacio, de que a lide, em verdade, é singela.
Alto é apenas o valor economico da controvérsia, mas
nao a questao juridica em si. No fundo, como diz o Pro-
fessor Moreira Alves, a discussao limita-se a apreciar
se existe ou ndo causa de atribui¢do patrimonial para
se dar eficacia a tal clausula de compensacao. Como
se sabe, o Direito brasileiro, assim como o Direito ale-
mdo, ndo adotou a teoria causalista no ato ou negocio
juridico. Isso nao significa dizer, todavia, que todos os
negocios juridicos em nosso Direito sejam abstratos.
S6 que aqui, em vez de se falar em causa do negocio ju-
ridico, fala-se em causa de atribuicao patrimonial, que
nada mais ¢ do que o fundamento econdémico que jus-
tifica uma apropriacao patrimonial, ou seja, a finalidade
financeira de um determinado contrato. Tudo que se
discutiu com muita falagao neste processo é simples-
mente se saber qual a causa de atribuicao patrimonial,
ou seja, que a causa para se instituir no edital e, depois,
no contrato, uma estipulagao para se compensar even-
tual prejuizo da apelada na hipotese do arrematante no
leilao ofertar valor inferior ao prego minimo.
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Assim, respeitosamente, data venia, divirjo do
eminente Relator e fixo os honorarios em dez mil reais,
que ¢ valor suficiente e bastante para remunerar con-
dignamente o trabalho produzido. Em indmeras cau-
sas, envolvendo responsabilidade civil por morte, inca-
pacidade fisica grave, esta Turma tem fixado o valor da
indenizacao, muitas vezes, para as vitimas e sucessores
dos falecidos, em cerca de trinta, quarenta ou cinqiien-
ta mil reais. Portanto, ndo desapreciando de maneira
alguma o trabalho produzido pela defesa do banco,
mas apenas considerando relativamente os valores em
jogo, tenho para mim que a quantia de dez mil reais faz
justica as partes a titulo de honorarios de advogado. Di-
virjo, entdo, apenas parcialmente de Vossa Exceléncia,
no que tange aos honorarios.

Retificacdo de Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— Antes de dar a palavra ao Juiz Osmane dos Santos,
gostaria de acrescentar que nao me passou desperce-
bido esse argumento do eminente Ministro Moreira
Alves, agora advogado, sobre a falta de tipicidade do
leilao. Teria sido um procedimento anémalo, um leilao
em que o lance seria pago em duas parcelas, uma delas
indeterminada. Atentei para esse detalhe da argumen-
tacao do eminente jurista, isso me chamou a atencao
especialmente pelo fato de ja ter lido sobre o assunto.
No Direito Administrativo hd tese, recordo-me aqui
da Professora Maria Silvia Zanella di Pietro, de que os
atos administrativos estao sujeitos ao principio da ti-
picidade. Nao se pode criar um modelo misto de ato
administrativo, um modelo anémalo, fora dos padroes
consagrados, porque isso seria ferir a seguranca juridi-
ca. A tipicidade desses atos vem em fungao da segu-
ranga juridica. Em outras palavras, o eminente Minis-
tro argumenta que faltaria tipicidade a este leilao, um
leilao em que o pagamento do lance foi constituido de
duas parcelas e, uma delas, como disse, indeterminada.
Mas superei esse argumento, porque tenho visao mais
flexivel do Direito Administrativo. Penso que ¢ possi-
vel haver combinacio de atos administrativos, é possi-
vel certa criatividade, discricionariedade, por parte da
Administracdo na formulacao de seus atos, na confi-
guragao de seus atos. Nao haveria, em meu ponto de
vista, impedimento ao leilao nesses termos, com essa
obrigacao de pagamento de uma parcela adicional, no
futuro, dependendo do resultado das autuagoes fiscais.
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Nao enxergo prejuizo as partes ou ao interesse publico
e uma das partes, tendo silenciado diante do edital, nao
poderia agora se beneficiar da eventual improprieda-

de.

Quanto aos honorarios de advogado, Vossa
Exceléncia advinhou meu primeiro projeto de voto.
Cheguei a pensar, que diferenca faz, numa causa deste
valor, honorérios de dez ou cinqiienta mil reais? Mas
me impressionou um pouco o fato de estar aqui como
parecerista 0 eminente Ministro, hoje advogado, José
Carlos Moreira Alves, e também Tércio Sampaio de
Ferraz Junior...

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: —
Mas, cinqlienta mil reais nao paga o trabalho deles, Ex-
celéncia, ndo vai pagar, nem de um nem de outro.

O Exmo. Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira: —
Realmente, ndo paga, um parecer desses juristas deve
ter custado muito mais. De modo que vou reconside-
rar para voltar, entao, a meu ponto inicial, que era esta-
belecer honorarios de dez mil reais, valor normalmente
fixado naqueles casos do setor sucroalcooleiro, alguns
dos quais trago hoje para julgamento, e outros seme-
lhantes.

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida: —
Em casos que tais.

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodao Batista Moreira: —
Causas em que o valor econdmico ¢é semelhante a este
aqui. De modo que estou, entdo, reformulando meu
voto nesta parte dos honorarios, para reduzi-los a dez
mil reais.
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Sexta Turma

Apelagio Civel

2005.30.00.001739-9/AC

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu Pardo (convocado)
Apelante: Instituto Nacional de Colonizacao e Reforma Agraria — Incra
Procurador: Dr. Valdez Adriani Farias

Apelados: Carlos Augusto Beyruth Borges e outro

Advogado: Dr. Luis Saraiva Correia
Divulgacao: e-DJF1 de 23/05/2008
Publicacao: 26/05/2008

Ementa

Civil e Processual Civil. Auséncia de intimagdo do Ministério Piblico na primeira instancia. Manifestacao suprida.
Nulidade inexistente. Eficdacia subjetiva da coisa julgada. Inoponibilidade de titulo judicial constituido sem a inter-
vengdo daqueles a quem afeta. Nulidade do registro da aquisicao primitiva. Cancelamento dos registros de sucessao
dominial. Aquisi¢ao perfectibilizada. Posse justa e de boa-fé. Turbacao demonstrada. Nao provimento da apelacao e

da remessa oficial.

I — A inexisténcia de intimacdo do Ministério Pablico, quando deva intervir no feito, somente impoe a nuli-
dade quando houver demonstragao de prejuizo. Suprida a manifestagao na segunda instancia, restou inequivoca a
adesao ministerial a tese veiculada na sentenga, e, portanto, patente inexistir interesse da Instituicdo em recorrer,
reputando-se sanado o vicio, porque nao configurado prejuizo (Precedente: AMS 1998.01.00.023085-5/MG).

I - A producao de prova documental, em sede recursal, ¢ excepcional (art. 397 do CPC), admitida somente
quando se tratar de documentos novos, referentes a fatos supervenientes a fase instrutoria e com repercussao no
deslinde da causa, nao sendo possivel, contudo, a juntada posterior de documentos que deveriam instruir a respos-
ta, na forma do art. 396 do CPC.

III — Caso em que a sentenca proferida em agao declaratoria de nulidade de registro imobiliario, reconhecen-
doainexisténcia de perda da natureza publica do dominio sobre imével, cancelou todos os registros que sucederam
aaquisicao privada originaria na cadeia dominial, incluindo a propriedade do bem objeto desta lide, sem a interven-
cao dos apelados no processo.

[V —.A teor do disposto no art. 472 do CPC, a coisa julgada tem sua eficicia circunscrita aos sujeitos integran-
tes da relagao processual que a erigiu, limitando-se tao-somente a estes os prejuizos e beneficios que dela advem.

V — A aquisicio do imével de acordo com as formalidades prescritas no ordenamento pétrio, com a corres-
pondente transcrigao no registro imobiliario, sobretudo quando precedida de investigacoes acerca da idoneidade
do titulo ostentado pelo vendedor do imével, permite concluir ser a posse justa e de boa-fé, porque revestida de

pleno dominio.

VI - Por isso, ja decidiu o STJ que “o terceiro adquirente do imovel, a titulo oneroso e de boa-fé, nao ¢é alcan-
cavel por decisao em processo de que ndo fora parte”, acrescentando, ainda, no voto, que “o terceiro adquirente de
boa-fé e a titulo oneroso nio ¢, no direito civil brasileiro, alcancével por reivindicacao do primeiro proprietario”
(RESP 53.480-1 — SP, Quarta Turma, Relator Ministro Fontes de Alencar, D/ de 06/05/1996, p. 14420.)

VII — Robustece a presuncao de boa-fé a inexisténcia de consignagao no registro imobilidrio da citacao em
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agdo reipersecutoria, porque impossibilitada a ciéncia da existéncia de quaisquer fatores que infirmassem o domi-

nio exibido pelo vendedor do imovel.

VIII — Apelacdo a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Sexta Turma, por unanimidade, negar provimento a apelacao.

Sexta Turma do TRF 1* Regiao — 12/05/2008.

Juiz Federal David Wilson de Abreu Pardo, Relator convocado.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo. — Cuidam os autos de agao promovida por
Carlos Augusto Beyruth Borges e Luiz Carlos Beiruth
Borges, enquanto possuidores indireto e direto,
respectivamente, com vistas a protecao de relagao
possessoria decorrente da aquisi¢do de imovel rural,
cujo registro fora cancelado por forca de provimento
jurisdicional definitivo emanado de juizo petitorio nao
integrado pelos autores.

Aduz o possuidor indireto que adquiriu, median-
te a Escritura Publica de Venda e Compra de Imovel,
lavrada no Livro 038, fls. 125, em 20/07/1988, no 2°
Cartorio de Notas da Comarca de Rio Branco — Acre,
um imovel rural medindo 1.220,3207 ha (um mil du-
zentos e vinte hectares trinta e dois ares e sete centia-
res), remanescente do Seringal Novo Acordo, locali-
zado na margem esquerda da BR-364, quilometro 95,
trecho Rio Branco — Porto Velho, inscrito sob a matri-
cula 1.302, no Livro de Registro Geral do 2° Cartorio de
Registros Imoveis de Rio Branco, apos aferir a idonei-
dade do titulo ostentado pelos vendedores. Portanto,
assoalha a legitimidade da posse na pré-existéncia de
titulo, eficaz perante terceiros, a conferir-lhe dominio
sobre o bem, do que se presume a boa-fé.

Nao obstante, em acao declaratéria de nulidade
de registro imobilidrio promovida pelo Instituto Na-
cional de Colonizacao e Reforma Agraria — Incra, a
eficicia de retirar a natureza publica da aquisi¢ao ori-
gindria do Seringal Porto Luiz restou refutada e, por
conseguinte, todos os registros que dela dimanavam ti-
veram de ser cancelados. Como a relacdo dominial os-
tentada pelo possuidor indireto calcou-se em aquisicao
derivada de imével oriundo do desmembramento do
Seringal Porto Luiz, seu perecimento, em favor do In-
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cra, foi consectario objetivo do comando jurisdicional.

Portanto, o Incra, em cumprimento do mister
colimado pela politica nacional de reforma agraria, ini-
ciou a demarcacdo toda a extensao do imével sob liti-
gio, com o fim de implantar projeto de assentamento
naregiao, turbando os autores da posse mansa, pacifica
e de boa-fé, exercida ha mais de 16 (dezesseis) anos.

Ap0s a instrugio regular do feito, o 1. Juiz a quo
acolheu parcialmente o pedido, mantendo os autores
na posse do imovel sub judice, por entender que os
atos praticados pelo Incra nao podem ser corolarios
do cancelamento do registro, eis que ndo integraram
a demanda que culminou com o reconhecimento da
inexisténcia de despublicizacio do dominio daquele
imovel, alheados, portanto, dos limites da coisa julgada
entdo erigida. Por outro lado, reputou justa e de boa-fé
arelagio de posse dos Autores, jd que fundada na pre-
suncao de dominio decorrente da existéncia de titulo

formal e solenemente constituido.

Inconformado, apela o Incra, as expensas dos se-
guintes argumentos: a) sobre bens publicos somente
pode erigir-se relacao de detencio, e nao de posse, que
¢, nestes casos, insita ao dominio, razao por que os ape-
lados nao lograram evidenciar o esbulho e, ademais, a
posse ¢ tutelada enquanto mera aparéncia de dominio,
nao podendo ser reconhecida em face daqueles que
denotam a plena propriedade; b) a posse € injusta, por-
que insubsistente o titulo que a alberga, e de ma-fé, pois
que os apelados conheciam os vicios que inquinavam
a relacio dominial; ¢) a relacao possessoria ndo ¢ pas-
sivel de regularizacdo, tendo em vista que os apelados
nao se conformam ao titulo de beneficiarios da politica
nacional de reforma agréria, tampouco daqueles que
permitem a alienagdo de bens publicos com dispensa
de licitacao.
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Contra-razoes dos apelantes as fls. 752/763, preli-
minarmente requerendo o desentranhamento dos do-
cumentos juntados com a apelagio. No mérito, pedem
0 ndo provimento do recurso.

Manifestagao da Procuradoria Regional da Re-
publica, as fls. 771/774, pugnando, preliminarmente,
pela anulacao do processo desde o momento em que
o Ministério Publico deveria ter sido intimado. No mé-
rito, opinou pelo improvimento da apelagio, pois que
o dominio dos apelados sobre o imovel em litigio nao
poderia ver-se fulminado, a evidéncia de que a circuns-
crigao subjetiva da coisa julgada nao lhes abrange.

E o relatério.

Voto

I

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo: — Preambularmente, é imperiosa a apreciagao
dos vicios argtiidos pelo i. representante do Ministé-
rio Publico, em vista da auséncia de oferta de oportu-
nidades para manifestacao do parqguet, a despeito do
notério interesse ptblico em litigio. Pugna, entdo, pela
anulacao dos atos processuais até o momento em que
a entidade deveria ter sido intimada, com espeque nos
arts. 246, caput e paragrafo unico, e 931 do CPC.

A prescricao insculpida neste dispositivo deve
ser aplicada com temperamento, em cotejo com o
principio da economia processual. A anulacio de atos
processuais deve necessariamente ser precedida da
avaliagio dos prejuizos materiais causados pelo vicio,
pois que as formas devem subordinar-se & primazia da
tutela jurisdicional efetiva, em respeito a dialeticidade
processual isonomica e demais garantias constitucio-
nal e legalmente asseguradas. Se as fissuras no curso do
processo, em relacdo aos moldes abstratamente consti-
tuidos, nao forem capazes de conspurcar a incolumida-
de de tais balizas, nao ha prejuizo, tampouco nulidade.

Exsurge do parecer ministerial a adesao do Mi-
nistério Publico a tese veiculada na sentenca proferida
pelo juizo monocratico, o que denota a inexisténcia de
interesse em recorrer do provimento jurisdicional pro-

*Participaram do Julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Daniel
Paes Ribeiro e Souza Prudente. Ausente, por motivo de férias, a
Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues.
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ferido nos autos, bem como de qualquer prejuizo em
decorréncia do vicio. Assim, a intimacao do Ministério
Publico na segunda instancia supre, nestas hipoteses,
a auséncia de ato similar na primeira instancia, razao
porque entendo sanado o vicio.

Tal entendimento ¢ sufragado por esta Corte,
conforme se dessome do seguinte aresto, mutatis
mutandis:

Processual Civil.  Administrativo. Manda-
do de seguranca. Falta de intimacao do Ministério
Puiblico. Nulidade do processo inexistente. Principio
da economia processual. Verba de representagao de
procurador autdrquico incidéncia apenas sobre o
vencimento bdsico.

1. Nao ha nulidade no processo nos casos em
que o Ministério Puiblico ndo foi intimado da sen-
tenga, nos casos em que nao houve demonstracao de
prejuizo e em que sua manifestagdo é suprida na se-
gunda instancia e ndo houver interesse da instituicdo
em recorrer, em respeito ao principio da economia
processual. Precedentes.

2. A verba de representacao de procurador
autarquico deve ser calculada apenas sobre o venci-
mento bésico. Precedentes deste Tribunal.

3. “Nao cabe ao Poder Judiciario, que nao
tem funcao legislativa, aumentar vencimentos de
servidores publicos sob fundamento de isonomia”
(Sumula 339 do STF).

4. Apelagao nao provida.
(AMS 1998.01.00.053085-5/MG — 2* Turma

Suplementar — Rel. Juiz Federal Carlos Alberto
Simoes de Tomaz — DJU de 07/10/2004.)
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Com os documentos anexados a peca de apela-
cao (fls. 624/749), sustenta a apelante que os autores
nao preenchem os requisitos de beneficidrios da refor-
ma agrdria; que nao edificaram benfeitorias no imovel;
que as aquisicoes anteriores a dos autores foram inde-
vidas; que a agdo reipersecutéria havia sido registrada
no Cartorio de Iméveis em 27/01/1977 (este, em espe-
cial, afl. 743).

Nao ¢ possivel, contudo, a juntada posterior de
documentos que deveriam instruir a resposta, na for-
ma preconizada no art. 396 CPC. A produgao de prova
documental em sede recursal é excepcional e vem pre-
vista no art. 397 do CPC, que a admite somente quan-
do se tratar de documentos novos, referentes a fatos
supervenientes a fase instrutdria e com repercussao no
deslinde da causa.

SAIR



No caso presente, nao se pode atribuir aos do-
cumentos juntados pela apelante a qualidade de do-
cumentos novos, na medida em que dizem respeito a
fatos pretéritos ao ajuizamento da agao, de tal forma
que sua admissibilidade implicaria a reabertura da fase
instrutéria em sede recursal, com a conseqiiente su-
pressao de instancia.

Por outro lado, ainda que fosse possivel a aprecia-
¢ao de tais documentos, estes em nada beneficiariam a
apelante, tendo em vista que ndo se relacionam com o
mérito da questdo, alguns sequer dizendo respeito ao
imovel objeto da lide.

Com efeito, a certidao de fl. 743, em especial,
que atesta ter sido registrada acdo reipersecutéria no
cartorio de imoveis, em 1977, reporta-se ao imovel de
matricula 727, sendo seu registro anterior o de n. 227,
enquanto o imovel objeto da lide possui a matricula
1.302, sendo sua matricula anterior a de n. 283 (fl. 29).

Acolho a preliminar e determino o desentranha-
mento dos documentos de fls. 624/749.

111

O juizo possessorio esta adstrito a tutela da apa-
réncia de dominio que a relagdo de posse evidencia.
Observo que o pleito dos apelados encontra funda-
mento na presuncio de plenitude dominial decorrente
da obtencao de titulo formalmente constituido e devi-
damente transcrito no registro imobilidrio.

O reconhecimento superveniente de inexistir
afastamento da natureza publica do dominio sobre
imovel, em vista da ineficacia de sua aquisi¢ao origina-
ria, ndo permite a automética oposicao erga ommnes do
provimento jurisdicional que reconstituiu a relagao de
propriedade, mediante o cancelamento de todos os re-
gistros concernentes a sucessao imobilidria. Isto porque
aatividade jurisdicional ndo € abstrata, mas consiste na
atuacao concreta voltada a produzir efeito individual o
comando abstratamente previsto no intrincado com-
plexo legislativo. Concreta enquanto limitada objetiva
e subjetivamente pelos contornos da lide, vale dizer,
porque delineada pela espécie fatica definida no inte-
rior da lide especifica, haurida pela disposi¢do norma-
tiva abstrata, e circunscrita aos sujeitos que integraram
a relagao processual.

Ora, se é certo que o cancelamento do registro
atinente a aquisicao do imovel pelos apelados em de-
corréncia da declaracao de nulidade da aquisicao origi-
naria encontra-se na fronteira objetiva da coisa julgada,

(€ € SUMARIO » D)

a extensao de seus efeitos aqueles que nao integraram
a relagao processual que a erigiu, como ¢ o caso dos
apelados, extrapola seus limites subjetivos, nos termos
do art. 472 do CPC. Portanto, o dominio do apelante
sobre 0 imdvel nao pode opor-se a relagdo possessoria
denotada pelos apelados, ainda que a natureza publica
do bem imponha que a posse seja intrinseca & proprie-
dade. Os apelados nao podem ser atingidos por provi-
mento jurisdicional erigido em demanda da qual foram
subtraidos. Nesse diapasao, confira-se julgado do STJ:

Processo Civil. Limites subjetivos da coisa jul-
gada. Protegdo do terceiro que nao integrou a relagdo
processual. Possuidor desalojado em decorréncia de
ordem de despejo proferida em acao da qual nao
participara. Violacao das garantias do devido pro-
cesso legal, contraditorio e ampla defesa. Duplo grau
de jurisdicao. Inépcia da inicial. Conversao para im-
procedéncia. Impossibilidade na espécie. CPC, arts.
295,472 e 515. Recurso provido.

I - A sistematica do Codigo de Processo Ci-
vil brasileiro ndo se compadece com a extensao da
coisa julgada a terceiros, que ndo podem suportar
as consequiéncias prejudiciais da sentenga, conso-
ante principio com teto no art. 472 dalei processual
civil

1T - Nao tendo o possuidor, por qualquer for-
ma, integrado a relacao processual, de onde ema-
nou a sentenca cuja execugao importou em ordem
de despejo, contra ele expedida, pode valer-se da
agao possessoria, uma vez violado o direito de ndo
ser o possuidor prejudicado por sentenca dada en-
tre vendedor e compradora, e de ndo ser desaloja-
do, sem as garantias do due process of law, da posse
que vinha exercendo.

III - Tendo a sentenga indeferido a peticao
inicial, por inépcia, antes da citagao, por impossi-
bilidade juridica do pedido, vedado era ao Tribu-
nal interpretar os fundamentos da sentenca como
improcedéncia do pedido, suprimindo um grau
de jurisdigao e pronunciando-se sobre o meritum
causae.

(REsp 161054 — Rel. Min. Salvio de Figueire-
do Teixeira — DJU de 08/05/2000.)

Em decisao que nao envolveu o exame da pro-
priedade de imovel considerado publico, o ST] deixou
assentado na ementa do acérdao o principio segundo o
qual “o terceiro adquirente do imovel, a titulo oneroso
e de boa-fé, nao ¢ alcangavel por decisdo em processo
de que ndo fora parte” (RESP n. 53.480-1 — SP, Quar-
ta Turma, Relator Ministro Fontes de Alencar, DJ de
06/05/1996, p. 14.420). O raciocinio também levou em
conta a regra estabelecida no art. 968, paragrafo tinico,
do Codigo Civil de 1916, que encontra correspondén-
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cia no art. 879, paragrafo tnico, do Codigo Civil em
vigor.

No voto do Ministro Relator, consta ainda a afir-
macao de que “o terceiro adquirente de boa-fé e a titu-
lo oneroso nao ¢, no Direito Civil brasileiro, alcancavel
por reivindicagao do primeiro proprietario”. Cuidava-
se da mesma hipotese de alguém, recebendo indevi-
damente um imdvel, posteriormente o haver alienado
a terceiro de boa-f¢, a titulo oneroso. No julgamento,
reconheceu-se nao assistir nem mesmo o direito de
reivindicar o imével de quem o adquiriu naquelas cit-
cunstancias.

Conjugando, pois, argumentos da ordem do Di-
reito Processual (o adquirente final nao figurou como
parte no processo que anulou a alienacao anterior do
bem) e da ordem do Direito Civil (o terceiro adquiren-
te de boa-fé e a titulo oneroso nao ¢ alcancavel por rei-
vindicagdo do primeiro proprietario), o ST] manteve a
negativa de imitir na posse do primeiro proprietario.

A mesma solugdo deve ser aqui aplicada, ainda
que de imovel ptblico se trate. A demonstragao de que
aposse é de boa-fé, a ensejar a protecio pleiteada, con-
substancia-se na convic¢cao dominial do apelado que se
revela possuidor indireto. E irrefutavel que ele possuia
fundadas razoes para acreditar-se senhor do imével, ja
que a aquisicao se perfez de acordo com as formalida-
des prescritas no ordenamento patrio. A investida na
posse do imovel, bem como sua manutengao, ocorreu
com indubitavel animus dominii, sem que sobreviesse
qualquer evento antes da turbagao que mitigasse tal
disposicao.

Embora o apelante alegue ser presumido o co-
nhecimento da agdo reipersecutoria, através da consig-
nacao das citagdes no registro imobiliario, por for¢a do
art. 1° da Lei 6.015/1973, observo que os documentos
dao conta que a inscricao da existéncia de agao reiper-
secutdria nao se estendeu a matricula do imovel em
litigio (fls. 29/30).

Assim, os apelados nao poderiam ter ciéncia de
eventuais vicios na propriedade que infirmassem o
dominio ostentado pelo vendedor, sobretudo se con-
siderarmos que o adquirente procedeu a investigagcoes
na cadeia dominial do imével, bem como se certificou
da inexisténcia de obices ao pleno gozo do direito de
propriedade, quando da sua aquisi¢do, a fim de repelir
quaisquer possibilidades de perecimento de tal direito.
A posse, portanto, nao pode ser inquinada como injus-
ta ou de ma-fé, eis que revestida, por longo periodo, de
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pleno dominio.

Urge enfatizar, ainda, que o cancelamento do re-
gistro do imovel objeto desta lide foi determinado por
ordem judicial diversa daquela autorizada pelo acordao
proferido nos autos da acao 00.1086-3, consubstancia-
da no Oficio 627/99, de 13/07/1999 (fls. 97, 227), ten-
do ocorrido, na verdade, em cumprimento ao Oficio
143/01 (fl. 30v.), cuja copia nao foi acostada aos autos.

Portanto, o apelante nao logrou demonstrar que
o provimento jurisdicional que lhe conferiu o dominio
dasterras do outrora Seringal Porto Luizabrange 24.700
ha, sobretudo porque a area adquirida por Ruperto
Medina, cuja validade foi fulminada no acordao suso
mencionado, correspondia a 8.000 ha.

Rechacadas as argumentagoes expendidas pelo
apelante no que tange a impossibilidade de reconhe-
cimento da relacio possessoria, cumpre-nos aferir a
ocorréncia da turbagio. Neste passo, verifico que o
apelante acostou farto material probatorio a demons-
trar o inicio de procedimento destinado a implantacao
de projeto de assentamento na regiao que abrange o
imovel sub judice. Os documentos ofertados pelo ape-
lante denotam, de forma incontroversa, a ingeréncia
deste nas fronteiras do direito ostentado pelos apela-
dos, mediante avaliacoes, medicoes e demarcacoes da
area.

Outrossim, a autorizacdo para que a empresa
contratada pela Administracio Publica para auxiliar
na implantagio do projeto de assentamento “Porto
Luiz IT" iniciasse a execu¢do dos seus encargos data de
10/08/2005 (fl. 130), do que se infere que a turbacao
dista do ajuizamento da agdo possessoria em menos de
um ano.

Uma vez reconhecido que a posse ¢ justa, de boa-
fé, longeva e perene, bem como que o ato de turbagao
emanado do Incra contava, quando do ajuizamento
da acao, de menos de ano e dia, a caracterizar macula
recente na relacao possessoria mantida pelos apelados,
na forma do art. 925 do CPC, nao hd como deixar de
reconhecer-lhes a protecdo pleiteada, a luz do art. 927
do mesmo Codex.

Por essa razao, nego provimento a apelacao inter-
posta, para manter a sentenca recorrida integralmente.

Mantidos os apelados na posse do imével, restam
prejudicados os demais pedidos formulados pelo ape-
lante.

E o voto.
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Sétima Turma

Apelagio Civel

2002.34.00.019622-6/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Ezequiel da Silva
Apelante: Associacao Atlética do Banco do Brasil de Recife
Advogada: Dra. Fernanda Cabello da Silva Magalhaes

Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora: ~ Dra. Sueli Aparecida Dias de Medeiros

Apelado: Servico Social do Comércio — Sesc

Advogados: Dr. Francisco Martins Leite Cavalcante e outro

Rec. adesivo:  Servigo Social do Comércio — Sesc

Divulgacao: e-DJF1 de 29/05/2008
Publicacao: 30/05/2008

Ementa

Processual Civil e Tributdrio. Contribuicao para o Sesc. Legitimagdo passiva do INSS. Associacao sem fins lucrativos
destinada a promover atividades culturais, sociais, recreativas e desportivas. Alegagdo de inexigibilidade. Improcedén-
cia.

[ — Pacificou-se, no STJ, o entendimento de que o INSS tem legitimidade para figurar no pélo passivo das

acoes em que se discute a exigéncia da contribuicao para o Sesc.

IT — A associacao sem fins lucrativos, destinada a promover atividades culturais, sociais, recreativas e despor-
tivas dos seus associados, tem natureza de prestadora de servigo, e integra o segundo grupo das atividades ligadas
a Confederagao Nacional dos Trabalhadores em Estabelecimentos de Educagao e Cultura, de que trata o quadro
anexo ao art. 557 da CLT, participando do grupo das “entidades culturais, recreativas e de assisténcia-social’, situa-
¢do em que se sujeita ao recolhimento da contribuigao para o Sesc.

[II — Preliminar de ilegitimidade passiva ad causam do INSS rejeitada.
IV — Recurso adesivo do Sesc provido.

V — Apelagao da autora prejudicada.

Acordao

Decide a Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso adesivo do Sesc e julgar prejudicado apelo da
autora.

7* Turma do TRF 1* Regiao — 14/11/2007.

Desembargador Federal Antonio Ezequiiel, Relator.
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Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: — Tra-
ta-se de apelacio e recurso adesivo interpostos contra
sentenca proferida em acao de rito ordinario, com pe-
dido de antecipacao de tutela, ajuizada em 03/07/2002
pela Associacao Atlética do Banco do Brasil/RE
(AABB) em face do Instituto Nacional do Seguro So-
cial — INSS e do Servico Social do Comércio — Sesc,
objetivando a declaracdo de inexisténcia de relagao
juridico-obrigacional que a obrigue ao recolhimento
da Contribuigao para o Sesc, bem como ver declarado
seu direito a compensagao do indébito com parcelas
vincendas arrecadadas pelo INSS, acrescido de corre-
¢do monetdria plena e de juros de mora de 1%, a partir
de cada recolhimento indevido.

A fl. 184 foi indeferido o pedido de antecipacao
de tutela.

A sentenca proferida pelo MM. Juiz Federal da
7* Vara da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal, Dr.
Novély Vilanova da Silva Reis, rejeitando a preliminar
de ilegitimidade passiva ad causam suscitada pelo
INSS, indeferiu o pedido de compensagao e julgou
procedente, em parte, o pedido da autora, a fim de
desobriga-la do recolhimento da contribuicao para o
Sesc, devendo este restituir-lhe o indébito recolhido
a partir de 03/07/1992. Determinou, ainda, que
tais valores fossem corrigidos monetariamente até
31/12/1995 e, a partir de 01/01/1996, sofressem a
incidéncia da taxa Selic. Condenou, por fim, os réus
ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, estes fixados em 10% (dez por cento)
sobre o valor atualizado da condenacao.

Aindainconformada, aautoraapela (fls.427/436),
requerendo a reforma parcial da sentenca, para que
seja reconhecido seu direito de compensar o indébito
tributério que recolhera em favor do Sesc com parcelas
vincendas arrecadadas pelo INSS, nos termos da Lei
8.383/1991, e sem a observancia das limitacoes impos-
tas pela Lei 9.032/1995.

Em contra-razoes, sustenta, preliminarmente,
o0 INSS, sua ilegitimidade passiva ad causam, por ser
mero arrecadador da contribuigio objeto da acio. No
mérito, afirma a legalidade da exigéncia (fls. 438/465).

O Sesc recorre adesivamente (fls. 469/505), de-
fendendo a legitimidade da cobranca da contribuicao
impugnada. Alega que as empresas prestadoras de ser-
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vigo estdo incluidas dentre aquelas que devem recolher
a contribuicao social para o Sesc, por se enquadrarem
no plano sindical da Confederacao Nacional do Co-
mércio, conforme a classificagao prevista no art. 577 da
CLT.

As fls. 589/602, a autora ofereceu contra-razoes
a0 recurso adesivo do Sesc.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Ezequiel: —
Da preliminar de ilegitimidade passiva do INSS

Alegou o INSS, em suas contra-razoes, ser parte
ilegitima para o feito, por ser mero arrecadador da con-
tribuicdo impugnada nestes autos.

Nao merece reforma a sentenga, no ponto, de vez
que pacificado, no STJ, o entendimento no sentido de
que a sua condigio de arrrecadador e fiscalizador da
contribuicdo em comento implica a sua legitimidade
para figurar no polo passivo das agoes em que se discu-
te a exigéncia dessa exagao.

Confira-se, nesse sentido, o seguinte julgado da-
quela Corte:

Recurso Especial. Alineas “a” e ‘c”. Tributdrio.
Contribuicao para o Sesc e o Senac. Empresa pres-
tadora de servios. Legitimidade do INSS. Auséncia
de prequestionamento dos dispositivos de lei federal
indicados. Divergéncia jurisprudencial superada. In-
cidéncia da Stimula 83 do ST]. Precedentes.

Quanto a questao da legitimidade do INSS
nas demandas em que se questiona a legitimidade
para o recolhimento da contribuigao destinada ao
Sesc e ao Senac pelas empresas prestadoras de ser-
vigo, ndo logra perspectiva de éxito o recurso espe-
cial da autarquia recorrente.

A par daauséncia de prequestionamento dos
dispositivos de lei federal indicados pela recorrente,
quais sejam, arts. 4° dos Decretos-Leis 8.621/1946
€ 9.853/1946 e 3° do CPC, verifica-se que ambas as
Turmas que compoem a colenda Primeira Se¢ao
deste Sodalicio ja firmaram o entendimento de que

* Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves
e 0 Exmo. Sr. Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto (convocado).
Ausente, justificadamente, por motivo de licenca, o Exmo. Sr.
Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral.
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0 INSS ¢ parte legitima para figurar no polo passivo
de tais acoes.

Precedentes: REsp 404.606/RS, Relator Min.
Castro Meira, DJU 28/10/2003; REsp 605.701/PR,
Relator Min. José Delgado, DJU 03/05/2004, e de-
cisao proferida no REsp 582.691/SC, da relatoria
deste magistrado, DJU 31/05/2004.

Recurso especial ndo-conhecido.

(REsp 447250/PR, Rel. Ministro Franciulli
Netto, Segunda Turma, julgado em 21/09/2004, D/
de 21/02/2005, p. 126.)

Rejeito, assim, a preliminar argtida.
Da contribuicao para o Sesc

Questiona-se, nos autos, se a autora, associagao
de carater privado sem fins lucrativos, fundada em
10/07/1939, com o objetivo de funcionar como agre-
miacdo desportiva, social, cultural e recreativa (fl. 186)
dos funciondrios ativos e aposentados do Banco do
Brasil, além de pensionistas da Previ, de pessoas da
comunidade local e de dependentes economicos dos
associados, deve, ou ndo, pagar a contribui¢do para o
Sesc.

Sustenta a autora que apenas os estabelecimen-
tos comerciais enquadrados pelo art. 577 da CLT nas
entidades sindicais subordinadas & Confederacao Na-
cional do Comércio e os demais empregadores que
possuam empregados segurados do Instituto de Apo-
sentadoria e Pensoes dos Comercidrios sao obrigados
ao pagamento da referida contribuicao. Afirma, ainda,
que, mesmo com a entrada em vigor do Novo Codigo
Civil, nao se alterou o seu enquadramento no referido
artigo da CLT, até mesmo porque os servicos que pres-
taa seus associados nao tém como objetivo a prética do
comércio ou da mercancia.

De acordo com o estabelecido na legislacao pro-
pria, o Servico Social do Comércio (Sesc) tem por fi-
nalidade planejar e executar, direta ou indiretamente,
medidas pertinentes ao bem-estar social e a melhoria
do padrao de vida dos comerciarios (Decreto-Lei 9.853,
de 13/09/1946), sendo que o Senac — Servigo Nacional
de Aprendizagem tem por objetivo organizar e admi-
nistrar escolas de aprendizagem comercial e cursos de
especializacdo na drea do comércio (Decreto-Lei 8.621,
de 10/01/1946).

Ainda que se haja instalado divergéncia quanto
a exigibilidade das contribuicoes destinadas ao Sesc
e ao Senac, em relagao as empresas prestadoras de
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servicos, pelo fato de estarem submetidas a disciplina
diversa das empresas comerciais, o Superior Tribunal
de Justica fixou diretriz no sentido de que tais empre-
sas devem contribuir para o Sesc e o Senac, conforme
se vé do seguinte precedente da 1* Secio, cuja ementa
transcrevo:

Tributdrio. Contribuicao para o Sesc e Senac.
Entidade hospitalar. Entidade vinculada a confede-
ragdo cuja integragdo é pressuposto da exigibilidade
da exacao. Recepcao do art. 577 CLT e seu anexo
pela constituicdo federal. Contribuicdao compulsoria
concretizadora da clausula pétrea de valorizacao do
trabalho e dignificacdo do trabalhador. Empresa co-
mercial. Autoqualificacdo, mercé dos novos critérios
de afericao do conceito. Verificacao de ocorréncia de
violagao da lei a luz do principio de supradireito de-
terminando a aplicacdo da norma aos fins sociais a
que se destina, a luz de seu resultado, regras maiores
de hermenéutica e aplicacao do direito.

1. As empresas prestadoras de servicos mé-
dicos e hospitalares estao incluidas dentre aquelas
que devem recolher, a titulo obrigatorio, contribui-
G0 para o Sesc e para 0 Senac, porquanto enqua-
dradas no plano sindical da Confederacao Nacional
do Comércio, consoante a classificacao do art. 577
da CLT e seu anexo, recepcionados pela Constitui-
¢ao Federal (art. 240) e confirmada pelo seu guar-
dido, o STF, a assimilacao no organismo da Carta
Maior.

2. Deveras, dispoe a Constituicdo da Republi-
ca Federativa do Brasil, em seu art. 240, que: “Ficam
ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais contri-
bui¢cdes compulsorias dos empregadores sobre a fo-
lha de salarios, destinadas as entidades privadas de
servico social e de formagdo profissional vinculadas

”

ao sistema sindical

3. As Contribuicoes referidas visam a con-
cretizar a promessa constitucional insculpida no
principio pétreo da “valorizagao do trabalho huma-
no” encartado no art. 170 da Carta Magna, verbis:
“A ordem economica, fundada na valorizacao do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os di-

»

tames da justica social, (...)

4. Os arts. 3° do Decreto-Lei 9.853 de 1946
e 4° do Decreto-Lei 8.621/1946 estabelecem como
sujeitos passivos da exagao em comento os esta-
belecimentos integrantes da Confederacao a que
pertence e sempre pertenceu a recorrente (antigo
IAPC; DL 2.381/1940), conferindo “legalidade” a
exigéncia tributaria.

5. Os empregados do setor de servicos dos
hospitais e casas de saude, ex- segurados do IAPC,
antecedente organico das recorridas, também sao
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destinatarios dos beneficios oferecidos pelo Sesc e
pelo Senac.

6. As prestadoras de servicos que auferem
lucros  sao, inequivocamente, estabelecimentos
comerciais, quer por forca do seu ato constitutivo,
oportunidade em que elegeram o regime juridico
proprio a que pretendiam se submeter, quer em
fungdo da novel categorizagio desses estabeleci-
mentos, a luz do conceito moderno de empresa.

7. O Sesc e o Senac tem como escopo con-
tribuir para o bem estar social do empregado e
a melhoria do padrao de vida do mesmo e de sua
familia, bem como implementar o aprimoramento
moral e civico da sociedade, beneficiando todos os
seus associados, independentemente da categoria a
que pertengam.

8. A luz da regra do art. 5° da LICC - norma
supralegal que informa o direito tributrio, a aplica-
¢ao da lei, e nesse contexto a verificagao se houve
sua violacdo, passa por esse aspecto teleologico-sis-
témico — impondo-se considerar que o acesso aos
servigos sociais, tal como preconizado pela Consti-
tuicao, ¢ um “direito universal do trabalhador”, cujo
dever correspectivo ¢ do empregador no custeio
dos referidos beneficios.

9. Consectariamente, a natureza constitucio-
nal e de cunho social e protetivo do empregado, das
exagoes sub judice, implica em que o empregador
contribuinte somente se exonere do tributo, quan-
do integrado noutro servico social, visando a evitar
relegar ao desabrigo os trabalhadores do seu seg-
mento, em desigualdade com os demais, gerando
situagdo anti-isondmica e injusta.

10. A pretensio de exoneracdo dos em-
pregadores quanto a contribuicio compulsoria
em exame recepcionada constitucionalmente em
beneficio dos empregados, encerra arbitrio patro-
nal, mercé de gerar privilégio abominével aos que
através a via judicial pretendem dispor daquilo que
pertence aos empregados, deixando a calva a ilegiti-
midade da pretensio deduzida.

11. Recurso especial Improvido. (REsp
431.347/SC, rel. Min. Luiz Fux, DJ de 25/11/2002,
p- 120.)

Ora, a propria apelada reconhece, na inicial, ser
prestadora de servigos, ainda que seus servigos sejam
prestados apenas aos seus associados (fl. 3), e nao per-
siga ela objetivos de lucro.

Contudo, tem-se entendido que, em face do prin-
cipio da solidariedade, todas as empresas e entidades
enquadradas nas categorias constantes do quadro de
que trata o art. 577 da CLT devem contribuir para o
Sesc, independentemente de praticarem ou nao atos

de comércio, e de terem ou nao objetivos lucrativos.
Confiram-se, nesse sentido, os seguintes precedentes:

a) do ST7J:

Agravo regimental em agravo de instrumen-
to. Processual civil. Associacdo sem fins lucrativo.
Enquadramento como Prestadoras.de servigos para
recolhimento da  contribuicdo ao Sesc e Senac. Ma-
téria de prova.

Adotar entendimento diverso do acordao
recorrido quanto ao enquadramento da associa¢do
como prestadora de servigos sem fins lucrativos,
haja vista que a contribuicao para o Sesc ¢ exigivel
apenas da categoria profissional ou economica,
envolveria, necessariamente, reexame de provas, o
que é vedado em recurso especial pelo comando da
Sumula 7 do STJ, in verbis: “A pretensdo de simples
reexame de prova nao enseja recurso especia l”.

Agravo regimental a que se nega provimento.
(AgRg no Ag 487359/SC, Rel. Ministro Franciulli
Netto, Segunda Turma, julgado em 04/09/2003, D/
de 03/11/2003, p. 303.)

b) do TRF 3* Regiao:

Tributdrio. Contribuicoes sociais. Sesc e Se-
nac. Empresa prestadora de servigos. Principio da
solidariedade. Exigibilidade.

1. A Constituicao Federal de 1988 em seus
arts. 149 e 240 preveé as contribui¢des ao Sesc/Se-
nac, as quais tém previsio também no art. 3° do
Decreto-Lei 9.853/1949 e art 4° do Decreto-Lei
8.621/1946, respectivamente. Tanto o Sesc quanto
o Senac tém buscado cumprir seus objetivos, tra-
zendo relevantes beneficios socio-culturais inclusi-
ve através de lazer, educacio e cultura a comunida-
de em geral.

2. Nao se ha interpretar o termo “estabele-
cimento comercial” como limitativo aos estabele-
cimentos que pratiquem “atos de comércio”, mas,
antes, como extensivo a todos os estabelecimentos
onde se exer¢am atividades produtivas ou mesmo
atividades comerciais em sentido amplo, incluidas
as prestadoras de servicos. E o novo Codigo Civil
(art. 966) refere-se a “empresario”, conceito mais
abrangente do que o do antigo “comerciante”.

3. Em atengao ao principio da solidariedade,
e por forca do qual, tal como a Seguridade Social
que ¢ financiada por toda a sociedade (CF, art. 194),
de modo semelhante, todas as empresas indepen-
dentemente do porte, e de serem ou nao prestado-
ras de servicos, sio contribuintes da exacao ao Sesc,
que tem como funcio institucional, como visto,
promover beneficios socio-culturais, através do la-
zer, da educacao e da cultura.
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4. Honorarios advocaticios fixados em 10%
sobre o valor da causa, a serem rateados entre as
reés.

5. Apelagao e recurso adesivo improvidos.
(AC 2001.61.11.001013-3/SP, rel. Juiza Consuelo
Yoshida, D/ de 10/03/2006, p. 513.)

Ora, a apelante, como associacao de emprega-
dos do Banco do Brasil, integra o grupo das “entidades
culturais, recreativas e de assisténcia social’, estando
enquadrada no 2° grupo de atividades ligadas a Con-
federacao Nacional dos Trabalhadores em Estabeleci-
mentos de Educacao e Cultura de que trata o quadro
anexo ao art. 577 da CLT.

Nesse contexto, estd ela obrigada a contribuir
para o Sesc, de vez que, consoante destacado no item 9
da ementa do Aresto retro colacionado, proferido pelo
colendo STJ, “a natureza constitucional e de cunho so-
cial e protetivo do empregado, das exagoes sub judice,
implica em que o empregador contribuinte somente se
exonere do tributo, quando integrado noutro servico
social, visando a evitar relegar ao desabrigo os traba-
lhadores do seu segmento, em desigualdade com os
demais, gerando situacdo anti-isonomica e injusta”.

Assim, rejeitada a preliminar de ilegitimidade
passiva ad causam do INSS, o voto é pelo provimento
do recurso adesivo do Sesc, para, reformando a senten-
ca apelada, julgar improcedente a agdo, condenando a
autora nas custas e em honorarios advocaticios, que
fixo, com base no art. 20, § 4°, do CPC, em 10% sobre o
valor da causa, devidamente atualizado, divisiveis, por
metade, entre os co-réus. julgo prejudicado o apelo da
autora.

E como voto.

(€ € SUMARIO » D)
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Oitava Turma

Apelagdo Civel

2006.34.00.008743-1/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane Anténio dos Santos (convocado)
Apelante: Uniéao Federal

Procurador: Dr. Joaquim Pereira dos Santos

Apelado: Mounicipio de Dirceu Arcoverde — PI

Procuradores:  Dr. Sylvio Cademartori Neto e outros
Remetente: Juizo Federal da 2% Vara/DF
Divulgacao: e-DJFT de 30/04/2008

Publicacao: 02/05/2008

Ementa

Tributdrio. Fundef. Cdlculo do valor anual minimo por aluno. Complementagao da Unido. Funcao redistributiva e
supletiva. Observancia da receita total para o Fundef. Critério definido nacionalmente. Manutengao de padrao mini-
mo de qualidade do ensino. Art. 60, §5, do ADCT/1988. Lei 9.424/1996.

[ — A Lei 9.424/1996 (art. 1°), regulamentando o art. 60 dos ADCT /1988, criou, a partir de 01/01/1998, no
ambito de cada Estado e do Distrito Federal, Fundos de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e
de Valorizagao do Magistério — Fundef, de natureza contabil, mantidos com recursos tributérios definidos nos arts.
155,11 e 159, I e II, todos da Constituicao Federal.

IT — Para manter o sistema o Presidente da Republica definira, nacionalmente, um valor minimo por aluno,
nunca inferior a razao entre a previsao da receita total para o Fundo e a matricula total do ensino fundamental no
ano anterior, acrescida do total estimado de novas matriculas, e, sempre que, no ambito de cada Estado e do Distri-
to Federal, o aporte daqueles recursos definidos no art. 60, § 2°, ADCT/1988, nao alcangar esse valor minimo por
aluno, a Unido o complementara (art. 6° e §§ da Lei 9.424/1996).

u“

[II — Néo encontra razoabilidade a interpretacao dada pela Unido as disposi¢coes dos arts. 2°,§ 2°,“a”, e 3°, § 1°,
do Dec.2.264/1997, seja por ofensa a Lei 9.424/1996, seja porque nao estabelecem, como parametro para fixacao do
valor minimo do Fundef, a observancia dum valor intermediario resultante da média de cada valor minimo alcan-
cado dentro de cada fundo por unidade da federagao. O art. 6°, § 1° da Lei 9.424/1996 consagra o entendimento de
que a formula desse calculo deva ser entendida como uma média nacional, correspondente & razao entre o somato-
rio das receitas de todos os fundos e a matricula total do ensino fundamental publico no Pais.

[V — Apelagao e remessa a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Turma negar provimento a apelagao e a remessa, por unanimidade.
8 Turma do TRF 1* Regiao — 04/09/2007.

Juiz Federal Osmane Antonio dos Santos, Relator convocado.
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Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane Antonio dos
Santos: — Cuida-se de apelagdo interposta pela Uniao
contra sentenga proferida pelo MM. Juizo Federal da 2*
Vara da Sec¢do Judiciaria do Distrito Federal que a con-
denou “.. a pagar ao Municipio de Dirceu Arcoverde/PI
a diferenga a titulo de complementacdo para o Fundef, a
partir do exercicio de 2001, observando-se a receita total
do Fundef e o mimero de alunos de todos os Estados e
Distrito Federal conjuntamente, no ano anterior, acresci-
do do total estimado de novas matriculas, nos moldes do
art. 6° da Lei 9.424/1996", monetariamente corrigidos
desde quando devidos esses pagamentos, em confor-
midade com o Manual de Calculos da Justica Federal,
mais juros de mora de 1% ao més, a partir da citagao
(art. 406 do CC ¢/cart. 161, § 1°do CTN).

Em seu recurso de fls. 228/252, sustenta a Unido
a necessidade de reforma da sentenca de fls. 187/194,
por superveniente perda do seu objeto, ante a edi¢ao
da EC 53/2006 e da MP 339/2006, que conferiram no-
vos contornos fatico juridicos a presente demanda, es-
pecialmente no que se refere & metodologia de calculo
relativo ao Fundef.

No mérito, diz que, relativamente ao Fundef,
sempre definiu o valor minimo nacional por aluno/ano
nos termos do art. 60, § 3°, do ADCT/1988 e arts. 1°
e 6° § 1° da Lei 9.424/1996, levando em consideracao
os diversos fundos estaduais e ndo de um tnico fundo
nacional, que, alids, nao existe.

Nesse sentido, entende que a indexagao do valor
minimo de garantia para o Fundef a média nacional,
representaria um paradoxo em economia, na medida
em que, privilegiando Estados menos eficientes na or-
ganizagao de suas redes de gastos, passaria a permitir a
transferéncia de recursos do fundo de um estado para
outro, em afronta ao principio federativo.

Dessa forma, se existem 27 Fundefs com nature-
za contabil absolutamente independentes, nao ha que
se falar na aplicacdo da receita total das 27 unidades
gestoras e o total de matriculas nas redes estaduais e
municipais, como parametro de célculo do valor mini-
mo a ser garantido pela Uniao.

Além do que, acolher a tese autora significa obri-
gara Unido aaportar aos Estados e Municipios, vultosas
somas sem a devida previsio or¢amentdria, elevando-
se suas despesas obrigatdrias e de carater continuado,
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sem a indicacao da fonte de custeio respectiva (art. 17,
§§ 1° e 2°,da LC 101/2000).

Quanto aos juros de mora deferidos na sentenca
(1%), esse percentual nao encontra previsao legal, eis
que nos pagamentos de verbas remuneratorias a servi-
dores publicos os mesmos nao podem ser superiores a
0,5% ao més (art. 1°-F da Lei 9.494/97, alterado pela MP
2.180/2001).

Contra razoes a fls. 254/258.

E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Osmane Antonio dos
Santos: — Quanto a preliminar de perda do objeto da
presenteacio,anteasupervenienteedicaioda EC53/2006
e da MP 339/2006, que conferiram novos contornos
fatico juridicos a presente demanda, especialmente no
que se refere ametodologia de calculo relativo ao Fundef,
tenho que nao assiste razao a apelante.

E que, com a alteracio na sistematica do Fun-
def, instituida pela EC 53/2006 e MP 339/2006, diante
de seus efeitos prospectivos, no maximo funcionarao
como marco final do direito ora em discussao, mas
nunca na perda do objeto da presente agao no que se
refere aos seus efeitos pretéritos.

Com essas conclusoes, rejeito a preliminar argtida.

No mérito, tenho que a anilise da questao trazida
a discussiao nesses autos passa por breve consideracio
dos dispositivos constitucionais e legais que embasam a
criacao do Fundo de Manutencao e Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e Valorizacao do Magistério.

O Fundef foi criado pela Emenda Constitucio-
nal 14/1996, que alterou os arts. 34, 208, 211 e 212 da
Constituicdo Federal, bem como o art. 60 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias de 1988.

Estabelece o art. 60 dos ADCT de 1988, com a
alteracio introduzida pela EC 14/96, verbis:

Art. 60. Nos dez primeiros anos da promul-
gacao desta Emenda, os Estados, o Distrito Federal

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Leomar
Amorim e Maria do Carmo Cardoso. Ausente o Desembargador
Federal Carlos Fernando Mathias, convocado para o Superior
Tribunal de Justica.
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€ 0s Municipios destinardo ndo menos de sessenta
por cento dos recursos a que se refere o caput do
art. 212 da Constituicao Federal, & manutencao e
ao desenvolvimento do ensino fundamental, com o
objetivo de assegurar a universalizagao de seu aten-

dimento e a remuneracao condigna do magistério.

§ 1°. A distribuicdo de responsabilidades e
recursos entre os Estados e seus Municipios a ser
concretizada com parte dos recursos definidos nes-
te artigo, na forma do disposto no art. 211 da Cons-
tituicio Federal, é assegurada mediante a criagio,
no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de
um Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizacao do Magisté-
rio, de natureza contébil.

§ 2°. O Fundo referido no paragrafo anterior
sera constituido por, pelo menos, quinze por cento
dos recursos a que se referem os arts. 155, inciso II;
158, inciso IV; e 159, inciso [, alineas “a” e “b”; e in-
ciso II, da Constituicao Federal, e sera distribuido
entre cada Estado e seus Municipios, proporcional-
mente ao numero de alunos nas respectivas redes

de ensino fundamental.

§ 3°. A Uniao complementara os recursos
dos Fundos a que se refere o § 1°, sempre que, em
cada Estado e no Distrito Federal, seu valor por alu-
no nao alcancar o minimo definido nacionalmente.

§4°. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios ajustardo progressivamente, em um
prazo de cinco anos, suas contribui¢oes ao Fundo,
de forma a garantir um valor por aluno correspon-
dente a um padrao minimo de qualidade de ensino,
definido nacionalmente.

§ 5° Uma proporcao nao inferior a sessenta
por cento dos recursos de cada Fundo referido no
§ 1° sera destinada ao pagamento dos professores
do ensino fundamental em efetivo exercicio no ma-
gistério.

§ 6°. A Uniao aplicara na erradicagao do anal-
fabetismo e na manutencao e no desenvolvimento
do ensino fundamental, inclusive na complemen-
tagdo a que se refere o § 3°, nunca menos que o
equivalente a trinta por cento dos recursos a que se
refere o caput do art. 212 da Constituicao Federal.

§ 7°. A lei dispora sobre a organizacao dos
Fundos, a distribuicao proporcional de seus recur-
sos, sua fiscalizacao e controle, bem como sobre
a forma de célculo do valor minimo nacional por
aluno.

Ja o art. 211 da Constituicao Federal, também
alterado pela EC 14/1996, atribuiu funcao redistribu-
tiva e supletiva a Unido, em matéria educacional “ ... de
forma a garantir equalizacao de oportunidades educa-
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cionais e padrao minimo de qualidade do ensino me-
diante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios”.

Regulamentando o disposto no art. 60 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, foram edita-
dos a Lei 9424/1996 e o Decreto 2.264/1997, criando-
se, a partir de 01/01/1998, no ambito de cada Estado e
do Distrito Federal, Fundos de Manutencao e Desen-
volvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacao
do Magistério — Fundef, mantidos com recursos tribu-
tarios definidos nos arts. 155, Il e 159, [ e II, todos da
Constituicao Federal, aos quais foi atribuida natureza
contébil, verbis:

Art. 1° E instituido, no ambito de cada Esta-
do e do Distrito Federal, o Fundo de Manutenciao e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Va-
lorizagao do Magistério, o qual tera natureza con-
tabil e serd implantado, automaticamente, a partir
de 01/01/1998.

§ 1° O Fundo referido neste artigo sera com-
posto por 15% (quinze por cento) dos recursos:

[ - da parcela do imposto sobre operacoes
relativas a circulacdo de mercadorias e sobre pres-
tacoes de servicos de transporte interestadual e in-
termunicipal e de comunicagio — ICMS, devida ao
Distrito Federal, aos Estados e aos Municipios, con-
forme dispoe o art. 155, inciso II, combinado com o
art. 158, inciso IV, da Constituicao Federal;

II - do Fundo de Participagao dos Estados e
do Distrito Federal - FPE e dos Municipios — FPM,
previstos no art. 159, inciso [, alineas a e b, da Cons-
tituicao Federal, e no Sistema Tributdrio Nacional
de que trata a;

III - da parcela do Imposto sobre Produ-
tos Industrializados — IPI devida aos Estados e ao
Distrito Federal, na forma do art. 159, inciso II, da
Constituicio Federal e da Lei Complementar 61, de
26 de dezembro de 1989.”

No seu art. 6°, a Lei 9.424/1996 (regulamentada
pelo Dec. 2.264/1997), obriga a Uniao a complementar
os recursos do Fundo a que se refere o art. 1°, sempre
que, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal,
seu valor por aluno nao alcancar o minimo definido
nacionalmente.

Dispos o citado artigo:

Art. 6° - A Unido complementara os recur-
sos do Fundo a que se refere o art. 1° sempre que,
no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, seu
valor por aluno nao alcangar o minimo definido na-
cionalmente.

» ») SAR



§ 1°. O valor minimo anual por aluno, res-
salvado o disposto no § 4°, serd fixado por ato do
Presidente da Republica e nunca serd inferior a ra-
740 entre a previsao da receita total para o Fundo
e a matricula total do ensino fundamental no ano
anterior, acrescida do total estimado de novas ma-
triculas, observado o disposto no art. 2°, § 1°, incisos
lell

§ 2°. As estatisticas necessarias ao calculo
do valor anual minimo por aluno, inclusive as es-
timativas de matriculas, terao como base o censo
educacional realizado pelo Ministério da Educagao
e do Desporto, anualmente, e publicado no Diario
Oficial da Uniao.

§ 3°. As transferéncias dos recursos comple-
mentares a que se refere este artigo serdo realizadas
mensal e diretamente as contas especificas a que se
refere o art. 3°.

§ 4°. No primeiro ano de vigéncia desta Lei, o
valor minimo anual por aluno, a que se refere este
artigo, serd de R$ 300,00 (trezentos reais).

Nesse contexto, conclui-se ser o Fundef um fun-
do contabil, mantido com recursos provenientes do
Imposto Sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos
— ICMS, do Fundo de Participagao dos Estados — FPE,
do Fundo de Participacao dos Municipios — FPM e do
Imposto Sobre Produtos Industrializados — IP1, distri-
buidos no ambito de cada Estado e do Distrito Federal,
na propor¢ao de alunos matriculados anualmente nas
escolas cadastradas.

E, comojaressaltado (art.60,§ 3°,do ADCT/1988
e art. 6° da Lei 9.424/1996), caso o valor desses recur-
sos nao alcance 0 minimo definido nacionalmente, a
Uniao, compulsoriamente os complementara.

Esse minimo anual por aluno ¢ fixado por ato
do Presidente da Republica, e seu calculo é efetuado a
partir da razao entre a previsao da receita total para o
Fundef e a matricula total do ensino fundamental no
ano anterior, acrescido do total estimado de novas ma-
triculas, cujos dados sao extraidos do censo anual edu-
cacional realizado pelo Ministério da Educagdo (§ 1° e
2° do art. 6° da Lei 9.424/1996).

Com essas exposicoes preliminares, ressalto ver-
sar a lide exatamente sobre o cilculo do limite minimo
por aluno/ano para o Fundef e a conseqiiente fixagao
da contrapartida da Uniao.

Logo, duas sao as premissas postas em discussao.

O autor entende que deve ser levado em conta a
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receita total do Fundef e o niimero de alunos de todos
os Estados e Distrito Federal agrupadamente, obtendo-
se, a partir dai, a média nacional que seria considerada,
como valor minimo nacional a ser observado, indistin-
tamente pelas 27 unidades da federacio.

J& a ré sustenta que esse cilculo, nos termos da
interpretacao possivel de ser extraida do art. 6° da Lei
9.424/1996, deve levar em consideracao a receita e o
numero de alunos em cada estado isoladamente, até
mesmo por for¢a da natureza estadual de cada fundo.

Nesse sentido, enfatiza em sua apelacao que esse
minimo nacional deve ter como parametro o “.. cdlculo
de 27 valores per capita distintos (26 Estados e Distrito
Federal), baseados na receita total do Fundef e nitmero
total de alunos do ensino fundamental priblico no ambi-
to de cada uma dessas 27 Unidades da Federacdo, sendo
o valor minimo nacional fixado, a critério do Governo
Federal (em face do exercicio do poder discriciondrio que
the foi conferido pelo art. 6°, §1°, da Lei 9.424, de 1996),
em valor intermedidrio, ou seja, entre o menor e o maior
dos 27 per capita calculados, de sorte que o valor defini-
do represente wma melhoria em relagdo ao per capita do
Estado com valor mais baixo, promovendo-se uma re-
ducdo das desigualdades existentes” (fls. 231).

Até mesmo porque, no seu entender, .. s0 existe
a vedagao legal a fixacao de um valor minimo nacional
inferior ao menor entre os vinte e sete quocientes entre
receita vinculada ao fundo e respectiva matricula total,
preceito que jamais foi descumprido” (fls. 231, com os
destaques).

Essas assertivas, no seu entender, encontram-se
definidas no art. 2°, § 2°, “a” do Decreto 2.264/1997, ao
estabelecer que, para os fins do disposto neste artigo, o
Ministério da Educagao e do Desporto, “divulgara, até
o dia 31 de marco de cada ano, a estimativa do ntume-
ro de alunos referida no paragrafo anterior por Estado,
Distrito Federal e Municipio, bem assim as demais in-
formacoes necessarias ao cilculo dos recursos a serem
repassados no ano subsequente, com vistas a elabo-
racao das propostas orcamentdrias das trés esferas de
Governo, bem como que, para o estabelecimento dos
coeficientes de distribuicdo, serao considerados “o nu-
mero de alunos matriculados nas escolas cadastradas
das respectivas redes de ensino ...."

A titulo de ilustracio, destaca a ré, ainda, que, ..
atendendo ao disposto no art. 60, §3°, do ADCT, bem
como no art. 6° da Lei 9.424/1996, tem assegurado a
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complementagdo financeira ao Fundef, relativamente as
unidades federativas onde a equagdo aluno/ano (calcu-
lada pela divisao do total das receitas do Fundo no dam-
bito do Estado pelo total geral de alunos do ensino fun-
damental, consideradas as redes estadual e municipal,

ndo atinge o valor minimo nacionalmente estabelecido
(fls. 240).

Portanto, resta ratificada a alegacao desen-
volvida pelo autor no sentido de que a Uniao, para
a defini¢ao do valor minimo em questao, no lugar
do quociente entre a previsao da receita total para o
Fundo, verificada em todos os Estados e no Distrito
Federal, e o namero total dos alunos matriculados
no ensino fundamental no ano anterior, acrescido
do nimero estimado das novas matriculas no exer-
cicio emreferéncia (§ 1° do art. 6° da Lei 9.424/1996),
vem considerando a média ponderada dos quocien-
tes apurados entre o menor e o maior quociente per
capita verificado nos Estados e no Distrito Federal,
critério que tem resultado, ano apos ano, numa
complementacao bem abaixo da prevista na lei.

Assim, toda a controvérsia estabelecida centra-
se na interpretacao possivel de ser extraida do co-
mando normativo do art. 6° da Lei 9.424/1996, espe-
cialmente do seu paragrafo 1°.

Data venia, ndo antevejo verossimilhanca na
argumentacao desenvolvida pela Unidao, no sen-
tido de que, a teor da norma do art. 6°, § 1°, da Lei
9.424/1996, o Chete do Poder Executivo Federal, no
caso, exerce poder discricionario, cumprindo-lhe,
para fixacio do minimo nacional, por aluno, estabe-
lecer um valor situado dentro dos limites represen-
tados pelo menor e maior quociente resultantes da
divisao da receita do Fundo pelo ntimero de alunos,
considerados isoladamente cada uma das 27 Unida-
des da Federacdo.

Nao € essa a interpretagao que se pode extrair
do caputedo§ 1° doart. 6° da referida lei, cujo texto
nao faz mengao aos recursos para os Fundos isolada-
mente, nem ao numero de matriculas, em cada uma
das unidades federadas. Ao contrério, expressa alu-
sa0 & receita total para o fundo e a matricula total do
ensino fundamental, expressoes que nao podem ser
tidas senao como referidas a totalidade dos recursos
carreados pelos Estados e pelo Distrito Federal para
o Fundef e a totalidade dos alunos do ensino funda-
mental matriculados no Pais, como sendo os fatores
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a serem tidos em conta para apuracao do minimo
anual por aluno a ser fixado, pelo Presidente da Re-
publica, para efeito da complementacio a ser feita
pela Uniao aos Estados que nao o atingiram.

Note-se que, nem mesmo quando o caput do
art. 6° da Lei 9.424/1996 ressalta que a complemen-
tacao devida pela Uniao ocorrera quando, no dam-
bito de cada Estado e do Distrito Federal, seu valor por
aluno nao alcangar o minimo definido nacionalmente’,
se pode extrair essa conclusao, pois, o que importa
¢ o quanto definido nacionalmente a titulo de valor
minimo anual por aluno.

Por isso, tenho que nao assiste razao & Unido ao
sustentar a legalidade da interpretacdo que dd ao art. 6°
daLei9.424/1996, e dosarts. 2°,§ 2°,“a" € 3°§ 1° do Dec.
2.264/1997, no sentido de utilizar-se como parametro
para fixagao do valor minimo do Fundef ‘o quociente
de divisao entre a previsdo da receita total para o fundo
e a matricula total no ano anterior, acrescida do total
estimado de novas matriculas, para qualquer wm dos
vinte e sete Fundos de Manutencao e Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e Valorizagao do Magistério”
(primeiro paragrafo de fls. 247), ou seja, o valor minimo
aplicado pela Uniao consiste num valor intermediario
resultante da média de cada valor minimo alcancado
dentro de cada fundo por unidade federada.

No meu entender, essa interpretagao nao encon-
tra respaldo na mens legis, bem como na mens legisla-
toris estabelecida no comando normativo disposto no
Art. 60 do ADCT/1988 e art. 6° da Lei 9.424/1996, que,
respectivamente, criou e regulamentou o Fundef como
intuito primordial de assegurar a manutenc¢ao e desen-
volvimento do ensino fundamental, proporcionando a
universalizacdo do seu atendimento e a remuneracao
condigna do magistério.

Colhe-se da exposicio de motivos 273, de
13/10/1995, que acompanhou a Proposta 233, de 1995
(Mensagem do Poder Executivo 1078/1995, transfor-
mada na Emenda Constitucional 14/96), verbis:

O que se verifica é que a distribuiciao dos re-
cursos nao ¢ compativel com as efetivas responsabi-
lidades na manutencao das redes de ensino. Dadas
as diferentes capacidades de arrecadacio e o fato de
que as transferéncias constitucionais da Unido para
Estados e Municipios, e dos Estados para os Muni-
cipios, ndo se fazem segundo critérios que levem
em consideragao necessidades especificas, seja na
educagao, seja em qualquer outra drea, resulta que
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os distintos governos subnacionais apresentam di-
ferengas substanciais na sua capacidade de investi-
mento na educacao.

Uma das disparidades mais gritantes é o fato
de que precisamente nas regioes mais pobres do
Pais, os Municipios respondem pela maior pane
do atendimento no ensino fundamental obrigato-
rio. Ja nas regioes mais desenvolvidas, os Governos
Estaduais provéem a maior parte do atendimento.
Em ambas as situacoes, no entanto, o volume de
recursos disponiveis em cada esfera de governo,
apesar da vinculacao constitucional de parte signifi-
cativa das suas receitas (art. 212, CF), é claramente
insuficiente para assegurar um ensino de qualidade
minimamente aceitavel. Isto fica evidente quando
se examina a disponibilidade média de recursos fis-
cais, por aluno e por ano.

De  fato, os recursos constitucionalmente
vinculados, considerando-se somente os impostos e
transferéncias mais significativas, isto é, os Fundos
de Participacao e o ICMS, somam hoje cerca de R$
16.7 bilhoes, no conjunto dos Estados e Municipios
do Pais. Se admitissenos que pelo menos 60% desse
total fosse destinado a manutengao do ensino funda-
mental, que conta hoje com uma matricula de 29.3
milhoes de alunos nas redes estaduais e municipais,
teriamos uma disponibilidade média de aproxima-
damente R$ 340.00 por aluno.

No entanto, a ma distribuicao dos recursos,
gera disparidades imensas nesse valor médio por
aluno: de um minimo de R$ 80,00 para os Muni-
cipios do Maranhao a wm mdximo de R$ 1.165.00
para os Municipios de Sao Paulo; de um minimo de
R$ 220.00 no Estado do Pard a um mdximo de RS
830.00 no Estado do Rio de Janeiro. Hd evidéncias de
que, em wm mesmo Estado do Nordeste, o dispéndio
meédio por aluno/ano, nas redes municipais de en-
sino, variou de R$ 30.00 a R$ 650.00. Num mesmo
Municipio, o dispéndio médio na rede municipal de
ensino foi de R$ 30,00, enquanto que na rede estadu-
al foi de R$ 300,00.

Dados como estes mostram claramente que
ha uma grande iniqiiidade na atribuicao de respon-
sabilidades entre os niveis de governo, quando se leva
em consideracao a capacidade de investimento de
cada um. Esta distribuicdo perversa induz a conclu-
sao de que hd uma generalidade escassa de recursos,
quando, na realidade, temos evidente desequilibrio
na reparticao de responsabilidade e recursos.

Entretanto, o direito a educacdo fundamen-
tal, que é obrigatoria, é consagracdo pela Constituicdao
como direito subjetivo de todos os brasileiros e, por
isto, nao deveria ser limitado pelas desigualdades
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econdmiicas entre as Unidades da Federacdo e en-
tre os respectivos Municipios. Por outro lado, ainda
que se deva reconhecer as legitimas aspiracoes da
sociedade por educagao nos niveis mais avangados
e, mesmo, por um atendimento ampliado em cre-
ches e pré-escolas, ¢ indubitavel que a escolaridade
obrigatoria - exatamente por ser obrigatoria - deve
merecer do Estado a mais alta das prioridades.

O papel do Governo Federal, face a esse
quadro, precisa ser redefinido. A concepgao federa-
tiva do Estado nacional, na Constituicao em vigor,
aponta para a desconcentragao das acoes em favor
dos Estados e Municipios e, conseqlentemente,
para a fungao redistributiva dos recursos fiscais dis-
poniveis, de sorte a promover maior eqiidade na
capacidade de atendimento das demandas sociais
em cada Unidade da Federacio. Estes principios
precisam ser observados também na drea da edu-
cacao, na qual, mais do que uma agao supletiva ndo
claramente definida, a Unido deve atentar para a

sua funcao redistributiva.

(..). Pelas estimativas atuais considera-se
que, para manter um ensino de qualidade aceitével
a0 Mesmo tempo que assegurar uma remuneragao
média satisfatoria para o conjunto do magistério,
seria necessario um investimento minimo por
aluno e por ano de cerca de R$ 300,00. Através do
mecanismo proposto, a Uniao garantira que pelo
menos este investimento minimo seja alcangado
em todos os estados da federacao. Ao mesmo tem-
po que mantém o investimento médio ja alcancado
naquelas unidades da federacao onde ele ja ¢ supe-
rior aquele minimo”. (Destaques nao constantes do

original)

Alids, corroborando a conclusao da distorcao
hermenéutica aplicada pela Uniao, apontou relatorio
preparado por Grupo de Trabalho instituido no am-
bito do Ministério da Educacao (Portarias 71 e 212,
de 27/01/2003 e 14/02/2003, respectivamente, fls.
80/120), que ‘as duas interpretacoes (Quadro 3), obvia-
mente, geram resultados diferentes para o valor minimo
nacional por aluno/ano, com reflexo direto no valor da
Complementagdo da Unido ao fundo’, sendo que
o valor da Complementacao da Unido realizado en-
tre 1998 representou cerca de 23,6% do valor que seria
transferido, caso o valor médio nacional tivesse sido ado-
tado. Esse percentual foi reduzido ao longo dos exercicios
seguintes, chegando a 11,2% em 2001 e 12,7% em 2002.
No periodo de 1998 a 2002 a Unido assegurou cerca de
15,6% do valor da Complementagcao, calculado a par-
tir do valor médio nacional por aluno/ano. A diferenca
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entre a Complementacao calculada com base no valor
médio e a Complementacdo efetivamente realizada,
acumula cerca de R$ 12,7 bilhoes entre 1998 e 2002 (fls.
88, 3° paragrafo).

Conclui, ainda, esse mesmo relatorio, que ‘a fi-
xagao do valor minimo nacional por aluno/ano para
2003, vem sendo realizada sem a integral observancia
dos critérios que orientam sua definicdo, tanto o é que
diz respeito a diferenciacao de valores, de forma compa-
tivel com os custos praticados entre a 1* e a 4° séries, a
5%ea 8% a Educacao Especial e o ensino rural, quanto
no que se refere metodologia de calculo que recomenda
a observancia do valor médio nacional como limite mi-
nimo” (ls. 106).

Alids, a Lei 9424/1996 quando quer referir-se a
apuracao e distribui¢ao de recursos em cada fundo iso-
ladamente, o faz de forma expressa, como se colhe do
art. 2°, caput e §§ 1° e 4°, verbis:

Art. 2° Os recursos do Fundo serao aplica-
dos na manutencao e desenvolvimento do ensino
fundamental publico, e na valorizacao de seu Ma-
gistério.

§ 1° A distribuicdo dos recursos, no ambito
de cada Estado e do Distrito Federal, dar-se-3, en-
tre o Governo Estadual e os Governos Municipais,
na propor¢ao do numero de alunos matriculados
anualmente nas escolas cadastradas das respectivas
redes de ensino, considerando-se para esse fim:

(.)

§ 4° O Ministério da Educacao e do Despor-
to - MEC realizard, anualmente, censo educacional,
cujos dados serao publicados no Didrio Oficial da
Unido e constituirao a base para fixar a propor¢ao
previstano § 1°.

De tudo isso se deduz que, se os objetivos traga-
dos pelo legislador constituinte com a criagao do Fun-
def era assegurar o desenvolvimento e universalizagio
do ensino fundamental, e para tal foi editada a Lei
9.424/1996, suas diretrizes devem ser seguidas. Se essas
diretrizes conclamam a que o valor minimo nacional,
que norteara o percentual a ser complementado pela
Uniao, seja apurado tomando-se como base a receita
total do Fundef e o numero de alunos de todos os Esta-
dos e Distrito Federal conjuntamente, no ano anterior,
acrescido do total estimado de novas matriculas, (art.
6°, caput e §§ 1° e 2°), ndo se pode extrair a conclusio
de que se possa fixé-lo, “.. (em face do exercicio do po-
der discriciondrio que lhe foi conferido pelo art. 6°, §1°,
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da Lei 9424, de 1996), em valor intermedidrio, ou seja,
entre o menor e o maior dos 27 per capita calculado, de
sorte que o valor definido represente uma melhoria em
relacao ao per capita do Estado com valor mais baixo,
promovendo-se uma redugdo das  desigualdades exis-
tentes” (fls. 231).

Em verdade, o que fez a Uniao foi, fugindo da sua
responsabilidade constitucional de redistribuir e su-
plementar o ensino fundamental e basico, de forma a
garantir equalizacao de oportunidades educacionais e
padrao minimo de qualidade do ensino mediante as-
sisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios (art. 211, CF), criar norma
nova, contrariando a mens legis e a mens legislatoris que
comandaram o legislador constituinte derivado ao edi-
tar a Emenda Constitucional n. 14/1996.

Nesse sentido, concluiu o TCU (Decisao
871/2002), haver orientacao daquele Tribunal no sen-
tido do ‘entendimento de que a formula de cdlculo es-
tabelecida no § 1° do art. 6° da Lei 9.424/1996 “deva ser
entendida como uma média nacional, correspondente a
razdo entre o somatorio das receitas de todos os fundos
e a matricula total do ensino fundamental piiblico no
Pais” (fls. 220, item 36 in fine).

Enfim, nao se trata de supor a existéncia de um
Fundo Nacional de Manutencao e Desenvolvimento
do Ensino Fundamental e Valorizagdo do Magistério,
como sustenta a ré a fls. 159, penultimo paragrafo, de
sua contestacao, até mesmo porque nao se desconhece
que a lei define a existéncia de um fundo em cada uni-
dade da federacao (art. 1° da Lei 9.424/1996), mas, sim,
que o paragrafo 3° do art. 60 do ADCT/1988 e o art.
6° da Lei 9424/1996, tornam compulsoria a comple-
mentacio por parte da Uniao sempre que, no ambito
de cada unidade federada, os valores arrecadados ou
repassados a titulo de ICMS, FPE, FPM e IPT (art. 1°, §
I°, I, IT e 11 da Lei 9.424/1996), nao for suficiente para
se cobrir o minimo legal nacionalmente estabelecido.
Cabe ressaltar, ainda, que o § 1° desse mesmo artigo
estabelece que o valor minimo nacional jamais pode
ser inferior a razao entre a previsao total do fundo e o
numero total de alunos de todas as unidades federadas
no ano anterior, acrescida do total estimado de novas
matriculas.

No mesmo sentido afasta-se a alegacao de ser o
Fundef composto de receitas advindas essencialmente
do ICMS (art. 1°,§ 1°, I, da Lei 9.424/1996), tributo su-
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jeito & ampla gama de variacoes de aliquotas por for¢a
da famigerada “guerra fiscal” praticada entre os estados,
pois essas eventuais flutuacoes de receitas nao podem
ser invocadas como argumento logico para se definir
um padrao minimo de repasses governamentais para a
manutenc¢do dos custos e padroes de qualidade do en-
sino fundamental, exigidos pela Constituicao.

Da mesma forma ¢ de ser rejeitado o argumento
objetivo quanto ao impacto financeiro nas contas da
Unido, eis que a Lei Orcamentaria Anual, enquanto
dispositivo legal que autoriza a realizagao das despesas
que tenham sido definidas & luz das politicas, priorida-
des e diretrizes governamentais, é um instrumento de
trabalho que disciplina a gestao publica, tanto pela defi-
ni¢do quanto pelaimposicao de limites e metas a serem
cumpridas. Estes referenciais, entretanto, suportam
ajustes no decorrer do ano, permitindo a realizagio
de incrementos ou reducoes de valores nas dotacoes
inicialmente estabelecidas. Assim, o administrador
publico deve atuar, em relagao a execucio orcamen-
taria, em fungao da autorizagao que a lei de orgamento
lhe outorga, sem que essa autorizacao, entretanto, seja
considerada inflexivel, em face das possibilidades de
adaptacoes do or¢amento a realidade as necessidades
que surgem no decorrer do processo de gestao.

Quanto aos juros de mora, posto que inaplicavel
oart. 1°-F da Lei 9.494/1997, por nao se tratar de paga-
mento de verbas remuneratorias a servidores e empre-
gados publicos, entendo como correto o percentual de
1% ao més a partir da citagao, fixado nos termos do art.
406 do CCc/cart. 161, § 1°do CTN.

Ressalto, entretanto, que os valores objeto da
presente acdo, por se tratar de verba do Fundef, re-
ceita vinculada a educacao, devem ser repassados
a conta especifica do Municipio autor junto aquele
fundo, que os administrarg, a teor dos arts. 3°, 4° e 11
da Lei 9424/1996, hoje esculpidos no art. 19 da Lei
11.494/2007.

E importante ressaltar, alids, que, sobre a matéria
de fundo, essa Lei 11.494, de 20/06/2007, que hoje dis-
ciplina a matéria, estabelece em nota explicativa:

O célculo para a distribuicdo dos recursos
do Fundeb ¢ realizado em 4 (quatro) etapas subse-
quentes:

1) calculo do valor anual por aluno do Fun-
do, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal,
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obtido pela razao entre o total de recursos de cada
Fundo e o numero de matriculas presenciais efeti-
vas nos ambitos de atuagao prioritaria (§§ 22 e 32
do art. 211 da Constituicao Federal), multiplicado
pelos fatores de ponderagoes apliciveis;

2) dedugao da parcela da complementagao
da Uniao de que trata o art. 72 desta Lei;

3) distribuicado da complementagao da
Unido, conforme os seguintes procedimentos:

3.1) ordenacdo decrescente dos valores anu-
ais por aluno obtidos nos Fundos de cada Estado e
do Distrito Federal;

3.2) complementagao do ultimo Fundo até
que seu valor anual por aluno se iguale ao valor anu-
al por aluno do Fundo imediatamente superior;

3.3) uma vez equalizados os valores anuais
por aluno dos Fundos, conforme operagao 3.2, a
complementagao da Uniao sera distribuida a esses
2 (dois) Fundos até que seu valor anual por aluno se
iguale ao valor anual por aluno do Fundo imediata-
mente superior;

3.4) as operagoes 3.2 e 3.3 sdo repetidas tan-
tas vezes quantas forem necessdrias até que a com-
plementacao da Uniao tenha sido integralmente
distribuida, de forma que o valor anual minimo por
aluno resulte definido nacionalmente em funcao

dessa complementagao;

4) verificacao, em cada Estado e no Distri-
to Federal, da observancia do disposto no § 12 do
art. 32 (ensino fundamental) e no art. 11 (educagao
de jovens e adultos) desta Lei, procedendo-se aos
eventuais ajustes em cada Fundo.

Ante o exposto, nego provimento a apelacio e a
remessa oficial.

E como voto.

Voto Vogal

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo
Cardoso: — Senhor Presidente, o voto muito bem
enfrentado por Sua Exceléncia resume essa questao de
repasse do Fundef aos estados e municipios, em que
ele deixa de aplicar o dispositivo da lei, que foi alterado
pelo Decreto 2.264/1997, que, na verdade, extrapolou
os proprios limites, também. Entao, esse Decreto
trouxe uma inovacao dentro da lei, que ¢ inadmissivel.
Com isso, entao, ele criou uma formula de repasse
totalmente contraria & propria norma no sentido de
que deve ser repassada ao estado uma equagao nacional
e nao estadual, ou até municipal, que, por vezes, se vé.
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Sao essas breves consideracoes somente para
acompanhar Vossa Exceléncia in totum.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorim: — E
licio assente em Direito Publico, designadamente em
Direito Administrativo, que o decreto regulamentar
nao pode ser extra legem, contra legem e nem praeter
legermn. No caso, o Relator, de forma minuciosa e exten-
sa, demonstrou que o decreto do Executivo, a pretexto
de regulamentar a lei, incorreu em conduta ultra vi-
res. Agora com o voto do Relator ja referendado pela
Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso,
fica evidente que esse decreto inovou a ordem juridi-
ca, criou uma nova hipotese de distribuicio da relagio
fundo-aluno que nao havia sido estabelecida pela lei e
nem delegada ao Executivo, alids, sequer a nossa ordem
juridica autoriza os decretos delegados. A doutrina bra-
sileira ¢ unanime em nao admitir decretos delegados
ou autorizados e nem decreto praeter legem.

Com essas breves consideracoes, acompanho o
Relator.
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Agravo de Instrumento

2008.01.00.020853-4/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Decisao: 08/05/2008

Divulgacao: e-DJF1 de 13/05/2008

Publicagao: 14/05/2008

Decisao

Neste agravo de instrumento, interposto com pedido de efeito suspensivo ativo, pretende Elfe Solugao em
Servicos ltda. ver reformada a decisdo proferida pelo Juizo da 17* Vara Federal da Secao Judicidria do Distrito
Federal, que, nos autos da acao proposta pelo rito ordinario 2007.34.00.036423-0, deferiu parcialmente o pedido
liminar, para suspender os efeitos do Ato Declaratério Interpretativo 4/2007, da Secretaria da Receita Federal do
Brasil, no que tange exclusivamente as despesas com fardamento ou uniforme e com a aquisicao de combustiveis
e lubrificantes utilizados em veiculos da propria empresa destinados ao transporte de empregados, necessarios a
prestacao dos servicos de limpeza e conservagio.

A agravante alega que, por forca da ndo-cumulatividade, o contribuinte pode descontar da base de calculo
dos citados tributos os valores jd recolhidos em outras etapas do processo produtivo em itens como, por exemplo, a
alimentagdo, a saiide, o transporte e a vestimenta dos empregados que exercem a atividade fim de uma empresa que
atua na drea de prestacado de servicos.

Defende que as despesas efetivadas com fornecimento aos empregados de vale-transporte, vale-refeicao ou
alimentagao, seguro de vida, seguro-saude e plano de satde se caracterizam como insumos, nao caracterizando
remuneracao paga ao trabalhador, ou seja, nao possuem natureza salarial.

Suscita, para respaldar suas alegacoes, o principio da cumulatividade do PIS e da Cofins, o principio da
legalidade, a definicao de insumo.

Requer, assim, a concessao da antecipacio da tutela recursal, para determinar a suspensao total da eficacia
do Ato Declaratorio Interpretativo 4/2007, possibilitando a agravante creditar-se dos valores dos insumos rela-
tivos a vale-transporte, vale-refeicao ou alimentacdo, seguro de vida, seguro-satde e plano de satde fornecidos
aos empregados.

Este agravo de instrumento, protocolizado em 28/04/2008, veio-me concluso em 30/04/2008.
Decido.

Em razdo do evidente periculum in mora, recebo o agravo como de instrumento, nos termos da redagao
dada ao art. 522 do CPC pela Lei 11.187/2005.

O MM. Magistrado a quo deferiu parcialmente a liminar, pois concluiu que as despesas com o fornecimento,
a seus empregacos, de vale-transporte, vale-refeicdo ou alimentacao, sequro de vida e seguro-satide, embora ndo se
enquadrem no conceito de remuneracdo, a teor do art. 458, § 2°, da Consolidacao das Leis Trabalhistas e do art. 2¢,

a’, da Lei 7.418/1985, devem ser incluidas no conceito de ‘mdo-de-obra paga a pessoa fisica” para fins de exclusdo
do direito ao crédito.

In casu, objetiva a ora agravante, neste recurso, seja determinada a suspensao total da eficacia do Ato De-
claratorio Interpretativo 4 de 2007, possibilitando o crédito dos valores dos insumos relativos a vale-transporte,
vale-refeicao ou alimentagao, seguro de vida, seguro-saude e plano de saude fornecidos aos empregados.

Nao obstante os fundamentos expostos na decisao agravada, razao assiste a tese defendida pela empresa
agravante.
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As Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, que tratam do principio da nio-cumulatividade em relacao ao PIS e & Co-
fins, ambas no art. 3° II, nao criaram restri¢do nenhuma aos bens e servicos utilizdveis como insumos na prestacao de
servicos de asseio e conservagao, um dos objetos sociais da agravante.

Tais leis definem como insumos todos os bens e servi¢os necessarios a prestagao de servicos em geral. O Ato
Declaratério Interpretativo 4/2007, ao restringir a compensagio a cargo de tais empresas, excluindo os insumos
como vale-transporte, vale-refeicao ou alimentacao, seguro de vida, seguro-saude e plano de satde fornecidos aos
empregados, acabou por contrariar previsao legal, assim como ferir principios constitucionais.

O referido ato declaratorio interpretativo restringindo o alcance da nao-cumulatividade prevista nas Leis
10.637/2002 e 10.833/2003 e extrapolando os parametros legais entra em franca violagao ao principio da igualdade,
da legalidade e da seguranga juridica.

Sua ilegalidade ¢ patente em razao da propria natureza juridica de ato infra-regulamentar, pois ndo poderia,
de modo algum, deixar de considerar insumos determinados fornecimentos e despesas necessarias a prestacao dos

referidos servicos.

Embora anterior & edi¢ao do Ato Declaratério Interpretativo 4/2007, apenas para elucidar a presente con-
trovérsia, trago a colacao teor da Solugao de Consulta 16, de 27/05/2004, da Superintendéncia Regional da Receita
Federal/3* Regido Fiscal, em que foi proferido entendimento de que os valores referentes ao fornecimento de fardamen-
to, alimentacdo e vale-transportes aos funciondrios envolvidos diretamente na prestacao dos servigos, durante e para a
execuedo destes, quando sejam fornecidos pela propria consulente, ou ainda que tais bens e servigos sejam prestados e

fornecidos por pessoa juridica domiciliada no Pais, com onus para aquela, se enquadram como insumos utilizados na
prestagdo de servicos e podem compor o somatorio dos créditos a serem descontados da Cofins, a partir de 01/02/2004: ¢
do PIS/Pasep a partir de 01/01/2003.

Quanto ao periculum in mora, caso nao seja deferida a manutengao dos referidos créditos, a agravante estara
sujeita a cobranca e aplicagao de sangdes por parte da agravada pelo fato de informar, em sua escritura contabil, os
créditos ora questionados.

Ante o exposto, defiro o pedido de antecipagao da tutela recursal, para suspender a eficdcia total do Ato Decla-
ratério Interpretativo 4/2007, possibilitando a agravante creditar-se dos valores insumos relativos a vale-transporte,
vale-refeicao ou alimentacao, seguro de vida, seguro-satde e plano de saude fornecidos aos empregados, abstendo-se
aagravada de qualquer procedimento fiscalizatorio ou de autuagao.

Comunique-se, com urgéncia, ao MM. Juiz a quo para que dé imediato cumprimento a esta decisao.

Publique-se. Cumpra-se.
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Agravo de Instrumento

2008.01.00.017648-3/TO

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida
Decisao: 05/05/2008

Divulgacao: e-DJF1 de 19/05/2008

Publicacao: 20/05/2008

Decisao

Trata-se de agravo de instrumento interposto em face de decisao proferida pelo Juizo da 2* Vara Federal da
Secdo Judicidria do Estado de Tocantins, que, nos autos da A¢io Civil Pablica 2007.43.00.003001-9, indeferiu pedido
de indisponibilidade de bens dos requeridos.

A agdo originaria foi ajuizada com a pretensao de devolver a Unido valores supostamente desviados/apropria-
dos pelos requeridos, ora agravados, no ambito de financiamento de projeto junto a Sudam.

O Ministério Publico assevera que o objetivo da medida cautelar ¢ impedir a dilapidagao do patriménio que
teria sido indevidamente acumulado e garantir a futura reparacao do dano ao erario publico, eis que a seu juizo sdo
fundados os indicios de atos irregulares e utilizacao de prestigio e poder junto a 6rgaos publicos para a obtencao de
favorecimentos diversos representados em tltima andlise nos créditos financeiros obtidos através dos projetos que
teriam sido irregularmente aprovados.

Ratifica a presenca das condi¢oes necessaria para decretacao da medida e pugna pela reforma do decisum.
E o relatorio do essencial.

O Magistrado em sua decisao afirma que os bens nao foram individualizados, bem como aponta que nao ha
evidéncia de que os demandados estao dilapidando seus patrimonios, o que o conduziu a indeferir o pedido deduzi-
do como providéncia liminar na acao civil pablica.

A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento no sentido de que “o mero ajuizamento da a¢ao de impro-
bidade nao é suficiente para a decretacao da indisponibilidade. Além da demonstracao do fumus boni iuris, é essen-
cial a prova do perigo concreto de satisfacdo da obrigacao, que poderd ser deduzida, ao final, na agao de improbidade.
(AG 2007.01.00.009524-0/PA, Rel. Juiz Federal Klaus Kuschel (conv), 4* T, DJ de 05/10/2007, p. 49).

Ressalte-se, que o posicionamento acima foi adotado em acao de improbidade administrativa, hipotese distinta
da examinada que, inclusive, conduziria & necessaria determinagao de remessa deste recurso e dos autos principais ao
colendo Supremo Tribunal Federal, pois consta como demandado um Deputado Federal que possui foro por prerro-
gativa de funcao, o que fixa a competéncia do STF, conforme o entendimento firmado na Reclamacao 2.138/DF, que
restou assim ementada:

Rcl 2138 / DF - Distrito Federal

Reclamacao

Relator: Min. Nelson Jobim

Julgamento: 13/06/2007

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacao: DJE-070 Divulg 17/04/2008 Public 18/04/2008 Ement Vol-02315-01 PP-00094 Parte(s)
Reclamante: Unido

Advogado: Advogado-Geral da Uniao

Reclamado: Juiz Federal Substituto da 14¢ Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal

Reclamado: Relator da AC 1999.34.00.016727-9 do Tribunal Regional Federal da 1* Regiao
Intimado.: Ministério Publico Federal

Ementa: Reclamagao. Usurpacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Improbidade administrativa. Crime
de responsabilidade. Agentes politicos.
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L. Preliminares.
Questoes de Ordem.

[.1. Questao de ordem quanto a manutenc¢ao da competéncia da Corte que justificou, no primeiro momento do jul-
gamento, o conhecimento da reclamacao, diante do fato novo da cessacao do exercicio da funcao publica pelo interessado.
Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de Chefe de Missao Diplomatica Permanente do Brasil perante a
Organizacao das Nacoes Unidas. Manutencao da prerrogativa de foro perante o STF, conforme o art. 102, 1, “c”, da Consti-
tuicao. Questao de ordem rejeitada.

1.2. Questio de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja possivel realiza-lo em conjunto com
outros processos sobre o mesmo tema, com participacao de todos os Ministros que integram o Tribunal, tendo em vista a
possibilidade de que o pronunciamento da Corte ndo reflita o entendimento de seus atuais membros, dentre os quais quatro
nao tém direito a voto, pois seus antecessores j se pronunciaram. Julgamento que ja se estende por cinco anos. Celeridade
processual. Existéncia de outro processo com matéria idéntica na seqiiéncia da pauta de julgamentos do dia. Inutilidade do
sobrestamento. Questao de ordem rejeitada.

1. Mérito.

IL.1. Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa sao tipificados
como crime de responsabilidade na Lei 1.079/1950, delito de carater politico-administrativo.

I1.2. Distincao entre os regimes de responsabilizacao politico-administrativa. O sistema constitucional brasileiro
distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes pablicos. A Constitui¢do nao admite a
concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o previsto no art. 37,
§ 4° (regulado pela Lei 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, 1, “c’, (disciplinado pela Lei 1.079/1950). Se a competéncia
para processar e julgar a acao de improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes
politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagao ab-rogante do disposto no art. 102,
[, “c”, da Constituicao.

11.3. Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de res-
ponsabilidade (CF, art. 102, I, “c”; Lei 1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia previsto no regime comum
da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992).

114. Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete exclusivamente ao Supre-

w »

mo Tribunal Federal processar e julgar os delitos politico-administrativos, na hipotese do art. 102, I, “c”, da Constituicao.
Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente,
determinar a perda do cargo ou a suspensao de direitos politicos.

I1.5. A¢ao de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve decretada a suspensao de seus direitos politi-
cos pelo prazo de 8 anos e a perda da fungao publica por sentenca do Juizo da 14* Vara da Justiga Federal — Secdo Judiciaria
do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e julgar acio civil de improbidade admi-
nistrativa ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa de foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de
responsabilidade, conforme o art. 102, 1, “c”, da Constituigao.

III. Reclamagao julgada procedente.

Contudo, na hipotese, ndo se estd tratando de acdo de improbidade administrativa, mas de acao civil pablica
de ressarcimento ao erdrio relativamente a supostos prejuizos ocasionados ao erario em decorréncia de obtengao de
empréstimos para a execucao de projetos de desenvolvimento custeados pela Sudam, em razao de fortes indicios de
desvio de finalidade e utilizagao fraudulenta dos valores liberados, o que totalizaria, & época da propositura da acio,
cerca de R$ 18.154.827,58.

A agao civil ptblica proposta tem natureza civil, sendo admissivel a pretensao de apenas ver declarada a irregu-
laridade na obtencdo e na aplicacio das verbas obtidas, com a consequiente determinacao de restituicao dos valores
indicados por aqueles que sejam indicados na acdo como responsaveis pelos desvios.

Nesse sentido, ¢ elucidativo o entendimento firmado no mesmo Supremo Tribunal Federal ao julgar a Adin
2.797/DF, que por oportuno, transcrevo a ementa:
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ADI2797 / DF - Distrito Federal
Acao Direta de Inconstitucionalidade

Relator: Min. Sepulveda Pertence

Julgamento: 15/09/2005

Orgao Julgador: Tribunal Pleno

Publicacao: DJ19/12/2006 PP-00037; Ement Vol-02261-02 PP-00250
Requerente: Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico — Conamp
Advogado: Aristides Junqueira Alvarenga e outro

Requerido: Presidente da Republica

Requerido: Congresso Nacional

Ementa: I. ADin: legitimidade ativa: ‘entidade de classe de ambito nacional” (art. 103, IX, CF): Associagdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico — Conamp

1. Ao julgar, a Adin 3153-AgR, 12/08/04, Pertence, Inf STF 356, o plendrio do Supremo Tribunal abandonou o en-
tendimento que excluia as entidades de classe de segundo grau — as chamadas “associagdes de associagoes” — do rol dos
legitimados a acao direta.

2. De qualquer sorte, no novo estatuto da Conamp — agora Associagio Nacional dos Membros do Ministério Pabli-
co — aqualidade de “associados efetivos” ficou adstrita as pessoas fisicas integrantes da categoria, — o que basta a satisfazer
a jurisprudéncia restritiva —, ainda que o estatuto reserve as associagoes afiliadas papel relevante na gestdo da entidade
nacional.

II. Adin: pertinéncia temdtica. Presenca da relagio de pertinéncia tematica entre a finalidade institucional das duas
entidades requerentes e os dispositivos legais impugnados: as normas legais questionadas se refletem na distribuicao vertical
de competéncia funcional entre os 6rgdos do Poder Judicidrio - €, em conseqiiéncia, entre os do Ministério Pablico..

1IL. Foro especial por prerrogativa de fungao: extensao, no tempo, a0 momento posterior a cessagao da investidu-
ra na fungao dele determinante. Stmula 394/STF (cancelamento pelo Supremo Tribunal Federal). Lei 10.628/2002, que
acrescentou os §§ 1° e 2° ao art. 84 do C. Processo Penal: pretensao inadmissivel de interpretagao auténtica da Constituicao
por lei ordindria e usurpagao da competéncia do Supremo Tribunal para interpretar a Constitui¢ao: inconstitucionalidade
declarada.

1. O novo § 1° do art. 84 CPrPen constitui evidente reagao legislativa ao cancelamento da Simula 394 por decisao
tomada pelo Supremo Tribunal no Inq 687-QO, 25/08/1997, rel. 0 em. Ministro Sydney Sanches (RT] 179/912), cujos
fundamentos a lei nova contraria inequivocamente.

2. Tanto a Sumula 394, como a decisao do Supremo Tribunal, que a cancelou, derivaram de interpretagao direta e
exclusiva da Constituicao Federal.

3.Nao pode alei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma interpretacao da Constituicao: a questao
¢ de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradacao inferior que se proponha a ditar interpretagao da norma
de hierarquia superior.

4. Quando, a0 vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constitui¢ao acresca o de opor-se ao
entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal — guarda da Constituicdo —, as razoes dogmati-
cas acentuadas se impoem ao Tribunal razoes de alta politica institucional para repelir a usurpacao pelo legislador de sua
missao de intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordindria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da
Constituicao seria dizer que a interpretacao constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que a
Constituicdo — como entendida pelo orgao que ela propria erigiu em guarda da sua supremacia —, so constituiria o correto
entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgao constituido, o legislador ordinario, ao
contrario, submetido aos seus ditames.

5. Inconstitucionalidade do § 1° do art. 84 C .Pr. Penal, acrescido pela lei questionada e, por arrastamento, da regra
final do § 2° do mesmo artigo, que manda estender a regra a acao de improbidade administrativa.

IV. Ac¢ao de improbidade administrativa: extensao da competéncia especial por prerrogativa de funcao estabele-
cida para o processo penal condenatorio contra o mesmo dignitario (§ 2° do art. 84 do C Pr Penal introduzido pela Lei
10.628/2002): declaracao, por lei, de competéncia originaria nao prevista na Constituicao: inconstitucionalidade.

1. No plano federal, as hipoteses de competéncia civel ou criminal dos tribunais da Unido sao as previstas na Consti-
tuicao da Republica ou dela implicitamente decorrentes, salvo quando esta mesma remeta a lei a sua fixagao.

2. Essa exclusividade constitucional da fonte das competéncias dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a Justica
da Uniao especial em relacao as dos Estados, detentores de toda a jurisdicao residual.
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3. Acresce que a competéncia originaria dos Tribunais ¢, por definicao, derrogacao da competéncia ordinaria dos
juizos de primeiro grau, do que decorre que, demarcada a tltima pela Constitui¢ao, so a propria Constituicao a pode exce-
tuar.

4. Como mera explicitacdo de competéncias originarias implicitas na Lei Fundamental, a disposi¢ao legal em causa
seriam oponiveis as razoes ja aventadas contra a pretensdo de imposi¢ao por lei ordinaria de uma dada interpretagio cons-
titucional.

5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a agao de improbidade administrativa, de natureza civil (CF,
art. 37, § 4°), & acdo penal contra os mais altos dignitarios da Republica, para o fim de estabelecer competéncia originaria
do Supremo Tribunal, em relacao a qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu nitida distingao entre as duas
espécies.

6. Quanto aos Tribunais locais, a Constituicao Federal — salvo as hipoteses dos seus arts. 29, X e 96, Il —, reservou
explicitamente as Constitui¢des dos Estados-membros a definicio da competéncia dos seus tribunais, o que afasta a possi-
bilidade de ser ela alterada por lei federal ordinaria.

V. Acdo de improbidade administrativa e competéncia constitucional para o julgamento dos crimes de responsabi-

lidade.

1. O eventual acolhimento da tese de que a competéncia constitucional para julgar os crimes de responsabilidade
haveria de estender-se ao processo e julgamento da acao de improbidade, agitada na Rel 2138, ora pendente de julgamento
no Supremo Tribunal, nao prejudica nem ¢ prejudicada pela inconstitucionalidade do novo § 2° do art. 84 do C.Pr.Penal.

2. A competéncia originaria dos tribunais para julgar crimes de responsabilidade ¢ bem mais restrita que a de julgar
autoridades por crimes comuns: afora o caso dos chefes do Poder Executivo — cujo impeachment ¢ da competéncia dos
orgaos politicos — a cogitada competéncia dos tribunais nao alcancaria, sequer por integragao analdgica, os membros do
Congresso Nacional e das outras casas legislativas, aos quais, segundo a Constitui¢ao, nao se pode atribuir a pratica de cri-
mes de responsabilidade.

3. Por outro lado, ao contrario do que sucede com os crimes comuns, a regra ¢ que cessa a imputabilidade por crimes
de responsabilidade com o termo da investidura do dignitario acusado” Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, rejeitou as
preliminares. Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim. Em seguida, apos o voto do Senhor Ministro Septlveda Perten-
ce, Relator, que julgava procedente a acdo, pediu vista dos autos o Senhor Ministro Eros Grau. Falaram pela Associacao
Nacional dos Membros Ministério Publico-Conamp, o Dr. Aristides Junqueira Alvarenga; pela Advocacia-Geral da Uniao,
o Dr. Alvaro Augusto Ribeiro Costa, Advogado-Geral da Uniao, e, pelo Ministério Pablico Federal, o Dr. Claudio Lemos
Fonteles, Procurador-Geral da Republica. Plenario, 22/09/2004. Decisao: Renovado o pedido de vista do Senhor Ministro
Eros Grau, justificadamente, nos termos do § 1° do art. 1° da Resolugio 278, de 15/12/2003. Presidéncia do Senhor Ministro
Nelson Jobim. Plenario, 10/11/2004. Decisao: O Tribunal, por maioria, julgou procedente a agao, nos termos do voto do
relator, para declarar a inconstitucionalidade da Lei 10.628, de 24/12/2002, que acresceu os §§ 1° e 2° ao art. 84 do Codigo
de Processo Penal, vencidos os Senhores Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes e a Presidente. Ausente, justificadamente,
neste julgamento, o Senhor Ministro Nelson Jobim (Presidente). Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie
(Vice-Presidente). Plenario, 15/09/2005.

Como se depreende, a natureza civil da pretensao ndo conduz & interpretacao de que & hipotese examinada
possa ser aplicado o entendimento formulado na citada Reclamacao 2138/DF, pois, ainda que conste entre os de-
mandados Deputado Federal que ja foi Senador, nao consta dos autos discussao sobre crime ou imputacao de im-
probidade administrativa nesta acdo, mas tdo somente a pretensdo de ressarcimento aos cofres publicos dos valores
apurados, apontando que as medidas criminais cabiveis sao objeto de acao penal especifica.

A despeito de entender que o juizo monocrético € competente para o exame da agao, ndo ha demonstragao de
que a pretendida indisponibilidade dos bens seja medida que permita o devido ressarcimento postulado, especial-
mente quando se constata que a utilizagao de terceiros sem vinculo com aqueles que contratam com a Sudam ou os
envolvidos na atuagao administrativa para a liberagao dos valores é pratica que vem sendo utilizada pelos demanda-
dos antes mesmo do efetivo inicio das investigagoes.

Tal situacao, todavia, ndo pode conduzir ao mero indeferimento de medidas acautelatorias que possam res-
guardar eventual éxito da demanda principal fundando o indeferimento em pretensa auséncia de demonstragao
de periculum in mora, pois a utilizagao de notas frias e utilizacio de terceiros para dar aparéncia correta a procedi-
mentos irregulares ¢ questao que faz presumir como possivel a transferéncia de bens com o objetivo de furtar-se a
eventual condenagao ao ressarcimento dos valores apontados.
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Este Tribunal tem admitido a decretagao, ainda que nao tenham sido indicados de forma expressa os bens
sobre os quais se pretende fazer incidir a restri¢do, sendo oportuno colacionar, dentre outros:

Processual Civil. Administrativo. Agravo de instrumento e agravo regimental. Cautelar inominada. Apuracdo de irre-
gularidades no repasse de verbas do finam. Bloqueio de todos os bens da empresa e dos valores das contas-correntes dos socios.
Impossibilidade.

1. Da decisdo que confere ou nega efeito suspensivo em agravo de instrumento, nao cabe agravo regimental (RI-
TRF-1, Art. 293, § 19).

2. Decisao que, em acao cautelar inominada preparatoria de agao civil pablica por ato de improbidade administra-
tiva, determina o bloqueio de todos os bens da empresa e dos valores das contas-correntes bancarias dos socios, deve ser
parcialmente reformada, uma vez que a indisponibilizaciao deve recair apenas sobre tantos bens quanto bastem para o
ressarcimento integral do dano e para o acréscimo patrimonial indevido.

3. Diante da auséncia de indicagao de bens pelo autor da acao, deve ser da dada oportunidade para que os réus apre-
sentem documentos comprobatorios da propriedade e regularidade do funcionamento dos bens, para garantir eventual
condenagio, bem como as devidas justificativas para os valores que apontaram como suficientes para a movimentagao da
empresa e subsisténcia de seus socios, perante o juizo de primeiro grau, a fim de ver desonerados os demais bens.

4. Determinacio do Juiz Federal a quo de comunicar a Justica Estadual e do Trabalho “para que noticie junto aos
respectivos juizes sobre a vedagio de qualquer ato de alienagao, homologacio de acordos ou transagoes que importem em
diminuigao patrimonial dos requeridos’, nao pode ser mantida, pois ¢ susceptivel de ferir atos jurisdicionais de juizos nao
subordinados ao juizo comum federal.

5. Agravo de instrumento provido, em parte. (AG 2006.01.00.029691-5/PA, Rel. Juiza Federal Maria Licia Gomes de
Souza (conv), Terceira Turma, DJ de 10/11/2006, p.33)

Processual Civil. Agravo de instrumento. Acdo civil piblica. Improbidade administrativa. Lei 8.429/1992. Indisponibi-
lidade de bens. Requisitos: furmus boni iuris e periculum in mora. Lei 7.347/1985. Inexisténcia.

1. E possivel a decretagao de indisponibilidade de bens, em sede de acao civil publica que visa a reparagao de dano ao
patrimonio publico em razao da pratica de ato de improbidade administrativa, na forma do art. 7° da Lei 8.429/1992, desde
que presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora, previstos no art. 12 da Lei 7.347/1985. Requisitos
que, ndo obstante, nao se fazem presentes, na hipotese dos autos.

2. Agravo de Instrumento provido. (AG 2006.01.00.024237-9/DF, Rel. Juiz Federal Klaus Kuschel (conv), Quarta
Turma, DJ de 16/02/2007, p.58.)

No mesmo sentido, o TRF da 3* Regiao assim ja decidiu:

Processual Civi. Administrativo. A¢ao civil puiblica. Improbidade administrativa. Construgao do forum trabalhista da
cidade de Sao Paulo. Decretagdo de indisponibilidade de bens. Quebra de sigilo fiscal e bancdrio. Agravo regimental. Prejudi-
cialidade.

[ - Declarado prejudicado o agravo regimental interposto, face a apreciagio da matéria em julgamento definitivo.

II - Presenca do fumus boni iuris nas alegacoes do autor, justificando a concessao da liminar na agio civil publica,
ante a possibilidade de conluio entre os réus, empresas integrantes do Grupo OK, bem como seus socios, administradores
e acionistas, que teriam se beneficiado dos atos de improbidade administrativa praticados juntamente com os réus da Acio
Civil Pablica 98.0036590-7, onde se apura irregularidades na licitagao e construgao do Forum Trabalhista de Sao Paulo,
com transferéncias de dinheiro para empresas do Grupo, ora agravante, razao pela qual decretou-se a indisponibilidade dos
bens imoveis e demais bens integrantes dos ativos permanentes dos réus, pessoas juridicas, bem como dos demais réus,
pessoas fisicas, todos ora agravantes.

III - Poder de cautela do magistrado, ante os indicios de irregularidades praticadas e apontadas pelo parquet, com
base em relatorio elaborado pela Comissao Parlamentar de Inquérito constituida para apurar dentincias contra o Poder
Judiciario, bem como por meio de Inquérito Civil Publico instaurado.

IV - Existéncia de conexao das acoes, as quais teriam a mesma causa de pedir, dai incabivel a aplicacio do art. 265,
IV, a, do CPC, que determina a suspensdo do processo, quando a sentenca de mérito depender do julgamento de outra
causa, ou da declaragao de existéncia ou inexisténcia de relagao juridica, que constitua o objeto principal de outro processo
pendente.

V - Inocorréncia de violagao ao art. 5° da CF, j& que a decretacao de indisponibilidade de bens deu-se dentro dos
limites legais, ante o poder geral de cautela do juiz, face aos varios indicios de transferéncias irregulares de valores do Grupo
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Monteiro de Barros para o Grupo OK apontadas pelo autor da acao , que, obviamente, seriam de conhecimento de seus
administradores.

VI - Primordialidade na defesa do patriménio publico em questio, ante a magnitude do dano alegado, sem se perder
de vista a possibilidade de defesa dos réus, que devem, entretanto, ficar impedidos de dilapidar seu patrimonio, sob pena de
ser comprometido o resultado util da demanda, configurando-se ai a presenca do periculum in mora.

VII - Argumentacao de inadequacio da via eleita perante o primeiro grau e auséncia de interesse processual ante a
auséncia de nexo de causalidade entre a conduta dos agravantes e o evento lesivo, deve ser deduzida perante a primeira
instancia, sob pena de se suprimir grau de jurisdicao.

VIII - Possibilidade de decretacao de indisponibilidade de bens adquiridos anteriormente a 1992, ja que a legislagao
em referéncia nao traz tal limitacao, dispondo, ainda, que devera recair sobre bens que assegurem o integral ressarcimento
do dano, ou sobre 0 acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito, justificando-se assim, tal medida, em razio
da excepcionalidade do fato consubstanciado no montante do dano.

IX - Caracterizada a razoabilidade da medida adotada pela MM. Juiza a quo, ante a determinacao de bloqueio apenas
dos bens suficientes ao ressarcimento do dano, restando disponivel o excedente.

X - A quebra do sigilo fiscal formulado pelo autor destinou-se apenas as pessoas fisicas, razao pela qual a concessao
da liminar proferida pelo Juizo a quo deve se restringir ao pedido do Ministério Publico Federal.

XI - Agravo Regimental prejudicado.

XII - Agravo de Instrumento parcialmente provido, apenas para restringir a quebra do sigilo fiscal aos termos do
pedido inaugural. (AG — 111929 - 2000.03.00.033614-0/SP - TRF300055230; DJU data: 29/11/2000, RTRF 45/85; Rel. Juiza
Cecilia Marcondes)

Sobre o tema, outro nao ¢ o posicionamento do Superior Tribunal de Justi¢a, podendo-se conferir:

Administrativo. Improbidade administrativa. Indisponibilidade de bens. Omissao no acérddo recorrido. Inexisténcia.
Requisitos para a decretacao da liminar. Sumula 07/ST]. Indisponibilidade de bens adquiridos antes ou depois da suposta
prdtica do ato improbo. Montante suficiente para o ressarcimento do dano. Dimensionamento. Juizo de origem.

[ - A acusagio que pesa contra o recorrente ¢ pela suposta pratica de ato de improbidade administrativa, no exercicio
do cargo de prefeito da cidade de Ilhéus — BA, entre os anos de 1993 e 1996, consistente na contracao de pessoal sem a
realizacao de concurso publico.

II - Em agao civil publica, com base no conjunto probatorio dos autos, foi concedida liminar tornando indisponiveis
os bens do ex-administrador municipal, no limite da lesao praticada contra o erario pablico. Para dar relevo a irresigna-
cao do recorrente no sentido de que inexistiriam os requisitos autorizadores da tutela de urgéncia, ter-se-ia impositivo o
reexame dos elementos faticos constantes dos autos, o que é vedado a esta Corte Superior no &mbito do recurso especial.
Incidéncia da Sumula 7/ST].

III - Deve ser afastada a alegada violagdo ao art. 535 do CPC, uma vez que o Tribunal a quo julgou satisfatoriamente a
lide, pronunciando-se sobre o tema proposto, deixando claro que a indisponibilidade de bens deveria recair somente sobre
montante correspondente ao dano provocado e a multa civil, entretanto, com dimensionamento oportunamente apreciado
pelo Juizo de origem.

IV - Consoante o disposto no art. 7° da Lei 8.429/1992, a indisponibilidade incidira sobre tantos bens quantos forem
necessarios ao ressarcimento do dano ou acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito, podendo recair sobre
quaisquer bens do agente acusado, independentemente de terem sido adquiridos antes ou depois do ato supostamente
improbo. Precedentes: AgRg na MC 11.139/SP, Francisco Falcdo, DJ de 27/03/2006 e REsp 401.536/MG, Rela. Min. Denise
Arruda, DJ de 06/02/2006.

V - A determinagao do Tribunal a quo, no sentido de deixar para o Juizo de origem, no momento da efetivacao do
bloqueio, o dimensionamento dos danos a serem ressarcidos, com o fito de delimitar a medida de indisponibilidade dos
bens do agente acusado do ato de improbidade administrativa vai ao encontro da dic¢ao plasmada no art. 7° da Lei de Im-
probidade Administrativa, porquanto nao determina o bloqueio ilimitado dos bens.

VI - Recurso especial improvido. (REsp 781.431/BA, Rel. Ministro Francisco Falcao, Primeira Turma, julgado em
28/11/2006, DJ 14/12/2006 p. 274.)

A limitacao de valor no bloqueio a ser efetivado ¢ medida que deve ser observada, limitando a constri¢ao ao
valor que o Ministério Pablico indica na inicial como o prejuizo causado & Administragao.
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Ademais, o bloqueio de bens assegura a efetividade da prestagao jurisdicional, pois ndo é mais possivel enten-
der que, em acdo civil pablica, o Ministério Publico Federal busque o Judiciario com o objetivo de ver declarado o
direito do erdrio ser ressarcido sem que exista o efetivo interesse na restituicao dos valores apontados.

A plausibilidade do direito invocado pode ser extraida do depoimento juntado ao recurso, das copias de che-
ques acostadas, assim como do laudo realizado pela pericia técnica da Policia Federal para a instrugao criminal.

O perigo na demora pode ser constatado ante a observagao de que antes mesmo da descoberta de praticas irre-
gulares, ja ha a indicacdo de utilizagao de terceiros “laranjas” como meio de circular o dinheiro ou de indicar empresas
constituidas com o objetivo de lesar os cofres ptblicos.

E razoavel a pretensio de bloqueio dos bens, medida que resguarda a possibilidade de sucesso na pretensio
deduzida pelo Ministério Publico Federal, sem prejuizo da prote¢do a terceiros que, tendo ciéncia da existéncia de
pendéncias que possam produzir repercussoes financeiras para os demandados, nao correrdo o risco de realizar
transagoes que posteriormente possam vir a ser apontadas como providéncias com o objetivo de fraudar um futuro
processo executivo decorrente de possivel éxito na agao civil publica.

Pelo exposto, e com fulcro no § 1°-A do art. 557 do CPC e art. 30, inciso XX VI, do RITRF/1* Regiao, dou pro-
vimento ao recurso, para deferir o pedido liminar de bloqueio dos bens dos agravados, limitando sua efetivacao aos
valores postulados em relacido a cada um dos demandados.

Determino que o Ministério Publico seja intimado a indicar os bens no prazo de 10 (dez) dias contados da in-
timagdo para cumprimento a ser efetivada pelo Juizo Monocratico, ressalvando a possibilidade de comparecimento
voluntario aos autos para a consecucio de tal providéncia.

Caso nao sejam indicados bens pelo Ministério Piblico, que seja oportunizado aos réus indica-los.

Comunique-se, imediatamente, ao Juizo Monocrético para a urgente adocao das providéncias cabiveis, inclusi-
ve a intimacao do Ministério Publico Federal. (via fax)

Publique-se. Intimem-se.

Oportunamente, arquive-se.
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Agravo de Instrumento

2008.01.00.021184-4/PA

Relatora:

Decisao:

A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida
16/05/2008

Divulgacao: e-DJF1 de 26/05/2008
Publicagao: 27/05/2008

Decisao

Inicialmente, reconheco a prevencao apontada pelo eminente Desembargador Federal Joao Batista Moreira as

fls. 370, razao pela qual determino a redistribuicao deste recurso a minha relatoria, com a devida compensagao.

Centrais Elétricas Brasileiras S/A — Eletrobras interpoe agravo de instrumento com pedido de concessao de

efeito suspensivo contra decisao do MM. Juizo da Vara Federal Unica da Subsecio Judicidria de Altamira/PA que de-

feriu provimento liminar para suspender os efeitos do Acordo de Cooperacao Técnica 120/2005 e, por conseguinte,

arealizacdo de todo e qualquer ato relacionado a AHE de Belo Monte, inclusive e sobretudo os estudos de impacto

ambiental — ETA/Rima em curso visando ao licenciamento do empreendimento denominado AHE de Belo Monte.

Sustenta a Eletrobrds as seguintes razoes de fato e de direito para fundamentar a reforma da decisao monocra-

tica agravada:

1. Tratar-se da terceira agao civil publica consecutiva, movida pelo Ministério Publico Federal no intuito de ver
sepultados os estudos de viabilidade, o licenciamento e a futura e ainda eventual implantacao do empreendimento AHE
Belo Monte, antes sequer da conclusao dos referidos estudos de impacto ambiental (EIA/Rima) que, com muito custo, se
tenta levar adiante e concluir, com observancia das determinagdes legais, visando ao licenciamento ambiental perante as
autarquias e orgaos governamentais competentes.

2. As duas ACPs mais recentemente ajuizadas pelo MPF contra a realizagao dos estudos de viabilidade (EIA/Rima)
do empreendimento hidrelétrico (ACPs 2006.39.03.000711-8 e 2007.39.03.000283-9), com causas de pedir diversas, tive-
ram seus pedidos, na integra, julgados improcedentes na origem, conforme os precisos e justos termos das anexas sentengas
de mérito, encontrando-se ambas em fase de apela¢ao, aguardando remessa ao TRF 1°* Regiao.

3. O MPF insiste em criar duvidas quanto a observancia, pela Eletrobras, dos procedimentos legais tendentes ao
desenvolvimento de estudo de impacto ambiental (EIA/Rima) e ao posterior e eventual licenciamento da AHE Belo Mon-
te, conferindo aos fatos e a legislacao especial (in casu a Lei 8.666/1993), interpretacao que melhor convém ao seu nitido
interesse diametralmente contrario ao AHE Belo Monte, o que acarreta nao s maiores gastos, mas, sobretudo, uma moro-
sidade ainda maior para a conclusao dos estudos de impacto ambiental que tém por finalidade, coletar dados, amostras, tirar
conclusoes cientificas que serao apresentadas a sociedade civil permitindo, em ultima andlise, a necessdria transparéncia ao

processo de licenciamento ambiental.

4. Tal como nas recentes agoes civis publicas rechacadas pelo Poder Judiciario (2006 € 2007), o MPF vem com o mes-
mo objetivo de paralisar quaisquer atos tendentes ao licenciamento ambiental e a conseqiiente implantacao do empreen-
dimento que, sem duvidas, deseja ver definitivamente sepultado, em detrimento do desenvolvimento (social e economico)
sustentavel do pais.

5. Na pentltima agdo civil ptblica ajuizada pelo MPF (processo 2006.39.03.000711-8, em tramite na Justica Federal
de Altamira — PA), a qual teve seu pedido julgado integralmente improcedente, pleiteou-se, também em sede de liminar,
concedida e logo apos revogada pelo mesmo juizo, a suspensdo de qualquer procedimento empreendido pelo Ibama para
condugao do licenciamento ambiental do Aproveitamento Hidrelétrico de “Belo Monte”.

6. O objetivo das acoes anteriores, como da presente demanda ajuizada sob nova e fragil causa de pedir, ¢ impedir
a conclusdo dos estudos de viabilidade que, uma vez observadas as disposi¢oes legais pertinentes, levarido ao licenciamen-
to ambiental e a eventual implantacao do empreendimento denominado “AHE Belo Monte”, no rio Xingu, entretanto,
os frageis argumentos nao justificam a manutencao da liminar e somente poderiam constituir causa determinante para a
suspensao dos mencionados estudos, apos amadurecimento das respectivas questoes quando do julgamento do mérito da
a¢do, nao em sede de cognicao sumaria com o mero objetivo de paralisar
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7.0 complexo do AHE de Belo Monte em questao — nada obstante o inevitavel (bastante reduzido com a revisao
do inventario original muito maior em termos de alagamento) impacto ambiental decorrente, além de mitigavel e com-
pensavel —, apresenta potencial para constituir o terceiro maior aproveitamento hidrelétrico do mundo (11.182 MW de
poténcia) e, nessa condicio, representa empreendimento de extrema importancia para o desenvolvimento do pais, do seu
setor elétrico nacional e, por conseqiiéncia, para aquela regido norte, carente de fiscalizacao efetiva das autoridades, de pro-
jetos estruturantes e de desenvolvimento, onde, p. ex. a derrubada de florestas é fato inconteste, na medida em que acarreta,
nao so o desenvolvimento da industria, da economia nacional, mas também melhora a qualidade de vida dos cidadaos que
direta ou indiretamente dele se beneficiam.

8. Diante disso, 0 MPF requereu, liminarmente, a suspensio dos efeitos do Acordo de Cooperacio Técnica e, por
conseguinte, que as empresas envolvidas se abstivessem de realizar qualquer ato relacionado a AHE de Belo Monte, inclusi-
ve a continuidade dos estudos preliminares de viabilidade, até o julgamento final da agio. Ao final da citada ACP, requereu
o MPF aanulagao do citado acordo e a condenagao das companhias privadas a proibigao de contratar com o Poder Publico,
ou subsidiariamente, de participar da futura licitagio do mencionado empreendimento.

9. Segundo 0 MM. Juizo a quo, o alegado favorecimento se caracterizaria pelos seguintes motivos:

(i) fls. 985, item 11: auséncia de atividade administrativa prévia com o fito de aplicar critérios minimamente objetivos
para selecao das empresas que iriam conduzir os estudos; e/ou,

(ii) fls. 985, item 11: auséncia de procedimento licitatorio para definir as empresas que realizariam tais estudos; e,

(iii) fls. 986, item 19: em decorréncia do acordo de ¢, ha gigantesco beneficio patrimonial concedido em favor das
construtoras.

10. O acordo de cooperacao impugnado pelo MPF foi celebrado com amparo legal, notadamente (i) art. 116 da Lei
8.666 /1993 que serd abaixo mais detidamente deduzido, (ii) o art. 15 da Lei 3.890-A/61 de Criacdo da Eletrobras que, ex-
pressamente, a permite operar “(..) diretamente ou através de subsidiarias e empresas a que se associar, para cumprimento
do seu objeto social. (...)", bem como ainda com esteio (iii) no art. 4° dos estudos sociais da Eletrobras.

11. Apds a proposta das empresas para associarem-se em acordo de cooperacao técnica visando a conclusao dos
estudos entao “estacionados’, a associagao se deu, nao por iniciativa da Eletrobras que até poderia seleciona-las dada sua
expertise/capacidade financeira, mas sim: (i) pelo fato de representarem as maiores empresas do setor de engenharia nacio-
nais, com maior quantidade de mega-projetos realizados (ii) de deterem, além da engenharia propriamente dita, experiéncia
anterior em estudos de viabilidade ambiental realizada em outros empreendimentos (Docs. 14, 15) e, (iii) pelo fato de a
Eletrobrids, até aquele momento, ji ter desembolsado substancial quantia para os estudos/inventario e por recomendacao
do TCU, deveria parar de fazé-lo como vinha fazendo.

12. O acordo de cooperacao técnica nao exige procedimento licitatorio por nao constituir contrato administrati-
vo propriamente dito, mas sim assemelhado a um “convénio” onde os interesses das partes sao convergentes (no caso, a
realizacao de estudos). A realizacao dos estudos de viabilidade ambiental (EIA/Rima/Laudo antropolégico) ndo confere
relevante vantagem, seja futura e/ou exclusiva, as empresas demandadas, na medida em que os estudos de viabilidade, além
de disponibilizados a qualquer interessado pelos entes responsaveis pelo processo de licenciamento tais como Ibama, Fu-
nai, Aneel, e sendo publicados todos os resultados (Lei 9.897/1995, art. 18, e Res. Aneel 395/1998, art. 14), tratam, como o
nome diz de assuntos ligados ao meio-ambiente propriamente dito (fenomenos da natureza) tais como, delimitacao da area
total a ser alagada, volume hidrico nas diversas épocas, espécies vegetais e animais existentes no locais a serem preservadas,
deslocadas e respectivas medidas mitigatérias/compensatorias) e aos indios (comunidades e quantitativo que serd atingido,
medidas compensatorias/mitigatérias), ndo de engenharia propriamente dita, é dada ampla publicidade, nao so nesta fase,
mas quando da conclusio, nao se podendo falar em favorecimento indevido das empresas, portanto.

13. A Eletrobras, no intuito de dar a necesséaria publicidade e transparéncia ao processo, disponibiliza e atualiza em
seu site todas as informacoes relativas a Belo Monte tais como inventario, resultados dos estudos de viabilidade anteriores,
além de informacoes diversas (vide ).

14. Ao contrério do asseverado no item 15 da decisao, ndo se sustenta, neste momento, a alegacio de que “(...) o pacto
realizado representa um acréscimo potencialmente biliondrio as empreiteiras.”, simplesmente, pois estamos na fase de estu-
dos de viabilidade que, urna vez publicados os resultados, antecedem ao licenciamento que antecede ao leilao da concessao.
Nao hd que se falar em “lucro exponencialmente superior” (item 17 da decisao), pois sequer houve a conclusao dos estudos
de viabilidade, quanto mais o licenciamento ambiental e/ou o leilio para concessao da AHE.

15. Além de trazer hipotese andloga que consiste em termo de cooperagio firmado entre a Petrobras e uma entida-
de privada no qual se verifica a desnecessidade de licitacao eis que os interesses sdo comuns, e ndo antagonicos, o trecho
do parecer acima transcrito repisa outro importante fundamento ja mencionado acima no sentido da desnecessidade de
procedimento licitatorio prévio, qual seja, o fato de a agravante ser uma sociedade de economia mista, regida pelo art. 173,
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da CF/1988, o que lhe confere liberdade de associacao no intuito de atingir seu objetivo social que ¢ a exploragao, direta ou
indiretamente, da produgao de energia elétrica, conforme acima destacado.

16. O Tribunal de Contas da Uniao ja firmou posicionamento no sentido de que esta “descartada a necessidade de
licitagao, mesmo porque nao existe qualquer dispositivo legal que coloque o procedimento licitatério como antecedente
necessario ao estabelecimento de convénios”.

17. O respeitavel juizo a quo equivocou-se ao encampar a tese juridica desenvolvida pelo MPF quanto a necessidade
de licitagao prévia para firmar o acordo de cooperagio técnica, ao consignar no item 15 da decisio que: “15. Em relacido
inexisténcia de procedimento licitatorio, nao foi apresentada qualquer justificativa robusta”

18. No que se refere ao direito ao reembolso destas despesas e custos que as empreiteiras tém atualmente com os
estudos, em caso de um futuro leilao positivo da concessao da AHE de Belo Monte, a Aneel tem por obrigacao legal fazer
uma auditoria contabil-técnica nas mesmas para aferi-las e legitima-las ao reembolso, assim como podera fazer o TCU.

19. A contratacao de empresas terceirizadas para auxiliar nos estudos, feita pelas demais empresas demandadas,
mencionada pelo magistrado no item 31 da decisio, apenas confirma o fato de que uma sé empresa, mesmo que de reco-
nhecida capacidade técnico-financeira como ¢ o caso das 3 empreiteiras demandadas, nao teria condigoes de realizar todas
as inumeras atividades exigidas nos estudos de viabilidade, evidenciando e reforcando que, em verdade, ndo ha sigilo e
tampouco assimetria de informacoes quanto aos dados que vinham sendo coletados e de que a referida clausula de confi-
dencialidade ¢ apenas pro-forma, inocua em efeitos.

20. Caso nao haja licenciamento pelo Ibama e, por conseguinte, leilao positivo da concessao do AHE de Belo Monte,
todas as despesas e custos relacionados ao empreendimento, inclusive aqueles havidos no passado pela Eletrobras, nao
serdo objeto de reembolso com os recursos que vierem a ser pagos pelo vencedor do referido certame licitatorio.

21. Nao ha que se falar em “necessario aval” da Eletrobras para os estudos como mencionado no item 24 da decisao
agravada, pois praticamente todas as informacoes e conclusoes obtidas até a presente data estdo disponiveis na Aneel,
Ibama e no sitio eletronico da propria Eletrobras e, ademais, o registro ativo para estudos pode ser obtido por qualquer
interessado em decorréncia do que dispoe o art. 14, da Resolugao Aneel 395/1998.

22. O interesse na conclusao dos estudos de viabilidade e de participar de eventual leilao da concessao do AHE, pré-
prio de empresas comerciais, que deseja o lucro e a distribuicdo aos seus acionistas/socios — diferentemente daquilo que o
MM. Juizo a quo chamou de “louvavel iniciativa em prol dos interesses da sociedade brasileira” —, nao toma menos legitimo
e/ou descaracterizaria a natureza nao-contratual do acordo de cooperacao, eis que nada ha de ilegal no fato de empresas
comerciais, que tem fins lucrativos por sua natureza, firmarem um ajuste para a conclusao dos estudos de viabilidade de um
empreendimento do qual poderdo, futuramente, participar como licitantes. Nao ha assimetria informacional nem tampou-
co quebra da concorréncia entre as empresas.

23. O tnico direito que as empresas envolvidas, inclusive a Eletrobrés, farao jus € o de ressarcimento dos respectivos
custos incorridos para a viabilizacao dos estudos, com os recursos que serao pagos pelo vencedor da futura licitacao, nos
termos expressos da Lei n° 9.427/1996, art. 28, 3°, entretanto, este direito é aleatorio, incerto, pois depende, primeiramente,
de licenciamento ambiental perante o Ibama.

24. Verificando-se (i) que existe autorizagao legal expressa para todos os procedimentos adotados pela Eletrobras; (ii)
que o Acordo de Cooperagio impugnado prescinde de licitacdo; (iii) que ndo ha repasse de verbas da Eletrobras em decor-
réncia do Acordo para as demais empresas demandadas; (iv) que a Aneel fiscaliza os estudos, impedindo eventual desvio
de finalidade, além de ser responsavel pela auditoria nos custos/despesas apresentados pelas empresas que realizarem os
estudos a serem oportunamente reembolsados desde que escolhido pelo vencedor do certame (art. 14, par. Unico, da Res.
Aneel 395/98); e (v) que o material técnico relevante até entao produzido sobre Belo Monte ¢ disponibilizado na Aneel, no
Ibama e no site da Eletrobras e o resultado dos estudos de viabilidade (EIA/Rima), exigéncia ex lege, sera objeto de publici-
dade e que, portanto, ndo havera favorecimento de empresas, inclusive da Eletrobras, no futuro certame, resta patente o nao
atendimento do requisito legal do fumus boni iuris para a concessao da medida liminar, impondo-se a cassacio e a reforma
dar. decisao agravada, permitindo-se os estudos até ulterior decisao final de mérito.

Para o desenvolvimento das atividades-meio (ou seja, aquisicao de bens diversos, servicos, etc, em geral) as empresas
estatais, como a agravante Eletrobras, devem sujeitar-se as regras de direito publico e, por conseqtiéncia, sempre proceder
ao processo de licitacao. Diversamente, para o exercicio de atividades-fim, que visam atender ao objeto social para o qual
sdo, por lei, criadas, podem as empresas estatais exercer com bastante liberdade suas atividades empresariais (inclusive,
buscando o tao almejado lucro, pois existem os acionistas para os quais deve pagar dividendos) mitigando-se, portanto, a
aplicacao dos procedimentos licitatorios.

Quanto a confidencialidade prevista no acordo, nada obstante (i) o acordo de cooperagao ter sido publicado em
atencdo a Lei de Licitagoes, (ii) tratar-se de clausula inocua na pratica eis que (iii) o inventario da bacia hidrografica, os
estudos ja realizados estarem disponibilizados nos 6rgaos competentes (Ibama, Aneel) e também no site da Eletrobras e
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aqueles que estao em andamento estar sendo veiculados nas Conferéncias (chamadas de audiéncias publicas) que vem
sendo realizadas em Belém e Altamira no Parg, desde o reinicio dos estudos, com o fito de dar publicidade ao tema e ouvir
os interessados; (iv) conforme admitido pelo proprio juizo no item 22 e 31, diversas atividades dos estudos sio terceirizadas
para outras empresas que detém a expertise especifica a defesa da regularidade, o que permitiria o vazamento de informa-
¢oes; (v) que o MPF tem, por lei, o poder de requisitar documentos e provas que entender necessérias, tendo livre acesso
aos estudos em andamento, o que ¢ facilmente comprovado pelo fato de ter havido reunido no final do ano de 2007 justa-
mente com o escopo de obtengao de informagoes e documentos relativos ao acordo de cooperagao técnica que deu azo ao
ajuizamento desta ACP; e que (vi) ao resultado dos estudos de viabilidade (EIA/Rima) serd objeto de ampla divulgacdo em
decorréncia de exigéncia legal, cumpre informar que cada uma das partes, individualmente, decidiu excluir a clausula de
confidencialidade prevista no acordo de cooperacio técnica ECE 120/2005, que serd formalizada mediante a assinatura do
anexo aditivo, (Doc. 160, ainda em minuta, a realizar-se até a proxima terca-feira (06/05) e in continenti juntado aos autos
deste agravo, protestando, desde ja, pela referida juntada.

Tendo em vista que a decisdo de cada uma das empresas signatarias do acordo de cooperagao de excluir a clausula
sexta e o item 8.2.4, da clausula oitava, que tratam da confidencialidade, foi tomada no inicio desta semana, no dia 28/04, e
no objetivo de atestar frontalmente que a referida decisao ¢ irrevogavel e irretratavel em prol da continuidade dos estudos
de viabilidade, anexamos ao presente recurso nao so a referida minuta do aditivo ao acordo de cooperagio a ser assinada,
mas também a copia da Resolugao da Diretoria Executiva da Eletrobras aprovada nesta data neste sentido, e as copias de
Declaragoes firmadas pelos representantes das co-demandadas concordando expressamente com os termos da referida
minuta de aditivo. (Doc. 17)

Como demonstracao da boa-fé das partes envolvidas e transparéncia que deve pautar os procedimentos tendentes
ao licenciamento da AHE de Belo Monte, uma vez excluida in totum, do Acordo de Cooperagao, a ondcua clausula sexta
e o item 8.2.4 da clausula oitava que tratavam da confidencialidade a qual, diga-se de passagem, existia somente no papel e
nao na pratica, restam inaplicaveis e jnsubsistentes, como causa de decidir, os argumentos trazidos pelo MPF em sua peticao
inicial e aqueles deduzidos pelo magistrado nos itens 27 a 31 de sua decisdo ora agravada.

Dissecando os argumentos constantes do tnico item (34) da decisdo que tratou do requisito do periculum in mora,
verifica-se que, ao contrario do afirmado pelo il. Magistrado, o ajuste de cooperacao impugnado nao afeta os interesses de
outros eventuais empreendedores na medida em que estes, concomitante e independentemente, desde que — requerido e
obtido o registro ativo perante a Aneel — estejam dispostos a investir, por sua conta e risco, razoavel montante de recursos
em estudos de viabilidade do AHE de Belo Monte, poderao realizar estudos para o referido empreendimento. Vale lembrar
que, uma vez terminados os estudos, licenciado o AHE de Belo Monte pelo Ibama, e determinado o leilao da concessio, o
vencedor da licitacao escolhera, dentre os existentes na Aneel, os estudos de viabilidade que lhe aprouver, conforme consta
da citada Resolugao Aneel 395/1998, para fins de reembolso.

A permissdo para a continuidade dos estudos neste momento nio frustrara a tutela final visada pelo Agravado, eis
que a continuidade dos estudos e dos efeitos do Acordo de Cooperacao nao impedem (i) a sua futura anulacao; e (ii) a con-
denagao dos Réus a proibigao de contratar com o Poder Pablico, ou subsidiariamente, de participar da licitagao envolvendo
o empreendimento aqui tratado.

Pede ao final:

(i) seja concedido e atribuido efeito suspensivo a este agravo, nos termos do art. 527, 111, do CPC, suspendendo-se
desde logo todos os efeitos da r. decisao agravada no sentido de permitir a continuidade dos estudos de viabilidade pelas
demandadas, até o julgamento final do recurso;

(i) ao final, no mérito, seja conhecido e provido o presente agravo, a fim de que, reformando-se integralmente a r.
decisao agravada, seja permitida a continuidade dos estudos de viabilidade, retirando-se qualquer obice judicial a pratica de
quaisquer atos e/ou procedimentos a serem empreendidos pela Eletrobrés e, sobretudo, pelas empresas co-demandadas,
visando ao licenciamento da AHE de Belo Monte.

E o relatério do essencial. Decido.

|

O Ministério Publico Federal ajuizou a presente acao civil publica contra a agravante impugnando a validade
de Acordo de Cooperagao Técnica celebrado entre a Eletrobras e as empresas rés que tem por objetivo a realizacao
de estudo de viabilidade ambiental da AHE de Belo Monte.

Alegou o agravado, na agao origindria, que o acordo impugnado seria um contrato administrativo tipico, fir-
mado sem a prévia e necessaria licitagao; b) implicaria lesio aos principios constitucionais da impessoalidade e da
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publicidade, porquanto dotado de cldusula de confidencialidade; e, por conseguinte, c) esta auséncia de publicidade
acarretaria uma suposta assimetria informacional pelo fato de que somente as empresas demandadas nesta ACP que
firmaram Acordo de Cooperagao — as quais se propuseram a associar-se e fazer/bancar os estudos ambientais por
sua propria conta e risco — teriam acesso a relevantes dados técnicos ambientais do empreendimento decorrentes
de tais estudos.

A decisao agravada acolheu o pedido de tutela formulado pelo parquet e decidiu o que segue:

()
Ex positis, com fulcro no art. 12, da Lei 7.347/1985, ¢/c art. 273 do CPC, defiro os pedidos liminares requeridos,
para:

suspender os efeitos do “Acordo de Cooperacao Técnica” ECE-120/2005, firmado entre a Eletrobras e as demais
empresas demandadas, bem como todo e qualquer ato produzido por for¢a do aludido instrumento até julgamento final
da presente demanda.

Determinar que as empresas demandadas, inclusive a Eletrobras, abstenham-se de todo e qualquer ato relacionado
a UHE de Belo Monte (ou AHE Belo Monte), inclusive estudos preliminares e eventuais licitagoes, de forma direta ou por
interposta pessoa, até final do julgamento da acao.

Por desdobramento do disposto no subitem “a” do paragrafo anterior e tendo em mira a necessaria efetividade deste
provimento judicial, Determino que as empresas requeridas, inclusive a Eletrobras remetam a este Juizo, no prazo Impror-
rogavel de 5 (cinco) dias, em caixas lacradas, todo o material ja produzido em decorréncia do epigrafado “Acordo de Coope-
ragao’, incluindo arquivos digitais em discos rigidos, CDs e quaisquer outros meios de registro fisico de informagoes.

Fixo multa coercitiva individual diaria no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) pelo eventual descumprimento de
qualquer um dos itens desta decisdo por parte de qualquer pessoa natural ou juridica, separadamente, além da responsabi-
lidade criminal advinda (...)

O objeto do Acordo de Cooperacao ¢ elaborar os estudos para o licenciamento ambiental para o eventual e
futuro processo de licitacao de concessiao publica do AHE Belo Monte, conforme se lé em sua clausula primeira.

1.1 Constitui objeto deste instrumento a conclusao dos Estudos de Viabilidade Técnico, Economico e Ambiental
do AHE Belo Monte, que compreende a) a elaboragao de um “Novo Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e Relatério de
Impacto Ambiental (Rima”; b) revisao do Inventario do Potencial Hidroenergético da Bacia do rio Xingu; ¢) estudo de na-
tureza antropologica; d) Avaliacio Ambiental Integrada da Bacia; e e) respectivo Programa de Desenvolvimento Regional
Sustentavel, bem como as adequagoes necessarias aos Estudos de Engenharia, em decorréncia dos estudos antes enumera-
dos, doravante designados simplesmente estudos, necessarios a implantacao do empreendimento.

O objeto social da Eletrobras por sua vez é:

Realizar estudos, projetos, construcao e operagio de usinas produtoras e linhas de transmissao e distribuicio de
energia elétrica, bem como a celebracao de atos de comércio decorrentes dessas atividades, tais como a comercializacio de
energia elétrica;

Promover e apoiar pesquisas de interesse do setor energético, ligadas a geracdo, transmissdo e distribui¢ao de energia
elétrica, como estudos de aproveitamento de reservatérios para fins multiplos; (...)

As normas de regéncia permitem a Eletrobras realizar convénios com outras empresas com o objetivo de pro-
mover pesquisa e desenvolver projetos de exploracao da producao de energia. O art. 15 da Lei 3.890-A/1961 prevé
que a Eletrobras podera associar-se para o cumprimento do seu objeto social.

A Lei 11.651/2008 expressamente admite que a “Eletrobras, diretamente ou por meio de suas subsidiarias ou
controladas, podera associar-se, com ou sem aporte de recursos, para constituicao de consorcios empresariais ou
participagdo em sociedade, com ou sem poder de controle, no Brasil ou no exterior, que se destinem direta ou indi-
retamente a exploragao da producio de energia elétrica sob regime de concessio ou autorizacio.”

O Acordo de Cooperacao, na espécie, tem previsao no art. 116 da Lei 8.666/1993 e nao hd exigéncia de lici-
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tacao prévia. Os contratos da Lei de Licitagdes exigem realizagao de procedimento licitatorio prévio. O acordo ou
convénio da ensejo a mutua colaboracao e uso de equipamento, recursos humanos, transferéncia de tecnologia ou
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de conhecimento cientifico. A bem de ver, o objeto do Acordo de Cooperacao sub judice nao ¢ obra, nem compra,
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nem prestacao de servico. No caso sub judice, nao hi onus para o erario.

O custo dos estudos do Acordo de Cooperacao ficara a cargo das empresas de engenharia (clausulas terceira
e quarta do acordo). A Eletrobras ja gastou cinqilenta e seis milhoes de reais com estudos de viabilidade. Todavia,
ainda falta o EIA/Rima e o laudo antropologico, que sao essenciais para concessao de aproveitamento hidroelétrico
(art. 14 da Lei 8.987/1995).

O§3°doart. 28 da Lei 9.942/1996 e o art. 21 da Lei 8.987/1995 estabelecem que o ressarcimento pelo dinheiro
gasto nos EIA/Rima serd feito pela empresa a quem for dada a concessao. O que nao ¢ honesto, nem parece honesto,
é que dinheiro publico seja dispendido aos milhoes para a realizagao dos estudos a serem entregues prontos e sem
nenhum encargo para o empreendedor. No particular, o acordo de cooperagao nao é imoral.

A regra é que o empreendedor seja responsavel pelo onus financeiro da elaboragao do EIA/Rima. Quem ela-
bora os estudos é o particular interessado na obra. Caso os estudos apresentem falhas, lacunas, omissoes ou impre-
cisoes, compete ao Ibama apontar os problemas no laudo e determinar que seja completado ou refeito pela equipe
técnica do empreendedor.

As normas que regem o ressarcimento dos custos dos estudos de viabilidade estao previstas no art. 28 da Lei
9.427/1996 e no art. 21 da Lei 8.987/1995 que regula o regime de concessao e permissao de prestagao de servigo
publico:

Art. 28. A realizacao de estudos de viabilidade, anteprojetos ou projetos de aproveitamentos de potenciais hidrau-
licos devera ser informada a Aneel para fins de registro, ndo gerando direito de preferéncia para a obtengao de concessao
para servico publico ou uso de bem publico.

§ 1° Os proprietarios ou possuidores de terrenos marginais a potenciais de energia hidraulica e das rotas dos cor-
respondentes sistemas de transmissao so estao obrigados a permitir a realizacao de levantamentos de campo quando o
interessado dispuser de autorizacao especifica da Aneel.

§ 2° A autorizacdo mencionada no pardgrafo anterior nao confere exclusividade ao interessado, podendo a Aneel
estipular a prestagao de caugao em dinheiro para eventuais indenizagdes de danos causados a propriedade onde se localize
o sitio objeto dos levantamentos.

“§ 3> No caso de serem esses estudos ou projetos aprovados pelo Poder Concedente, para inclusao no programa de
licitacoes de concessoes, serd assegurado ao interessado o ressarcimento dos respectivos custos incorridos, pelo vencedor
da licitacao, nas condicoes estabelecidas no edital.”

§ 4° A liberdade prevista neste artigo nao abrange os levantamentos de campo em sitios localizados em areas indi-
genas, que somente poderao ser realizados com autorizacao especifica do Poder Executivo, que estabelecera as condigoes
em cada caso.”

Art. 21. Os estudos, investigagoes, levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos ja efetuados, vincula-
dos & concessao, de utilidade para a licitacao, realizados pelo poder concedente ou com a sua autorizagio, estardo a disposi-
cao dos interessados, devendo o vencedor da licitagao ressarcir os dispéndios correspondentes, especificados no edital.

A Resolugao Aneel 395/1998 regulamenta os requisitos para registro, a avaliagdo pela Aneel dos estudos de
viabilidade, possibilidade dos estudos de capacidade técnica pode ser realizado por vérios interessados que tenham
registro. E nesse sentido o art. 13 da mencionada Resolucao:

Art. 13. Examinado e aceito o primeiro requerimento para inclusao no programa de licitacao de concessoes, com a
apresentacao do estudo de viabilidade ou projeto bésico, a Aneel informara aos demais interessados que possuam registro
ativo para o mesmo aproveitamento, assinalando-lhes prazo de cento e vinte dias para apresentacao dos estudos e projetos.

Nao ha exclusividade na elaboragao dos estudos de viabilidade, e pode fazé-lo qualquer pessoa que tenha inte-
resse na concessao, ex vi do art. 3° da Resolucao 395/1998.

Art. 3° Os interessados em obter concessao para exploragao de aproveitamentos hidrelétricos com poténcia superior
a30.000 kW ou daqueles a que se refere o paragrafo unico do artigo anterior, previstos ou ndo no planejamento Indicativo
do setor elétrico, deverao apresentar os estudos de viabilidade ou o projeto basico a Aneel, solicitando a sua inclusao no
programa de licitacao de concessoes.
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Se as empresas de engenharia que estao procedendo a elaboragao do EIA/Rima eventualmente tiverem inte-
resse no empreendimento, estarao na mesma situagao de tantas outras que também elaboraram os estudos e os sub-
metem a aprovacao do orgdo estadual ou federal quando realizam obras de significativo impacto ambiental. Para que
assim nao fosse, o Ibama e as secretarias estaduais de meio ambiente deveriam ter a competéncia para a realizacao
de todos os EIA/Rima dos empreendimentos do pais. E nem assim poder-se-ia afirmar, acima de toda davida, que o
resultado do trabalho dos 6rgaos ptiblicos de meio ambiente estariam isentos de todo e qualquer vicio técnico.

A diferenca aqui esta na circunstancia da Embratel esta determinando a realizacdo do EIA/Rima antes da li-
citagdo para concessdo da obra, o que é razoavel, pois assim o futuro vencedor do certame sabera exatamente os
obstaculos ambientais a serem superados e mitigados.

Oart. 14 da Resolugao Aneel 395/1998 determina que “ocorrendo o envio de outros estudos de viabilidade ou
projetos basicos para o mesmo empreendimento hidroelétrico, em condicoes de ser aprovados, todos serao coloca-
dos a disposicao dos interessados para o processo de licitagio.” Diz o paragrafo tnico da Resolugao Aneel 395/1998
“somente o estudo de viabilidade ou projeto basico escolhido pelo vencedor da licitagao fara jus ao ressarcimento, de
acordo com o respectivo edital”.

A agravante é a detentora da autorizagao da Aneel para os estudos de viabilidade, mas nao se justifica que faca
uso de recursos publicos para os mesmos, se tem a faculdade de transferir para o setor privado o custo e o risco do
negocio.

O EIA/Rima tem natureza publica, de sorte que nao ha se falar em privilégio de informac¢ao nem os estudos
implicam que o empreendimento sera concedido a quem elaborar os estudos, segundo se ¢ da clausula 7.1 do acordo
o qual esclarece que o objeto do mesmo abrnge “apenas o desenvolvimento conjunto dos estudos discriminados na
clausula primeira, ndo obrigando as partes a participarem em conjunto da execucao de quaisquer outros estudos,
servicos ou fornecimentos, relacionados com a implantagao do empreendimento, nem tampouco da licitagdo para a
outorga da concessao da AHE Belo Monte.”

A Resolugao Conama 237/1997, ao dispor sobre o licenciamento ambiental, exige que se dé ampla publicidade
a0 EIA/Rima, ex vi do art. 3°:

Art. 3°- A licenga ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente causadoras
de significativa degradacdo do meio dependera de prévio estudo de impacto ambiental e respectivo relatorio de impacto
sobre 0 meio ambiente (EIA/Rima), ao qual dar-se-a publicidade, garantida a realizacao de audiéncias publicas, quando
couber, de acordo com a regulamentagao.

Paragrafo unico. O orgao ambiental competente, verificando que a atividade ou empreendimento nao ¢é potencial-
mente causador de significativa degradacao do meio ambiente, definird os estudos ambientais pertinentes ao respectivo
processo de licenciamento.

A Lei 10.650/2003, que dispoe sobre o acesso publico aos dados e informagoes existentes nos orgaos e entida-
des integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente, dispoe em seu art. 2°, que “os 6rgaos e entidades da Admi-
nistracao Publica, direta, indireta e fundacional, integrantes do Sisnama, ficam obrigados a permitir o acesso ptblico
aos documentos, expedientes e processos administrativos que tratam de matéria ambiental e a fornecer todas as
informagdes ambientais que estejam sob sua guarda, em meio escrito, visual, sonoro ou eletronico.”

O acordo de cooperacao celebrado pela Eletrobras contém clausula de confidencialidade, mas nao ha qual-
quer fundamento legal ou interesse publico que a justifique. A agravante esclarece que a cliusula j4 foi revogada. E
oportuno que o tenha sido, do contrério, seria anulada por esta decisdo. Nao ha razao para se afastar o principio da
publicidade em questao de EIA/Rima.

Se aagravante alega que tem disposicao de se conferir a maior transparéncia possivel aos estudos de viabilidade,
com vistoria técnica pelo Ibama, consultas publicas com a presenca de mais de quinhentas pessoas para discutir as
conclusoes dos estudos, entao nao tem sentido a existéncia de clausula de sigilo. Alids, a natureza do EIA/Rima e sua
finalidade é oposta a qualquer idéia de segredo.
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Nao vislumbro, pois, furmus boni iuris para a concessao da liminar em sede de acao civil pablica.

O periculum in mora existe, pois estio mais uma vez parados os estudos relevantes para o planejamento do
setor elétrico, isto é, para se definir sobre sua viabilidade ou nao. Para tanto, ha necessidade de se conhecer as carac-
teristicas ambientais, sociais e antropoldgicas da regiao onde se planeja construir a AHE.

Ante o exposto, defiro a antecipacio da tutela e torno sem efeito a liminar concedida pelo MM. Juizo a quso.
Dé-se conhecimento do inteiro teor desta decisao ao juizo recorrido, para os devidos fins.
Intime-se o agravado para responder ao recurso, querendo.

Publique-se. Intime-se. Oficie-se.

(€ € SUMARIO O D) SAR

Decisoes Monocraticas

—_
-3
o



Processo

2008.36.00.700058-8/MT

O Exmo. Sr. Juiz Federal Raphael Cazelli de Almeida Carvalho

Relator:

Recorrente: Tereza de Medeiros Modolon

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Publicagao: DO/MT de 05/05/2008

Ementa

Previdencidrio. Aposentadoria por invalidez. Incapacidade total e definitiva para o trabalho anterior a incrigdo no

RGPS. Evolutividade, progressividade ou agravamento da doenca. Beneficio devido.

I — A concessao da aposentadoria por invalidez exige, dentre os demais requisitos legais, que a doenca ou

lesao de que o segurado jd era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia Social sobreveio por motivo

de progressao ou agravamento dessa doenga ou lesao.

I — Recurso provido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conhecer do

recurso e dar-lhe provimento, nos termos do voto do Exmo. Senhor Juiz Relator.

Cuiabd/MT - 25/04/2008.

Juiz Federal Raphael Cazelli de Almeida Carvalho, Relator.

Dispensado o relatério, na forma do art. 38 da Lei
9.099/1995.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Raphael Cazelli de
Almeida Carvalho: — 1 — A sentenca recorrida merece
reforma.

Dentre os requisitos legais para concessao do
beneficio Aposentadoria por Invalidez, o art. 42 da
Lei 8.213/1991 expressamente determina que o segu-
rado seja considerado incapaz e insuscetivel de reabi-
litagdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia, e ser-lhe paga enquanto permanecer nesta
condicao.

Este beneficio ndo é devido quando a moléstia
é pré-existente a filiacao do segurado. No entanto, o
art.42,§2°, da Lei 8.213/1991, contempla uma impor-
tante exce¢do: quando a incapacidade sobrevier por
agravamento ou progressao da moléstia:

Art.42. A aposentadoria por invalidez, uma
vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigi-
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da, serd devida ao segurado que, estando ou nao
em gozo de auxilio-doenca, for considerado inca-
paz e insusceptivel de reabilitacdo 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 segurado ja
era portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previ-
déncia Social ndo lhe conferira direito a aposenta-
doria por invalidez, salvo quando a incapacidade
sobrevier por motivo de progressdao ou agravamento
dessa doenca ou lesdo.

IT - No caso dos autos, o Laudo Médico de fls.
142/144 foi taxativo: informou que a autora estd to-
tal e permanentemente incapacitada para o trabalho
por ser portadora de osteoporose primdria e discopatia
lombar degenerativa.

Considerando que, conforme informacao da
pericia, o inicio da incapacidade reporta-se “provavel-
mente hd mais de uma década” (quesito 5 do Juizo),
época em que a recorrida ainda nao havia se filiado
a Previdéncia, conforme informacoes do CNIS (fls.
99), conclui-se ser indevida a concessiao do beneficio
de aposentadoria por invalidez, jd que a pré-existéncia
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da incapacidade a data da filiacdo ¢ fato impeditivo do
direito postulado.

No entanto, informa a pericia médica, ao respon-
der o quesito 7 do Juizo (fls. 143), que tal incapacidade
decorre de evolutividade, progressividade ou agrava-
mento da moléstia, situagdo que autoriza a concessio
do beneficio a parte autora mesmo que a enfermidade
seja anterior a filiagao.

Portanto, aproveita a parte autora a regra cons-
tante no artigo 42, § 2°, da Lei 8.213/1991, que autoriza
a concessao do beneficio vindicado mesmo na hipotese
de anterioridade da moléstia.

Desse modo, nao restam duvidas acerca da
incapacidade total e permanente para o trabalho, de
modo que a autora faz jus & concessao do beneficio de
auxilio-doenga e sua conversao em aposentadoria por
invalidez.

Diante do exposto, voto pelo conhecimento do re-
curso e seu provimento, para o fim de reformar a Senten-
caas fls. 152/153 e determinar ao INSS a:

1) Conceder o beneficio auxilio-doenga, converten-
do-o para aposentadoria por invalidez em favor da parte
autora, com renda mensal inicial a ser apurada pela au-
tarquia previdencidria e DIB correspondente a cessacao
do beneficio auxilio-doenca (24/05/2002);

2) Implantar o beneficio no prazo de 30 (trinta)
dias, sob pena de incorrer na multa didria de R$ 100,00
(cem reais);

3) Pagar a parte autora mediante Requisi¢cao de Pe-
queno Valor, conforme cdlculos que deverao ser elabora-
dos pela Contadoria deste Juizo, as prestacoes vencidas até
a data deste acordao, incidindo correcao monetdria pelo
INPC/IBGE (MP 167, convertida na Lei 10.887/2004,
que acrescentou o art. 298 a Lei 8.213/1991) e juros mo-
ratorios devidos desde a citagdo a taxa de 1% (um por
cento) ao més;

4) Pagar administrativamente a parte autora, sob
a forma de complemento positivo (CP), as prestagoes
vencidas posteriormente da data deste Acordao até o dia
anterior a efetiva implementagcao, observados os mesmos
critérios de juros e corregdo monetdria.

(€ € SUMARIO » D)
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Recurso Civel

2008.36.00.700033-4/MT

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha
Recorrente: Rene Ferreira Santos

Procuradora:  Dra. Maria Lucia Silva de Aquino

Recorrido: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Danilo Eduardo Vieira de Oliveira
Publicagao: DO/MT de 07/05/2008

Ementa

Previdencidrio. Reconhecimento de tempo de servio rural. Rigidez da andlise administrativa das provas. Exaurimento
da via administrativa. Desnecessidade. Precedentes STJ e TFR. Extingdo do processo sem julgamento do meérito. Retorno
dos autos ao juizo de origem. Art. 59 inciso XXXV, da Constituicdo Federal. Teoria da causa madura. Inaplicabilidade.

Matéria nao exclusiva de direito. Interpretacao restritiva.

[ — Baseado em Jurisprudéncia do STJ, tenho adotado o entendimento, segundo o qual é fato notorio, que a
rigidez imposta aos segurados para a comprovacao de tempo de servico rural ja figura como ameaca ao direito de
comprovar referido tempo de servico, o que transferird ao Poder Judiciario, de qualquer modo, a necessidade de
reapreciacao do direito alegado. A partir de entdo, para os casos em analise, o exaurimento da via administrativa nao
¢ condigdo sine qua non para a propositura da acao declaratoria de tempo de servigo rural.

1T — Por outro lado, vislumbro que mesmo estando o processo devidamente instruido, ndo ha meios de aplica-
cao doart. 515, § 3°, tendo em vista que pretensao do autor nao envolve matéria exclusivamente de direito, devendo o
processo ser baixado ao Juizo de origem para andlise da documentagao anexada, que por sua vez se reporta a matéria
de fato, bem como dos depoimentos testemunhais. /17 casu, ressalto que a teoria da causa madura, por mitigar o
principio constitucional do duplo grau de jurisdigao, deve ser interpretada restritivamente.

III - Sentenca anulada. Retorno dos autos ao Juizo de origem para prosseguimento do feito.

Acordao

A turma, por unanimidade, conheceus o recurso e deu e ele provimento para anular a sentenca de primeiro grau,
determinando o retorno dos autos ao Juizo de origerm, nos termos do voto do Exmo. Senhor Juiz Relator.

Cuiabd/MT - 25/04/2008.

Juiz Federal José Pires da Cunha, Relator.

I. Relatério Alega, em sintese, o seguinte: hd interesse de

agir foi cumprido o determinado no Enunciado 77 do

Trata-se de recurso interposto por Rene Pereira Fonajef, tendo o INSS sido intimado para se manifestar
Santos contra a sentenga que extinguiu sem julgamento como se fosse em processo administrativo, mas ndo o

do mérito, por falta de interesse de agir, o processo no fazendo, o processo seguir o rito sumario normal dos

. . uizados Especiais. Aduz, ademais, que o exaurimento
qual o autor pleiteava o reconhecimento do tempo de J p . .

. . . . da via administrativa nao é condigao para a propositura
servico especial, para fins multiplicacao e conversdo, as- T
da acdo judicial.

Contra-razoes a fls. 102/108.

sim como reconhecimento de servico rural para averba-
¢ao de ambos com o demais tempo comum, e a conces-

sao de aposentadoria integral por tempo de servico (sic). E o relatorio.
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I1. Voto

De inicio cumpre transcrever o que dispoe do art.
5°, inciso XXXV, da Constituicao do Brasil, nesses ter-
mos: ‘A lei ndo excluird da apreciacdo do poder judicid-
ria lesdo ou ameaca a direito’.

Portanto, merece anulacdo a sentenca de primei-
ro grau que exclui a pretensao do autor da apreciagao
judicial.

[sso porque, baseado em Jurisprudéncia do STJ,
tenho adotado o entendimento, segundo o qual ¢é fato
notorio, que a rigidez imposta aos segurados para a
comprovacao de tempo de servico rural ja figura como
ameaca ao direito de comprovar referido tempo de ser-
vigo, o que transferird ao Poder Judicidrio, de qualquer
modo, a necessidade de reapreciacdo do direito alega-

do.

Do exame do caso do autor, vé-se que sua preten-
sao abrange reconhecimento de periodo de tempo de
servico rural.

A partir de entdo, para os casos em andlise, o
exaurimento da via administrativa nao é condicao sine
qua non para a propositura da acio declaratéria de tem-
po de servigo rural. Nesse sentido, alias, transcrevo os
julgados abaixo:

Recurso especial. Previdencidrio. Processual
Civil. - Aposentadoria Rural. Comprovagao. Acdo
declaratoria. Justificacao. Instrumento idoneo.

A agao declaratoria, segundo o comando
expresso no art. 4° do Codigo de Processo Civil é
instrumento processual adequado para resolver in-
certeza sobre a existéncia de uma relagdo juridica,
sendo patente o interesse de agir do segurado da
Previdéncia Social que postula, por essa via proces-
sual, o reconhecimento de tempo de servi¢o para
efeito de percepgao de beneficio.

Atualmente, esta consolidado o entendimen-
to de que nao se pode negar a concessao do benefi-
cio da aposentadoria rural por idade aos idosos que,
reitero, nao ¢ superior a um salario minimo, desde
que estes comprovem, mesmo com simples decla-
racoes de sindicatos ou de certidoes de casamento,
o efetivo trabalho no campo. Relembrando que esse
tempo nao podera ser computado reciprocamente
para qualquer outro tipo de beneficio previdencia-
rio, sem que haja o recolhimento das contribuigoes
devidas. Recurso provido.

(Origem: ST] - Superior Tribunal de Justica
Classe: Resp - Recurso Especial — 186114 Proces-
s0: 199800616772 UF: SP Orgao Julgador: Quinta

(€ € SUMARIO » D)

Turma Data da decisao: 21/06/2001 Documento:
STJ000402065)

Previdenciario. Aposentadoria rural por idade.
Tempo de servigo rural. Prova material. Certidao de
casamento. Profissao lavrador. Prova testermunhal
contraditoria. Falta de interesse de agir. Inexisténcia.
Pedido improcedente.

1. A extinc¢ao da acdo sob fundamento de fal-
ta de interesse de agir por auséncia de comprovacao
de pretensao resistida, equivale a exigéncia de prévio
exaurimento da via administrativa. Precedentes.

2. Consoante entendimento firmado nesta Cor-
te e no Colendo STJ, o exaurimento da via adminis-
trativa nao é condicao para propositura de agdo de
natureza previdencidria (Stimula 213/TFR). Veda-
cao de tal exigéncia por aplicacdo do principio consti-
tucional da inafastabilidade do controle jurisdicional
(art. 55 XXXV).

3. A qualificacdo profissional como lavrador,
agricultor ou ruricola, constante de assentamentos
de registro civil somente pode ser considerada como
inicio de prova material quando corroborada pelos
depoimentos das testemunhas.

4. Contradicdo, na espécie, entre os depoi-
mentos prestados e a condi¢ao consignada na cer-
tidao de casamento.

5. Apelacao e remessa oficial, tida por inter-
posta, providas.

(Origem: TRF - Primeira Regiao Classe: AC
- Apelacao Civel — 200701990333700 Processo:
200701990333700 UF: MT Orgao Julgador: Segun-
da Turma Data da decisao: 15/10/2007 Documento:
TRF100262730 Fonte DJ data: 26/11/2007 pagina:
94 Relator Desembargador Federal Francisco de
Assis Betti.)

Previdenciario. Remessa oficial tida por inter-
posta. Aposentadoria por idade. Trabalhadora rural.
Exaurimento da via administrativa. Desnecessidade.
Falta de interesse de agir. Inexisténcia. Inicio razodvel
de prova material. Complementacao por prova teste-
munhal. Reconhecimento. Idade minima. Correcdo
monetdria. Juros de mora. Honordrios de advogado.

1. Remessa oficial tida por interposta, por-
quanto proferida a sentenca apds a vigéncia da Lei
9469, de 10/07/1997. Nao incide, na hipotese, o § 2°
do art. 475 do Codigo de Processo Civil, em virtude
de nao ter sido demonstrado que o conteudo econo-
mico do pleito ¢ de valor inferior a 1 salario minimo.
Também nao incide o § 3° desse artigo, tendo em
vista que a sentenca nao se fundamentou em juris-
prudéncia do plenario ou sumula do Supremo Tri-
bunal Federal, ou do tribunal superior competente.
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2. E pacifica a jurisprudéncia quanto a des-
necessidade de prévio requerimento administra-
tivo como condigao para a propositura de acao de
natureza previdenciaria. (Precedentes do TRF: AC
2003.01.99.017215-1/RO, AC 2004.01.99.012918-4/
MG, AC 2005.01.99.056287-0/MT; e do STJ: REsp
437.590/SC, REsp 602.843/PR, REsp 543.117/PR )

3. Reconhecimento de tempo de servico pres-
tado na condicao de trabalhadora rural exige inicio
razoavel de prova material. F inadmissivel prova ex-
clusivamente testemunhal.

Omissis

(Origem: TRF - Primeira Regiao Classe: AC
- Apelacio Civel — 200701990076168 Processo:
200701990076168 UF: MT Orgéo Julgador: Segun-
da Turma Data da decisao: 17/9/2007 Documento:
TRF100261130 Fonte DJ data: 08/11/2007 pagina:
124 Relator Desembargador Federal Francisco de
Assis Betti)

Por outro lado, vislumbro que mesmo estando o
processo devidamente instruido, nao ha meios de apli-
cacdo do art. 515, § 3°, tendo em vista que pretensao do
autor nao envolve matéria exclusivamente de direito,
devendo o processo ser baixado ao juizo de origem para
analise da documentac¢do anexada, que por sua vez se
reporta & matéria de fato, bem como dos depoimentos
testemunhais.

In casu, ressalto que a teoria da causa madura, por
mitigar o principio constitucional do duplo grau de ju-
risdi¢do, deve ser interpretada restritivamente.

Posto nestes termos, voto pelo conhecimento do
recurso e seu provimento, para anular a sentenga pro-
latada, determinando o retorno dos autos ao juizo de
origem, para que: nos termos do art. 5°, inciso XXXV,
da CF/1988, seja suplantada a preliminar de falta de
interesse de agir, dando-se prosseguimento a presente
agao.

Sem custas e honorérios, em face da justica gra-
tuita.

E como voto.

(€ € SUMARIO » D)
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2007.36.00.900441-0/MT

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Julier Sebastiao da Silva
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Recorrido: Francisco Lopes Pereira

Publicacao: DO/MT de 05/05/2008

Ementa

Direito Previdencidrio. Certidao de tempo de servico. Anotacdao. CTPS. Nao reconhecimento pelo INSS. Inicio de prova

material suficiente.

I — A simples anotacao na CTPS de periodo laborado nao reconhecido pelo INSS ¢ inicio de prova material

suficiente para expedi¢ao de certidao de tempo de servico.

IT — 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.
Cuiaba/MT — 25/04/ 2008.

Juiz Federal Julier Sebastido da Silva, Relator.

Relatério

O INSS recorreu da sentenca prolatada em face
de o Juizo do 1° Juizado Federal Civel da Secao Judicia-
ria do Estado de Mato Grosso ter julgado procedente o
pedido formulado pelo autor, determinando ao réu que
proceda a averbagao do tempo de contribuicao daque-
le, expedindo a certidao respectiva.

Alega o recorrente que a CTPS tem presungao
Juris tantum, ouseja, elanao € absoluta, ndo constituindo
prova plena do exercicio de atividade em relacao a
Previdéncia. Aduz ainda que o recorrido nao apresentou
nenhum outro documento apto a comprovar vinculo
empregaticio.

O recorrido nao ofertou contra razoes, embora
intimado.

E o relato.

Voto

O autor pleiteou a expedi¢ao de certiddo de tem-
po de servico dos periodos anotados na CTPS, mas nao

(€ € SUMARIO

reconhecidos pelo INSS, para posterior pedido de apo-
sentadoria perante a autarquia previdenciaria.

O recorrido trouxe aos autos a CTPS com os con-
tratos de trabalho anotados, e ndo reconhecidos pelo
INSS. A carteira de trabalho devidamente assinada, por
certo, é documento hébil para comprovar a relagao em-
pregaticia para fins de aposentadoria. Nesse sentido:

Previdencidrio. Aposentadoria rural por
idade. Tempo de servico rural. Inicio de prova
material. Certidao de casamento. Profissdo do
conjuge. Carteira de trabalho e previdéncia
social. Solugdo pro misero. Precedentes do ST
e desta corte. Honordrios advocaticios. Juros de
mora. Correcao monetdria. Lei 6.899/1981 e
Sumula 148, do Superior Tribunal de Justica.
Custas processuais. Isencdo. Tutela antecipada,
ex officio, na sentenca. Vedagio legal.
1. A qualificacio  profissional  como
lavrador, agricultor ou ruricola, constante
de assentamentos de registro civil constitui
inicio de prova material para fins de averbagao
de tempo de servico e de aposentadoria
previdenciaria, e ¢ extensivel a esposa,
adotando, nessa hipotese, a solucao pro
misero. Precedentes do Superior Tribunal de

» ») SAR



Justica (REsp 272.365/SP e AR n. 719/SP) e cessariamente a sua inexisténcia, principalmente se for
desta Corte (EIAC 1999.01.00.089861-6-DF).  Jevado em conta que a CTPS ¢ um documento publico.
2. Otempo de servigo prestado no meio rural com
registro em carteira de trabalho e previdéncia
social constitui inicio razodvel de prova material
para fins de aposentadoria previdencidria.
3. Nao ¢ admissivel a prova exclusivamente
testemunhal ~ para  reconhecimento  de E o voto.
tempo de exercicio de atividade urbana e
rural (Lei 8.213/91, art. 55, § 3°). Tribunal
Regional Federal 1* Regiao, Sumula 27. (.)"
(AC 2007.01.99.021849-3/MG; Apelagao Civel.
Relator Desembargador Federal José Amilcar

[sto posto, nego provimento ao recurso do INSS.

Custas processuais e honordrios advocaticios
indevidos.

Machado. Sem grifos no original.)

Previdencidrio. Reconhecimento de tempo de
servigo urbano. Inicio razodvel de prova material.
Documentos ndao autenticados. Validade. Nao im-
pugnado o contetido. Anotagoes na carteira de traba-
lho do menor. Prova corroborada por declaracao de
ex-empregadores. Equiparagao a prova testemunhal.
Atividade urbana comprovada em carteira de traba-
lho. Remessa oficial e apelacao desprovidas.

1 - Comprovam o exercicio de atividade
urbana, no periodo de 02.06.1968 a 02.03.1970, as
anotacoes na Carteira de Trabalho do Menor (fls.
08/15), inclusive acerca do recolhimento de imposto
sindical relativamente aos anos de 1968 e 1969 (fl.
13) e do gozo de férias referentes ao primeiro ano de
trabalho,sendoadltimaanotacao, referenteaalteracao
de salério a partir de 02.03.70 (fl. 15). 2 - Em sintonia
com as alegacoes e os documentos apresentados,
consta dos autos a declaracao de ex-empregadores
(fl. 7), 0 que, segundo entendimento jurisprudencial
pacificado, corresponde a prova testemunhal.
3 - E desnecesséria a autenticacao de documentos,
semque seaponte erro ou falsidade em seu conteudo.
Precedentes. (STJ-3* Turma, Resp 94.626-RS, Rel.
Min. Eduardo Ribeiro, j. 16/06/1998, D] 16/11/1998,
p. 86; TRF-1* Regiao, AC 1997.01.00.052955-0/
BA, Juiz Federal Manoel Nunes (Conv.), Primeira
Turma Suplementar , D/ 18/11/2004, p.35; TRE-
1* Regiao, AC 9601032819/PA Desembargador
Federal Tourinho Neto, D/ 18/12/2002, p. 99.
4-Comprovadooexerciciodeatividadeurbanaatravés
de anotagoes na Carteira de Trabalho do Menor, faz
Jus o segurado a averbagdo do respectivo periodo.
5 - Remessa oficial e Apelagao desprovidas.
(AC 2000.01.00.012101-4/DF; Apelagao Civel.
Desembargador Federal Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira. Sem grifos no original.)

O recorrente nao alegou a falsidade do docu-
mento juntado pelo Recorrido, que, portanto, deve ser
considerado como verdadeiro. O simples fato de nao
constar no CNIS o periodo laborado nao significa ne-
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Recurso Civel

2006.36.00.900863-6/MT

A Exma. Sra. Juiza Federal Adverci Rates Mendes de Abreu

Relatora:

Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procuradora:  Dra. Ana da Silva Castanho Max
Recorrido: Nesia Bispo de Moraes Santos

Advogado: Dr. Claudinez da Silva Pinto Junior
Publicagao: DO/MT de 06/05/2008

Ementa

Previdencidrio. Pensao por morte. Obito ocorrido antes da Lei 9.032/1995. Renda mensal inicial fixada segunclo a lei vi-
gente a época do fato gerador. Retroatividade da lei. Stimula 15 da turma nacional de uniformizacao de jurisprudéncia.

Alteracao da RMI para 100%.

1 —Em 1995, a Lei 9.032 alterou o art. 75 da Lei de Beneficios para estabelecer o valor de 100% para as RMIs dos
beneficios de pensao por morte, que deve ser aplicada a todos os beneficios similares concedidos.

2 — Todos os beneficios de pensio, concedidos em face de dbitos ocorridos antes da Lei 9.032/1995, permane-

cem com RMI calculada na forma na lei vigente a época

3 — Recurso provido.

Acordao

A turma, por unanimidade, conheceu o recurso e deu a ele provimento, nos termos do voto do Exma. Senhora

Juiza Relatora.

Cuiabd/MT - 25/04/2008.

Juiza Federal Adverci Rates Mendes de Abreu, Relatora.

L. Relatério

O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
insurge-se contra a sentenga que julgou parcialmente
procedente o pedido da parte autora de alteracao da RMI
do beneficio pensio por morte, para o percentual de

100%, com o pagamento dos atrasados nao prescritos.

Alega o INSS, preliminarmente, a iliquidez da
sentencga e, no mérito, alega que a aplicagao da nova lei
ao cdlculo da RMI atinge o ato juridico perfeito e ofende

o principio do tempus regit actum.
Contra-razoes ofertadas.

E o relatério.

(€ € SUMARIO » D)

I1. Voto

E sabido que os beneficios de pensao por morte,
antes da Lei 8.213/1991, obedeciam a uma RMI deno-
minada “quota familiar’, no valor de 50% do beneficio
acrescidos de 10% para cada beneficidrio, nos termos do
art. 48 da Consolidacao das Leis da Previdéncia Social.

Com a edicio da Lei 8.213/1991, a quota familiar
passou a ser de 80% do valor do beneficio, acrescido de
10% por beneficidrio até o limite de 100%.

Em 1995, a Lei 9.032 alterou o art. 75 da Lei de Be-
neficios para estabelecer o valor de 100% para as RMIs

dos beneficios de pensao por morte.

Portanto, de todas as alteracoes sofridas pela le-
gislacao previdencidria relativas a forma de calculo da
pensao por morte, nenhuma delas alcan¢ou beneficios
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pretéritos. Obedecendo nao apenas a natureza de ato
juridico perfeito, mas também a fonte de custeio pre-
vista a época.

O fato consiste, pois, em aplicar a lei do tempo do
ato. Veja-se, a proposito, a doutrina:

A questdo ¢ de aplicagio de lei no tempo. A
pensao se rege pela lei vigente ao tempo do obito do
segurado, que ¢ o fato necessario e suficiente paraa
incidéncia da norma, vale dizer suporte fatico. Nao
se aplicam as regras posteriores que aumentam o va-
lor da renda mensal, uma vez que a lei somente se
aplica aos fatos ocorridos apos sua entrada em vigor.
(Daniel Machado da Rocha e Jos¢ Paulo Baltazar
Junior, em Comentarios a Lei de Beneficios da Previ-
déncia Social, p. 248, editora Livraria do Advogado.)

Por causa disso, todos os beneficios de pensao
concedidos em face de oObitos ocorridos antes da Lei
9.032/1995 permanecem com RMI calculada na forma
na lei vigente a época, sem que o principio da igualda-
de seja ferido. E que a incidéncia tributéria relativa as
contribui¢oes sociais também foi majorada no decorrer
das alteracoes legais, refletindo no aumento da fonte de
custeio e, por questdo de justica, implicando um maior
indice para fixacdo da renda mensal inicial do beneficio
em questao.

Isso explica porque, para o sistema previdencia-
rio, sdo iguais entre si tao-somente aqueles abrangidos
por um mesmo regime de contribuicao social.

Arremato com a jurisprudéncia pacifica dos Tri-
bunais no sentido defendido acima:

Previdencidrio. Pensao por morte. Lei aplicd-
vel. Data do obito. Data de inicio do beneficio.

1. A lei aplicivel aos casos de pensao por
morte é aquela em vigor & data do obito, conforme
o principio constitucional da irretroatividade da lei
(art. 5°, XXXVI). Precedentes deste Tribunal

2. Tendo o conjuge da autora falecido
em 28/07/1991, deve-se aplicar o art. 74 da Lei
8.213/1991 em sua redacao original, que determina
o pagamento do beneficio a contar da data do 6bito.
A alteracao do dispositivo pela MP 1.596-14, con-
vertida na Lei 9.528/1997, nao alcanca os beneficios
devidos desde data anterior.

3. Apelacao e remessa oficial improvidas.

(Origem: TRF - Primeira Regiao Classe: AC
- Apelagao Civel - 199901000532095 Processo:
199901000532095 UF: BA Orgao Julgador: Segunda
Turma Suplementar - Data da decisao: 12/5/2004
Documento: TRF 100167154 Juiz Federal Miguel
Angelo de Alvarenga Lopes (conv.))

(€ € SUMARIO » D)

Ademais, o STF no julgamento dos Recursos Ex-
traordinarios 416827 e 415454, interpostos pelo INSS,
por maioria, deu provimento aos citados recursos, por
considerar que o fato gerador da pensao por morte é o
obito e que, portanto, a lei a ser aplicada a regulamenta-
cdo das pensoes é aquela vigente a data do falecimento.
A partir de tal orientacao, a matéria tornou-se pacifica,
prescindindo de maiores consideracoes.

Posto nestes termos, voto pelo conhecimento do
recurso e seu provimento, para reformar a sentenca
prolatada.

Sem custas.

E como voto.

SAIR

JEFs em Revista

[a—
oo
[(SL]



JEFs em Revista

184

Processo

2005.36.00.909461-6/MT

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Raphael Cazelli de Almeida Carvalho.
Recorrente: Ubaldina Pereira Cintra

Recorrido: Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — Dnit
Publicacao: DJ/MT de 13/03/2008

Ementa

Administrativo. Sentenca extra-petita. Nulidade de ato administrativo. Juizo incompetente. Recurso improvido.

[ - Se 0 pagamento foi interrompido por forga de um parecer emitido pela administragao, inevitavel seria aten-

der o seu pedido senao derrubando tal parecer.

I — O parecer administrativo ¢ classificado como um tipo de ato administrativo enunciativo.

[1I — Nao se incluem na competéncia do Juizado Especial Federal as causas para anulacdo ou cancelamento de
ato administrativo, salvo as de natureza previdencidria e o de lancamento fiscal, motivo pelo qual nao ha erro algum

na interpretacdo do pedido dada pelo Magistrado a guo.

[V — Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conhecer do recurso

e negar-lhe provimento, nos termos do voto do Exmo. Senhor Juiz Relator.

Cuiabd/MT - 29/02/2008.

Juiz Federal Raphael Cazelli de Almeida Carvalho, Relator.

Dispensado o relatério, na forma do art. 38 da Lei
9.099/1995.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Raphael Cazelli de Almeida
Carvalho: — O argumento da recorrente no sentido de
que a sentenca monocrética deve ser anulada por ter
havido julgamento extra petita, nao é de prosperar.

Quando a recorrente, no pedido, requer o resta-
belecimento de valores referentes & uma incorporacio
cuja interrupgao se deu emrazao de um parecer emitido
pela Consultoria Juridica do Ministério de Planejamento,
Orcamento e Gestao (Parecer/Conjur/TFQ/0968 —
7.3.2/2004), é 6bvio que quer derrubado esse ato ad-
ministrativo, nao havendo necessidade de ser expressa
nesse sentido.

(€ € SUMARIO » D)

Na inicial nao ha qualquer pedido de anulacio de
ato administrativo, no entanto, em seu pedido requer
‘restabelecimento do pagamento da vantagem de 26,06%
arbitrdria e ilegalmente interrompido por forca de sim-
ples “corte” pelo orgao gestor, sob pena de multa pecunid-
ria”. Ora, se o pagamento foi interrompido por forca de
um parecer emitido pela administracao, inevitavel seria
atender o seu pedido senao derrubando tal parecer.

Para José Cretela Junior ato administrativo é:

a manifestacdo de vontade do Estado, por
seus representantes, no exercicio regular de suas
fungoes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas
mados, fragao de poder reconhecido pelo Estado, que
tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modi-
ficar, resguardar ou extinguir situagoes juridicas sub-
jetivas, em matéria administrativa. (Di Pietro, apud
Cretela Junior, 2003: 187).
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Temos ainda, na interpretacdo de Hely Lopes
Meireles, o parecer administrativo classificado como
um tipo de ato administrativo enunciativo. Vejamos:

Ato administrativo enunciativo: sao aqueles
em que a Administragao se limita a certificar ou
atestar um fato ou emitir opiniao sobre determinado
assunto sem se vincular ao seu enunciado, por exem-
plo, certidao, atestado e parecer administrativo.

Ademais, aduz a Lei 10.259/2001 que dispoe so-
bre a instituicao dos Juizados Especiais Civeis e Crimi-
nais no ambito da Justica Federal:

Art. 3 Compete ao Juizado Especial Federal
processar, conciliar e julgar causas de competéncia
da Justica Federal até o valor de sessenta salarios mi-
nimos, bem como executar as suas sentencas.

§1° Nao se incluem na competéncia do Juiza-
do Especial Civel as causas:

()

III - para a anulagao ou cancelamento de ato
administrativo federal, salvo o de natureza previden-
ciaria e o de lancamento fiscal;

Em conseqiiéncia nao ha erro algum na interpre-
tacao do pedido dada pelo Magistrado a quo.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento do re-
curso e seu improvimento, mantendo, na integra, a sen-
tenca. Condeno o recorrente ao pagamento de honoré-
rios advocaticios que fixo em 10% do valor da causa (art.
55 da Lei 9.099/1995). Sem custas. E o voto.

(€ € SUMARIO O ») SAIR

JEFs em Revista

[a—
oo
(Fa



JEFs em Revista

[
oo
N

Recurso Civel

2005.36.00.910085-0/MT

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal José Pires da Cunha
Recorrente: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dra. Ana da Silva Castanho Max

Recorrido: Fuloripa Paulista Duarte

Advogado: Dra. Maria Luiza Amarante Kannebey

Publicagao: DO/MT de 09/04/2008

Ementa
Previdencidrio. Pensdo por morte. Prova da qualidade de segurado. Contrato de trabalho vigente na ocasido do obito.
Recolhimento de contribuicao post mortem. Possibilidade. Autora. Esposa. Beneficio devido.

[ — A autora comprova todos os requisitos para o recebimento da pensao por morte, a vista do falecimento de
seu esposo. No caso, a relacao de dependéncia vem demonstrada pela certidao de casamento, assim como o 6bito
comprova-se pela certidao de obito. Ja quanto a qualidade de segurado, a época da morte, o falecido esposo da autora
mantinha vinculo empregaticio (conforme CTPS e demais documentos), sendo que apenas as contribuicoes foram

recolhidas apos a morte.

[I — Entretanto, o recolhimento tardio da contribui¢do previdencidria, havendo prova contemporanea do con-
trato de trabalho, nao impede a concessao do beneficio.

[1I — Recurso improvido.

Acordao

A turma, por unanimidade, conheceu o recurso e negou a ele provimento, nos termos do voto do Exmo. Se-
nhor Juiz Relator.

Cuiabd/MT - 28/03/2008.

Juiz Federal José Pires da Cunha, Relator.

L. Relatério I1. Voto

O Instituto Nacional do Seguro Social — INSS E sabido que para fazer jus ao beneficio de pensao

insurge-se contra a sentenca que julgou procedente PO morte, aautora deve provar, além do evento morte,
sua qualificagdo como dependente e a qualidade de se-
gurado do falecido trabalhador. Quanto a dependéncia

economica, para o caso da Autora, é presumida, & vista

o pedido da parte autora de concessao de pensao por

morte em razao do obito de seu esposo.

Alega o INSS que a autora nao juntou compro-  do vinculo matrimonial.
vantes suficientes que provassem que o de cujus detinha Em relacio 2 morte, ndo ha duvidas, uma vez
a qualidade de segurado quando do seu falecimento. mostrada pela autora a certidao de obito atestando que

Assim havendo auséncia de vinculo, ndo tem direito a seu esposo faleceu em 29/07/1999, em decorréncia de

pensao por morte acidente vascular cerebral.

R Ja no tocante a qualidade de segurado do de cujus,
Contra-razoes ofertadas. )
consta nos autos os seguintes documentos: consulta de

E o relatorio. conta vinculada do FGTS onde consta o periodo labo-
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rado (fls.11 e 12 dos documentos iniciais); as guias de
recolhimento previdenciario (fls.13 & 20) e termo de
rescisdo de contrato de trabalho (fls.21). Tais documen-
tos revelam que o autor trabalhava na Fazenda Matrin-
chd, no periodo de 11/96 a 7/99, quando veio a dbito,
gerando a rescisao contratual do referido vinculo em-
pregaticio.

Portanto, o falecido de fato gozava da qualidade
de segurado na data do obito, sendo que a falta de regis-
tro no CNIS, & época do falecimento, nio é obstaculo a
concessao do beneficio de pensao por morte a seu con-
junto de dependentes.

Ademais, no caso em questio, a empregadora
procedeu ao recolhimento post mortem e, ainda que
nao tivesse havido o recolhimento de contribuigao pre-
videncidrio tardia, tal como se verifica in casu, tal fato,
por si s6, ndo teria o condao de desconstituir o status de
segurado do de cujus, eis que a obrigacao de adimplir a
referida obrigacdo é do empregador, apos a devida fisca-
lizagcao do requerido.

Posto nestes termos, voto pelo conhecimento
do recurso e seu improvimento, mantendo a sentenca

prolatada.

Condeno o INSS ao pagamento dos honorarios
advocaticios os quais fixo 15% sobre o valor da conde-
nacao.

E como voto.

(€ € SUMARIO » D)

SAIR

JEFs em Revista

._.
oo
-



Atuacdo da Justica Federal apds a Constitui¢do de 1988:

impactos sociais — a Constituicao-cidada, os direitos sociais

e sua efetivacio pela Justica Federal™

Introducao

1.1 Sobre o tema

No ano em que o Judicidrio patrio completa du-
zentos anos de independéncia, mais do que nunca é
tao necessdria uma atuagao imparcial dos diversos or-
gaos jurisdicionais que compdoem o Poder Judiciario.

Com efeito, em um pais cuja Constituicao é uma
das mais generosas do mundo no que diz respeito a
outorga de direitos fundamentais, causam perplexi-
dade os inimeros casos de cidadaos impossibilitados
de fruir daqueles bens juridicos tao necessarios a uma
existéncia digna, em decorréncia da falta de politicas
publicas que implementem os direitos sociais assegu-
rados na chamada Constituicao-Cidada.

Por outro lado, é amplamente conhecida a de-
sigualdade social existente em terras nacionais, o que
por si so é bastante para justificar a importancia dos
direitos sociais, cujo objetivo é a melhoria das condi-
coes de vida dos hipossuficientes, isto ¢, a realizacao
de verdadeira justiga social.

Neste contexto, aumenta-se a necessidade social
de que o Judicidrio atue de forma imparcial em rela-
¢a0 aos demais Poderes estatais, efetivando os direitos
sociais correspondentes a prestacoes materiais a que
o Estado estd obrigado a adimplir pela Carta Magna,
mas que freqilentemente nao o sao, seja por acio, seja
por omissao do Executivo, principalmente, ou do Le-
gislativo. Conforme palavras da eminente Ministra do
Superior Tribunal de Justica Eliana Calmon Alves:

No momento em que o pais atravessa uma
crise institucional profunda, encontrando os cida-
daos, no Poder Judiciario, a ultima trincheira para a

Monografia ganhadora, na categoria universitario, do X Concurso
Nacional de Monografias do TRF 1° Regiao.

“Estudante do 6° semestre da Universidade Presbiteriana
Mackenzie/Sao Paulo/SP.

Humberto Aparecido Lima™®*

realizagao dos seus direitos, ¢ de importancia fun-
damental que sejam repensados os conceitos e as
praticas ligadas a aplicacao e ao acesso a Justica'.

Em razao da importancia dos direitos sociais, e,
por outro lado, da garantia fundamental a uma atua-
cao independente dos 6rgaos jurisdicionais, resta jus-
tificada a linha de pesquisa adotada no presente traba-
lho, resumida ao subtitulo “A Constituicao-Cidada, os
Direitos Sociais e sua Efetivacao pela Justica Federal”.

No que toca a este orgao em especifico, a Justi-
ca Federal, a investigacao de sua atuagao no tocante
a aplicacao das normas constitucionais definidoras de
direitos sociais torna-se extremamente importante se
analisada sob dois aspectos. O primeiro, de ambito
institucional, relaciona-se ao fato de que a sua atuagao,
em geral, sempre foi marcada pela independéncia,
como a historia demonstra. O segundo, mais relacio-
nado a questoes processuais, refere-se a competéncia
atribuida pela Constituicao a jurisdi¢ao federal, que
basicamente ocorre em razao da matéria e em razao
da pessoa. Isto porque a implementacdo de grande
parte dos direitos sociais assegurados constitucional-
mente ¢ de responsabilidade solidaria entre os entes
politicos, dentre eles a Uniao, diretamente ou através
de suas autarquias, o que justifica o processamento e
julgamento das causas nas quais um ou mais particu-
lares objetivam uma prestacdo positiva relacionada
a um dado direito social. Logo, deve-se analisar se o
modus operandi da Justica Federal, frente & Unido, é
compativel com a sua historia de independéncia.

1.2 Sobre o desenvolvimento do tema

O presente trabalho objetiva expor um dos im-
pactos sociais ocasionados pela atuagao da Justica Fe-

V'ALVES, Eliana Calmon. Do Poder Judicidrio na Constituicdo:
Justica Federal. In: Semindrio sobre Direito Constitucional. Brasilia:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judicidrios, 1994,
p. 131-157.

e

&=
<
St
g0
)
=
(=)

=




Monografia

—
o
=

deral apds a Constituicao Federal de 1988, qual seja, a
efetivacio, por parte deste orgao, dos direitos sociais
largamente assegurados pela nova Carta, mas fre-
quentemente relegados a letra morta da lei por quem
realmente deveria implementa-los: o Poder Executivo,
sobretudo, e o Poder Legislativo.

O desenvolvimento do tema abordado neste tra-
balho divide-se em duas partes principais. Na primei-
ra, denominada “A Ordem Social’, sao analisados os
pressupostos sociais e juridico-positivos relacionados a
atuacao do Estado e do Poder Judiciario, no tocante a
efetivacio dos direitos sociais, sob um enfoque dogma-
tico, baseado em renomados doutrinadores.

Neste ponto, demonstra-se o contexto social
experimentado na idade contemporanea em todo o
mundo, cyjas conseqiiéncias incidem diretamente na
atuacio dos Estados frente as relacoes sociais. Poste-
riormente, e em breves linhas, delineia-se a ordem so-
cial positivada pela Constituicao Federal de 1988, bem
como os efeitos decorrentes das normas constitucio-
nais relacionadas a tal ordem.

A partir dai, a investigagao centra-se no papel
atribuido ao Poder Judicidrio pela Constitui¢ao-Cida-
da, quanto a efetivacao dos direitos sociais, bem como
nos supostos Obices a uma atuacio positiva da Justica
para tal desiderato.

No que toca a segunda parte, intitulada “Atuagao
da Justica Federal no tocante a efetivacao dos Direitos
Sociais”, esta pesquisa cuida de demonstrar, mediante
uma abordagem empirica, que, de modo geral, o modus
operandi da Justica Federal adequa-se ao papel confe-
rido ao Poder Judiciario pela ordem juridico-social, no
sentido de atuar de forma ativa e independente para
efetivar os direitos objeto deste trabalho.

Para tanto, traz exemplos de decisoes judiciais
proferidas pelos cinco Tribunais Regionais Federais
acerca de alguns dos mais importantes destes direitos:
Saade, Assisténcia Social, Educacao Previdéncia Social
— & excecdo deste ultimo —, acerca do qual a exem-
plificacao ¢ feita através da exposicao de uma medida
adotada pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regiao.
Saliente-se que a transcricao dos julgados restringe-se
aos Tribunais porquanto deles pode-se inferir mais cla-
ramente a pacificacio das questoes ora abordadas.

Por fim, insta ressaltar que, ante o fato de os direi-
tos sociais terem a finalidade de assegurar ao individuo,
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mediante a prestacao de recursos materiais essenciais a
uma existéncia digna dos cidadaos, sua efetivacao da-se
justamente através do adimplemento, por parte do Es-
tado, das prestacoes positivas a eles correlatas — afora
as hipdteses em que tais direitos geram prestacoes ne-
gativas ou de defesa. Entretanto, os exemplos trazidos
a baila mediante a transcrigao de decisoes judiciais da
Justica Federal — como a condenacéo ao fornecimento
de medicamentos, por exemplo — ndo esgotam todas
as prestacoes sociais de responsabilidade estatal ligadas
aos direitos sociais.

2. A Ordem Social

2.1 As novas relacdes sociais
e o papel do Estado

Ha algumas décadas, os problemas inerentes aos
direitos transindividuais — direitos que transcendem
aos interesses dos individuos, dentre os quais os cha-
mados direitos sociais — vém causando discussoes en-
tre os juristas e operadores do Direito.

Com efeito, nos dltimos anos tem ocorrido um
acelerado processo de multiplicagao dos direitos cujas
causas sdo: [) aumento de bens tutelados pelo Direito;
IT) aumento do nimero dos sujeitos de direito; e III)
ampliagao do tipo de status dos sujeitos.

Além disso, certos direitos individuais foram es-
tendidos a algumas coletividades, como as minorias ét-
nicas e os grupos religiosos, bem como & humanidade,
como é caso do meio ambiente, e até mesmo a enti-
dades até entdao nio consideradas sujeitos de direitos,
como os animais e a natureza. E, finalmente, o homem
passou a ser visto de forma concreta e especifica, de
acordo com a situacdo que ocupa na sociedade, isto €,
como crianca, idoso, adolescente, deficiente fisico, in-
digena, dentre outros.

Segundo José Luis Bolzan de Morais, sdo situagoes
novas que impelem o Direito na direcdo de fatos regu-
lados para coletividades e nao, como tradicionalmente,
para individuos? Trata-se de uma realidade juridica

2MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses
Transindividuais — O Estado e o Direito na Ordem Contemporanea.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1996, p. 17.
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nova, na qual imperam as situacoes coletivas em detri-
mento das individuais.

Por outro lado, surgem, no inicio do século XX,
os direitos sociais, cuja finalidade ¢ o estabelecimento de
condicoes minimas de vida digna para todos os seres hu-
manos.®> Reconhece-se, a partir dai, a necessidade de o
Estado promover distribuicao de riquezas, isto ¢, justi-
ca distributiva, justica material, e ndo meramente uma
justica formal.

Todo esse cendrio demonstra o estagio de com-
plexidade social que o mundo alcancou, a qual deman-
da uma nova postura do Estado frente as relacoes so-
ciais.

Logo, ndo ¢é suficiente que todos estes direitos
decorrentes da ordem social contemporanea sejam
tao-somente declarados nas Constituicoes escritas;
¢ preciso que o Estado implemente agoes que os efe-
tivem. A sociedade de massas impde o abandono do
absenteismo e a adocao de uma postura promocional-
positiva do Estado.

O estabelecimento de uma nova ordem social,
decorrente do processo de complexidade das relagoes
sociais, implicou uma nova postura do Estado em rela-
cao a aplicacao do Direito. Segundo Norberto Bobbio:

Enquanto os direitos de liberdade nascem
contra o superpoder do Estado — e, portanto, com
o0 objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais
exigem, para sua realizagao prética, ou seja, para
a passagem da declaracao puramente verbal a sua
protecao efetiva, precisamente o contrario, isto €, a
ampliacao dos poderes do Estado™.

Assim, um Estado ativo e positivo é necessario
para a efetivacao destes novos direitos. Diante disso, o
papel do Poder Judiciario, detentor da fungao jurisdi-
cional do Estado, assume nova feicao.

Em razao da complexidade das relagoes sociais
e do atual estdgio da ordem social, ha uma explosao
de conflituosidade, isto é, ha elevacao do niimero de
processos e de direitos discutidos. Além disso, os juizes
passam a vislumbrar uma mudanca de qualidade nos
conflitos submetidos a juizo, na medida em que come-

3 FILHO, Manoel Goncalves Ferreira. Cursode Direito Constitucional.
32" ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2006, p. 312.

*BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 3* tiragem. Sao Paulo:
Elsevier Editora, 2004, p. 87.
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ca a surgir a necessidade de serem resolvidos nao mais
simples contflitos de interesses, mas também conflitos
de valores. Mais do que resolver meras lides, os juizes
passam a dirimir conflitos distributivos: distribui¢ao de
poder e de riquezas®.

Neste passo, 0 juiz, como intérprete e aplicador
da lei, passa a ter o dever de enfocar o Direito sob a
otica criativa e transformadora, em oposicao a antiga
visao impregnada de dogmatismo juridico, segundo a
qual o magistrado é a boca da lei.

Para atender os anseios sociais, o juiz tem de pre-
terir a tradicional visao do Direito como simples téc-
nica de controle social, baseada em uma perspectiva
individualista e de logica de igualdade meramente for-
mal, e passar a visualizar o fenomeno juridico a partir
da dinamica da realidade social, que deve ser analisada
dentro do contexto politico, economico, social, cultu-
ral e valorativo, fatores estes condicionantes da convi-
véncia dos individuos em sociedade.

Neste sentido, o juiz ndo mais pode ser conside-
rado, e tampouco pode considerar-se escravo da lei, e
sim da Constitui¢ao vigente, porquanto ela reune todos
os valores e principios reconhecidos como primordiais
pela sociedade. Por conseguinte, a ele incumbe aplicar
a lei, mas com estrita observancia dos anseios sociais
plasmados pela Lei Fundamental, e, desta forma, as-
segurar o respeito e cumprimento — o que significa
efetivar — dos direitos sociais protegidos pela ordem
constitucional.

Diante disso, insta trazer a lume as brilhantes pa-
lavras do Ministro Presidente do Superior Tribunal de
Justica, Raphael de Barros Monteiro Filho, segundo o
qual:

E inquestionavel que a vida em sociedade
hoje difere, diametralmente, daquela experimen-
tada nos séculos anteriores. Germinaram, apos a
Revolugao Industrial, profundas transformacoes
sociais em escala mundial, exigindo dos estudiosos
e legisladores nova analise dos problemas sociais,
vistos, desde entao, sob a otica da garantia dos di-
reitos fundamentais, das liberdades publicas e da
eqiidade®.

>CASTRO E COSTA, Flavio Dino de. A Funcdo Realizadora do
Poder Judicidrio e as Politicas Piiblicas no Brasil. In: Revista CEJ, n.
28, jan/mar 2005, p. 43.

¢ Fonte: Superior Tribunal de Justiga — Disponivel em: http://www.
stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.
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Sem embargo, ha que se alertar que esta visao do
Direito como instrumento de direcao e promogao so-
cial ndo permite ao magistrado proferir decisoes eivadas
de subjetivismo e de arbitrariedade, bem como contra-
rias ao ordenamento juridico. Segundo Campilongo, o
saber pragmadtico exigido pela nova racionalidade juri-
dica pressupoe o conhecimento das situacoes concretas,
para, dai sim, extrair o mdximo da regra’

Neste passo, a norma continua sendo um impor-
tante ponto de referéncia a vida humana em socieda-
de, mas ndo apenas em um contexto solitario, e sim em
conjugacao com os demais fatos e fatores condicionan-
tes da vida em sociedade, pois as normas juridicas so
podem ser aplicadas de modo legitimo e eficaz quando
conectadas hermeneuticamente com a realidade social
e economica, integrando-a como parte necessdria do sis-
tema legal

Mister seja feita uma revisao hermenéutica da or-
dem juridica, redirecionando as opgoes interpretativas
desta, passando-se de uma visao liberal-individualista
para uma postura social transindividualista.

A partir deste estagio de vida desfrutado pela so-
ciedade, torna-se imperiosa uma nova postura do Es-
tado frente as novas relacoes sociais, e, no que toca a
aplicacao do Direito, deve o intérprete e aplicador da
lei abandonar a classica visao formalista, a fim de que
passe a visualizar este fenomeno social a partir de uma
perspectiva integradora de fatos, valores e norma, com
o objetivo de promover a efetividade dos direitos so-
ciais.

2.2 A Constituicao Federal de 1988

e a Ordem Social

A par das transformacoes que decorreram da
complexidade das relacoes sociais, a Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, promulgada aos cinco
de outubro de 1988, enfatizou o modelo de Estado:

texto=86594

"CAMPILONGO, Celso. Os desafios do Judicidario: Um
enquadramento teorico. In: José Eduardo Faria (org)., Direitos
Humanos, Direitos Sociais e Justica, Sao Paulo: Malheiros, 2002, p.
35-40.

SFARIA, José Eduardo. O Judicidrio e o desenvolvimento econdmiico.
In: José Eduardo Faria (org)., Direitos Humanos, Direitos Sociais e
Justica, Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 24.
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(... omissis ...) destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segu-
ranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e ajustica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugio pacifica das contro-
vérsias (... omissis ...). (Preambulo)

Por outro lado, tragou os objetivos a serem perse-
guidos pelo Estado brasileiro, em seu art. 3°, in verbis:

Art. 3 Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e so-
liddria;

11 - garantir o desenvolvimento nacional:

11l - erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais;

1V — promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo.

Além disso, previu em seu artigo 6° os direitos de
segunda dimensao, isto é, os direitos sociais, os quais:

Caracterizam-se como verdadeiras liberda-
des positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a me-
lhoria das condigoes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, que
configura um dos fundamentos de nosso Estado
Democratico, conforme preleciona o artigo 1°, IV°.

Os direitos sociais, assim como os individuais,
os coletivos e os difusos sao categorias de direitos fun-
damentais, erigidos ao status de clausula pétrea pela
Constituicdo e caracterizados por sua aplicabilidade
imediata, em que pese a opcao legislativa do cons-
tituinte em deixd-los, em sua grande maioria, sob a
dependéncia de regulamentacao legal ou de politicas
publicas a cargo do Poder Publico para a irradiacao de
seus principais efeitos.

Por outro lado, a Constituicao seguiu a tendéncia
mundial de estabelecer a ordem econdémica conciliada
com a ordem social, reconhecendo a conexao e inter-
dependéncia necessaria entre economia e desenvolvi-

mento social, declarando em seu art. 170 que:

?MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 7* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2006, p.25.
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A ordem econdmica, fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes
principios: I — soberania nacional; IT — proprieda-
de privada; IIT - fungao social da propriedade; IV
— livre concorréncia; V — defesa do consumidor;
VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto am-
biental dos produtos e servigos e de seus proces-
sos de elaboragao e prestagao; VII — reducao das
desigualdades regionais e sociais; VIII — busca do
pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administracao
no Pais.

Assim, procurou-se equilibrar a liberdade de ini-
ciativa com o trabalho, a fim tornar indissociaveis os

desenvolvimentos econdmico e social.

Por fim, destinou um titulo especifico para reger
a nova ordem social, assegurando os direitos sociais e
os direitos difusos em seu Titulo VIII, sob o primado
do trabalho, tendo como objetivos o bem-estar e a jus-
tica sociais.

Sao assegurados pelo Titulo VIII, da Constitui-
cao Federal, os seguintes direitos: da Seguridade So-
cial (Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social.),
da Educagao, da Cultura, do Desporto, da Ciéncia e
Tecnologia, da Comunicagao Social, do Meio Ambien-
te, da Familia, da Crianca, do Idoso e dos Indios.

Diante disso, nota-se claramente o aprofunda-
mento das questoes social e coletiva com a promulga-
¢do da chamada Constituicao-Cidada, na qual:

A natureza transindividual dos interesses as-
sume as feicoes centrais da atividade estatal e social
brasileiras. A legislacao infra-constitucuional tam-
bém reflete esta transformacao — em especial se di-
rigirmos nossa atenc¢ao as recentes normativizagoes
de questoes, tais como as ligadas ao consumo (Lei
8.078/1990), assim como algumas regras procedi-
mentais instituidoras de novos mecanismos proces-

10

suais, e.g, lei da agao civil publica (Lei 7.347/85)™.

Neste passo, percebe-se que o Estado brasileiro
deixa de possuir somente as fungoes classicas de pro-
tecdo e repressdo, para assumir também o dever de
intervir na esfera social, realizando programas sociais,

I"MORAIS, José Luis Bolzan de. ibidem., p. 21-22.
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combatendo desigualdades, amparando os consumi-
dores etc.

Dai segue que a Constituicdo desenhou um
modelo de Estado Social de Direito, em que pese nao
haver mencio expressa neste sentido em seu art.1°,
garantidor e efetivador dos direitos sociais, os quais
constituem exigéncia inarreddvel do exercicio efetivo
das liberdades e garantia da igualdade de chances (opor-
tunidades), inerentes a nocdo de uma democracia e um
Estado de Direito de contetido nao meramente formal,
mas, sim, guiado pelo valor da justica material'"

Por outro lado, é possivel asseverar que o Magno
Texto Republicano é marcado por trés caracteristicas,
extensiveis aos direitos fundamentais: I — seu carater
analitico, ante seu grande numero de artigos e matérias,
muitas das quais, em tese, poderiam ser veiculadas por
legislacdo ordindria; IT — seu pluralismo, eis que o cons-
tituinte optou por conciliar posi¢cdes e aspiracoes nem
sempre afinadas entre si, resultantes das fortes pressoes
politicas exercidas durante o processo constituinte; e,
finalmente, III — seu forte cunho programatico e diri-
gente, decorrente do grande nimero de disposigoes
constitucionais dependentes de regulamentacao legis-
lativa, impondo programas e fins a serem perseguidos
pelo Poder Piablico Esta ultima caracteristica, como
sera demonstrado adiante, guarda intima relagio com
a efetivacao dos direitos sociais.

2.2.1 0 problema da aplicabilidade das normas
constitucionais e a eficacia dos Direitos Sociais

Conquanto a Constitui¢do Federal de 1988 tenha
acolhido os mais variados direitos de indole transindi-
vidual, sobretudo aqueles voltados a protecdo dos hi-
possuficientes, reconhecendo que somente o Estado
pode assegurar de forma efetiva o bem-estar e a justica
sociais, optou o constituinte pelo uso de normas cuja
eficicia plena depende de regulamentacao legal. Foram
assegurados direitos importantes, mas foram delegados
aos legisladores ordindrios os meios pelos quais tais di-
reitos sao efetivados em toda sua amplitude, isto ¢, de
forma concreta e universal.

"SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 73-74.

2[dem, ibidem, p.77.
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Neste contexto, surge a questao do problema da
completude e da aplicabilidade das normas constitu-

cionais.

Como ¢ cedico, toda norma possui uma estru-
tura logica que contém dois elementos: a hipotese e o
dispositivo. A hipotese é uma proposicao condicional,
sendo que dela advém uma conseqtiéncia juridica, ex-
pressa numa proposicdo afirmativa ou negativa — o

dispositivo.

Pois bem, estando presentes os dois elementos
— a hipotese de seu cabimento e a conseqiéncia ju-
ridica a ela associada, isto ¢, seu mandamento — des-
ta estrutura, ter-se-a uma norma completa. A falta de
qualquer um deles, tratar-se-a de norma incompleta,
cujas conseqiiéncias ensejarao reflexos na questao de

sua aplicabilidade.

Por outro lado, as normas podem ser classificadas,
quanto a sua aplicabilidade, em normas exeqiiveis por
si sOs e em normas nao exequiveis por si sos, conforme
a doutrina do eminente Professor Manoel Gongalves

Ferreira Filho, segundo o qual:

As primeiras podem ser aplicadas sem a ne-
cessidade de qualquer complementagio. E o caso
das normas completas. J as segundas, exatamen-
te por serem incompletas, precisam receber, antes
de poderem ser aplicadas, a complementagio, seja
quanto a hipotese, seja quanto ao dispositivo. (...
omissis ...) essa complementagao se deve dar nor-

malmente por lei — é a regulamentacao legal™®

No que concerne as normas nao exequiveis por
si s0s, pode-se distinguir varias espécies delas, sendo
que apenas uma sera citada, por estar mais ligada aos
direitos sociais e coletivos: a chamada norma progra-

matica.

Segundo a licao de José Afonso da Silva, baseada

na doutrina de J. H. Meirelles Teixeira:

Pode-se conceber como programaticas aque-
las normas constitucionais através das quais o cons-
tituinte, em vez de regular, direta ou indiretamente,
determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos

(legislativos, executivos, jurisdicionais e administra-

BFILHO, Manoel Gongalves Ferreira. ibidem, p. 387.
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tivos), como programas das respectivas atividades,
visando a realizacao dos fins sociais do Estado™*.

Pois bem, se os direitos sociais estao previstos na
Constituicao Federal através de normas programati-
cas, pode-se extrair dai que a efetivagao destes direitos,
para todos os seus titulares, dar-se-a, em termos gerais,
através da vontade do legislador ordinério, por meio de
regulamentagao legal, ou por iniciativa do Poder Exe-
cutivo, na execucdo de politicas publicas.

Entretanto, a existéncia de normas que depen-
dem de legislagao infraconstitucional nao obsta que os
direitos fundamentais, ai inseridos os de segunda e ter-
ceira geracao, tenham eficacia imediata quando instado
o Poder Judiciario a manifestar-se sobre o deferimento
de prestacgao positiva do Estado em favor do particular
ou de uma determinada coletividade, consoante sera
doravante demonstrado.

2.2.2. A Eficacia das normas programéticas

A doutrina cléssica entende que as normas pro-
gramaticas sao ineficazes, por terem sua aplicabilidade
limitada (ou ndo exeqiveis por si sos), de modo que
nao obrigam os 6rgaos do Estado, bem como nao ge-
ram qualquer direito subjetivo ou interesse legitimo
aos seus titulares, tratando-se apenas de indicacao de
principios dependentes de legislacio que lhes déem
eficacia.

Ao seu turno, a doutrina moderna assevera que,
embora as normas programaticas caracterizem-se por
serem ndo exeqiveis por si sos, ou de eficicia contida,
elas carregam eu seu bojo a protegao de certos interes-
ses, assim como qualquer outra norma.

Para essa corrente doutrindria, dessas normas
derivam situagoes subjetivas negativas e situagoes sub-
jetivas positivas. As primeiras consubstanciam-se no
dever juridico imposto a todos os Poderes do Estado
de pautarem-se por elas no desenvolvimento de suas
competéncias. O proprio Estado obriga-se perante a
coletividade a perseguir certos desideratos e a assumir
a protecao de variados interesses, sob pena de, ao con-
trarid-los ou omitir-se na sua consecucao, incorrer em
inconstitucionalidade.

MSILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Sao Paulo, Ed. Malheiros, 6* edicao, 2004, p. 138.
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Com relacdo as segundas, as chamadas situagoes
subjetivas positivas, delas podem derivar um simples
interesse, uma simples expectativa, interesse legitimo e
até direito subjetivo. Na licdo de José Afonso da Silva:

Normas programdticas como as do art. 170,
caput (“a ordem economica... tem por fim assegu-
rar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social...”); do art. 170, VII (“redugao das
desigualdades regionais e sociais”); do art. 170, VIII
(“busca do pleno emprego”); do art. 184 (possibilida-
de de “desapropriagao para fins de reforma agraria”)
.. e outras semelhantes, certamente protegem um
interesse geral, mas nao conferem aos beneficiarios
desse interesse o poder de exigir sua satisfacao; nao
delimitando seu objeto, nem fixando sua extensdo,
nao fornecem os meios para sua realizagao antes
que o legislador cumpra o dever de completa-las
com providéncias executivas. No maximo, ai se
verifica um interesse simples, nao exigivel positiva-
mente pelos eventuais beneficidrios, que podem ter
uma expectativa de sua concretizagao atraves de le-
gislagao integrativa ou de outra atividade do Poder
Publico. (Grifamos.)

Por outro lado:

Normas programaticas como as do art. 170,
I (“funcéo social da propriedade”); do art. 226 (“A
familia... tem especial protecao do Estado”); do art.
205 (“A educacao, direito de todos e dever do Esta-
do..”);doart. 215 ("O Estado garantira a todos o ple-
no exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes
da cultura nacional...”), entre outro semelhantes, ja
tutelam mais intensamente os interesses referidos.
Delas surge interesse legitimo que fundamenta sua
invocacao para embasar solucao de dissidios em
favor de seus beneficidrios... Tais normas progra-
maticas encontram-se no limiar da plena eficacia.
Tutelam interesses legitimos que sao, como alguém
ja disse, direito subjetivo in fieri'"

Neste diapasdo, a conclusao nao pode ser outra
sendo a de que as normas programaticas outorgam aos
particulares verdadeiros direitos publicos subjetivos,
seja direito subjetivo positivo de obter uma prestagao
material do Estado — objeto de estudo do presente tra-
balho —, ou direito subjetivo negativo de exigir, atra-
vés do controle de constitucionalidade, que o Poder
Publico abstenha-se de adotar politicas contrarias aos
objetivos tragados pela Constitui¢do, motivo por que
tais normas sao dotadas de um certo grau de eficacia,

>Idem, ibidem, p. 176/177.
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podendo ser aplicadas pelo Judicidrio para a realizacao

dos direitos nelas previstos.

2.2.3 A Efetivac@o dos Direitos
Sociais pelo Judiciario: um dever

imposto pela Constituicdo Federal

Nas linhas anteriores foi mencionado que os di-
reitos sociais estao definidos na Constituicao por meio
de normas programaticas, cujos efeitos principais, a
principio, sao limitados, em razao delas dependerem
de regulamentacao legal ou de implementacao de po-
liticas publicas pelo Executivo. Em conseqiiéncia disto,
surge a problematica da efetividade dos direitos so-
ciais.

O cidadao, nao raras vezes sem condicoes mini-
mas de subsisténcia, por um lado, ndo tem condicoes
de prover por si so as necessidades basicas para seu
desenvolvimento, como saude, educacao, cultura, mo-
radia, dentre outras, ndo obstante sejam esses direitos
assegurados constitucionalmente. E, de outro lado, os
legisladores e os governantes freqientemente omitem-
se no que diz respeito a criacdo de meios que assegu-
rem o minimo atendimento destas necessidades. Eis

aqui verdadeira inconstitucionalidade por omissdo.

Neste contexto, resta ao individuo provocar a
atuacao do Poder Judiciario, a fim de que este manifes-
te-se sobre o contflito que surge desta “lacuna politica”.
A partir dai, ganha vivacidade o papel atribuido aos

magistrados pela Constituicao.

Ao Judiciario, entao, é atribuida a responsabilida-
de da adog¢do de uma postura positiva para efetivar a
vontade da Carta Politica. Mas quais sao os fundamen-
tos que corroboram esta assertiva de que este ¢ real-

mente um dever do citado Poder?

Em primeiro lugar, a Constituicao-Cidada trou-
xe em seu bojo uma série de importantes garantias
formais, em favor de sua imperatividade e dos direitos
dos cidadaos. “Estas funcionam como um poderoso
chamado a que o Judiciario atue mais intensamente

no arbitramento de conflitos, em planos praticamente
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ilimitados ' Cite-se como exemplo o principio da ina-
fastabilidade da jurisdigao (art. 5°, XXXV, CF)".

Ademais, embora os direitos e garantias funda-
mentais - género do qual os direitos sociais, dentre ou-
tros, sdo espécies - sejam em grande parte veiculados
por meio de normas programéticas, dispoe o § 1°, do
Art. 5°, da Constituicao Federal, que:

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

§ 1°— As normas definidoras dos direitos e ga-
rantias fundamentais tém aplicacdo imediata. (grifo
nosso.)

Assim, ¢é patente que o Poder Judicidrio, ante o
principio da inafastabilidade e do mandamento de apli-
cacdo imediata das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, tem o dever de conferir efetivi-
dade aos direitos previstos nas normas programaticas,
principalmente em se tratando de situagoes de cunho
emergencial, nas quais ha risco de lesao grave a bens
juridicos relevantes, como a vida, por exemplo.

Neste passo, “as politicas publicas, em regra, de-
vem partir dos Poderes Legislativo e Executivo, de-
vendo entrar em cena o Judicidrio em situacoes emer-
genciais e agudas’, mormente nos casos em que a sua
omissao ensejaria 0 “comprometimento irreversivel
ou mesmo o sacrificio de outros bens, como a propria
vida, integridade fisica e dignidade da pessoa humana,
haveremos de reconhecer um direito subjetivo do par-
ticular a prestacao reclamada em juizo”.'®

O mesmo entendimento é partilhado por José
Afonso da Silva, segundo quem:

Por regra, as normas que consubstanciam os
direitos fundamentais democraticos e individuais
sao de eficicia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto as que definem os direitos sociais tendem
aseé-lo também na Constituigao vigente... Entdo, em
face dessas normas, que valor tem o disposto no §
1°do art. 5°, que declara todas de aplicagao imedia-

1*CASTRO E COSTA, Flavio Dino de. ibidem, p. 45.

7“Art. 5° (... omissis ...) XXXV - alei nao excluira da apreciacao do
Poder Judicidrio lesao ou ameaca a direito”.

18 ANDRADE SILVA, Ana Cristina Monteiro de. O Poder Judicidrio
como efetivador dos Direitos Fundamentais. In: Revista CEJ, Brasilia,
Ano XI, n. 37, abr./jun. 2007, p. 21-23.
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ta?... significa que o Poder Judicidrio, sendo invocado
a proposito de wma situacdo concreta nelas garanti-
da, nao pode deixar de aplicd-las, conferindo ao in-
teressado o direito reclamado, sequndo as instituicoes
existentes." (grifo nosso.)

Em segundo lugar, cite-se a importancia dos ins-
trumentos processuais criados ou aprimorados pela
Carta, pelos quais o Judicidrio nao resolve simplesmen-
te uma lide, mas verdadeiros contflitos distributivos de
poder e riquezas, consubstanciados na oposicao de va-
lores, como “propriedade X funcao social, propriedade
X direitos dos consumidores, propriedade X direitos
ambientais™.

Trata-se do mandado de seguranga coletivo e do
mandado de injuncio. O primeiro destinado & prote-
cao dos direitos liquidos e certos de uma coletividade
de pessoas, e 0 segundo a protecao do cidaddo em face
das omissoes legislativas, que dificultem ou impegam o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.

No mesmo sentido, ressalte-se a existéncia da
acgao civil publica, instrumento que vem sendo larga-
mente utilizado no controle da conduta comissiva ou
omissiva da Administragao, por ser destinado a prote-
¢ao do patrimoénio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos (art. 129, I11, da
Constituicdo Federal).

Em sintese, todo este arcabougo juridico criado
pela Constitui¢do tem a finalidade, dentre outras, de
tutelar os direitos sociais, a eles conferindo efetividade
através da atuacao do Poder Judiciario.

2.2.4 Supostos dbices a uma atuacao
promocional dos Direitos Sociais
por parte do Poder Judiciario

2.2.4.1 Principio da separacio dos Poderes

A primeira objecio colocada em face de uma
atuacao positiva do juiz no que concerne a efetivagao
dos direitos sociais positivos dos cidadaos é o principio
da separacao dos poderes. Em tese, o judicidrio violaria

PSILVA, José Afonso da. ibidem, p. 165.
YCASTRO E COSTA, Flavio Dino de. ibidem, p. 43.
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a independéncia dos demais Poderes ao determinar o
adimplemento de uma determinada prestacao mate-
rial.

Segundo Castro e Costa?!, somente é possivel
enfrentar tal questdo destruindo um mito, consisten-
te na atribuicao a Montesquieu de wm modelo teorico
reconduzivel a teoria dos trés Poderes e rigorosamente
separados.

A principal marca do iluminismo, movimento do
qual emerge o liberalismo, é a visao racionalista e an-
tropocéntrica do mundo, em detrimento da revelagao
divina como principal parametro da verdade, até entao
justificadora do poder estatal ilimitado consubstancia-
do na figura do monarca.

Em conseqiiéncia desta visao, ganhou importan-
cia a preconizacao de um modelo de Estado que res-
peitasse e assegurasse a liberdade do individuo frente
ao Poder Publico, através de um governo moderado,
no qual as fungoes estatais sao divididas entre trés or-
gaos diferentes. Para Montesquieu, a esséncia do gover-
no moderado estd em combinar os poderes, reguld-los,
temperd-los, fazé-los agir, dar, por assim dizer, maior
peso a um deles, para colocd-lo em condicoes de resistir

a outro®.

Verifica-se que a triparticdo tem uma nitida fi-
nalidade: a prote¢ao da liberdade. Mas para o cumpri-
mento desse objetivo, a teoria de Montesquieu jamais
cogitou da necessidade de uma separagao rigida entre
os Poderes estatais, exatamente onde reside o mito da
violagao do principio da independéncia dos poderes.

Na realizacdo do principio em estudo nos cha-
mados Estados moderados, segundo Montesquieu, a
ingeréncia parcial de um Poder sobre outro sempre
se fez presente, por ser necessaria ao limite do proprio
poder?.

Por outro lado, essa ingeréncia é compativel com
o sistema constitucional brasileiro, segundo a licao de
Manoel Gongalves Ferreira Filho:

A organizacdo, todavia, dos trés poderes na
Constituicdo envolve sempre uma certa invasao
de um poder na funcdo reservada a outro. Assim

2 dem, ibidem, p. 42.
2ZMONTESQUIEU. O Espirito das Leis. Sao Paulo: Martins Fontes,
1993, p. 75.

BCASTRO E COSTA, Flavio Dino de. ibidem, p. 42.
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¢ que o legislativo as vezes julga (p. ex., o Senado
brasileiro, os crimes de responsabilidade do Presi-
dente — art. 52, I, da Constituicdo de 1988) e nao
raro administra (p. ex., quando admite pessoal para
a sua secretaria). Igualmente, o judicidrio ora admi-
nistra (v.g, quando um tribunal organiza o seu se-
cretariado), ora participa da elaboracao da lei (pela
iniciativa de certos projetos — v.g., Constituicao de
1988, art. 96, 1I), se ¢ que nao legisla pelas sumulas
vinculantes (v.g.,, CF, coma ECn.45/04, art. 103-A).
Enfim, o Executivo, nao raro legisla (formalmente
pelas medidas provisérias ou pela delegacao, infor-
malmente por meio dos “regulamentos”) e julga (no
contencioso dito administrativo). A especializacao
inerente & “separagao” ¢, dessa forma, meramente
relativa. Consiste numa predominancia no desem-
penho desta ou daquela fungao. Cada poder, em
cardter secundario, colabora no desempenho de
outras fungoes, pratica atos teoricamente fora de
sua esfera.

Portanto, pode-se concluir que o principio da
separacao dos poderes ndo constitui um o6bice para a
efetivacio dos direitos fundamentais pelo Poder Ju-
diciario, mesmo em se tratando de direitos sociais de
cunho prestacional, normalmente realizados por meio
da Administracao ou do Legislativo.

2.2.4.2 A Reserva do Possivel

Quando o Judiciario é provocado com a finali-
dade de assegurar o cumprimento de um direito social
prestacional pelo Estado, freqiientemente é deduzida
a impossibilidade para a interven¢ao daquele Poder
na discricionariedade administrativa, ante sua a inca-
pacidade (incompeténcia) para a aloca¢do dos recur-
sos financeiros, bem como em razao da limitacao dos
recursos financeiros a disposicao dos cofres publicos.
Isto porque os direitos sociais prestacionais geralmen-
te tém maior expressao economica do que os outros
direitos fundamentais, a vista de que possuem por ob-
jeto — em regra — prestacoes do Estado diretamente
vinculadas a destinacao, distribuicao (e redistribuicao),
bem como a criacao de bens materiais.

Assim, ¢ invocada a doutrina da “reserva do pos-
sivel”, segundo a qual:

Ha um limite fatico ao exercicio dos direitos
sociais prestacionais, concernente a disponibilidade
material e juridica de recursos financeiros necessa-
rios ao adimplemento da obrigacao. Demais disso,
(..) a prestagao reclamada deve corresponder ao
que o individuo pode razoavelmente exigir da so-
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ciedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
Estado dos recursos e tendo o poder de disposicao,
nao se pode falar em uma obrigacao de prestar algo
que ndo se mantenha nos limites do razoavel*.

Neste sentido, a efetivacao dos direitos sociais
prestacionais estaria condicionada a certos limites
fatico-juridicos, consubstanciados em: I — existéncia
de recursos financeiros para a prestacao material plei-
teada; I — disponibilidade juridica do bem reclamado,
ou seja, a real existéncia dos meios com que o Estado
cumprird sua obrigagao; e I1I — andlise da situagao sub-
jetiva do particular, de modo que a reserva do possivel
envolveria também o problema da razoabilidade, isto
¢, 0 que razoavelmente pode ser exigido pelo individuo
da sociedade (por ex. a impossibilidade de fornecer
medicamentos gratuitos a quem tenha boas condigoes
financeiras).

Saliente-se que esta doutrina é corolario do prin-
cipio da separacao dos poderes, visto que, segundo
aquela corrente doutrindria, o Judicidrio invade a esfera
dos demais Poderes ao reconhecer um direito presta-
cional de titularidade de um particular e ao determinar
ao Executivo o adimplemento da obrigacao reclamada,
na medida em que prioriza certa politica publica em
detrimento de outras.

De certo modo, o magistrado deve levar em con-
sideracao esta limitagao ao apreciar os casos em que o
demandante deduz a pretensao de exigir do Estado o
cumprimento de um direito subjetivo positivo. Con-
tudo, deve ater-se as peculiaridades de cada caso, sob
pena de favorecer exclusivamente interesses economi-
cos em detrimento da efetividade dos direitos tutela-
dos pela Carta.

Com efeito, ndo ha que se discordar dessa dou-
trina quando, por exemplo, o Ministério Publico ajuiza
uma Acao Civil Publica objetivando a condenacao do
Estado a construcao de dezenas de hospitais num certo
lapso, a fim de assegurar o cumprimento do direito a
saude. A condenacao do Poder Publico, neste sentido,
implicaria alto impacto no or¢amento publico e aloca-
cdo de receitas para o cumprimento da determinagio
judicial, ensejando o abandono de outras politicas pa-
blicas tio importantes quanto a visada pelo Parguet,
como o saneamento bdsico, também necessario ao
bem-estar de todas as pessoas. Neste sentido, ao Judi-

#SARLET, Ingo Wolfgang. ibidem, p. 261.
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cidrio nao se atribui o poder de criar politicas publicas,
mas sim o poder de impor a execucdo daquelas ja esta-
belecidas nas leis constitucional e ordindria.*

Por outro lado, a reserva do possivel deve ser vista
com cautela, na medida em que foi elaborada pela dou-
trina alema a fim de limitar a atuacdo do Estado social,
no sentido de reduzir gradualmente as suas prestagoes
e de aumentar a contengao dos direitos subjetivos. Re-
almente, € razodvel a discussao nestes moldes quando
se trata da Alemanha, um dos paises onde a protecio
social é amplissima. Entretanto, no caso da realidade
brasileira, onde nao hd de fato um wellfaire state, a apli-
cacao desta doutrina em todos os seus termos ¢ inade-
quada, como bem asseverado por Castro e Costa:

A reserva do possivel ¢ um limite realmen-
te existente, mas que nio deve ser visto no Brasil
do mesmo modo que nos paises centrais, os quais
possuem distribui¢ao de renda menos assimétrica,
politicas publicas mais universalizadas e controles
sociais (nao- jurisdicionais) mais efetivos. Em con-
sequiéncia, a margem de manobra do Judiciario,
no exercicio do controle em exame, ¢ bem mais
larga no nosso pais (sem que evidentemente seja
absoluta).*

Neste contexto, o magistrado deve ter em men-
te dois aspectos, ao apreciar o pedido de realizagao de
uma prestacdo social, que se sobrepoem a chamada
reserva do possivel: o atendimento de um “padrao mi-
nimo social” aos cidadaos e o razodvel impacto sobre os
or¢amentos ptblicos.

Em conseqiiéncia desta assertiva, imediatamen-
te surge a questdo sobre em que consiste este “padrao
minimo social’, bem como se estaria ele limitado tam-
bém pela reserva do possivel. Segundo entendimento
de Ingo Wolfgang Sarlet27, o principio da dignidade
da pessoa humana estabelece a fronteira para o que se
convenciona denominar de padrio minimo na esfera
dos direitos sociais. Assim,

(..) em todas as situacoes em que o argumen-
to da reserva de competéncia do Legislativo (assim
como o da separacdo dos poderes e as demais ob-
jecoes aos direitos sociais na condicao de direitos
subjetivos a prestagoes) esbarrar no valor maior da
vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hi-
poteses em que, da analise dos bens constitucionais

» ANDRADE SILVA, Ana Cristina Monteiro de. ibidem, p. 20.
% CASTRO E COSTA, Flévio Dino de. ibidem, p.50.
¥SARLET, Ingo Wolfgang. ibidem, p. 370.
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coincidentes (fundamentais, ou nao) resultar pre-
valéncia do direito social prestacional, poder-se-a
sustentar, na esteira de Alexy e Canotilho, que, na
esfera de um padrao minimo existencial, haverd
como reconhecer um direito subjetivo definitivo a
prestagoes, admitindo-se, onde tal minimo ¢é ultra-
passado, tao-somente um direito subjetivo prima
facie, ja que — nesta seara — nao ha como resolver
a problematica em termos de um tudo ou nada*.

A vantagem deste critério ponderativo proposto
pelo citado autor, baseado na doutrina de Alexy e de
Canotilho, ¢ que a solucao a ser dada para a problema-
tica posta no Judicidrio dependera da andlise de cada
caso concreto, para que sejam cotejados os valores e
principios em confronto, e feita a escolha, exclusiva-
mente para o caso analisado, sobre a qual deles deve
ser conferida maior importancia.

Em conclusao, pode-se dizer que a reserva do
possivel efetivamente é uma realidade que nao pode
ser desconsiderada pelo juiz, desde que sejam observa-
dos também os limites desse limite (limites a reserva do
possivel), isto é, o atendimento de um padrao minimo
social, caracterizado pela manutencao de condigoes es-
senciais a uma existéncia digna.

3. Atuacdo da Justica Federal no tocante a
efetivacao dos Direitos Sociais

3.1 Escorgo histérico sobre a organizagio da
Justica Federal®

A origem da Justica Federal remonta a proclama-
cao da Republica, com a qual fora instituido o regime
federativo. Implantada a Federagao, justificou-se a de-
finicao de um sistema dual de jurisdi¢ao no qual passa-
ram a coexistir, independente e harmonicamente, or-
gaos judiciarios federais e estaduais30. Com o advento
do Decreto 848, de 1890, o Poder Judiciario brasileiro
passou a ser constituido pela Justica Federal e pelos ju-
izes de Direito e Tribunais dos Estados.

*1dem, ibidem, p. 371.

»Fonte: Breve Historico da Justica Federal — disponivel em: www.
justicafederal.gov.br

OVELLOSO, Carlos Mario da Silva. Do Poder Judicidrio: organizacao
e competéncia. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro,
v. 200, abr./jun. 1995, p. 7.
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Neste contexto, cabia a Justi¢a Federal julgar os
crimes sujeitos a jurisdicao federal, incluindo aqueles
de responsabilidade dos empregados publicos, ao pas-
so que aos Estados era conferida autonomia para le-
gislar sobre sua organizacao judicidria e seu respectivo
processo. No que toca a segunda instancia da Justica
Federal, esta era representada apenas pelo Supremo
Tribunal Federal.

Desde a edicao do Decreto 848 até o advento da
Constituicao de 1934, esta estrutura organizacional
permaneceu a mesma, sendo apenas acrescentadas
algumas novas competéncias a Justica em estudo. A
partir desta Carta, acrescentaram-se dois 6rgaos a Jus-
tica Federal: os juizes e tribunais militares e os juizes e
tribunais eleitorais.

Sob a égide da Constituicao do Estado Novo de
1937, extinguiu-se a Justica Federal e o dualismo ju-
risdicional. O Poder Judicidrio nacional passou a ser
composto pelo Supremo Tribunal Federal, pelos juizes
e tribunais dos estados, Distrito Federal e territérios, e

pelos juizes e tribunais militares tao-somente.

Somente com a Constituicao de 1946 foi recriada
a Justica Federal. Entretanto, esta se limitava apenas a
segunda instancia, constituida pelo Tribunal Federal
de Recursos, situado na capital do Pais, o Rio de Janei-
ro. Eram os juizes estaduais que funcionavam na juris-
dicao federal de primeiro grau.

Na vigéncia do regime de excecao instaurado
em 1964, o Ato Institucional 2, de 27/10/1965, insti-
tuiu novamente a Justica Federal de primeira instancia,
permanecendo o Tribunal Federal de Recursos como
instancia recursal. A competéncia da Justica Federal foi
definida em razao da pessoa — Unido ou entidade au-
tarquica; em razao da matéria — Direito maritimo, de
navegagao aérea, direito de greve e os crimes contra a
organizacdo do trabalho; ou da natureza da causa — os
mandados de seguranca e habeas corpus contra auto-
ridades federais®.

Ressalte-se que o ressurgimento desta Justica a
partir do contexto politico existente ensejou questio-
namentos quanto a imparcialidade dos juizes federais,
tendo em vista que a sua recriagao supostamente tinha

S'OLIVEIRA, Alexandre Vidigal de. Jjustica Federal: evolucao
historico-legislativa. In: Revista Ajufe. Sao Paulo, n. 50, jun./jul.
1996, p. 11.
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como objetivo o atendimento dos interesses do gover-
no militar. Entretanto, a historia demonstrou o contra-
rio, porquanto a atuacio da Justica Federal, no geral, foi
marcada pela neutralidade politica, em que pese a exis-
téncia de critérios politicos para a escolha dos juizes.

Cite-se como paradigma desta imparcialidade a
apreciagao do caso do jornalista Vladimir Herzog, en-
contrado morto em uma das celas do DOI-CODI, em
Sao Paulo. Ajuizada Acdao Declaratoria pela sua vitiva,
para que a Justica Federal declarasse se a morte do jorna-
lista ocorrera em decorréncia de suicidio ou assassinato,
o0 Juiz Mdrcio Morais proferiu sentenga, posteriormente
confirmada pelo Tribunal Federal de Recursos, decla-
rando que ‘o jornalista Herzog ndo tinha se suicidaco,
fora assassinado.*

A partir da promulgacgao da Constituicao Federal
de 1988, a Justica Federal passa a ser composta pelos
juizes federais de primeira instancia, e, na segunda ins-
tancia, pelos Tribunais Regionais Federais, cuja jurisdi-
¢ao é secionada por regides geograficas, num total de
cinco, compostas por se¢oes judiciarias corresponden-
tes a cada Estado.

Além disso, foi criado o Superior Tribunal de Jus-
tica — que nao faz parte da estrutura da Justica Federal
—, com o objetivo de descongestionar o Supremo Tri-
bunal Federal, funcionado como 6rgao superior acima
dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica
dos Estados-membros e servindo de instancia recursal
para ambos. A missao principal do Superior Tribunal
de Justica é a uniformizacio do direito federal.

Pode-se dizer que a Constituicao de 1988 repre-
senta o dpice de um processo gradual de ampliacao
do ambito de atuacio e da independéncia do Poder
Judiciario — que, por exemplo, passou a elaborar seu
proprio or¢amento além de nao depender apenas do
Presidente da Republica para o recrutamento de seus
membros. Apesar de caber ao Presidente da Republica
anomeagao dos membros dos Tribunais Regionais Fe-
derais, quatro quintos deles deverao obrigatoriamente
ser juizes federais promovidos por antigiiidade e me-
recimento, alternadamente, e apenas um quinto den-
tre advogados e membros do Ministério Publico com
mais de dez anos de atividade profissional (CF, art. 107,
[ e II). Dessa forma, passou a caber quase exclusiva-

32 ALVES, Eliana Calmon. ibidem, p. 131-157.
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mente a organizagao o recrutamento de seus membros,
diminuindo-se ponderavelmente a influéncia de setores
externos, sobretudo o Executivo.’® Além disso, a Justica
Federal passou a ser crescentemente regionalizada e
descentralizada, podendo os Tribunais Regionais Fe-
derais atuarem com maior autonomia que o antigo
Tribunal Federal de Recursos, a segunda instancia da
Justica Federal até a Constituicao Federal de 1988.

Saliente-se que a atuacao da Justica Federal sem-
pre foi marcada pela sua tradicao de independéncia, e
que a Constituicdo Federal de 1988 contribuiu ainda
mais para uma atuacao imparcial e isenta do Poder Ju-
dicidrio como um todo, algo necessario para a efetiva-
cao dos direitos sociais, mormente aqueles dos quais
decorrem deveres de prestacoes materiais por parte da
Unido.

3.2 Anilise de julgados da Justica Federal

3.2.1 Do direito a saiide

3.2.1.1 Questao preliminar: Legitimidade passiva
para a prestacdo material do direito a saide

Antes de adentrar ao estudo da atuacao da Jus-
tica Federal no que se refere a efetivacao do direito a
saude, insta trazer a lume uma questio processual que,
dependendo de seu desfecho, justifica o deslocamento
da competéncia para processamento e julgamento das
causas relacionadas ao bem juridico objeto deste estu-
do para aquele orgao. Trata-se da legitimidade passiva
da Unido.

Esta, sem davida, foi uma das primeiras grandes
celeumas a respeito das questoes ligadas as demandas
pelo direito a satde. Nao se sabia ao certo qual dos en-
tes deveria figurar no polo passivo das agdes — Unido,
Estados-membros, Distrito Federal ou Municipios. A
opcao freqiientemente escolhida pelos demandantes
era pela inclusio da Uniao, ante o fato desta possuir
recursos financeiros de maior vulto, em comparacao

com os demais entes.

BSADEK, Maria Teresa. A organizacio do Poder Judicidrio no
Brasil. Maria Teresa Sadek (org.). In: Uma Introdugao ao Estudo
da Justica. Sao Paulo: Idesp/Sumaré, 1995. (Justica), p. 15.
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A Unido, a seu turno, passou a sustentar sua ile-
gitimidade passiva, ao argumento de que se tratava de
mera gestora e financiadora do Sistema Unico de Sat-
de, na forma da Lei 8.080/1990, cabendo-lhe tao-so-
mente, por meio do Ministério da Saude, a promocao
de condicoes e incentivo aos demais Entes, baseado
nos objetivos de definicio de prioridades de interven-
¢ao coerentes com as necessidades de saude da popula-
¢do e garantia de acesso dos cidadios a todos os niveis
de atencdo, nao lhe cabendo, entretanto, a execucio
direta dos servicos de saude publica, tarefa esta afeta
as competéncias dos Estados e Municipios, em face da
descentralizacao da gestao do SUS, razao pela qual a
ela nao poderia ser imputada a responsabilidade pela
prestacdo material de servicos de saude, como o forne-
cimento de medicamentos aos autores das acoes.

Além desses argumentos, sustentava também a
sua ilegitimidade com base no principio da legalidade,
porquanto ndo existia previsao legal acerca da sua legi-
timidade passiva nesses casos.

Por forca do art. 109, I, da Constitui¢ao*, coube a
Justica Federal manifestar-se sobre esta questao. Neste
passo, os juizes federais nao vacilaram em efetivar o di-
reito fundamental a saude, interpretando a questio de
natureza processual a luz dos mandamentos constitu-
cionais acerca do direito tutelado.

Assim, a jurisprudéncia federal consolidou-se no
sentido de que a legitimidade passiva ad causam era
concorrente, ou seja, a Unido e qualquer dos demais
entes federativos, ou todos eles de forma solidaria, po-
deriam ser demandados para efetivarem o direito fun-
damental a saude, conforme os julgados abaixo trans-
critos:

Administrativo e Constitucional. Custeio de
tratamento de retinose pigmentar em Cuba. Legiti-
midade passiva da Unido. Descentralizacao do Sis-
tema Unico de Saiide. Responsabilidade soliddria.
Indeferimento do pedido administrativo. Portaria
828/1992 do Ministério da Satide. Auséncia de
ilegalidade. Inexisténcia de comprovagao cientifica
da eficacia do tratamento. Cardter experimental.
Aplicagao a hipotese da teoria do fato consumado.
Liminar defeerida Em 15/12/1995. Situacdo de fato

MArt. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: I — as
causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa piiblica
federal forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes
ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as
sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;
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consolidada. Impossibilidade de desconstituicao.
Apelacao e remessa oficial desprovidas.

[ - A Uniao Federal é parte legitima para res-
ponder pela presente demanda, pois sendo o Sis-
tema Unico de Saude - SUS composto pela Uniao,
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios,
impoe-se o reconhecimento da responsabilidade
soliddria dos aludidos entes federativos, podendo
qualquer deles figurar no polo passivo das deman-
das que objetivam assegurar o pagamento de trata-
mento médico, como no caso.

(... omissis ...)

(TRE  da 1*  Regido - AMS
2000.01.00.040827-0/DF — Relator Juiz Federal
Itelmar Raydan Evangelista (Convocado) — DJ de
22/02/2007, p. 12).

No mesmo sentido:

Agravo de Instrumento. Medicamento. Cus-
teio. Legitimidade da Unido. Antecipagao de Tutela.
Requisitos presentes. Precedentes do STF. Contracau-
tela. Risco de vida. Multa didria. Proporcionalidade.
Reducao.

1. Na qualidade de integrante do SUS, a
Unido pode ser responsabilizada, ao lado do Esta-
do-membro, pelo custeio do medicamento (art.
198,§ 1°, CF).

(... omissis ...)

(TRF da 1*Regiao — Ag2006.01.00.012470-7/
GO - Relator Desembargadora Federal Maria Isa-
bel Gallotti Rodrigues — DJ de 29/01/2007, p. 52).

Em que pese ser esta uma questdo preliminar, isto
¢, de natureza processual, sua resolucao foi o primeiro
passo para que as prestacoes decorrentes do direito a
saude pudessem ser efetivadas pela Justica Federal.

3.2.1.2 Questao de mérito: as demandas por
prestacdes materiais relacionadas a saiide

Conforme exposto no capitulo anterior, aquestao
sobre a responsabilidade soliddria dos entes federativos
no tocante a efetivacao do direito a saade foi pacificada
por reiteradas decisoes dos juizes federais de primeiro
grau e pelos respectivos Tribunais Regionais Federais.

Por outro lado, o enfrentamento do mérito das
diversas causas que chegam ao conhecimento da Jus-
tica Federal ¢ ainda mais tormentoso, dentre as quais
aquelas em que o cidadao pleiteia o fornecimento de
medicamentos para tratamento de enfermidades gra-
ves, nao encontrados no SUS e de alto custo para as
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pessoas com insuficiéncia de recursos financeiros, as-
sim como intervencgoes cirtrgicas urgenciais. Trata-se
de questdo que demanda interpretacdo das normas
programaticas da Constituicao, segundo as linhas tra-
cadas nos capitulos anteriores deste trabalho.

A par disso, a Justica Federal vem reconhecendo
o primado do principio da dignidade da pessoa huma-
na, do direito a saude, da assisténcia social e da solida-
riedade sobre o principio da separa¢ao dos poderes, ao
aplicar de maneira correta 0 mandamento contido no
§ 1°do art. 5°, da Lei Fundamental®.

Insta trazer a lume alguns exemplos de julgados
neste sentido:

Processual Civil. Acao Ordindria. Forneci-
mento de medicamentos. Tratamento de Glioblas-
toma Multiforme. Legitimidade passiva da Unido
Federal. Antecipagao da tutela contra Fazenda Pu-
blica. Possibilidade. Agravo Improvido.

1 — A Unido é parte legitima nesta contenda,
em face de sua obrigacao constitucional de resguar-
dar e promover a saude a populacdo, solidariamente
com os Estados-membros, Distrito Federal e Muni-
cipios, transferindo a gestao da saude aos trés niveis
de governo, para se dar por meio de seus 6rgaos que
sao, respectivamente, Ministério da Saude, Secreta-
rias Estaduais de Satde e Secretarias Municipais de
Satde, todos constituindo o Sistema Unico de Sau-
de (SUS), ainda que cada esfera politica comparti-
lhe atribuicoes diversas.

2 — O Sistema Unico de Saude pressupoe a
integralidade da assisténcia, de forma individual ou
coletiva, para atender cada caso em todos os niveis
de complexidade, razao pela qual, comprovada a
necessidade do medicamento para a garantia da
vida da paciente, devera ser ele fornecido.

3 — Sob a optica de principios constitucio-
nais — da dignidade humana, do direito a saude, da
assisténcia social e da solidariedade — infere-se que
alesao grave e de dificil reparacio se mostra, na ver-
dade, na expectativa de vida do paciente.

4 — Precedentes do STJ.

5— Ajurisprudéncia patria é unissona no sen-
tido de admitir a tutela antecipada contra a Fazenda
Publica, porquanto o art. 1°. da Lei 9.494/1997, que
disciplina a matéria, diz respeito ao pagamento de
vencimentos, vantagens pecuniarias e reclassifica-
cao de servidores publicos, sem qualquer relagao

B Art. 5° (... omissis ...) § 1° — As normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicagao imediata.

com o presente feito e que devem ser — como nor-

ma restritiva — interpretada literalmente.

6 — A medicacdo em questao foi prescrita,
como consta dos autos, por profissional gabaritado
para tanto, nao cabendo, nesta sede de juizo discu-
tir se correta a prescrigio, sendo fundamental que o
fornecimento gratuito atinja toda a medicacao ne-
cessaria ao tratamento dos necessitados, significan-
do que ndo so sao devidos os remédios padroniza-
dos pelo Ministério da Saude, como todos aqueles
que porventura sejam necessarios as particularida-
des de cada paciente. A padronizacdo significa que
os medicamentos padronizados serao os habitu-
almente fornecidos, o que nao impede que o SUS
forneca outro tipo de medicamento indispensavel
ao tratamento.

7 — Agravo de instrumento improvido .

(TRF da 3* Regido - Ag 2005.03.00.072489-7
Relator Desembargador Federal Nery Junior — DJ
de 12/09/2007, p. 158).

Nos mesmos termos:

Constitucional. Administrativo. Direito a
saude. Fornecimento de medicamentos. Unido Fe-
deral. Legitimidade passiva. Hepatite tipo c. Inter-
feron Peguilato e Ribavirina, incluidos em lista de
medicamentos excepcionais de alto custo. Restricdao
a pacientes jd tratados com Interferon convencional.
Medicamentos mais recentes e avancados. Trata-
mento recomendado por profissional da rede piblica
hospitalar. Auséncia de justificativa cientificamente
comprovada sobre eventual ineficiéncia do trata-
mento. Portaria 863/2002 do Ministério da Satide.
llegalidade.

[ — A Uniao Federal, solidariamente com os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, esta
legitimada para as causas que versem sobre o for-
necimento de medicamento, em razao de, também,
compor o Sistema Unico de Satde — SUS. II — A
satde, como garantia fundamental, assegurada em
nossa Carta Magna, ¢ direito de todos e dever do
Estado, sendo que, na hipotese dos autos, compro-
vada a eficiéncia do tratamento pretendido, inclu-
sive com a inclusio dos medicamentos na lista de
remédios excepcionais de alto custo, e nao haven-
do, nos autos, nenhuma justificativa razodvel para a
restri¢ao de tal tratamento a pacientes ja submeti-
dos ao Interferon convencional, mormente no caso
dos autos, em que o proprio médico do sistema
publico hospitalar o prescreveu, com vistas a me-
lhorar a qualidade de vida do impetrante, afigura-se
ilegitima a proibicao do referido tratamento pela
Portaria 863/2002-MS.I1T — Apelacio e remessa ofi-
cial desprovidas.
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(TRFdal*Regiao— AMS2004.34.00.017612-9
Relator Desembargador Federal Souza Prudente —
DJ de 04/06/2007, p. 96).

Além dos exemplos acima transcritos, importa
trazer mais um julgado a respeito do fornecimento de
medicamentos pelo Estado. Contudo, este se diferen-
cia dos anteriores na medida em que a Uniao foi deter-
minada, em sede de antecipacao de tutela, a fornecer
vacinas para um Municipio, e nao somente para um
particular. Vejamos:

(... omissis ...)

Consoante se depreende dos autos, o surto de
varicela ja causou a morte de duas criangas menores
de sete anos que nao foram vacinadas em tempo hd-
bil, e acarretou duas centenas de outros casos notifi-
cados pelo municipio de Santa Isabel/SP, ndo poden-
do ser descartada a hipotese de epidemia. A vacina
contra a varicela néio consta do calenddrio do SUS,
ndo podendo, portanto, haver vacinagdo em escala.

O Municipio de Santa Isabel informou que fo-
ram realizadas 597 (quinhentas e noventa e sete) do-
ses da vacina em criangas na faixa etdria entre 01 a
05 anos, porém ainda estdo recebendo notificacao de
novos casos de varicela (fls. 111). Esclarece que o mu-
nicipio dispoe atualmente de 100 doses em estoque.

Ora, a Constituicdo Federal ea Lei 8.080/1990
enunciam como principios a universalidade e a igual-
dade do acesso das acoes e servicos destinados a saiide,
bem como a integralidade da assisténcia ofertada.

Desta forma, confirmado o risco de epidemia,
bem como de acometimento de novos casos, com pos-
sibilidade de obito, deverda a vacina contra varicela
ser fornecida (... omissis ...)

Posto isto, concedo a antecipacao de tutela
pleiteada.

(TRF da 3* Regidao — Ag 2008.03.00.003918-1
Relator Desembargador Federal Lazarano Neto —
DJ de 20/02/2008)

Poderiam os defensores da aplicagao plena da
doutrina da reserva do possivel argumentarem que a
decisao ora colacionada extrapolou o limite da propor-
cionalidade, gerando grande impacto no or¢amento
publico e a alocacao de recursos financeiros de vul-
to consideravel. Entretanto, a situacdo deste caso era
mais do que urgente, na medida em que tratava-se de
consideravel risco de epidemia. Além disso, a falta de
providéncias no sentido de controlar a doenga através
da prevencao daria azo a gastos muito maiores a serem
suportados pelo SUS, cujo custeio também ¢ de obriga-
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cao da Unido. Afinal, como diz aquele vetusto ditado:
prevenir ¢ melhor do que remediar.

Todos estes decisorios tém em comum o fato
de a Justica Federal ter aplicado com efetividade os
principios norteadores do direito a satde, quais sejam,
o da dignidade da pessoa humana, da universalidade,
da igualdade de acesso as acoes e servicos destinados
a saude e o da integralidade da assisténcia ofertada, os
quais, apds um processo interpretativo de ponderacao
de valores, sobrepujaram o principio da separagao dos
poderes.

Por outro lado, percebe-se que em nenhuma pas-
sagem dos acordaos acima transcritos ¢ mencionada
a questdo da reserva do possivel. Ocorre que o deferi-
mento das prestagoes relacionadas aos direitos sociais
tutelados pelas decisoes em estudo nao gera impactos
consideraveis no or¢amento publico, além do fato de
que o fornecimento de medicamentos aos enfermos,
principalmente quando hipossuficientes, é o minimo
padrao social que deve ser oferecido pelo Estado aos
seus cidadaos.

Conforme preleciona Sarlet:

Por mais que os poderes publicos, como
destinatarios precipuos de um direito a saude, ve-
nham a opor — além da ja classica alegacao de que
o direito a saude (a exemplo dos direitos sociais
prestacionais em geral) foi positivado como norma
de eficacia limitada — os habituais argumentos da
auséncia de recursos e da incompeténcia dos or-
gdos judiciarios para decidirem sobre a alocacao
e destinagao de recursos publicos, nao nos parece
que esta solucao possa prevalecer, ainda mais nas
hipoteses em que esta em jogo a preservacao do
bem maior da vida humana. Nao nos esquegamos
de que a mesma Constitui¢ao que consagrou o di-
reito a satide estabeleceu — evidenciando, assim,
o lugar de destaque outorgado ao direito a vida —
uma vedagio praticamente absoluta (... omissis ...)
no sentido da aplicacao da pena de morte (art. 5°,
inc. XLVII, alinea a).*

No que toca a obrigacao de custeio de cirurgias
pelo Estado, a Justica Federal também ¢ continuamen-
te instada a manifestar-se sobre esta controvérsia. Do
mesmo modo, é reconhecido um direito subjetivo po-
sitivo de titularidade do cidaddo, corolario do dever

% SARLET, Ingo Wolfgang. lbidem, p. 343.
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imposto pela Constituicao Federal em seu art. 196
Cite-se como exemplo o julgado ora transcrito:

Administrativo e constitucional. Custeio de
equipamento necessdrio para realizacdo de cirurgia.
Legitimidade passiva da unido. Descentralizacdo do
Sisterna Unico de Saide. Responsabilidade Soliddria.
Reconhecimento de maior eficdacia do procedimen-
to cirvrgico. Obrigacdo de providenciar cobertura
integral. Nao Provimento da apelacdo e da remessa
oficial.

1. A Unido Federal ¢ parte legitima para res-
ponder pela presente demanda, pois sendo o Siste-
ma Unico de Saude — SUS composto pela Unido,
Estados-Membros, Distrito Federal e Municipios,
impoe-se o reconhecimento da responsabilidade
solidaria dos aludidos entes federativos, devendo
eles figurar no polo passivo da demanda que ob-
jetiva assegurar o fornecimento de equipamento
necessario para a correta e integral realizacao de
cirurgia aos pacientes atendidos pelo Sistema.

2. A ordem constitucional vigente assegura,
como garantia fundamental, que a saude ¢ direito
de todos e dever do Estado (art. 196). No caso, o
equipamento descartavel (alga de resseccao en-
doscopica e eletrodo de rollberball) que permite
a realizacao de cirurgias de resseccao transuretral
da prostata-RTU-Prostata teve sua maior eficicia
reconhecida pelo preposto do proprio Estado, que
confessou se tratar de “técnica cirtrgica menos
agressiva e com menores indices de morbi-morta-
lidade” (fl. 22). Por essa razao, deve o Poder Publico
Requerido providenciar a cobertura integral da ci-
rurgia de RTU, incluindo o custo do material des-

cartavel necessario a sua realizacao.

3. Nao provimento da apelagao da Uniao e
da remessa oficial.

Outrossim, nota-se que os provimentos judiciais
relacionados aos direitos prestacionais, decorrentes do
direito a satde, geralmente sao concedidos pela Justi-
ca Federal através de decisoes antecipatorias de tutela,
previstas no artigo 273, I, do Codigo de Processo Civil.*
[sto se deve, principalmente, em razao da importancia

T Art. 196. A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem d redugcdo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agoes e Servigos pard sud promogdo, protecdo e recuperacao.

BArt. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da
alegagao e: I - haja fundado receio de dano irrepardavel ou de dificil
reparagio; ou (... OMisss ...)
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do bem tutelado, a vida, cuja lesao ¢ na maioria das ve-
zes irreparavel, ou no minimo de dificil reparagéo.”

Ressalte-se que a tese que assevera a proibicao de
antecipagao de tutela contra a Fazenda Pdblica, pre-
vista no art. 1° da Lei 9.494/1997, nao encontrou res-
sonancia entre os juizes e tribunais federais, a vista de
que a impossibilidade definida pelo citado dispositivo
diz respeito somente ao pagamento de vencimentos,
vantagens pecunidrias e reclassificacao de servidores
publicos, lides cuja natureza nao guarda qualquer re-
lacio de semelhanca com a que caracteriza o direito a
saude. Ademais, por se tratar de norma restritiva, deve
ser interpretada de forma estrita, o que impossibilita
sua aplicagdo a causas distintas das definidas no art. 1°,
da mencionada lei.

Por outro lado, os juizes federais freqientemente
entendem que ndo basta a concessio da tutela anteci-
pada para que haja a efetivagao do direito social (fun-
damental) a satide, porquanto a Administracao Pablica
insiste em descumprir reiteradamente estas decisoes.

Neste contexto, passou-se a admitir o bloqueio e
seqliestro de valores da Unido, em casos excepcionais,
a fim de dar executoriedade as tutelas antecipadas re-

queridas pelos particulares.*’

Com efeito, a simples decisao judicial nao esgotaa
prestacdo jurisdicional quando ¢ o caso de perecimen-
to de direito, maxime quando se tratar de situagoes em
que a vida, bem supremo reconhecido pela Constitui-
a0, esteja em risco. Como bem salientou o juiz federal
Newton de Lucca, O caso do descumprimento de decisdo
Judicial, a meu ver, é a forma mais grave de desrespeito
ao bom funcionamento do aparelho judicial*' assertiva
averbada pelo eminente Desembargador Federal Luiz
Carlos de Castro Lugon nos seguintes termos:

Mostra-se, a meu sentir, completamente
absurda a idéia de que o legislador tenha
deliberadamente deixado o juiz desamparado de
meios eficazes para fazer cumprir suas ordens.

¥TRF da 1* Regiao — AG 2007.01.00.024331-2/PI — Quinta Turma
- Rel. Des. Fed. Selene Maria de Almeida, j. em 10/09/2007, DJ
23/11/2007, p. 98.

“TRF da 4* Regiao — AG 2007.04.00.032814-0 — Terceira Turma -
Rel. Des. Fed. Luiz Carlos de Castro Lugon — j. em 07/11/2007, de
14/01/2008.

"LUCCA, Newton de. Obrigatoriedade de a Administracao cumprir
as Decisoes Judiciais — instituicdo do crime de lesa-corte. In: Revista
CEJ, Brasilia, n. 13, jan./abr. 2001, p. 81-83.
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Parece-me ainda razoavel a idéia de que ninguém
desobedece em nome da Administracao; se estd
a descumprir ordem judicial, ndo pode o agente
publico pretender do 6rgao a que pertence qualquer
respaldo; age por si proprio, ha de responder como
particular. Nao hd. Portanto, lacuna a colmatar:
a desobediéncia ¢ uma so, mesmo que praticada
pretensamente em nome da Administracdo.
Parao eminente Ministro Adhemar Ferreira Maciel,
em tendo descumprida sua decisio, (..) devera
simplesmente mandar prender seu destinatério,
que se acha em flagrante delito. (...) O fato ¢ que
0 juiz, sem qualquer agcodamento, com prudentia
officii, ndo pode deixar que seu mando caia no vazio
(..) 0 juiz ndo pode cruzar os bragos e falar que ja
cumpriu a sua parte, isto é, ja reconheceu o direito
do impetrante.”?

Diante da anlise dos julgados transcritos, deflui
o sentimento de que a Justica Federal confere a maior
eficicia possivel ao direito social & saude.

3.2.2 Do direito 2 assisténcia social

A Constituigao trouxe no bojo dos direitos so-
ciais a Assisténcia Social, cujos titulares sio aqueles que
demonstrem, independentemente de contribuicio,
carecerem de recursos financeiros para o atendimen-
to das necessidades bésicas para sua existéncia digna.
No que toca a tipificacdo desta necessidade, esta tarefa
coube a lei ordindria, no sentido de especificar as cau-
sas geradoras deste direito, a dimensdo e o contetido da
prestacdo socio-assistencial, inclusive com indicacoes de
quem as presta.*

Por outro lado, o artigo 203, V, da Carta Magna,
previu o chamado beneficio amparo social, traduzido
na garantia de um salario minimo a ser prestada em be-
neficio a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comproven nao possuir meios de prover d propria ma-
nutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme
dispuser a lei, ja regulamentado por lei ordindria.™

#CASTRO LUGON, Luiz Carlos de. Obrigatoriedade de a
Administracdo cumprir as Decisoes Judiciais — instituicdo do crime
de lesa-corte. In: Revista CEJ, Brasilia, n. 13, jan./abr, p. 85-88.

BNASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. A Ordem Social e
a nova Constituicdo. Rio de Janeiro: Aide Editora, 1991, p. 67.

“Lei 8.742/1993 — Art. 20. O beneficio de prestacdo continuada é
a garantia de 1 (um) saldrio minimo mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso com 70 (setenta) anos ou mais e que
comprovem ndao possuir meios de prover a propria manutengao e
nem de té-la provida por sua familia.
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Entretanto, inimeras causas tém sido freqiien-
temente deduzidas a Justica Federal por pessoas que
efetivamente demonstram a sua necessidade, mas que
tém seus pedidos de concessio indeferidos pelo Insti-
tuto Nacional do Seguro Social, destinatério da obriga-
¢ao em estudo.

Em geral, esta procura pelo Judiciario ocorre
porque a citada autarquia previdenciaria tem entendi-
do que os requerentes ndo se enquadram na situagao
de pessoa portadora de deficiéncia, seja porque suas
anomalias supostamente nao caracterizam tal situa-
Cao, seja porque possuem a mera capacidade para se
alimentarem ou para fazerem suas higienes pessoais
sozinhas, de modo a ndo serem enquadradas na acep-
cao legal do termo “deficiéncia’, prevista no § 2°, da Lei
8.742/1993, segundo a qual a pessoa portadora de defi-
ciéncia é aquela incapacitada para a vida independente
e para o trabalho.

Entretanto, os magistrados federais sedimenta-
ram o entendimento de que a caracterizacio de pessoa
portadora de deficiéncia deve ser feita de forma ampla,
tomando-a como o individuo invalido para o trabalho,
porquanto incapaz de prover seu proprio sustento de
forma independente, ou de té-lo provido por seus fa-
miliares, conforme restou ementado nos termos dos
julgados ora colacionados:

Ementa: Previdencidrio e Constitucional. Arts.
6°e 196 da CF. Amparo social. Concessdo. Portador
de virus “‘HIV.

1 — Conforme expresso nos artigos 6° e 196
da Constituicao Federal sao direitos sociais a saude
e a assisténcia social, cabendo ao Estado a sua ga-
rantia.

2 — E cabivel a concessao de beneficio Am-
paro Social a pessoa portadora de deficiéncia a qual
¢ incapacitada para a vida independente.

3 — In casu, havendo a parte autora reque-
rido o beneficio amparo social, com o objetivo de
prover seu sustento, tendo comprovado ser porta-
dor da Sindrome Imunologica Adquirida — AIDS,
e conseqilentemente incapaz de exercer qualquer
atividade laboral, ¢ de conceder-se o beneficio re-

§ 1° Para os efeitos do disposto no caput, entende-se como familia o
conjunto de pessoas elencadas no art. 16 da Lei 8.213, de 24 de julho
de 1991, desde que vivam sob o mesmo teto.
§ 2° Para efeito de concessdo deste beneficio, a pessoa portadora de
deficiéncia é aquela incapacitada para a vida independente e para o
trabatho.
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querido, por haver preenchido os requisitos legais
para sua concessao. Ademais, a simples argtiicao do
INSS de ser o autor capaz para vida independente,
ndo tem o conddo de afastar a responsabilidade da
autarquia em amparar o cidadao necessitado dos
beneficios por ela oferecidos, com o objetivo de
manutencao da sua vida.

4 — Remessa oficial e apelagao do INSS im-
providas.

(AC 196.631/99 — TRF da 5" Regiao — Se-
gunda Turma — Rel. Juiz Petrucio Ferreira - j. em
15/02/2000, DJ 12/05/2000).

Ementa: Previdencidrio - Beneficio de assis-
téncia social — Art. 203, V, da CF/1988 — Pessoa por-
tadora de deficiéncia — Remessa oficial — Apelagao
do INSS — Revogacdo da tutela antecipada — Marco
inicial — Remessa oficial tida por interposta parcial-
mente provida — Apelagdo improvida.

— Tratando-se de verba alimentar, e sendo a
parte autora beneficidria da gratuidade da justica,
dela nao se pode exigir caucio, sob pena de negar-
lhe a concessao do beneficio.

— Demonstrado que a parte autora ¢ invali-
da, ndo tendo meios de prover a sua manutencao,
nem de té-la provida por sua familia, impoe-se a
concessao do beneficio de assisténcia social (art.
203, V, da CF/88).

— Preenchidos os requisitos necessarios a
concessao do beneficio e tendo em vista sua nature-
za alimentar esta evidenciado o perigo de dano que
enseja a urgéncia na implantagao, dessarte, mantida
a tutela antecipada concedida.

—- Merece reparo a r. sentenga no que tange
a0 estabelecimento do marco inicial, pois a analise
judicial esta adstrita ao pleito formulado na exor-
dial, ou seja, a partir da data da citagio.

— Remessa oficial, tida por interposta, par-
cialmente provida.

— Apelagao improvida.

(AC 1999.61.11.007940-9 — TRF da 3" Re-

gido — Sétima Turma - Rel. Des. Fed. Eva Regina — j.
em 22/11/2004, DJ 17/12/2004, p. 367).

Neste mesmo sentido, foi assentado pela Turma
Nacional de Uniformizacao da Jurisprudéncia dos Jui-
zados Especiais Federais (TNU) o entendimento de
que a incapacidade para o trabalho deve levar em con-
ta as circunstancias sociais e economicas do individuo,
consoante a Sumula 29 deste 6rgao.*

* Sumula 29 — Para os efeitos do art. 20, § 29, da Lei 8.742, de 1993,
incapacidade para a vida independente ndio é so aquela que

(€ € SUMARIO

Demais disso, hd inimeras demandas nas quais a
controvérsia resume-se ao critério adotado pelo INSS
para auferir a incapacidade econdmica a que se refere a
parte final do inciso V, do art.203, da Constituicao Fe-
deral, bem como o § 3° do art. 20, da Lei 8.742/1993,
in verbis:

Art. 20. (... omissis ...) — § 3° Considera-se in-
capaz de prover a manutencao da pessoa portadora
de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal
per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do saldrio
minimo..

Ocorre que a citada autarquia nao leva em con-
sideracao para o célculo da renda per capita as despe-
sas essenciais que o necessitando ou seus familiares
despendem para sua subsisténcia, como gastos com
energia elétrica, alimentacao etc. Com o devido acerto,
tal critério vem sendo paulatinamente afastado pela ju-
risprudéncia dos tribunais federais, conforme exemplo
que segue:

Ementa: Previdencidrio. Beneficio assistencial.
Remessa oficial. Nao Conhecimento. arts. 203, V da
CF/1988 e 20 da Lei 8.742/1993. Requuisitos. Renda
Minima. parcelas componentes do cdlculo quanto ao
seu limite Objetivo. Incapacidade para a vida inde-
pendente. Verba honordria.

(... omissis ...)

2. A concessao do amparo assistencial ¢ de-
vida as pessoas portadoras de deficiéncias e idosos,
mediante a demonstracao de nao possuirem meios
de prover a propria manutengao ou de té-la provida
por sua familia.

3. O limite de % do salario minimo como
renda per capita ¢ o critério objetivo previsto em lei
para demonstrar a hipossuficiéncia economica do
grupo familiar; contudo, para se chegar a apuracao
de tal montante é possivel a exclusao de algumas re-
ceitas e despesas, cuja origem e destinacao, ao fime
a0 cabo, estejam em sintonia com a moldura consti-
tucional e legal do beneficio. Precedentes do STF.

(... omnissis ...)

(AC 2004.71.14.002034-0 — TRF da 4* Re-
giao — Sexta Turma — Relator Des. Fed.Victor Luiz
dos Santos Laus, j.em 13/12/006, de 22/03/2000).

Neste mesmo sentido:

impede as atividades mais elementares da pessoa, mas também a
impossibilita de prover ao proprio sustento.
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Beneficio Assistencial de amparo ao deficiente.
Comprovagao da enfermidade. Critério estabelecido
pela Lei 8.742/1993 (Renda Familiar per capita infe-
rior a % de Saldrio Minimo).

O deficiente faz jus ao beneficio de prestagiao
mensal continuada, de 01 (hum) salario minimo, se
a renda familiar for insuficiente para seu sustento
(Art. 203, VI, da CF/ 1988, ¢/c Lei 8.742/1995). — O
§3° do art. 20 da Lei 8742/93 define como incapaz
de prover a manutencio de pessoa idosa ou porta-
dora de deficiéncia fisica, a familia cuja renda per
capita for inferior a % de salario minimo, dispositivo
que foi considerado constitucional no julgamento
da ADIN1232-1. — No entanto, ao se reconhe-
cer a constitucionalidade do §3° do art.20 da Lei
8742/1993 ndo ficou afastada a possibilidade de
utilizacdo de outros critérios, que ndo renda familiar
per capita inferior a % de saldrio minimo, para afe-
rir a necessidade de percepeao do beneficio assisten-
cial. — Apelagao e remessa necessdria ndo providas.
(Grifamos.)

(AC2001.51.07.000093-3 — TRF da 2* Regiao
— Primeira Turma Especializada — Rel. Juiz Aluisio
Gongalves de Castro Mendes — j. em 18/01.2006,
DJ31/01/2006, p. 160/161)

Portanto, ¢ forgoso concluir que o entendimento
adotado nos julgados trazidos a baila é o que melhor
coaduna-se com os preceitos da Constituicao, na me-
dida em que esta elegeu como um de seus fundamen-
tos a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho, este em equilibrio com o da livre iniciativa,
e como alguns de seus objetivos a construcao de uma
sociedade livre, justa, e solidaria e a reducao das desi-
gualdades sociais. Deste modo, evidencia-se a efetiva-
cao do direito a assisténcia social pela Justica Federal.

3.2.3 Do direito a educacio

A Constituicao Federal de 1988 configura o di-
reito a educagio como direito publico subjetivo, na
medida em que nao so assevera expressamente que o
acesso a0 ensino obrigatdrio e gratuito tem este status,
mas porque também consigna que se trata de um direi-
to pertencente a todos e a0 mesmo tempo um dever
do Estado,*de sorte que ¢ conferida a possibilidade

° Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.
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de seu acionamento direto, independentemente de
norma infraconstitucional.

Por outrolado, o novo texto constitucional trouxe
importante inovacao, consubstanciada na criagao de
expedientes utilizaveis pelos interessados para exigir
o cumprimento da citada regra constitucional (v.g. o
Mandado de Seguranca individual ou coletivo, ante
o fato de que a educacao caracteriza-se como direito
liquido e certo) e na tipificacao de sangao imposta ao
Estado para o caso de inadimplemento de seu dever (§ 2°
do art. 208).”

A par disso, a Justica Federal passou a apreciar
demandas que buscam a efetivacdo do direito presta-
cional & educagao, notadamente a disponibilizacao de
vagas no ensino fundamental, (art. 208, 1), pois, em que
pese ser o direito & educagdo caracterizado pelo seu
acionamento direto, ndo deixa de ser uma norma pro-
gramatica, a exigir implementagao de politica publica
por parte do Poder Executivo, sobretudo, para sua efi-
cacia maxima.

A seuturno, a jurisprudéncia majoritaria da Justi-
ca Federal sedimentou o entendimento de que a Carta
Magna conferiu direito subjetivo publico a educagio,
imediatamente exigivel por parte da sociedade, princi-
palmente em se tratando de disponibilizacdo de vaga
em ensino fundamental, como se infere do acordao

abaixo transcrito:

Constitucional. Direito a educacdo. Arts 205
ao 214 da Constituicdao Federal. Principio da igual-
dade de condicoes para o acesso a escola. Requisito
editalicio desarrazoado. Concessao da ordem. Ma-

nutencdo da Sentenca.

O direito subjetivo publico a Educacao tem
guarida na Constituicdo Federal — arts 205 ao 214
— devendo ser ministrado segundo diversos prin-
cipios expressos, dentre os quais, a igualdade de
condigoes para o acesso a escola. — (... omissis ...)
(grifamos)

(AC. 2001.02.01.046323-9/R] — TRF da
2* Regiao — Quarta Turma - Rel. Juiz Benedito
Gongalves, j. em 01/09/2004, DJ 25/10/2004, p.
156).

Art. 208. (... omissis ..) § 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito ¢ direito publico subjetivo.

¥NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. ibidem, p. 75.
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Por outro lado, hd diversas decisoes que deter-
minam ao Estado a construcao de escola, caso inexis-
tente a oferta de vagas em ensino fundamental regular,
conforme restou ementado nos termos do julgado ora
transcrito:

Constitucional e Processual Civil. Ensino
Fundamental. Obrigatoriedade. Legitimidade ativa
da Defensoria da Unido para propor acdo comina-
toria de rito sumdrio visando a condenacdo do Poder
Publico a implementar Ensino Fundamental obri-
gatorio em escola na periferia do Municipio de Ma-
naus. Adequagao da via eleita. Dever da Unido de
financiar a implementacdo do Ensino Fundamental.
Obrigacdo concorrente das trés esferas da Adminis-
tracdo de promover o acesso a Educacdo Fundamen-
tal (CF e LDB). Competéncia da Justica Federal para
conhecer e julgar a lide. Legitimidade do Ministério
Puiblico Federal. Direito das criancas e adolescentes
ao ensino presencicl.

(... omissis ...)

5 — Dispoe a Constituicdo da Republica que
a educacdo ¢é dever do Estado, a qual deve ser ga-
rantida pelo governo federal, estadual e municipal
(CF, arts. 208, 211, §§1°, 2°, 3°, 4°). Em todas as esfe-
ras administrativas, o Poder Publico assegurard em
primeiro lugar o acesso ao ensino obrigatorio. (Lei
9.394/1996, art. 2°, §2°).

6 — A Unido incumbir-se-a de prestar assis-
téncia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios para o atendimento prio-
ritario a escolaridade obrigatoria, exercendo sua
funcao redistributiva e supletiva. (Lei 9.394/1996,
art. 9°, I1I)

7 — A Constituicao Federal, nos arts. 208 e
211 vincula, concorrentemente, as esferas federal,
estadual e municipal ao dever de garantir a educa-
¢ao. Integrando a Unido o polo passivo da deman-
da, ¢ competente a Justica Federal para julga-la.

8 — E dever do Estado o oferecimento do
ensino fundamental obrigatorio e gratuito, nao po-
dendo se esquivar de tal obrigagao.

9. Nao pode o Poder Publico, no Estado do
Amazonas, deixar de oferecer ensino fundamental
da 5% a8 séries, ao substituir o ensino presencial por
educacdo a distancia, através do “telecurso 2000”
com duragio de 1 (hum) ano. E ilegal a substituicao
de 4 (quatro) anos, referente a 5 a 8 séries, por um
periodo de apenas 1 (hum) ano através de ensino &
distancia.

10 — A Lei de Diretrizes e Bases dispoe no
seu art. 32, §4°, que o ensino fundamental sera pre-
sencial, sendo o ensino a distancia utilizado como
complementagao da aprendizagem ou em situa-
¢oes de emergéncias.

(€ € SUMARIO » D)

11 — Cumpre ao Estado do Amazonas pro-
mover o acesso a educacio fundamental da popula-
¢ao de criancas e adolescentes ribeirinhos na forma
da Constitui¢do, podendo haver responsabilidade
da autoridade competente pelo nao oferecimento
ou oferta irregular do ensino obrigatorio. (CF, art.
208, §2°)

12 — As normas sobre as competéncias na
drea de ensino fundamental, a origem, prioridade
e destinacao das verbas estao na Constituicao, ndao
havendo que se falar na reserva do possivel e em dis-
cricionariedade administrativa para ndo cumprir a
Constituicao.

13 — Apelagoes da Defensoria Publica da
Unido e do Ministério Publico Federal provida.

14 — Acaojulgada procedente (CPC, art. 515,
§3°) para: a) condenar a Unido, na qualidade de fi-
nanciadora, o Estado do Amazonas e o municipio
de Manaus a implementarem a 5, 6%, 7° e 8" séries
do ensino fundamental obrigatorio, na Escola Luiz
Jorge da Silva, na comunidade de Santa Maria do
Rio Negro, pelo seu curriculo minimo disposto no
art. 26 e ss. da Lei 9.394/1996, sob pena de crime de
responsabilidade das autoridades competentes in-
fratoras (Ministro da Educacao, Secretério de Edu-
cacao do Estado do Amazonas, Secretario munici-
pal de Educagdo de Manaus.); b) determinar que
o municipio forneca transporte escolar fluvial aos
alunos matriculados que residam nas proximidades
da referida comunidade, para que possam freqiien-
tar as aulas; ¢) determinar seja oficiado ao Tribunal
de Contas da Uniao e o Tribunal de Contas do Es-
tado do Amazonas, quanto a urgéncia da medida e,
na forma do disposto no art. 11, da Lei 9.424/1994,
que dispoe sobre o FUNDEF, venham a fiscalizar a
aplicacao de tal fundo visando o cumprimento des-
ta decisao.

(AC 2004.32.00.005202-7/AM — TRF da 1°
Regiao — Quinta Turma — Rel. Des. Fed. Fagundes
de Deus —j.em 21/03/2007, D] 27/07/2005, p. 75).

Ressalte-se que o entendimento esposado no
acordao em estudo é corroborado pela licao de Luis R.
Barroso, porquanto este considera possivel a condena-
¢ao do poder publico, numa demanda de natureza co-
minatoria, a uma obrigacao de fazer, como por exem-
plo, a construgao de uma escola, ou mesmo a matricula
em escola particular as expensas do poder publico.*®

Outrossim, observa-se que o julgado em andlise
evidencia o entendimento dominante de que a respon-

®BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade
de suas Normas. 3* ed., Rio de Janeiro: Editora Renovar, p.151.
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sabilidade da Uniao ¢ solidaria, devendo esta figurar no
polo passivo deste tipo de demanda juntamente com
os demais entes politicos, na medida em que a Uniao
compete o auxilio técnico e financeiro aos Estados,
Municipios e ao Distrito Federal.

Demais disso, observa-se que o decisum em estu-
do reconhece a inaplicabilidade da discricionariedade
administrativa e da doutrina da reserva do possivel,
porquanto a origem, prioridade e destinagao das verbas
estao previstas na Constituicao, além do que as presta-
coes estao bem delineadas pelo texto constitucional,
quais sejam, o oferecimento gratuito de vagas em es-
tabelecimento de ensino de forma regular, universal e
qualitativa, de modo que nele ja estao atendidos todos
aqueles possiveis limites impostos pela citada corrente
doutrindria, isto é, a alocacao dos recursos financeiros
para a prestacao pleiteada, a sua disponibilidade juridi-
ca pelo ente politico demandado — pois se trata de um
dever do Estado — e a razoabilidade da exigéncia feita
pelo individuo.

Esta assertiva é corroborada pela licao de Sarlet,
ao afirmar que:

Até mesmo a habitual ponderagao relativa a
auséncia de recursos publicos (limite fatico da re-
serva do possivel), assim como a auséncia de com-
peténcia dos tribunais para decidir sobre destina-
¢ao de recursos publicos, parecem-nos inaplicdveis
a hipotese (ensino publico fundamental gratuito).
Além de colocar — e ndo sem razao — os particula-
res diante de uma situagao em que nao lhes resta al-
ternativa, importa reconhecer que o proprio Cons-
tituinte tratou de garantir a destinagao dos recursos
para viabilizar a realizacao do dever do Estado com
a educagio, de modo especial com o ensino funda-
mental. (.. omissis ...) as regras sobre as competén-
cias na esfera do ensino, a origem e a destinagio das
verbas, bem como as prioridades e metas da politi-
ca de ensino, ja estio inequivocamente contidas na
propria Constitui¢ao™.

Com efeito, nao se trata de invasao do Judiciario
na esfera reservada ao Executivo ou ao Legislativo, vis-
to que decisoes como a ora estudada nao implicam que
o 6rgao jurisdicional priorize uma politica publica em
detrimento de outras, papel este atribuido aqueles Po-
deres, eis que a propria Constituicao Federal tratou de
priorizar a educagao ao destinar-lhe, no minimo, 25%

“SARLET, Ingo Wolfgang. ibidemn, p. 354-355.
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da receita decorrente de impostos, no ambito dos Esta-
dos, Municipios e Distrito Federal, e a0 menos 18% no
ambito da Uniao.

Por outro lado, importa trazer exemplo diverso
de prestacao positiva decorrente do direito a educa-
¢a0, assim reconhecida em decisdo liminar da Justica
Federal que determinou a Universidade de Brasilia o
oferecimento de vaga em residéncia universitaria (pre-
vista por Resolucao Administrativa desta universida-
de) a aluno com domicilio distante do local de estudo
e comprovadamente hipossuficiente, ou a0 menos o
custeio de sua moradia em local proximo a UnB, diante
da alegada inexisténcia de vagas por parte da ré. Insta
destacar a ressalva feita pelo douto magistrado ao deci-
dir referida liminar:

Destaco que nao hd obstaculo a esta declara-
¢do por este Juizo, pois — em se tratando de progra-
ma administrativo de custo evidentemente supor-
tavel pelo Erario — nao incide a doutrina da reserva
do possivel (que em tese impede o Judicidrio de
influir demasiadamente na defini¢ao de politicas
publicas prioritarias, em homenagem ao principio
da separacao de poderes) >

Assim, resta demonstrado que a Justica Federal
contribui sobremaneira com a efetivacao do direito a
educacao, tendo em vista reconhece-lo como direito
publico subjetivo e exigir do Estado o seu cumprimen-
to incondicional.

3.2.4 Do direito a Previdéncia Social

O Direito a Previdéncia Social abrange inime-
ras prestagdes materiais a que o Estado esta obrigado
a adimplir, resumidas nas disposicoes dos arts 201 e
202 da Carta Magna, bem como nos desdobramentos
destes artigos.

Referidas normas ou sao diretamente aplicaveis e
eficazes, no caso do art. 201, vinculando todos os pode-
res estatais, independentemente de qualquer ato legis-
lativo, ou tém sua completude intrinseca, ja que, além
de definir o objeto do direito (aposentadoria, no caso
do art. 202 e desdobramentos), fixam critérios bem
definidos para sua concessao (idade, tempo de contri-
bui¢do etc), razdo por que é possivel reconhecer-se um
direito subjetivo individual a aposentadoria.

WCASTRO E COSTA, Flavio Dino de. ibidem, p. 50-51.
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Demais disso, a previdéncia social é objeto de
concretizacao e detalhada regulamentagdo na esfera
infraconstitucional, razao por que os efeitos principais
deste direito incidem normalmente na esfera juridica

dos cidadaos.

Nao obstante, os processos relativos aos benefi-
cios decorrentes da prevideéncia social ocupam grande
parte do estoque da Justica Federal. Somente no Tribu-
nal Regional da 1* Regido aguardam julgamento mais
de 45.000 recursos relativos a processos desta nature-
za, fato que ocasiona lentidao na resolugao destas lides,
e, por conseguinte, prejuizo aos titulares dos direitos
previdenciarios, bem como prejuizo a prestacao juris-
dicional.

A par disso, foi assinado em outubro de 2007 um
acordo de cooperagdo técnica entre o Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), o Conselho da Justica Federal
(CJF), a Advocacia-Geral da Uniao (AGU) e o Ministé-
rio da Previdéncia Social (MPS), com a interveniéncia
do Instituto Nacional do Seguro Social, tendo por fi-
nalidade fomentar o estudo, promover o intercambio
de informagoes e estabelecer a definicao, padroniza-
cao e implantagdo de procedimentos administrativos
e judiciais que permitam maior celeridade, qualidade,
seguranga, controle e transparéncia na tramitacao de
processos e na prestacao jurisdicional aos segurados
da Previdéncia Social e beneficiarios da Assisténcia
Social”! Incentivada por este acordo, a Presidéncia do
Tribunal Regional Federal da 1* Regiao apresentou ao
MPS e a Procuradoria Federal Especializada do INSS
proposta de projeto de conciliagao, a ser utilizada em
todas as lides de natureza previdenciaria distribuidas
ao Tribunal, o que foi acolhido de pronto. A expecta-
tiva é que este projeto imprima agilidade na resolugao
das lides que envolvem os beneficios decorrentes do
direito a previdéncia social.

Neste sentido, referido projeto tem como um de
seus fundamentos o principio da eficiéncia, insculpido
no artigo 37, da Constituicao Federal, pela Emenda
Constitucional 19/1998, os principios da celeridade
e da economia processual, principios norteadores do
processo civil, e o art. 331, do Codigo de Processo Ci-
vil, com o que ¢ possivel dizer que o Poder Legislativo

*'Publicado o extrato do Acordo no DOU, secao 3, pags. 88 e 89, do
dia 16/10/2007.
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também contribuiu para a efetiva realizacao do direito
social objeto de estudo deste capitulo.

Sendo assim, é possivel afirmar que esta criativa
politica judicidria adotada pela primeira vez no ambito
da Justica Federal tem a nitida finalidade de efetivar o
direito social a previdéncia social, bem como de prestar
verdadeira justica material as camadas mais pobres da
populacio, notadamente as que mais necessitam dos
beneficios oriundos da previdéncia.

4. Conclusao

Diante do que foi exposto, conclui-se que:

1 — A Ordem social contemporanea obriga o Es-
tado a adotar uma postura positiva para fazer frente a
dinamica das relacoes sociais, bem como a aplicar e a
interpretar, através do Judicidrio, o Direito mediante
uma perspectiva integradora de fatos, valores e normas,
a fim de promover a efetividade dos direitos sociais.

2 — A Constituicao Federal de 1988 tracou um
modelo de Estado Social de Direito, procurando-se
equilibrar a liberdade de iniciativa com o trabalho, a
fim de tornar indissocidveis os desenvolvimentos eco-
nomico e social. O Brasil, por conseguinte, passa a as-
sumir o dever de atuar de forma positiva na esfera so-
cial, a fim de combater as desigualdades, promovendo
ajustica social por meio da implementagao de politicas
publicas.

3 — O constituinte optou por assegurar a maioria
dos direitos sociais por meio de normas programaticas,
dependentes de regulamentacao legal ou de imple-
mentacio de politicas ptblicas para sua efetividade em

termos gerais.

4 — Das normas programdticas de direitos sociais
podem derivar direitos publicos subjetivos positivos —
obtencao de uma prestacdo material do Estado — ou ne-
gativos — exigéncia de que o Poder Piblico abstenha-
se de adotar politicas contrarias aos objetivos tragados
pela Lei Fundamental. Assim sendo, tais normas sao
dotadas de um certo grau de eficacia, podendo ser apli-
cadas pelo Judicidrio quando instado a manifestar-se
sobre as mais variadas pretensoes sociais.
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5 — As garantias formais outorgadas pela Cons-
tituicdo Federal, dentre elas o principio da inafastabili-
dade do Judiciario e 0 mandamento constitucional de
aplicacao imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, conferem ao Judiciario o dever
de efetivar os direitos sociais, notadamente nas situa-
¢oes emergenciais em que valores supremos estejam
em risco.

6 — A teoria da separagao dos poderes nao cons-
titui Obice a uma atuacao ativa do Poder Judiciario para
a efetivacdo dos direitos sociais.

7 — Os magistrados podem observar as limita-
coes fatico-juridicas impostas pela doutrina da reserva
do possivel, de acordo com as peculiaridades de cada
caso. Ainda, esta limitacdo nao pode ser considerada
quando a situagao em andlise evidenciar a necessida-
de de atendimento de um padrao social minimo, que
se consubstancia na tutela do valor maior da vida e da
dignidade da pessoa humana.

8 — Notocante a Justica Federal, sua atuacao sem-
pre foi marcada pela sua tradicao de independéncia, e
a Constituicdo-Cidada contribui ainda mais para uma
atuacdo imparcial e isenta deste orgao jurisdicional e
do Poder Judicidrio como um todo, algo necessario
para a efetivacdo dos direitos sociais.

9. — A Justica Federal aplica corretamente a
Constituicao ao reconhecer o primado do principio da
dignidade da pessoa humana sobre o da separacao dos
poderes, conferindo eficacia as normas definidoras de
direitos sociais, quando instada a condenar o Estado
ao fornecimento de medicamentos e custeio de cirur-
gias, prestacoes necessarias a incolumidade do bem da
vida.

10 — O direito & assisténcia social ¢ efetivado pe-
los juizes federais na medida em que estes aplicam as
normas infraconstitucionais relacionadas ao beneficio
amparo social levando-se em conta as circunstancias
sociais e economicas dos hipossuficientes de forma
ampla, entendimento que se coaduna com os princi-
pios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
com os objetivos da Republica.

11 — Ajurisprudéncia da Justica Federal sedimen-
tou entendimento de que a Carta Magna também con-
feriu a educacio o status de direito publico subjetivo,
notadamente quanto ao ensino fundamental, de modo
a ser imediatamente exigivel pela sociedade. Além dis-

(€ € SUMARIO » D)

so, prevalece a tese de inaplicabilidade da doutrina da
reserva do possivel, porquanto a origem, prioridade e
destinacdo dos recursos financeiros necessarios ao cus-
teio do ensino estdo previstas no texto constitucional.

12 - Quanto ao direito & previdéncia social, a
medida adotada pelo Tribunal Regional Federal da 1*
Regiao, no sentido de aplicar a conciliagao as lides pre-
videncidrias, possibilita a efetivacao deste direito, na
medida em que as milhares de causas desta natureza
que aguardam julgamento em grau de recurso poderao
ser resolvidas de forma mais célere, e, por conseguin-
te, ensejar impactos positivos nas esferas juridicas dos
beneficidrios, principalmente em se tratando daqueles
que mais necessitam deste direito.
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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).

Medida cautelar. Duas agdes cautelares e uma principal com pedido de antecipacao de tutela. Objeto
idéntico ao pretendido nas cautelares. Pretensao almejada nesta cautelar deduzida na acdo rescisoria.
Forma de antecipacio dos efeitos da tutela pretendida na acao resciséria. Impossibilidade.

Pendente uma primeira agao cautelar, o requerente ajuizou nova acio cautelar, alegando que o fazia por funda-
mento novo, na qual obteve a concessio parcial da liminar para suspender os efeitos da sentenga rescindenda na
parte em que decretada a suspensdo dos seus direitos politicos. Assim, sdo duas acoes cautelares e uma principal
— rescisoria — com pedido de antecipagao de tutela, que teve como objeto a mesma pretensao das cautelares.

A presente agao cautelar é reproducao da anterior, que ndo lhe garantiu o fumus boni iuris para a concessao da
medida liminar, bem assim reproduz integralmente os fundamentos e o objeto da antecipagao de tutela almejada
e indeferida na acdo rescisoria. Dessa forma, inadequada a sobreposicao da presente agao cautelar, sobretudo por-
que ajuizada em razdo do indeferimento da antecipacio da tutela, nos autos principais, o que lhe da a natureza de
recurso ao mesmo 6rgao julgador. A inadequagao é reforcada pela previsao do § 7° do art. 273 do CPC, que admite
a cautelar nos préprios autos. Portanto, naqueles autos poderia ter, como teve, seu pedido apreciado. Nao perfaz,
portanto, esta cautelar as condi¢oes necessarias a sua admissibilidade.

MC 2006.01.00.035780-6/MA

Rel.: Juiza Federal Rosimayre Gongalves de Carvalho (convocada) — 2* Secao
Divulgacao: e-DJFI de 02/05/2008

Publicacao: 05/05/2008

Concurso piblico. Universidade Federal de Minas Gerais. Prazo de validade exiguo. Violagao aos
principios da razoabilidade, eficiéncia e supremacia do interesse piiblico.

A CF/1988, em seu art. 37, 11, prevé que ‘o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, pror-
rogavel uma vez, por igual periodo’ Na espécie, a todo modo, em que pese a inexisténcia de previsao de limite
minimo de tempo, para validade de concurso publico, a fixa¢do de prazo de 45 dias para validade do concurso em
comento, mormente quando ainda existentes vagas a serem preenchidas, configura grave violagao ao principio da
razoabilidade, da eficiéncia e da supremacia do interesse publico.

EIAC 2000.01.00.045079-0/MG

Rel.: Des. Federal Souza Prudente — 3* Secao
Divulgacao: e-DJFI de 09/05/2008
Publicacao: 12/05/2008

Policial rodoviario federal. Suspensao do pagamento dos vencimentos por dois meses. Homologacao tardia
do atestado médico apresentado. Posterior pagamento administrativo integral. Danos morais. Cheques
devolvidos por insuficiéncia de fundos.

A auséncia do autor ao servico foi devidamente justificada por atestado médico, apresentado assim que emitido,
e que ficou pendente de homologagao pela Junta Médica por inoperancia exclusiva da ré, restando comprovado
que o requerente foi previdente em providenciar sua justificagao prévia, tendo tal atestado sido homologado tar-
diamente e os valores retidos pagos posteriormente.

O autor demonstrou objetivamente a ocorréncia de prejuizos decorrentes da suspensao dos seus vencimentos,
consubstanciados na devolugio de varios cheques emitidos no periodo de afastamento, por insuficiéncia de fun-
dos, que implicam inclusao no CCE. Ademais, ha de se ressaltar a natureza alimentar dos salarios, que, sem sua
percepcao, acarreta problemas de grande monta, maxime o nao cumprimento de obrigacoes assumidas, ocasio-
nando danos morais face ao constrangimento sofrido.
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AC 2001.33.00.001194-4/BA

Rel.: Juiza Federal Sénia Diniz Viana (convocada) — 1* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 05/05/2008

Publicacao: 06/05/2008

Desapropriacao. Execucao. Calculo. Critérios. Impugnacao. Juros moratérios e compensatérios. Precatério
complementar.

Os valores da indenizagdo devem ser apurados em conformidade com os critérios estabelecidos na sentenca tran-
sitada em julgado e atualizados com observancia do Manual de Calculos da Justica Federal e aos critérios consigna-
dos na sentenca transitada em julgado. Da mesma forma, os juros moratorios e os honorérios advocaticios também
devem ser apurados nos termos estabelecidos na sentenga com transito em julgado.

Quanto ao pagamento dos juros moratorios, em precatorio complementar, devem ser aplicados a luz do principio
tempus regit actum, ou seja, a partir do primeiro dia do exercicio seguinte aquele em que o pagamento deveria ser
efetuado (art. 15-B do Decreto-Lei 3.365/1942).

Os juros compensatorios devem, no caso, incidir desde a imissao na posse até o efetivo pagamento da indenizagao
sobre a expressao monetdria atualizada da indenizacao, que retrata o seu valor integral ou real (Sumula 113/STJ).
Os juros compensatorios nao sao devidos no precatorio complementar, por isso o ST] pacificou o entendimento
de que tais juros integram o valor da indenizagao em acio desapropriatéria e tém por finalidade a compensac¢ao da
perda forcada da propriedade, sendo contabilizado apenas no primeiro precatério, nao no complementar, sob pena
de bis in idem.

AC 2006.01.00.044383-8/BA

Rel. p/ acérdao: Des. Federal Mario César Ribeiro — 4* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 29/05/2008

Publicacao: 30/05/2008

Transporte coletivo interestadual de passageiros. Estatuto do idoso. Gratuidade e desconto no prego da
passagem. Direito fundamental social. Equilibrio econdmico-financeiro.

O direito dos idosos ao transporte coletivo gratuito ou com desconto no preco da passagem é um direito fundamen-
tal social, hierarquicamente superior ao direito de reequilibrio economico financeiro.

As limitagoes administrativas, dentro de limites razoaveis, estdo implicitas na funcao social da propriedade (lato
sensu). Exigir compensagao sempre que a lei restringe a potencial exploragao economica seria compelir o Estado a
regular mediante compra, regime evidentemente impraticavel.

Nao houve, pois, limitagao desproporcional em nome da fungao social do contrato administrativo de prestacio de
servico publico de transporte coletivo de passageiros, cuja finalidade ¢ assegurar o direito fundamental de ir e vir,
aos interesses econOMICOs em causa.

AC 2004.38.00.047274-4/MG

Rel.: Des. Federal Joao Batista Moreira — 5 Turma
Divulgacdo: e-DJFI de 20/05/2008

Publicacao: 21/05/2008

Ac@o de indenizaco por danos materiais e morais. Menor internado em hospital universitario. Morte em
virtude de contaminacéo pelo virus da Aids. Conjunto probatério. Divida razoavel. Anulacdo da sentenca.

A exclusio da responsabilidade da Universidade depende da prova de que nao houve contaminagao do menor pelo
virus da Aids enquanto esteve internado no Hospital Universitario.

O conjunto probatorio dos autos, em vez de sustentar as razoes de decidir, faz surgir duvida quanto a fundamenta-
¢ao, que considera uma terceira transfusao de sangue, da qual nao cuidou o laudo pericial. Essa duvida é razoavel,
considerando que transfusao de sangue nao ¢ um ato corriqueiro, mas, ao contrario, trata-se de um procedimento
que ndo prescinde de indicagao médica. Assim, ha de ser a sentenca anulada, de oficio, a fim de reabrir a instrugao
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quanto a suposta existéncia de outras transfusoes de sangue, especialmente para se indagar do perito sobre a ocor-
réncia de transfusao além das relatadas no laudo pericial.

AC 2004.01.00.023343-0/MG

Rel.: Des. Federal Joao Batista Moreira — 5 Turma
Divulgacao: e-DJF1 de 08/05/2008

Publicacao: 09/05/2008

Pregdo eletronico. Contratagao de servicos de agenciamento de viagens. Obtencio de melhor tarifa
promocional ou reduzida disponivel na compra do bilhete. Desconto incidente sobre a tarifa da primeira
cotacdo no sistema/web. Previsdo contratual.

Inexiste norma legal impondo que o desconto no valor da tarifa seja calculado sobre a tarifa da primeira cota¢do no
sistema/web ou sobre a tarifa basica ou cheia registrada no DAC. Entretanto, a clausula 5* da minuta do contrato,
que foi anunciado por licitagao via pregdo eletronico, prevé expressamente que o foco é a primeira cotagdo no
sistema/web. Assim, qualquer decisio ou manifestagao do leiloeiro indicando critério diverso da clausula 5* é nula
ou foi mal interpretado, considerando que nao ¢ possivel mudar os termos do edital, que compreende a minuta do
contrato a ser celebrado. Da mesma forma, ndo se aplica a Portaria 265/2001 do Ministério do Planejamento, que,
além disso, abrange apenas a Administracao Direta, enquanto a licitagao aqui discutida foi realizada por empresa
publica (ECT).

Ag 2007.01.00.039382-3/DF

Rel.: Juiz Federal César Augusto Bearsi — 5* Turma
Divulgacao: e-DJFI de 20/05/2008

Publicacao: 21/05/2008

PIS. Depésito judicial. Levantamento. Conversao em renda da Unido. Auséncia de documentos. Manutengao
dos depésitos em respeito a coisa julgada.

O levantamento total dos depositos judiciais pela agravante ou a conversdo desses valores em renda para a Uniao
esbarra na coisa julgada.

Nao ha plausibilidade nas alegacdes de ambas as partes, devendo ser preservada, acima de tudo, a coisa julgada. A
decisao recorrida deve ser mantida, pois, sem prova do fato para servir de base para o autolancamento, o juizo nao
tem como autorizar o levantamento dos valores depositados nos autos.

Ag 2002.01.00.007200-5/DF

Rel.: Des. Federal Maria do Carmo Cardoso — 8* Turma
Divulgacdo: e-DJFI de 05/05/2008

Publicacao: 06/05/2008

(@ € SUMARIO B D) SAR

Breviario

2

fe—y
(52}



Estatistica

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recursos Extraordinarios Admitidos (Asret) 47
Recursos Especiais Admitidos (Asret) 32
Recursos Extraordinarios Inadmitidos (Asret) 27
Recursos Especiais Inadmitidos (Asret) 209
Despachos Diversos (Asret) 34
DecisOes Diversas (Asret) 11

Decis6es em Plantao (Asret)

Memorandos Expedidos (Asret)

Oficios Expedidos (Asret)

Despachos Diversos (Secju) 291
Imformacoes Prestadas a AGU (Secre) 4
Despachos em Procedimentos Administrativos (Secre) 28
Atos (Secre) 86
Portarias (Secre) 21
Oficios (Secre) 69

OTA 874

Dados fornecidos pela Asret, Secju e Secre

VICE-PRESIDENCIA

Recurso Especial Admitido

Recursos Especiais Inadmitidos

Decisoes

~|O1| W | =

Despachos no Exercicio da Presidéncia

=
N

Oficios no Exercicio da Presidéncia

Processo Sobrestado
TOTAL

Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia

(1°]
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7
\ g
e
(3~
)
(V)
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COORDENADORIA DE RECURSOS

Agravos Processados

TOTAL

PUBLICAGOES — PRESIDENCIA

Recebidos das Turmas e Secoes 1.045
Processos Remetidos a ASVIP 962
Processos Remetidos & ASRET 506
Porcessos Remetidos ao STF 167
Recursos Extraordinarios Eletrénicos Remetidos ao STF 22
Recursos Extraordinarios Eletrénicos Recebidos do STF 6
Processos Remetidos ao STJ 622
Processos Recebidos do STJ 1.195
Processos Recebidos do STF 279
Processos Remetidos por Baixa Definitiva 1.147
Processos Remetidos ao Arquivo Judicial 3
Processos Sobrestados na COREC 729
398

7.081

Recursos Admitidos 37
Recursos Inadmitidos 349
Despachos Diversos 56
TOTAL i
PUBLICAGOES — VICE-PRESIDENCIA
Recursos Admitidos 62
Recursos Inadmitidos 420
Despachos Diversos 26
508

TOTAL

Dados fornecidos pela Corec
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES - MAIO/2008

20 —
16 —
12 Secao 12 [
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 8
4
0
Carlos Moreira José Amilcar Luiz Gonzaga Anténio Savio de Neuza Maria Alves  Francisco de Assis
Alves Machado Barbosa Moreira Oliveira Chaves da Silva Betti
Distribuidos 10 8 6 8 8 10
Desp. Term. Publicados 1 1
Julgados 11 7 4 10
Acdrdaos Publicados 5 4 4
208
16,
22 Segao 12—
Desembargador Federal 8
Presidente: Carlos Olavo
4
(0]
Tourinho Neto Assusete Mario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Fioravanti
Magalhaes Sabo Mendes
Distribuidos 11 12 16 19 11 15
Desp. Term. Publicados 10 14 3 5 3 7
Julgados 4 7 6 9
Acérdaos Publicados 2 3
20 —

32 Secao
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo

Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Souza Prudente Selene de Almeida  Fagundes de Deus Maria Isabel
Moreira Gallotti Rodrigues
Distribuidos 6 11 8 5 5 9
Desp. Term. Publicados 1 2 1 6
Julgados 17 10 2 9 5 1
Acoérdaos Publicados 10 11 10 3 4
20 —
16 —
a ~
42 Segao 12
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 8
4
0
Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Carlos Olavo Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso
Distribuidos 14 9 5 10 8 8
Desp. Term. Publicados 12 5 9 17 12 13
Julgados 8 7
Acérdaos Publicados 2 3 15

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 - MAIO/2008

600
480
360
12 Turma
240
120
0
José Amilcar Machado Luiz Gonzaga Barbosa Moreira Anténio Savio de Oliveira Chaves
Distribuidos 412 403 417
Desp. Term. Publicados 106 30 18
Julgados 407 131 490
Acérdaos Publicados 392 122 238
650
520
390
22 Turma
260
130
0
Neuza Maria Alves da Silva Francisco de Assis Betti Carlos Moreira Alves
Distribuidos 419 411 419
Desp. Term. Publicados 267 24 17
Julgados 432 605
Acérdaos Publicados 357 181 178
70
56
32 Turma 42
28
14
0
Candido Ribeiro Tourinho Neto Assusete Magalhaes
Distribuidos 61 69 62
Desp. Term. Publicados 3 7 3
Julgados 21 41
Acérdaos Publicados 49 45
150
120
42 Turma 90 —
60
30
0
Hilton Queiroz Mério César Ribeiro I'talo Fioravanti Sabo Mendes
Distribuidos 90 63 65
Desp. Term. Publicados 2 3
Julgados 35
Acérdaos Publicados 38 44

(€ € SUMARIO D D)



DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS - MAIO/2008

350
280
210
52 Turma
140
70
0
Fagundes de Deus Joao Batista Moreira Selene de Almeida
Distribuidos 244 242 230
Desp. Term. Publicados 59 103 313
Julgados 113 232 35
Acdrdaos Publicados 98 222
450
360
270
62 Turma
180
920
0
Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Distribuidos 243 248 246
Desp. Term. Publicados 136 168 58
Julgados 151 438
Acordaos Publicados 34 274 56
400
320
240
72 Turma
160
80
0
Catéo Alves Luciano Tolentino Amaral Carlos Olavo
Distribuidos 335 325 328
Desp. Term. Publicados 111 124
Julgados 49 368
Acoérdaos Publicados 133 143
650
520
390
82 Turma
260
130
0
Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso Leomar Amorim
Distribuidos 331 340 326
Desp. Term. Publicados 171
Julgados 397
Acoérdaos Publicados 2 617 33

(€ € SUMARIO D D)

SAIR

Estatistica

Do
Do
ey



PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SEGCOES - MAIO/2008

12 Secao 144
138
101
79 80
‘ \ ‘ \ 58
\ . L M \ e \ . o o]
Carlos Moreira Alves José Amilcar Machado  Luiz Gonzaga Barbosa Anténio Savio de Neuza Maria Alves da  Francisco de Assis Betti
Moreira Oliveira Chaves Silva
22 Secao
166
157 153
134
122
‘ \ | | 95
\ \ \ \ \ \ \
Tourinho Neto Assusete Magalhaes Mério César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Fioravanti Sabo
Mendes
32 Secgao
196
87
57 55
I:I ) i
\ \ \ \
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Moreira Souza Prudente Selene de Almeida Fagundes de Deus Maria Isabel Gallotti
Rodrigues
42 Secgao
94
54
48
30
,§ 23
R 8 I I
E T T T T T
I'-S Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Carlos Olavo Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral Cardoso

Do
Do
[\
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS - MAIO/2008

16.641 16.796 COMPETENCIA
15.145 (Art. 8° do RITRF)
A Primeira Sec3o, Primeira e
Segunda Turmas cabem o processo
9.875 10.440 e julgamento dos feitos relativos a:

8.203 | — servidores publicos civis e
militares, exceto quando a matéria
estiver prevista na competéncia de
outra segéo;

Il — beneficios assistenciais,

‘ I | previdenciarios do regime geral da

José Amilcar ‘ Luiz Gonzaga ‘ Antonio Savio Francisco de ‘ Carlos Moreira

Neuza Maria idanci i :
Machado Barbosa de Oliveira Alves da Silva Assis Betti Alves p[]et;ﬂgzg cia social e de servidores
Moreira Chaves P .
12 Turma 22 Turma
1.016
775 758
547 A Segunda Secéo, Terceira e
411 Quarta Turmas cabem o processo e
276 julgamento dos feitos relativos a:
| — matéria penal em geral;
Il —improbidade administrativa;
‘ ‘ ‘ ‘ ‘ ‘ 11l — desapropriagéo direta e indireta.
Candido Tourinho Neto Assusete Hilton Queiroz Mério César I'talo Fioravanti
Ribeiro Magalhaes Ribeiro Sabo Mendes
2 Turm 42 Turm .
3% Turma urma A Terceira Sec¢éo, Quinta e Sexta
Turmas cabem o processo e julgamento
dos feitos relativos a:
8.608 8.875 | — licitagdo e contratos administrativos
e atos administrativos em geral ndo
7.357 ) ) .
incluidos na competéncia de outra
6.522 5639 secdo;
. Il — concursos publicos;
4116 - cc_)nt_ratos; .
IV — direito ambiental;
V — sucessdes e registros publicos;
VI — direito das coisas;
VIl — responsabilidade civil;
VIII - ensino;
I 1 T T 1 1 IX — nacionalidade, inclusive a
Fagundes de Joao Batista Selene de Daniel Paes Souza Maria Isabel X = : = .
Deus Moreira Almeida Ribeiro Prudente Gallotti respectiva opgéo e naturalizaggo;

Rodrigues X — constituigéo, dissolugado e
liquidagéo de sociedades;
XI — propriedade industrial;
52 Turma 62 Turma XIl — Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS.

11.425 11.244 A Quarta Segéo, Sétima e Oitava

9.977 Turmas cabem o processo e julgamento
. dos feitos relativos a:
8.303 8.330 | —inscrig&o, exercicio profissional e
7.436 respectivas contribui¢des;

Il — impostos;
Il — taxas;
IV — contribuigdes de melhoria;
V — contribuigdes sociais e outras
de natureza tributaria, exceto as
contribui¢cdes para o FGTS;
VI — empréstimos compulsorios;
VIl — pregos publicos;

‘ ‘ ‘ ‘ ‘ VIII — multas de qualquer natureza,
Luciano Carlos Olavo

Catéo Alves Carlos Maria do Leomar inclusive tributaria.
Tolentino Fernando Carmo Armorim IX — questdes de direito financeiro
Amaral Mathias Cardoso .
72 Turma 82 Turma
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ESTATISTICA DOS JUiZES CONVOCADOS

. Orgao o Acérdaos
JUIZES CONVOCADOS Terminativos | Julgados ;
Julgador : Publicados
Publicados

42 Secao 6
Anamaria Reys Resende

78 Turma 196
André Prado de Vasconcelos 22 Turma 93 145
Antonio Claudio Macedo da Silva 22 Turma 1
Avio Mozar José Ferraz de Novaes 52 Turma 48 84 117
Carlos Augusto Pires Brandéao 62 Turma 68 48 130

32 Secao 1
Cesar Augusto Bearsi 52 Turma 2 136 171

32 Turma 26
Cleberson José Rocha 22 Turma 1

32 Secao 5
David Wilson de Abreu Pardo

62 Turma 98 151 66
Evaldo de Oliveira Fernandes Filho 22 Secao 1

42 Secao 1 9 5
Francisco Renato Codevila Pinheiro Filho

78 Turma 165 80 5€)

42 Secao 5
Guilherme Mendoncga Doehler

78 Turma 174 322 46
Iran Velasco Nascimento 22 Turma 16 270 162
ltelmar Raydan Evangelista 12 Turma 26 164 114

32 Secao 4
Jodo Carlos Costa Mayer Soares

62 Turma 8 49
Kétia Balbino de Carvalho Ferreira 22 Turma 95 7
Klaus Kuschel 42 Turma 36 17

32 Turma 4
Leao Aparecido Alves 42 Secao 1 8 5

82 Turma 229 167 56

22 Segao 1
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo

32 Turma 1 28 4
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz 52 Turma 30 62
Mark Yshida Brandao 82 Tumra 1 47 52
Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 18 Turma 2
Moacir Ferreira Ramos 62 Turma 4
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Mbnica Jacqueline Sifuentes Pacheco 22 Turma 1
22 Secao 7
Ney de Barros Bello Filho
42 Turma 2 50 17
42 Secao 1
Osmane Antonio dos Santos
82 Turma 89 337 454
42 Secao 8
Rafael Paulo Soares Pinto
78 Turma 76 98 279
Roberto Carvalho Veloso 82 Turma 2 74
22 Secao 2 13 8
Rosimayre Gongalves de Carvalho
43 Turma 6 57 56
Saulo José Casali Bahia 32 Turma 1
Simone dos Santos Lemos Fernandes 12 Turma 13 B 24
Sonia Diniz Viana 12 Turma 38 37
Vanila Cardoso André de Moraes 22 Secao 1

DESEMBARGADORES FEDERAIS QUE ATUARAM EM OUTRAS TURMAS E SECOES

Jirair Aram Meguerian 62 Turma 1

42 Secao 3
Antonio Ezequiel da Silva

78 Turma 109 51
Olindo Menezes 22 Secao 1

12 Secao 1
Tourinho Neto

22 Turma 1
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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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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
producio 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 Doutrinarios” e “T'opicos Juridicos”, selecio-
nados por critérios de relevancia, pertinéncia, ineditis-

mo e maturidade no trato da matéria.

Normas editoriais para encaminhamento
de artigos e tépicos 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 opinioes 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 publicard 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.

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 segao
intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter
no minimo 10 (dez) e no maximo 30 (trinta) laudas
e, na se¢ao “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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