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Parabéns a Secao Judicidria Decana da Justica Federal!

No proximo dia 23 de maio, celebrar-se-d 0 40° aniversario de instalacio da Se¢ao Judicidria da Justica Federal do
Distrito Federal (SJ/DF).

O fato, por si s6, tem magna relevancia e alto significado porque consagrou essa Se¢ao Judicidria, onde ingressei
como Juiz Federal em 12 de abril de 1983, ai permanecendo até 28 de junho de 1996, quando tomei posse neste Tribu-
nal, porque a consagrou, repito, como DECANA das suas congéneres, todas instaladas em datas posteriores.

A sua condicao de DECANA, que a faz reluzir em brilho préprio, abrindo, como os primogénitos em geral, novos
caminhos aos que vém depois, lhe robustece esse brilho com o significado de que sua instalacao significa, simultanea-
mente, o reinicio das atividades da Justica Federal, extinta pela Constituicao Federal de 1937.

Os primeiros Juizes Federais nomeados foram os da SJ/DF, como primeiros, em todo o Brasil, os seus servidores
(Diretores de Secretarias, Oficiais de Justica etc). Como cada Se¢do Judicidria teve seu quadro de pessoal, seus primeiros
servidores receberam, naturalmente, a carteira funcional a partir do nimero 01. A desinformacao fez, e faz, alguns des-
ses servidores pensarem que sao os primeiros nomeados no Brasil. Nao o foram. Sao os primeiros da Secao respectiva.
Os primeiros nomeados em termos de Brasil sao os primeiros servidores da S]/DF, cujas carteiras funcionais de numero
01 sao, a0 mesmo tempo, nimero 01 do Brasil.

Conquanto a SJ/DF faga jus a esse nobre titulo de DECANA, que a grande maioria desconhece ou desdenha,
carrega, por outro lado, triste sina.

Por situar-se na Capital Federal, sede do extinto Tribunal Federal de Recursos, do ainda hoje Conselho da Justica
Federal, e 4 sombra de todos os Tribunais Superiores, o seu brilho pode parecer ofuscado. O que, talvez, lhe pudesse
valer como algo positivo funciona, nao raro, em detrimento da sua privilegiada e exclusiva estatura. Nao recebe o trata-
mento ou o reconhecimento que lhe garantiria a sua primogenitura!

Integrei o Quadro de seus Juizes quando havia apenas 3 varas (de direito) embora 6 (de fato): 1* Vara L e II, 2
Varalell e 3" Varale Il Atuei em auxilio junto aos Juizes Federais Ilmar Galvao e Ana Maria Pimentel (2 Varal e Il
respectivamente).

O prédio imponente (a época) no Setor de Autarquias Sul era pouco conhecido e dificilmente identificado. Certa
feita, nos idos de 1987, alertado por uma amiga (Dra. Jovita) que, querendo visitar-me, nao sabia localizar o prédio (era-
me dificil dar-lhe algum ponto de referéncia), ocorreu-me brilhante (para mim, claro!) idéia: no dia 21 de setembro,
Dia da Arvore, inicio da primavera no Brasil, plantei (com minhas “proprias” maos) trés mudas enfileiradas de pinheiro
(pinus elliotis) que teriam varios objetivos: fazer sombra para a parada de onibus, fazer sombra para os carros no esta-
cionamento (sem uma arvore sequer) e, principalmente, servir de referéncia (prédio com trés pinheiros na sua lateral
direita).

Dei-lhes os mesmos nomes dos filhos de No¢: SEM, CAM e JAFET (nessa ordem). Sensibilizava-me o cuidado
que vigias e servidores dispensavam as mudinhas, regando, cuidando e protegendo de algum aventureiro que as pudesse
surrupiar. Os tais pinheiros, hoje, sdo frondosos e cumprem, sobranceiros, seus naturais dotes: embelezam a paisagem e
dao ampla sombra protetora aos que dela necessitam. Perderam, com o tempo, muito da sua funcao referencial porque,
quando fui Diretor do Foro, mandei colocar reluzente letreiro “Justica Federal” no frontispicio do prédio.

Em 23 de maio de 1992, eu era Diretor do Foro e tive a honra, o privilégio, a missao historica de presidir, com
justificado orgulho, as solenidades do “Jubileu de Prata” da instalagao da minha querida Sec¢ao Judiciaria do DF, que, a
reboque, também significou o “Jubileu de Prata” da propria “nova” Justica Federal, recriada pelo Ato Institucional 02, de
27/10/1965, regulamentado pela Lei 5.010, de 30/05/1966.

Se saudade se tem do que passou e ndo volta mais, essas, neste exato momento, sao, entao, lembrancas das coisas
que permanecem gravadas no meu coragao.

Parabéns, Secao Judicidria do Distrito Federal, Decana das Secoes Judicidrias. Teu passado é de muito orgulho, teu
futuro é de continuado servi¢o!

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral
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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Justica Federal levada ao interior do Pais

Por Martha Hormann

Selene de Almeida™

Membro do Conselho Editorial da Revista, a Desembargadora Federal Selene de
Almeida integra a Justica Federal desde 1987. Desempenhou papel de destaque na
implantacao dos Juizados Especiais Federais da Primeira Regiao, coordenando o
trabalho e superando indmeras dificuldades que se apresentaram. Essa experién-
cia proporcionou-lhe a oportunidade de fazer contato com comunidades tradicio-
nais e indigenas no interior do Pais, cujos direitos e necessidade de sobrevivéncia
ainda despertam sua preocupacao.

A seguir, a Desembargadora Federal Selene de Almeida conta como vé o Judicia-
rio hoje, os cursos juridicos e os magistrados brasileiros.

Desembargadora Selene de Almeida em
visita a uma comunidade do interior.

Revista: Como a Senhora vé o Poder Judicidrio atual-
mente? O que ainda incluiria na reforma do Judicia-
rio?

Selene de Almeida: O Poder Judicidrio tem sido alvo
de reiteradas criticas nas dltimas quatro décadas, pelo
menos. Mas, entre todos os Poderes do Estado, o Ju-
diciario é aquele que tem mais autocritica. Os juizes,
nessas ultimas duas décadas, voltaram-se muito para
uma andlise objetiva das dificuldades do Judiciario, das
causas e conseqiiéncias de seus problemas estruturais,
0 que € muito positivo. Agora, um aspecto relativo a re-
forma do Poder Judiciario, o que penso, sinceramente,
¢ que a crise da administracao da Justica — a crise do
processo — nao sera solucionada a contento se nao se
estabelecer um planejamento cauteloso a curto, médio
e longo prazo para a operacionalizagao da funcao es-
tatal. Pode-se observar que, nos curriculos dos cursos
de Direito, ndo existe uma matéria denominada Ad-
ministragdo da Justica. E muito recente, agora, com a
criacao do Conselho Nacional de Justica o propdsito
de se fazer um planejamento organico das fungoes da
magistratura, de suas atividades, de suas tarefas basicas
para racionalizar o trabalho e conseguir o maximo de
eficiéncia com os recursos disponiveis. Esse planejamen-
to da administracdo da Justica ainda é muito empirico
e incipiente. Desde a primeira Republica, com a criacao
da Justica dos Estados e da Justica Federal, nunca hou-

*Desembargadora Federal do Tribunal Regional Federal da Primeira
Regiao.

ve uma preocupacao por parte dos orgios de cupula
com o papel dos juizes — organizagio e método. Tudo
se fez segundo a tradicao luso-brasileira. Mas, com a
avalanche dos processos e com o aumento da popula-
a0, que se tornou No apenas maior em nimero mas
também mais complexa, com os problemas que vieram
para ficar, temos que, sistematicamente, pensar o Poder
Judicidrio e a sua Administracio como um todo. Isso
¢ um ponto positivo. Como disse, inicialmente, existe
um orgao de cupula, o Conselho Nacional de Justica,
que devota seu tempo a essas questoes.

Revista: Uma grande conquista da Justica brasileira foi
a implantacao dos Juizados Especiais Federais, de que
a Senhora participou ativamente na condicao de coor-
denadora. Poderia contar um pouco sobre essa expe-
riéncia?

Selene de Almeida: Aproveito a oportunidade para di-
zer que a implantacao dos Juizados Especiais Federais
no pais, assim como a dos Juizados Especiais na Justica
dos Estados, foi uma demonstragao da falta de planeja-
mento da instalacao de uma Justica nova, sem nenhuma
estrutura, inaugurada devido a um esfor¢o coletivo por
parte dos juizes e servidores da Justica Federal. Muitos
dos problemas que se apresentam hoje sdo decorrentes
da auséncia de planejamento e estruturagao no ano de
2001. Sem duvida, foi uma experiéncia extraordindria
para a Justica Federal. A bem da verdade, foi uma revo-
lugdo. A Justica Federal na Primeira Regido, em parti-
cular, se voltou para as populagoes interioranas e abriu

< [somere | >

Sumario




Em Foco

[
oo

suas portas, digamos assim, a milhoes de brasileiros
que até entdo nao tinham acesso ao Judiciario. Minha
experiéncia como coordenadora, considerando que ha
mais de quarenta anos moro em Brasilia, que cresci em
Brasilia, significou ter contato com as chamadas popu-
lagoes tradicionais: grupos que moram em paragens
remotas do pais e que para I foram, inicialmente, em
razao de uma atividade economica qualquer. Depois,
quando aquele ciclo economico chegou ao fim, aque-
la comunidade se tornou, de alguma maneira, isolada,
perdeu contato com a sociedade nacional e passou a
viver numa interagao com o ambiente, a preservar cos-
tumes grupais, fidelidades e crengas que sao tipicas de
populagoes isoladas. Estou falando basicamente dos
caboclos, dos ribeirinhos, dos habitantes do mangue,
de pescadores, pantaneiros e do caipira. Também nao
posso me esquecer dos ex-quilombolas. O contato da
Justica Federal com essas comunidades remotas, que
nao tinham nenhum acesso a Justica Federal, que se-
quer tinham ouvido falar dela, significou uma interiori-
zac¢do muito grande da instituicao e, a0 mesmo tempo,
permitiu que milhares de pessoas até entao abandona-
das pelo sistema legal passassem a ter acesso a ele.

Revista: O que despertou, na Senhora, um interesse es-
pecial por populagoes indigenas? A Senhora ja visitou
alguma comunidade indigena?

Selene de Almeida: O que posso dizer é que, no am-
bito da Justica Federal e, em especial, dentro da com-
peténcia da Terceira Secao, inevitavelmente, lida-se
com questoes indigenas e outras questoes de interesse
nacional. E, como Juiza do Tribunal e Coordenadora
dos Juizados Especiais Federais, fui levada a visitar as
comunidades indigenas. Fizeram-se juizados federais
itinerantes em comunidades indigenas. Tenho atua-
do como relatora e participado de outros processos,
como vogal, da competéncia da Terceira Secao, en-
volvendo contflitos indigenas muito agudos. E ¢ claro
que, na qualidade de Desembargadora Federal, o inte-
resse surge. Nao se pode esquecer que o problema da
terra indigena é um conflito de quinhentos anos. Nao
pode ser esquecido também o genocidio que os povos
ibéricos causaram as populagoes indigenas deste pais.
Outro aspecto preocupante é o avango continuo da so-
ciedade nacional para o interior, procurando espagos
economicos e agricolas. O problema do colonizador
portugués, a sua busca de terra e a sua necessidade
de novos espagos se repetem com os neobrasileiros a

partir da independéncia. A questao é: como conciliar o
desenvolvimento nacional, em especial, da agricultura,
da situacgao energética dos recursos naturais? O direito
dos indios de viverem como indios? Sao questoes difi-
ceis de se decidir. Tenho, por diversas vezes, dito que o
progresso de um pais nao pode, necessariamente, sig-
nificar o desaparecimento de uma das suas minorias. A
busca ¢ o desenvolvimento sustentavel e o respeito as

minorias que sobreviverem.

Revista: Voltando aos juizados especiais, grande par-
te deles esta totalmente digitalizada e, agora, estamos
implantando esse sistema digital em processos do
Judicidrio inteiro. Com base na experiéncia dos JEFs, o
que a Senhora poderia dizer a esse respeito?

Selene de Almeida: O juizado virtual na Primeira Re-
giao tomou como experiéncia a realidade do Juizado
Federal da Segunda Regiao, que nasceu totalmente vir-
tualizado.

Temos de considerar que o procedimento do jui-
zado ¢ muito simples, na verdade, um procedimento
sumario: pedido do autor, resposta do réu e sentenca. E
um procedimento concentrado, em que a documenta-
¢ao vem com a peti¢ao inicial ou com o pedido do autor,
se ele ndo tem advogado e o seu pedido é atermado
com a contestacao do réu e ndo hd outra oportunidade
para diligéncia. Como, em geral, sio pequenas causas,
o nimero de documentos é relativamente pequeno; as
pericias que se fazem nao sao muito complexas, pois,
via de regra, sao na area da saude. Nao ¢ impossivel, em
termos técnicos, da tecnologia da informatica, adaptar
os procedimentos das agoes da Justica Federal comum
para a modalidade virtual; a questao estd na comple-
xidade da prova. Claro, vocé tem ai, também, peticao
inicial, contestacao e sentenga, mas nesse interim surge
uma infinidade de incidentes, de recursos, e, por vezes,
0s processos sao muito volumosos. Quanto a utilizacao
do juizado virtual para processos penais, ha que se ter
a preocupagao com a veracidade de documentos ou
com a sua falsidade. Essas sao as preocupagoes que me
assaltam.

Revista: A Senhora ja foi professora de Direito?

Selene de Almeida: Ja dei aula de Processo Civil e de
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Revista: Como a Senhora avalia a qualidade dos cursos
de Direito e dos profissionais recém-formados?

Selene de Almeida: A qualidade do ensino juridico é
um fator de preocupacao. O ensino juridico nao é um
negocio. Embora possa ser também um negocio, ele,
antes de tudo, constitui a formacao de profissionais
que tém o munus publicum. O médico faz da Medi-
cina uma profissao, um meio de ganhar a vida, mas
ele tem uma responsabilidade imensa para com os pa-
cientes, para com as pessoas que atende, em razao do
respeito a vida. O mesmo se pode dizer dos bacharéis
em Direito, principalmente daqueles que vao advogar:
embora a advocacia possa se constituir numa forma de
sobreviver financeiramente no mercado, nao ha que
se esquecer que a advocacia ¢ um munus publicum.
A classe tem responsabilidade para com os direitos da
sua clientela, que nao pode ser subestimada. O ensino
juridico ndo é um fim em si mesmo. Esse é um proble-
ma que tem de ser atacado de frente pela OAB e pelo
Ministério da Educacao. Nesse particular, os interesses
dos grupos economicos ligados ao ensino juridico nao
podem ser superiores ao beneficio que a coletividade
tera com um ensino de qualidade.

Revista: Como a Senhora descreveria a magistratura
brasileira hoje?

Selene de Almeida: De acordo com o Professor
Zaftaroni, um ilustre jurista argentino, a magistratura
brasileira é uma das melhores da América Latina, seja
pelo seu nivel de informacao ou pela forma democra-
tica como sao selecionados os magistrados. Apesar de
todas as deficiéncias que o ensino juridico possa com-
portar, sem duvida, os juizes brasileiros sao os mais
bem preparados do mundo. E possivel, contudo, que,
com a constituicdo de escolas de magistratura, pos-
samos aperfeicoar tanto o ingresso como a formacao
de magistrados. Em todos os paises do mundo, uma
das grandes dificuldades é o processo seletivo de ma-
gistrados, porque, além de a profissdo ser particular-
mente exigente, seus integrantes tém de ter um rol de
qualidades, sem as quais a magistratura pode se tornar
uma farsa. Isso significa independéncia, prudéncia e ao
mesmo tempo a coragem e a humanidade necessarias.
Além disso, é preciso respeito intransigente a lei e aos
principios. Enfim, uma série de qualidades do sujeito
que pretende ser juiz nao sio identificaveis facilmen-
te em exames académicos tedricos ou em uma mera

entrevista. Esta ¢ uma dificuldade, como ja disse, que
ocorre em todos os paises do mundo, porque se trata
de uma profissao muito exigente e muito exigida, que
requer, naturalmente, para um bom desempenho dos
magistrados, que eles possuam essas qualidades ine-
rentes a0 bom juiz. E, se vocé me permite mencionar
Platao: “Nao havera justica sem homens justos; portan-
to a qualidade moral ¢ essencial no bom juiz.
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A realidade virtual chega a Justica brasileira
Sérgio Tejada™

Por Martha Hormann

A frente de um projeto inédito, o Juiz Sérgio Tejada, Secretério-Geral
do Conselho Nacional de Justiga, participa ativamente da implantacao
do processo judicial totalmente informatizado no Pais. O sistema uti-
liza exclusivamente software livre e fica sediado em um computador

central, podendo ser acessado de qualquer lugar.

O Juiz Sérgio Tejada também ¢ Presidente do Comité Gestor do Pro-
cesso Eletronico Nacional, tendo participado da elaboracdo da Lei

11419, de 19/12/2006, que dispoe sobre o assunto.

Veja, a seguir, as consideragoes por ele tecidas em entrevista concedi-

da a Revista do TRF 1° Regido.

Revista: Qual a expectativa, em termos de ganho de
tempo e descongestionamento dos tribunais, com a

implantacao do processo eletronico?

Sérgio Tejada: O processo virtual tem inimeras vanta-
gens. Talvez, a mais significativa para o jurisdicionado
seja o combate a morosidade. Fizeram-se vérias refor-
mas processuais de questoes administrativas da Justica
e, na verdade, informatizou-se muito a Justica, mas,
com tudo isso, nos ainda nao conseguimos debelar
completamente o problema da morosidade. Por que
nao se consegue debelar? Em razao do que nds cha-
mamos de burocracia do processo. A Ministra Ellen
Gracie, atual Presidente do Supremo Tribunal Federal,
mandou fazer um levantamento em 1992, que foi repe-
tido hd cerca de um ano. Chegou-se a conclusao de que
60% a 70% do tempo do processo deve-se a atos mera-
mente burocréticos, que ela chamou de tempo neutro.
Por exemplo, fazer o cadastro da parte, carimbar o pro-
cesso, fazer certidoes, furar e colocar folhas nos autos
— atos meramente burocraticos, que nao sao da pres-
tacao jurisdicional, embora sejam necessarios ao pro-
cesso. Nao fazem parte do tempo de ouro do processo.
Com o processo eletronico, esses atos burocraticos dei-
xam de existir: nao ha folhas para furar, as certidoes sao

*Desembargador Federal do TRF 4 Regiao. Especializado em Direito
Processual Civil pela Universidade de Brasilia e Mestre em Direito
do Estado pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul. Vencedor do Prémio Exceléncia em Informatica Pablica, na XI
Conferéncia de Informatica Publica, Sao Paulo, 2005.

automaticas e entregues em milésimos de segundos; o
cadastro do autor é feito pelo advogado, direto do es-
critério; o ato de distribuicao é todo automatizado, nao
se perde tempo levando processo para guardar no ar-
mdrio, indo ao armario busca-lo e, depois, registrando
que se colocou o processo no armario, para nao perdeé-
lo. Esses atos deixam de existir, sio automatizados. O
ganho é grande por meio eletronico, acabamos com 60
a70% do processo. Esta é a grande vantagem: o proces-
so eletronico pode ser até cinco vezes mais rapido que
um processo comum!

Outro dia me ligou a Desembargadora ex-Presi-
dente do Tribunal de Justica de Sergipe, onde foi ins-
talado o processo virtual nos juizados. Fora I fazer
uma palestra, um tempo antes. Estava havendo muita
resisténcia. Falei que o processo virtual poderia ser cin-
co vezes mais rapido. Ela me ligou para dizer que fez
um levantamento, um comparativo do tempo que nos
estavamos levando antes e depois do processo virtual,
queria que eu fosse a primeira pessoa a conhecer o re-
sultado, porque falei que o processo poderia ser rapido.
Ela achou um exagero, mas constatou que o prazo da
sentenga baixou de seis meses para 30 dias. Ja tinhamos
feito esse levantamento na Justica Federal, em Porto
Alegre, e os numeros sao mais impressionantes ainda.
Analisamos todos os processos da drea civel com sen-
tencas proferidas no primeiro semestre de 2005. Con-
tamos os prazos corridos, desde o inicio do processo
até o dia da sentenca. Encontramos o seguinte: senten-
ca na Justica Comum: setecentos e poucos dias — dois
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anos, em média. Sentencas em juizado: duzentos e pou-
cos dias. Sentenga no juizado totalmente eletronico: 37
dias. Realmente, o processo eletronico poupa tempo.

Revista: Com essa nova realidade implantada na Justica,
deve diminuir o trabalho dos servidores do Judiciario e
suprir-se, a0 menos em parte, a caréncia de pessoal?

Sérgio Tejada: Vou dizer uma coisa que acho muito
importante, porque se pode ter a impressao de que a
unica coisa que o processo eletronico visa é combater
a morosidade — sem duvida é a melhor ferramenta —,
mas ha vérios efeitos. Esse efeito principal e os colate-
rais. A transparéncia, por exemplo. Os advogados ain-
da conseguem, na Justica, ler os processos. Ja as partes
nao tém acesso a eles. Entretanto, se o processo esta na
internet, na integra, a justica é feita de maneira transpa-
rente, 0s processos nao estao escondidos em armarios,
qualquer pessoa pode ter acesso; claro, com algumas
limitagoes. Ha muitas informacoes com relacao as pes-
soas que tém de ser preservadas, mas a transparéncia
da Justica sai dos armdrios para os computadores. E
diferente, nao é? Isso € acesso a Justica. No meio eletro-
nico, a Justica ndo tem mais portas para serem fecha-
das, nem horarios de atendimento, nem local. A Justica
fica aberta, porque, pela rede mundial, pode-se mandar
uma peticao de qualquer lugar.

Economia em armdrios, em prédios... Para se ter
uma idéia, s6 o Supremo Tribunal Federal, no ano pas-
sado, movimentou 680 toneladas de processos. Quan-
to custam 680 toneladas de papel? E, para imprimir,
quanto se gasta em tinta, quantas etiquetas? Quantas
arvores foram cortadas? Que produtos quimicos foram
utilizados? E o gasto com dgua? O meio ambiente s6
tem a agradecer. Isso nos impressiona!

Revista: E com relagdo a seguranca de autenticidade
desses processos?

Sérgio Tejada: Eu nao vejo problema. Pelo menos ne-
nhum problema que se justifique, porque qual é a segu-
ranca de autenticidade que nos temos no papel, hoje?
E zero. Quem tem certeza de que foi o advogado que
assinou aquela peti¢do? Quanto a procuracao que che-
ga, quem tem certeza de que foi a propria parte que
assinou para o advogado e se o que chegou é real? E
nunca tivemos problemas com isso. Nao seria neces-
sario falar nesse assunto quando se fala em processo
virtual, porque, ainda que nds ndo tivéssemos nenhum
mecanismo de seguranga no processo todo, o proces-

so eletronico deixa rastro. Temos condi¢oes de chegar
a0 IP da maquina que enviou um documento, mas nao
temos como chegar ao IP da maquina de escrever do
advogado para saber se foi ele mesmo que assinou e

mandou.

E muito mais garantido. E possivel fraude? E. As-

sim mesmo, ¢ muito mais garantido.

O mesmo se pode dizer quanto a assinatura ele-
tronica. O juiz assina eletronicamente cada vez que ele

vai dar uma sentenca, ele poe a sua senha.

Revista: Poderia ter algum risco de falsificagao? Nao
em relagdo a assinatura, mas ao proprio conteudo.

Sérgio Tejada: Nao, porque ¢ gerado um sistema de se-
guranga. Depois que o documento vai para o banco de
dados, ele ndo tem mais como ser alterado. Contrario
a um acordao que esteja no processo: quando os autos
saem do cartorio, ninguém confere o contetido quando
ele volta. E mais: essa questao de fazer um acérdao e
depois imprimir e incluir no processo nem sempre ga-
rante que o0 acérdao que esta no sistema é o mesmo que
estd no processo. Vocés ja devem ter visto isso. Na hora
da sessao, combinam de mudar alguma coisa, porém
o que fica salvo no sistema ¢ diferente. Com o sistema
eletronico nao. O juiz ou o desembargador vai assinar

0 que estd no sistema; € muito mais seguro!

Revista: Ha mais projetos tecnologicos em andamento
para se melhorar a prestacao jurisdicional?

Sérgio Tejada: Hd um trabalho sobre a populagao car-
ceraria, que também ja esta quase pronto. Ja temos data
para lancar: dia 5 de marco. E um cadastro nacional de
presos. A 6tica dele nao ¢ a questao da seguranca. Se-
guranca ¢é assunto do Ministério da Justica e das Secre-
tarias de Seguranca. A ¢tica desse cadastro — e vai ser
uma otica do Judiciario — ¢ ajudar na concessao dos
direitos do preso, quando ele tiver direito a progredir
de regime, quando tiver direito a liberdade... E conec-
tado a um programa com uma espécie da biografia
do preso. Sera feito um programa junto ao Ministério
Publico. A propria Ministra Ellen Gracie esta cuidando
disso. Esta fazendo contatos com grupos importantes,
como a Fiesp, em Sao Paulo, para, conforme o perfil
do preso, quando ele sair, conseguir uma colocagao de
trabalho, para que nao volte a delingiiir. E um projeto
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Enfim, temos muitas coisas a fazer nessa area de
tecnologia.

Revista: Segundo a Juiza Flavia Falcao, Presidente do
TRT 10* Regiao, “a transicao implica, também, uma
mudangca de ‘processo mental que é mais dificil que a
mudanca de uma ferramenta de trabalho” A implanta-
cao do processo virtual tem enfrentado resisténcia por
parte da comunidade juridica, dos advogados, dos pro-
curadores, das partes? Ou o senhor tem percebido que
estao aceitando bem?

Sérgio Tejada: Nao. A Dra. Flavia tem total razao,
embora essa resisténcia esteja diminuindo quase em
progressao geométrica. Quem trabalhou na Justica Fe-
deral, na implantacao de processos virtuais, em todas
as regioes do Brasil, sabe como ¢ dificil. Talvez os que
tenham resistido menos tenham sido os advogados; os
juizes resistiram muito.

Na verdade, penso que ocorrem duas coisas.
Uma, nos somos um pouco conservadores. A nossa
formacao na propria universidade ¢ um pouco conser-
vadora. Os tribunais, conseqilentemente, por estarem
um tempo a frente dos juizes de 1° grau, também ti-
nham esse conservadorismo e, as vezes, alguma me-
dida mais avancada que fosse tomada no 1° grau nao
encontrava eco no Tribunal e as pessoas desanimavam.
Entao, os servidores também tém uma resisténcia e um

pouco desse conservadorismo.

O maior problema ¢ o medo do desconhecido.
Por exemplo, houve um encontro nacional de oficiais
da Justica Federal e do Trabalho e me convidaram para
fazer uma palestra, porque eles estavam achando que
iriam perder a finalidade. Eu fui la para tentar mostrar
que os oficiais de justica sao indispensaveis, porque,
quando for necessario entrar em um bairro para citar
uma pessoa, quem vai é o oficial de justica; quando
for necessario fazer uma inspec¢ao in loco, quem vai é
o oficial de justica. Talvez diminua o trabalho, como o
de toda a Justica, mas o oficial de justica vai continuar
indispensavel.

Esse medo do desconhecido esta diminuindo
vertiginosamente. Para minha surpresa, nos estamos
com uma agenda cheia de trabalho com os tribunais
estaduais — a Justica Federal ja comegou ha uns cinco
anos.

Entdo, hoje as resisténcias sio minimas no am-
bito federal, mas ha cinco anos, ninguém queria ouvir

falar disso. Achei interessante porque pensei que en-
contrarfamos essa mesma resisténcia nos tribunais es-
taduais, mas nao é assim, nao. Eles estao pedindo, estao
correndo, estao instalando. Existe algum conservado-
rismo, desculpas sao colocadas, como seguranga, mas
qualquer argumento ja os derruba. Talvez o argumento
mais procedente seja 0 de nao se gostar de ler na tela
do computador. Realmente, sobre isso nao temos o que
dizer. Agora, ¢ quase uma questao de costume, porque
as pessoas consultam, por exemplo, a jurisprudéncia na
internet e ndo imprimem para ler. Ja véem o que inte-
ressa ou ndo. Quanto ao processo, ¢ a mesma coisa.

Sempre exemplifico, contando que fui bancario
durante muitos anos e houve uma época em que o con-
trole das contas dos clientes era nas fichas. Cada cliente
tinha uma ficha que tinha crédito e débito, e o corren-
tista, para saber o saldo, tinha de ir & agéncia do banco
para ver a ficha. Ai, falava-se que haveria um tempo em
que nada mais disso iria existir, o cliente teria um cartao
para ir ao supermercado, sem precisar nem de cheque.
E perguntavamos: “Mas e a seguranca? E se tirarem di-
nheiro da conta?” Hoje, quem imagina ter de ir ao ban-
co para pesquisar uma ficha? Ou as tais das cameras de
compensagao dos cheques? Quem imagina uma coisa
dessas? Nao se volta no tempo. Hoje, pagamos as con-
tas pela internet. Nem se vai mais ao banco. E na Justica
estamos mais ou menos no tempo da ficha.

Contaram-me que — essa sim nao foi nem do
meu tempo —, quando comegaram a surgir maquinas
de escrever, os juizes ficavam por conta, pois ndo po-
diam, pela caligrafia, conferir se era o advogado mes-
mo que tinha feito a peti¢do. Eram contra a maquina
de escrever. Entdo, é um processo natural, vamos evo-
luindo, e na Justica temos de sair do tempo das fichas.
Imagine o imposto de renda. Imagine alguém voltar a
fazer imposto de renda manual, daquele jeito, com o
formulario completo azul! Ou fazer eleicio no Brasil
de novo por cédula manual. E um caminho sem volta.
Estamos passando por uma adaptacéo. E ha o medo do
desconhecido. Por isso nos, que estamos trabalhando
nisso, temos de fazer uma coisa muito boa, de muito
facil interacao.
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Gastando o latim

o Affirmanti incumbit probatio
A prova incumbe a quem acusa

Essa ¢ uma regra juridica de autor desconhecido, ainda citada e substancialmente respeitada. Conceitualmente,
ja encontra precedentes no Digesto: Paulo (22,3,2) afirma que Ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat,
“incumbe provar a quem afirma, ndo a quem nega; e no Corpus iuris de Justiniano (4,19,23) lé-se que o autor
nao pode transferir para o acusado o dénus da prova, cum per rerum naturam factum negantis probatio nulla est,
“pois ¢ da natureza das coisas que nao haja prova para quem nega o fato” Por outro lado, existe vulgarmente uma
norma oposta absurda (Negati ou Neganti? incumbit probatio), citada por Fumagalli (p. XIV).

o Accessoriwm sequitur suum principale
O acessorio segue o principal
Trata-se de um principio juridico ainda conhecido, segundo o qual o proprietario de uma coisa tornar-se pro-
prietario de tudo o que lhe estd indissoluvelmente ligado: na verdade, principale é tudo o que subsiste indepen-
dentemente e accessorium € o que esta estreitamente vinculado ao principal por fazer parte dele ou por depen-
der completamente dele (¢ o caso, por exemplo, dos custos e dos beneficios referentes a uma coisa).

o Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit
Quando a lei quis falar, falou; quando nao quis, calou

Esse ¢ um “brocardo” medieval anonimo que ainda pertence ao patrimonio comum do direito: pretende impedir
que se faga a lei dizer o que nao quis, e que dela seja feita uma interpretagao extensiva e nao rigorosamente restri-
tiva. Ha semelhanca em Ubi lex non distinguit nec nostrum est distinguere, ‘quando a lei nao faz distin¢oes, nao
nos cabe fazé-las’

o Pater familias
Pai de familia
Essa locugao ainda ¢ usada para indicar o pai de familia ou o chefe inconteste de uma familia ou de um cla. Na
realidade, em contexto romano designava uma figura juridica precisa, ou seja, aquele que tinha o dominium de
uma casa por ndo ter ascendentes na linhagem masculina: sua potestas era exercida sobre os filhos, os servos, as
coisas e sobre os filii familias de outros, dados em remissao (para as documentagoes, cf. ThlL 6/1,235,58-236,6).
Entretanto, no que se refere a mater familias (documentacoes em ThlIL 6/1,236,29-52), nao se sabe ao certo se
indicava uma figura com autonomia juridica ou se era apenas uma expressao lingtistica.

(Extraido de Dicionario de sentengas latinas e gregas de Renzo Tosi, Martins Fontes Editora Ltda., 2000.)
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Pontuacao™
Dad Squarisi**

Ponto, o sedutor

Virgula? Ponto-e-virgula? Na davida, use ponto. O mintsculo sinal faz milagres. Em primeiro lugar, facilita
avida do autor. Periodos menores restringem as probabilidades de tropecos em conetivos, virgulas e correlacoes
verbais. Em segundo, afastam obstaculos da frente do leitor. Ele 1¢ sem dificuldade cerca de 200 toques até que
os olhos pecam uma pausa. Sem ela, precisa voltar atras. Resultado: perde a paciéncia e o prazer do texto — pior

castigo para quem escreve.

Quer ver? Leia os dois paragrafos abaixo. Depois, assinale o mais facil de ser entendido:

a. O Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior divulgou o saldo da balanga comercial
correspondente ao periodo de janeiro a outubro de 2004, que ¢ de US$ 3,007 bilhoes, somando no acumulado do
ano o montante de US$ 79 bilhoes nas vendas externas, valor recorde para o periodo, sendo superior ao registrado
em todo o ano de 2003, que foi de R$ 73,084 bilhoes.

b. O Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior divulgou o saldo da balan¢a comercial
correspondente aos meses de janeiro a outubro de 2004. A cifra bateu nos US$ 3,007 bilhoes. No acumulado do
ano, o montante atinge US$ 79 bilhoes, valor recorde para o periodo, superior ao registrado em todo o ano de 2003
— US$ 73,084 bilhoes.

Marcou a letra b? Viva!l No primeiro texto, o pobre leitor precisa de folego e disposicao para entender o enun-
ciado. No segundo, a historia € outra. Ele mandou pras cucuias gerundios, qués e certas conjungoes. A tesoura e o

ponto estao a postos para fazer o que devem — facilitar a leitura:
Ver para crer

Que tal fazer o mesmo com o paragrafo abaixo? O leitor precisa de tempo para respirar e, com o cérebro oxi-
genado, entender a revoltada mensagem do autor. Ajude-o:

O estudante pobre, que tinha poucas chances de entrar na universidade, mas ainda assim perseguia esse
objetivo, pode desistir porque as primeiras vagas estao como sempre estiveram reservadas para a elite economica
do pais, sendo que as tltimas, que dispensam bom desempenho, agora estao reservadas pelo duvidoso critério da
cota a qualquer pessoa sob o enigmético rotulo de “parda” podendo ela usufruir dessas vagas independentemente
da origem social, lembrando Lampedusa que disse que é preciso mudar para ficar tudo na mesma.

Veja se seu texto ficou mais ou menos assim:

O estudante pobre, com poucas chances mas muita vontade de entrar em boa universidade, pode desistir do
objetivo. As primeiras vagas estao — como sempre estiveram — reservadas para a elite economica do pais. SO as
ultimas, que dispensam bom desempenho, estao destinadas aos candidatos de baixa renda pelo duvidoso critério
da cota. Qualquer pessoa pode usufruir da benesse independentemente da origem social. E, como disse o italiano
Giuseppe Lampedusa, o jeito de mudar pra ficar tudo na mesma.

Eles disseram
“Escrevo porque ndo sei fazer outra coisa.”

Manuel Bandeira

*Textos publicados na coluna Lingua Solta do jornal Correio Braziliense, de 26/02 ¢ 05/03/2007.
“Jornalista e editora de opiniao do jornal Correio Braziliense.
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Como usar o ponto?!

Dica 1 — substitua o geriindio por ponto:
Alunos recém-aprovados no vestibular chegarao a universidade no segundo semestre podendo, se forem estudiosos,
concluir o curso em quatro anos, fazendo em seguida um curso de pés-graduagio.

Sem o gerdndio, o ar entra livre nos pulmoes e, de quebra, o periodo ganha charme:

Alunos recém-aprovados no vestibular chegarao a universidade no segundo semestre do ano. Se forem estudiosos,

poderao concluir o curso em quatro anos e, em seguida, fazer uma pés-graduagao.

Dica 2 — transforme a oragdo coordenada em novo periodo:

Pensei em construir uma rodovidria maior e mais moderna, pois a que temos dentro em pouco sera insuficiente, mas
os trabalhos a que me aventurei, necessarios ao conforto dos viajantes, nao me permitiram a execucao de uma obra, em-

bora util, prorrogavel.
Com o ponto, da pra respirar fundo:

Pensei em construir uma rodovidria maior e mais moderna, pois a que temos dentro em pouco serd insuficiente. Mas
os trabalhos a que me aventurei, necessarios ao conforto dos viajantes, nao me permitiram a execugao de uma obra, em-

bora util, prorrogavel.

Dica 3 — livre-se do ja que:
Os lideres europeus tiveram de falar em Ronald Reagan, ja que a morte do cawboy presidente os surprendeu reunidos
em Paris na comemoragao da passagem dos 60 anos do Dia D.

Sem a duplinha:

Os lideres europeus tiveram de falar em Ronald Reagan. A morte do cowboy presidente os surpreendeu reunidos em

Paris na comemoragao da passagem dos 60 anos do Dia D.

Eles disseram
“Nosso sonho ¢ instruir todo mundo sobre todas as coisas.”

Piere Larousse
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A atividade especial para efeito de aposentadoria
no regime geral de previdéncia social.
Atualidades, sucessao legislativa e jurisprudéncia dominante.

1 Prolegomenos

Na sessao plendria do Supremo Tribunal Federal
do dia27/09/2006, o Ministro Marco Aurélio proferiu
seuvoto na qualidade de relator do Mandado de Injun-
¢ao 721, impetrado por servidora publica federal que
ocupava o cargo de auxiliar de enfermagem hd mais
de 25 anos, julgando entdo parcialmente procedente
o pedido para garantir a ela o direito de aposentado-
ria especial nos termos da Lei 8.213/1991, dado que a
lei complementar prevista desde a redagao original do
art. 40 da CF/1988, para regular a atividade especial no
ambito do servico publico, nao fora editada até hoje,
passados cerca de 17 anos da promulgagao da referida
Carta Constitucional, traduzindo inadmissivel inércia
legislativa. Em seguida, pediu vista o Ministro Eros

Grau'.

Esse julgamento lanca luzes sobre o regramento
juridico da atividade especial no regime geral da previ-
déncia social, ainda mais quando se tem em conta que
o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, a partir da
assentada de 07/07/2006, julgando os Mandados de
Injungao 670 e 712, os quais s6 ndo foram concluidos
em face do pedido de vista do Ministro Ricardo
Lewandowski, superou definitivamente o dogma de
que o Poder Judiciario somente pode atuar como le-
gislador negativo, para sinalizar entao uma mudanca
jurisprudencial no sentido de admitir, em situacoes
excepcionais, que o Poder Judiciario atue como legis-
lador positivo, sobre que ja tivemos inclusive oportu-

nidade de nos manifestar em sede doutrindria®.

*Juiz Federal Substituto em Brasilia/DF.

'Vide, a proposito, o Informativo do STF 442, de 25 a 29/09/2006.

*Vide artigo doutrinario intitulado “As medidas provisorias do
Poder Judiciario. O novissimo perfil constitucional do mandado
de injuncio a partir da historica sessao plendria do Supremo
Tribunal Federal em 07/06/2006,” in Revista Juridica Consulex
231, de agosto de 2006, p. 30-37.

Roberto Luis Luchi Demo”

De fato, estamos diante da possibilidade concre-
ta de o regramento juridico da atividade especial no re-
gime geral da previdéncia social — RGPS ser estendido
para o regime proprio dos servidores publicos — RPPS,
o que torna alvissareira uma revisita a este tema tao
empolgante, que representa um numero consideravel
das agoes previdenciarias que pululam nos foros da
Justica, particularmente em virtude das diversas alte-
racoes legislativas por que passou a atividade especial,
dificultando sua compreensao de modo que, nas pala-
vras do mestre Wladimir Novaes Martinez, “os Postos
de Seguro Social do INSS nem sempre adotam in-
terpretacao sistematica ou uniforme das disposicoes,
rejeitando DSS-8030 e laudos técnicos ou frustrando
a pretensdo de segurados sem explicitar a causa nas
cartas de indeferimento (consagrando o singelo ‘falta
de tempo de servico)™. A revisita também se mostra
oportuna neste momento em que a jurisprudéncia
ja assimilou as mencionadas alteracoes legislativas e,
superadas algumas divergéncias iniciais, fixou enten-
dimento sobre sua correta interpretacao, a seguir ex-
plicitada.

2 0 regime juridico da aposentadoria
especial e da atividade especial

A aposentadoria especial e, conseqiientemente,
a atividade especial para efeito de aposentadoria no
RGPS, foram criadas pela Lei 3.807/1960, denomina-
da Lei Organica da Previdéncia Social — LOPS, a qual
estabelecia que “a aposentadoria especial sera conce-
dida ao segurado que, contando no minimo 50 anos
de idade e 15 anos de contribuicao, tenha trabalhado
durante 15, 20 ou 25 anos pelo menos, conforme a ati-
vidade profissional, em servicos que, para esse efeito,
forem considerados penosos, insalubres ou perigosos,
por Decreto do Poder Executivo” (art. 31, caput). A

3 In Comentdrios a Lei Basica da Previdéncia Social, Sao Paulo: LTr,

6 edi¢ao, Tomo I, p. 385.
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Lei 3.807/1960 foi entao regulamentada pelo Decreto
53.831/1964, que fixou relacao de servicos e atividades
profissionais considerados insalubres, perigosos ou pe-
nosos e o tempo de trabalho minimo exigido. A pro-
posito da idade minima de 50 anos para aposentadoria
especial, muito embora so tenha sido extinta formal-
mente pela Lei 5.440/1968, a jurisprudéncia nao placi-
tava este requisito, mesmo antes de sua exting¢ao®, tan-
to assim que o proprio INSS dispensou a idade minima
para a concessao de aposentadoria especial, conforme
Parecer 223/1995, da Consultoria Juridica do Ministé-
rio da Previdéncia e Assisténcia Social.

Posteriormente, foi editada a Lei 5.890/1973, que
alterou a legislacao da prevideéncia social, revogando
o sobredito art. 31 da Lei 3.807/1960 e dispondo que
“a aposentadoria especial serd concedida ao segurado
que, contando no minimo 5 anos de contribui¢do, te-
nha trabalhado durante 15, 20 ou 25 anos, pelo menos,
conforme a atividade profissional, em servicos que,
para esse efeito, forem considerados penosos, insalu-
bres ou perigosos, por Decreto do Poder Executivo’
(art. 9° caput). Sobreveio entdo o Regulamento dos Be-
neficios da Previdéncia Social — RBPS, aprovado pelo
Decreto 83.080/1979.

Em seguida, foi editada a Lei 8.213/1991, que
dispoe sobre o Plano de Beneficios da Previdéncia So-
cial — LBPS, estabelecendo que “a aposentadoria espe-
cial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida
nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a
condigoes especiais que prejudiquem a satde ou a in-
tegridade fisica, durante 15, 20 ou 25 anos, conforme a
atividade profissional, sujeito a condi¢oes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica” (art. 57,
caput, redagao original), bem assim que “a relagao de
atividades profissionais prejudiciais a saude sera objeto
de lei especifica” (art. 58, redagao original), prevalecen-
do até a edicio desta lei especifica a legislacao anterior
para efeito de aposentadoria especial (art. 152, redacio
original). Ocorre que esta lei especifica jamais foi edita-
da, de modo que o art. 58 da Lei 8.213/1991 foi alterado
pela Lei 9.528/1997, para efeito de determinar que “a
relacao dos agentes nocivos quimicos, fisicos e biologi-
cos ou associacao de agentes prejudiciais a saude ou a

* A respeito, cito a Sumula 33 do TRF 1* Regiao: “A aposentadoria
especial decorrente do exercicio de atividade insalubre ou penosa
nao exige idade minima do segurado.”

integridade fisica considerados para fins de concessao
de aposentadoria especial de que trata o artigo anterior
sera definida pelo Poder Executivo”, sendo editado
entao o Decreto 2.172/1997, passando a ser o Regula-
mento dos Beneficios da Previdéncia Social — RBPS.

Calhareferir, neste passo, que o regime juridico da
atividade especial positivado originariamente nos arts.
57 e 58 da Lei 8.213/1991 nao foi alterado somente pela
susomencionada Lei 9.528/1997, mas também pelas
Leis 9.032/1995, 9.711/1998 e 9.732/1998, bem assim
pela Emenda Constitucional 20/1998, tornando inclu-
sive complexa a legislacao. De fato, a EC 20/1998 alte-
rou o art. 201, §1°, da CF/1988, para vedar “a adogao de
requisitos e critérios diferenciados para a concessao de
aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de pre-
vidéncia social, ressalvados os casos de atividades exer-
cidas sob condigoes especiais que prejudiquem a saude
oua integridade fisica, definidos em lei complementar”.
Portanto, a partir da EC 20/1998, ¢ exigido lei comple-
mentar para disciplinar a atividade especial no ambito
do regime geral da previdéncia social — RGPS, embora,
nos termos do art. 15 da EC 20/1998, enquanto nao for
editada a necessaria lei complementar, permanece em
vigor o disposto nos arts. 57 e 58 da Lei 8.213/1991, na
redagao vigente a data da publicacdo da Emenda.

Tendo em conta essa sucessao legislativa, vale sa-
lientar entdo que, a proposito do reconhecimento da
atividade exercida como especial, o tempo de servico
é disciplinado pela lei em vigor a época em que efeti-
vamente exercido, por for¢a do principio tempus regit
actum, passando a integrar, como direito adquirido, o
patrimonio juridico do trabalhador. Desse modo, uma
vez prestado o servico sob a égide de determinada le-
gislagao, o segurado adquire o direito & contagem pon-
derada nos termos entdo vigentes, bem como a com-
provacao das condi¢oes de trabalho na forma exigida a
época, nao se aplicando retroativamente uma lei nova
que venha a estabelecer restri¢oes a admissao do tem-
po de servico especial.

Em outras palavras, a cada dia trabalhado em ati-
vidades especiais, realiza-se o suporte fatico da norma
que autoriza a contagem desse tempo de servico de
forma diferenciada, de modo que o tempo de servico
assim convertido resta imediatamente incorporado ao
patrimonio juridico do segurado, tal como previsto na
legislacdo de regéncia. Esse entendimento jurispruden-
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cial tranqtilo’, alids, passou a ter previsao legislativa
expressa com a edicao do Decreto 4.827/2003, o qual
introduziu o § 1°ao art. 70 do Decreto 3.048/1999, atu-
al Regulamento da Previdéncia Social — RPS, verbis: “A
caracterizagdo e a comprovacao do tempo de atividade
sob condi¢oes especiais obedecera ao disposto na legis-
lacdo em vigor na época da prestagao do servigo”. Logo,
ficou definitivamente superada a antiga e equivocada
orientagio administrativa do INSS, segundo a qual a
norma juridica de direito publico aplica-se de imediato,
inexistindo direito adquirido a contagem de tempo de
servico na forma da lei anterior, pois, nao preenchidos
os requisitos da aposentadoria, ou seja, nao ocorrido o
fato completo e acabado, constata-se apenas mera ex-
pectativa de direito.

Assim, no periodo de trabalho até 28/04/1995,
quando vigentes a Lei 3.807/1960, a Lei 5.890/1973
e, posteriormente, a Lei 8.213/1991, em sua redacao
original, ¢ possivel o reconhecimento da atividade
especial mediante comprovagao: (i) do exercicio das
profissoes relacionadas no Codigo 2.0.0 do Quadro
Anexo ao Decreto 53.831/1964 e no Anexo Il do De-
creto 83.080/1979, ou (ii) da exposicao aos agentes
nocivos relacionados no Codigo 1.0.0 do Quadro Ane-
x0 ao Decreto 53.831/1964 e no Anexos I do Decreto
83.080/1979, mediante informacgoes prestadas pela em-
presa em formulario especifico (SB-40 ou DSS-8030),
dispensando destarte dilacio probatoria e autorizando,
inclusive, a via expedita do mandado de seguranga®.
Aqui, quatro consideragoes.

> STF, RE 174.150, Octavio Gallotti, 1* T, ] 04/04/2000; STJ: AGREsp
493458, Gilson Dipp, 5A T, DJ 23/06/2003 e REsp 491.338,
Hamilton Carvalhido, 6* T, DJ 23/06/2003.

®Esse raciocinio nao se aplica para a atividade de magistério, prevista
no Codigo 2.1.4 do Quadro Anexo ao Decreto 53.831/1964, a qual
s6 admite o reconhecimento de atividade especial até a vigéncia
da EC 18/1981, que criou forma especial de aposentadoria aos
professores. Assim, até 09/07/1981, em homenagem ao principio
tempus regit actum, tem-se que o ordenamento juridico assegura
aos professores o reconhecimento da atividade especial e sua con-
versio para tempo de servico comum. Apos 09/07/1981, entretan-
to, s6 fazem jus a aposentadoria com tempo de servico reduzido
os professores que se mantiverem na atividade docente de modo e
durante todo o periodo constitucionalmente exigido (30 anos para
homens e 25 anos para mulheres), pois a atividade de magistério
deixou de ensejar direito a aposentadoria especial para, a partir da
EC 18/1981, ensejar direito a uma forma especial de aposentadoria
por tempo de servigo/contribuigao. A propésito, vide: STF, ADI
755, Marco Aurélio, Pleno, DJ 06/12/1996; STJ, RESP 182.120,
Fernando Gongalves, 6* T, D/ 10/04/2000; e TRF 4a Regiao, ETAC
2000.04.01.070389-5, Celso Kipper, 3a Secao, DJ 09/11/2005.

Primeira: durante esse periodo, a prova da ati-
vidade especial prescinde da apresentagao de laudo
técnico’. Segunda: quando a atividade nao for enqua-
dravel como especial nos decretos regulamentadores,
ainda assim ¢é possivel o reconhecimento da atividade
como especial mediante prova pericial que reconheca
sua nocividade a saude, nos termos da Sumula 198/ex-
TFR (“Atendidos os demais requisitos, ¢ devida a apo-
sentadoria especial, se pericia judicial constata que a
atividade exercida pelo segurado ¢ perigosa, insalubre
ou penosa, mesmo nao inscrita em Regulamento”), até
porque os rdis de atividades descritas nos regulamentos
sao meramente exemplificativos. Terceira: em relagao
aos agentes nocivos ruido e calor, ¢ sempre e sempre
necesséria a afericao do nivel de decibéis e da tempe-
ratura por meio de pericia técnica, carreada aos autos,
noticiada em formuldrio emitido pela empresa ou ainda
feita judicialmente, a fim de se verificar a nocividade ou
nao desses agentes®. Quarta: a divergéncia existente en-
tre a atividade constante na carteira de trabalho ou no
CNIS e a do formulario nao ¢ ¢bice a sua caracterizacao
como especial, desde que devidamente esclarecida’.

A partir de 29/04/1995, foi extinto o enquadra-
mento por categoria profissional, dadas as distor¢oes
que ocorriam, sendo comum, por exemplo, um en-
genheiro de minas que nunca entrasse em uma mina,
aposentar-se apos poucos anos de servico. Desse modo,
no lapso temporal compreendido entre 29/04/1995 e
05/03/1997, em que vigentes as alteracoes introduzi-
das pela Lei 9.032/1995 no art. 57 da Lei 8.213/1991, ¢
necessdria, para efeito de reconhecimento da atividade
especial no Codigo 1.0.0 do Quadro Anexo ao Decreto
53.831/1964 e no Anexo [ do Decreto 83.080/1979, a
efetiva demonstragao da exposicao, de forma habitual
e permanente, a agentes nocivos a saide ou a integri-
dade fisica, por qualquer meio de prova, consideran-
do-se suficiente para tanto e dispensando assim dila-
cao probatoria, a apresentacao de formulério-padrao
preenchido pela empresa (SB-40 ou DSS-8030), sem a
exigéncia de embasamento em laudo técnico.

"TRF 4a Regiao: EIAC 2000.04.01.035569-8, A. A. Ramos de
Oliveira, 3* Secao, DJ 27/11/2002 e AG 2005.04.01.052675-2, Luiz
Antonio Bonat, 5* T, D] 26/04/2006.

8STJ, RESP 689195, Arnaldo Esteves Lima, 5* T, D 22/08/2005.
?TRF 4* Regiao, AMS 2000.71.08.001310-0, Luiz Carlos de Castro

Lugon, 6* T, DJU 13/12/2000.
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A habitualidade e permanéncia traduzem o tra-
balho nao ocasional nem intermitente, no qual a ex-
posicdo do segurado empregado, trabalhador avulso
ou contribuinte individual ao agente nocivo seja indis-
sociavel & produgao do bem ou a prestacio do servi-
co (art. 157, 11, da IN INSS/PR 11/06, que atualmente
estabelece os critérios a serem adotados pela drea de
Beneficios). Em outras palavras, os requisitos da habi-
tualidade e da permanéncia traduzem a nao-eventuali-
dade e efetividade da funcao insalutifera, a continuida-
de e a ndo-interrupgao da exposicao ao agente nocivo.
Assim, se o trabalhador desempenha diuturnamente
suas fungoes em locais insalubres, mesmo que apenas
em metade de sua jornada de trabalho (leia-se: traba-
lho intermitente), tem direito ao computo do tempo
de servico especial, porque estava exposto ao agente
agressivo de modo constante, efetivo, habitual e per-
manente. Ou seja, o fato de o contato com os agentes
nocivos ser intermitente e nao permanente nao retira a
habitualidade, pois a exposicao é diuturna, inerente as
fungdes habituais que o segurado exerce na empresa
cotidianamente, ensejando destarte o reconhecimento
da atividade especial'.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, o di-
reito ao reconhecimento da atividade especial nio ¢
prejudicado quando o segurado possui mais de um
vinculo empregaticio, com tempo de trabalho conco-
mitante (comum e especial), desde que constatada a
nocividade do agente e a permanéncia em pelo menos
um dos vinculos (art. 166 da IN INSS/PR 11/2006).
Outrossim, a IN INSS/PR 11/2006 positivou que
“ndo quebra a permanéncia o exercicio de fungao de
supervisao, controle ou comando em geral ou outra
atividade equivalente, desde que seja exclusivamente
em ambientes de trabalho cuja nocividade tenha sido
constatada” (art. 157, §2°), o que alids ja era entendi-
mento jurisprudencial pacifico. Registre-se, ainda, que
estao incluidos no conceito de trabalho permanente os
periodos de descanso determinados pela legislacao tra-
balhista, inclusive férias, e os afastamentos que ensejam
beneficio previdenciario, a exemplo do auxilio-doenca
e salario-maternidade, desde que a data do afastamen-

OTRF 4* Regiao, AC 96.04.61708-7, Luiz Carlos de Castro
Lugon, 6* T, DJ 07/06/2000. No mesmo sentido: TRF 4* Regiao,
AC 2003.70.00011786-1, Otavio Roberto Pamplona, 5* T, DJ
06/07/2005.

to o segurado estivesse exercendo atividade conside-
rada especial.

Os agentes nocivos a saude ou a integridade fi-
sica podem ser fisicos (ruidos, vibragoes, calor, frio,
umidade, eletricidade, pressoes anormais, radiacoes
ionizantes etc), quimicos (névoas, neblinas, poeiras, fu-
mos, gases e vapores de substancias nocivas presentes
no ambiente de trabalho, absorvidos pela via respirato-
ria ou por meio de outras vias) e biologicos (bactérias,
fungos, parasitas, bacilos, virus etc). Nas associacoes de
agentes que estejam acima do nivel de tolerancia, sera
considerado o enquadramento relativo ao que exigir
menor tempo de exposi¢ao. Outrossim, como ja enfati-
zado, o conceito de permanéncia para efeito de ativida-
de especial nao exige o cumprimento de jornada inte-
gral, de modo que o tempo de exposicao é importante
tao-so para observar o grau de nocividade do agente
em cotejo com o limite de tolerancia que, ultrapassado,
enseja o reconhecimento da atividade especial.

Por sua vez, no interregno compreendido entre
06/03/1997 e 06/05/1999, em que vigente o Decreto
2.172/1997, que regulamentou as disposi¢oes introduzi-
dasno art. 58 da Lei 8.213/1991 pela Lei 9.528/1997 (lei
de conversao da MP 1.523/1996), passou-se a exigir, para
efeito de reconhecimento de tempo de servigo especial
no Anexo IV do Decreto 2.172/1997 e no Anexo IV do
Decreto 3.048/1999, a comprovagao da efetiva sujeicao
do segurado a agentes agressivos por meio da apresen-
tacao de formulario-padrao, embasado em laudo técni-
co das condi¢coes ambientais de trabalho para todos os
agentes nocivos, ou por meio de pericia judicial.

Portanto, a partir de 06/03/1997, ja nao ¢ mais pos-
sivel 0 enquadramento automético da periculosidade, a
exemplo das atividades exercidas por vigilante e eletri-
cista, sendo necessaria pois a verificacio da periculosida-
de no caso concreto. Na hipotese de a empresa em que
o segurado trabalhou ter sido extinta, impossibilitando a
coleta de dados i loco, é admissivel a pericia indireta em
empresa ou equipamento similar a fim de nao prejudicar
o segurado nem inviabilizar o exercicio de seu direito!.

No que se refere a conversao do tempo de ser-
vigo especial para comum a contar de 28/05/1998, tal
limitacdo temporal restou afastada, por forca da de-

UTRF 4* Regiao, AC 200304010143040, Celso Kipper, 5* T, DJ

04/05/2005.
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cisao do STF ao ndo apreciar o mérito da ADI 1.884,
por entender que o art. 57, § 5° da Lei 8.213/1991 nao
fora revogado pela Lei 9.711/1998, lei de conversao da
MP 1.663/1998"2, bem assim em virtude do acréscimo
do § 2°ao art. 70 do Decreto 3.048/1999, pelo Decreto
4.827/2003, o qual possibilitou a aplicacao das regras
de conversao ao trabalho especial exercido em qual-
quer periodo, em consonancia alias com a EC 20/1998.
Mesmo assim, a jurisprudéncia que prevalece é no sen-
tido de que apds 28/05/1998, j& nao é mais possivel o
reconhecimento da atividade especial, por for¢a do art.

12 Eis a integra da decisao da lavra do Ministro Sydney Sanches:

“1. Na peticao inicial da presente Acao Direta de Incons-
titucionalidade, o Partido dos Trabalhadores, o Partido
Democritico Trabalhista e o Partido Comunista do Brasil
impugnavam a revogacao do § 5° do art. 57 da Lei 8213, de
24/07/1991, constante do art. 28 da Medida Provisoria 1.663-
10 (fls. 02/30 € 35).

2. Apos sucessivas reedicoes da Medida Provisoria, com al-
teracoes no referido art. 28, este ficou assim redigido, a partir
da Medida Provisoria 1.663-13, até a 1.663-15 (fls. 97 e 142):

‘Art. 28. O Poder Executivo estabelecerd critérios para a
conversao do tempo de trabalho exercido até 28/05/1998, sob
condigoes especiais que sejam prejudiciais a satide ou a integri-
dade fisica, nos termos dos arts. 57 ¢ 58 da Lei 8.213, de 1991,
na redagdo dada pelas Leis 9.032, de 28/04/1995, ¢ 9.528, de
10/12/1997, e de seu regulamento, em tempo de trabalho exer-
cido em atividade comum, desde que o segurado tenha imple-
mentado percentual do tempo necessdrio para a obtencdo da
respectiva aposentadoria especial, conforme estabelecido em
regulamento.”

3. A ultima reedi¢ao da Medida Provisoria converteu-se
na Lei 9.711, de 20/11/1998, cujo art. 28 ¢ o supra-transcri-
to. Nao mais o constante da Medida Provisoria 1.663-10, que
pura e simplesmente revogara o § 5° do art. 57 da Lei 8213, de
24/07/1991, e s6 por isso era impugnado na inicial.

4. Em face da substancial alteracao ocorrida, resta prejudi-
cada a Acao Direta de Inconstitucionalidade, enquanto pro-
posta nos termos de fls. 2/30, pois as expressoes que impug-
nava ja nao estao em vigor.

5. Assim, se 0 novo texto do art. 28 da Medida Provisoria
1.663-15, de 22/10/1998, convertido no art. 28 da Lei 9.711,
de 20/11/1998, é também inconstitucional e por outras ra-
z0es, que as declinadas na inicial, poderd ser eventualmente
impugnado em outra Acao Direta de Inconstitucionalidade.
Nao mais nestes autos, como pretendido com o aditamento
de fls. 135/140, datado de 18/02/1999. Ao ensejo de nova
propositura, se assim lhes parecer, cogitarao os autores da
viabilidade da Acao Direta de Inconstitucionalidade também
contra a Portaria 4.883, de 16/12/1998, do Ministério da Pre-
vidéncia e Assisténcia Social (fls. 146), como pretendido a fls.
135/140.

6. Com essas ressalvas, julgo prejudicada a presente A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, proposta contra a Medida
Provisoria 1.663-10.

7. Publique-se. Int.

Brasilia, 10/08/1999.”

28 da MP 1.663/1998, a partir de sua 10* edi¢ao, con-
vertidana Lei 9.711/1998".

Finalmente, a contar de 07/05/1999, o reconheci-
mento da atividade laborada em condi¢oes especiais no
Anexo IV do Decreto 3.048/1999 também pressupoe a
apresentacio do formulario-padrao preenchido pela
empresa, com base em laudo técnico das condigoes
ambientais de trabalho para todos os agentes nocivos.
A comprovacao dar-se-a pelo formulario DIRBEN-
8030 (antigos SB-40 e DSS-8030) até 31/12/2003 e, a
partir de 01/01/2004, pelo Perfil Profissiografico Pre-
videnciario (PPP), o qual foi instituido pelo § 6° do
art. 68 do Decreto 3.048/1999, com as alteracoes dos
Decretos 4.032/2001, 4.729/2003 e 4.882/2003, a ser
emitido pela empresa com base em Laudo Técnico de
Condi¢oes Ambientais — LTCAT expedido nos ter-
mos da legislacao trabalhista, inclusive para efeito de
classificagao dos agentes nocivos, limites de tolerancia
e metodologia de avaliacao (vide art. 148 da IN INSS/
DC 95/2003, alterado pela IN 96/2003 e, atualmente,
art.178 da IN INSS/PR 11/2006).

Em sintese, para efeito de enquadramento das
categorias profissionais, devem ser considerados os
Decretos 53.831/1964 (Quadro Anexo — Codigo 2.0.0)
e 83.080/1979 (Anexo II) até 28/04/1995, data da ex-
tingdo do reconhecimento da atividade especial por
presuncao legal, em virtude da Lei 9.032/1995. Ja para
o enquadramento dos agentes nocivos, devem ser con-
siderados os Decretos 53.831/1964 (Quadro Anexo —
Codigo 1.0.0) € 83.080/1979 (Anexo I) até 05/03/1997,
0 Decreto 2.172/1997 (Anexo V) no interregno entre
06/03/1997 e 06/05/1999 e, finalmente, o Decreto
3.048/1999 (Anexo 1V) a partir de 07/05/1999. Além
dessas hipoteses de enquadramento, é sempre possivel,

como ja registrado alhures, a verificagao da especialida-

B Previdencidrio. Conversao de tempo de servico comum em
especial. Termo final. 1. O art. 28 da Lei 9.711/1998 estabeleceu
o termo final de conversao de tempo de servico comum em
especial, a saber, 28/05/1998. 2. Recurso especial provido. (STJ,
REsp 431.075, Arnaldo Esteves Lima, 5* T, DJ 07/11/2005). No
mesmo sentido: STJ, REsp 584.582, Hamilton Carvalhido, 6* T, DJ
09/02/2004. Ainda: “A conversao, em tempo de servico comum,
do periodo trabalhado em condigoes especiais somente ¢ possivel
relativamente a atividade exercida até 28/05/1998 (art. 28 da Lei
9.711/1998” (Stumula 16 da Turma Nacional de Uniformizacao de
Jurisprudéncia do Juizado Especial Federal).
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de da atividade no caso concreto, por meio de pericia
técnica judicial, a teor da Sumula 198/ex-TFR™.

3 Consideracoes especificas sobre a
aposentadoria especial e a atividade especial

Especificamente sobre o agente nocivo ruido,
questio presente em diversas agoes judiciais previ-
dencidrias, merece atencio o nivel minimo para deter-
minar a insalubridade da atividade, o qual fora fixado
inicialmente em 80 dB(A), no Quadro Anexo do De-
creto 53.831/1964, revogado pelo Anexo I do Decreto
83.080/1979, que entao elevou o nivel para 90 dB(A).
Na vigencia dos Decretos 357/1991 611/1992, houve a
incorporagado do Anexo I do Decreto 83.080/1979, que
fixou o nivel minimo de ruido em 90 dB, e do Anexo do
Decreto 53.831/1964, que estabeleceu o nivel minimo
de ruido em 80 dB(A). Durante tal periodo, que abran-
ge 07/12/1991 a 05/03/1997, estao pois a incidir niveis
minimos de ruido diferentes, o que impoe superar a
evidente antinomia caracterizada com o afastamento,
nesse particular, da incidéncia de um dos Decretos
que produziram a contradi¢io, o que se faz a luz da
natureza previdencidria da norma, adotando-se destar-
te a solugao pro misero para fixar o nivel minimo de
ruido mais benéfico ao segurado, ou seja, 80 dB(A) até
05/03/1997, data imediatamente anterior a publicagao
do Decreto 2.172/1997.

Desse modo, até 05/03/1997, é considerada no-
civa a saude a atividade sujeita a ruidos superiores a 80
decibéis, conforme previsao mais benéfica do Decre-
to 53.831/1964%. Posteriormente, com o advento do
Decreto 2.172/1997, bem como quando entrou em
vigor o Decreto 3.048/1999, voltou o nivel minimo de
ruido a 90 dB(A), até que, por fim, editado o Decreto
4.882/2003, passou o indice ao nivel de 85 dB(A)'®. Em
resumo, ¢ admitida como especial a atividade em que
o segurado ficou exposto a ruidos superiores a 80 deci-
béis até 05/03/1997; ruidos superiores a 90 decibéis no
interregno de 06/03/1997 at¢ 18/11/2003; e finalmente,
ruidos superiores a 85 decibéis a partir de 19/11/2003,

14STJ, AGRESP 228.832, Hamilton Carvalhido, 6* T, D/ 30/06/2003.
15STJ, AGRESP 727.497, Hamilton Carvalhido, 6 T, D/ 01/08/2005.

16ST], EDRESP 614.894, Hamilton Carvalhido, 6* T, D/ 01/07/2005;
TRF 1* Regiao, AC2001.33.00000019-2, Antonio Savio de Oliveira
Chaves, 1* T, D/ 07/03/2005.

conforme a alteracio trazida pelo Decreto 4.882/2003
ao Decreto 3.048/99, que unificou as legislacoes traba-
lhista e previdenciaria no tocante a atividade especial”.

Quanto ao recebimento de adicionais de insalu-
bridade, penosidade ou periculosidade, este fato so por
si ndo ensejava direito ao reconhecimento da atividade
especial, ja porque os pressupostos destes adicionais no
direito do trabalho eram diversos dos pressupostos da
atividade especial no direito previdencidrio. Assim, aju-
risprudéncia consolidou entendimento segundo o qual
o cardter insalubre ou perigoso da atividade exercida,
reconhecido na Justi¢a do Trabalho, assegura o direito
a percepgao do adicional correspondente, mas nao au-
toriza que o periodo seja considerado como tempo de
servico especial para fins previdenciarios'.

Entretanto, essa desvinculagao entre as legisla-
coes trabalhista e previdenciaria foi superada a partir
do Decreto 4.882/2003, que acresceu o § 11 ao art. 68
do Decreto 3.048, dispondo que “As avaliagoes am-
bientais deverao considerar a classificacao dos agentes
nocivos e os limites de tolerancia estabelecidos pela le-
gislagao trabalhista, bem como a metodologia e os pro-
cedimentos de avaliacao estabelecidos pela Fundacao
Jorge Duprat Figueiredo de Seguranca e Medicina do
Trabalho — Fundacentro”. Logo, a partir da vigéncia do
Decreto 4.882/2003, vale dizer, a partir de 19/11/2003,
o simples fato de o segurado ser detentor de adicional
de insalubridade demonstra a atividade especial para
efeito previdencidrio. Nesse diapasao, ha autorizagao
para que seja buscada a classificagao de agentes agressi-
vos da legislacao trabalhista quando ausente o amparo
na legislacao previdenciaria, suprindo, assim, a neces-
sidade de realizacao de pericia judicial para a configu-
racao da especialidade de atividades sujeitas a agentes

7Calha anotar o entendimento jurisprudencial do TRF 4* Regiao
que, partindo da premissa segundo a qual o novo critério de
enquadramento da atividade especial positivado a partir do
Decreto 4.882/2003 veio a beneficiar os segurados expostos a
ruidos noambiente de trabalho, bem como tendo em vista o carater
social do direito previdencirio, é cabivel a aplicacao retroativa da
disposicao regulamentar mais benéfica, considerando-se especial
a atividade quando sujeita a ruidos superiores a 85 decibéis desde
06/03/1997, data da vigéncia do Decreto 2.172/1997. Assim,
conforme a jurisprudéncia do TRF 4* Regiao, ¢ admitida como
especial a atividade em que o segurado ficou exposto a ruidos
superiores a 80 decibéis at¢ 05/03/1997 e, a partir de entao, acima
de 85 decibéis. Vide, por exemplo: AC 2001.71.08.000411-5, Victor
Luiz dos Santos Laus, 5* T, DJ 05/07/2006.

TRF 4* Regiao, AC 96.04.13003-0, Nylson Paim de Abreu, 6* T, D/

17/05/2000
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nocivos sem enquadramento nos decretos pertinentes,
como exigido pela Stmula 198/ex-TFR, mas abarcados
pelas normas trabalhistas.

A proposito dos Equipamentos de Protegao In-
dividual — EPI, é assente que “O simples fornecimen-
to de equipamento de protecdo individual de trabalho
pelo empregador nao exclui a hipotese de exposicao do
trabalhador aos agentes nocivos a saude, devendo ser
considerado todo o ambiente de trabalho” (Enunciado
21, do Conselho de Recursos da Previdéncia Social).
No mesmo sentido: “Aposentadoria Especial — Equipa-
mento de Prote¢ao Individual: O uso de Equipamento
de Protecao Individual (EPI), ainda que elimine a insa-
lubridade, no caso de exposicao a ruido, nao descarac-
teriza o tempo de servico especial prestado” (Stimula
9 da Turma de Uniformizagao da Jurisprudéncia do
Juizado Especial Federal). Assim ¢ porque a utilizagio
de equipamento de protecao individual — EPI possui o
escopo de resguardar a satde do trabalhador, para que
nao sofra lesoes, ndo tendo o condao de descaracterizar
a situacao de insalubridade nem a atividade especial,
a qual ndo exige que o segurado venha a sofrer danos
efetivos a sua satde, ou seja, a atividade especial nao é
aquela que provoca necessariamente determinada se-

quela®.

Os beneficidrios da aposentadoria especial que
podem pois ter reconhecida a atividade especial sao
os segurados empregado, trabalhador avulso e contri-
buinte individual. Porém, segundo orientagao adminis-
trativa do INSS, a partir da vigéncia da Lei 9.032/1995,
o contribuinte individual ja ndo tem mais direito ao
reconhecimento da atividade especial nem a conver-
sao da atividade especial para comum, porquanto nao
ha como aferir se no exercicio da atividade laboral
ele estava sujeito a condigoes que prejudiquem sua
saude ou integridade fisica (vide art. 163 da IN INSS/
PR 11/2006). Excecao a regra, o art. 1°, caput, da MP
83/2002, convertida na Lei 10.666/2003, possibilitou
a conversao da atividade especial em comum para o
segurado cooperado filiado & cooperativa de trabalho
e producao que trabalhe exposto a agentes nocivos,
estabelecendo custeio especifico para esta prestacao.

YTRF 4* Regiao, AC 2003.71.02.001571-3, Otavio Roberto
Pamplona, 5* T, D/ 07/12/2005.

TRF 1? Regiao, AMS 2001.38.00041299-2, José Amilcar Machado,
1*T, DJ09.05.2005.

Para a jurisprudéncia, entretanto, tal reconhecimento
da atividade especial é um direito que assiste a todos os
contribuintes individuais, mesmo antes da entrada em
vigor da MP 83/20027".

Se o segurado que pleitear aposentadoria especial
houver exercido sucessivamente duas ou mais ativida-
des sujeitas a condicoes especiais prejudiciais a satde
ou a integridade fisica, sem completar em qualquer de-
las o prazo minimo exigido para a aposentadoria espe-
cial (15, 20 ou 25 anos), os respectivos periodos serao
somados apds conversao, conforme tabela constante
do art. 66 do Decreto 3.048/1999, considerada a ativi-
dade preponderante, verbis:

Tempo a converter Multiplicadores

Para 15 Para20 | Para25
De 15 anos - 1,33 1,67
De 20 anos 0,75 - 1,25
De 25 anos 0,60 0,80 —

O beneficiario de aposentadoria especial que re-
tornar ao exercicio de atividade que o sujeite a agentes
nocivos, ou nela permanecer, na mesma ou em outra
empresa, qualquer que seja a forma de prestacao do
servigo, ou categoria de segurado, a partir da data do
retorno a atividade terd sua aposentadoria automatica-
mente suspensa. Esta ¢ a inteligéncia do art. 57, § 8%, da
Lei 8.213/1991, porquanto nao ha aqui possibilidade de
cancelamento do beneficio, eis que o segurado nao per-
de os requisitos para concessao da aposentadoria espe-
cial. Diverso é o tratamento da aposentadoria por inva-
lidez, que pressupoe a incapacidade total e permanente
para o trabalho, de modo que seu retorno a atividade
implica o cancelamento do beneficio, em virtude da au-
séncia da necessaria incapacidade, forte no art. 46 da Lei
8.213/1991. Nessa toada, a aposentadoria especial deve
ser restabelecida a partir do afastamento da atividade

*'Nesse sentido: “O socio-gerente de empresa e o trabalhador
autonomo, na qualidade de contribuintes individuais, podem ter
reconhecido o tempo de servico prestado em condigoes especiais,
porquanto a legislacao aplicavel a espécie nao faz distingao entre
os segurados a que aludem os arts. 11 e 18, inciso I, alinea d, da
Lei 8.213, de 14/07/1991, para fins de conversao do tempo de
servico especial em comum, bastando, para tanto, a sua exposi¢ao
de forma habitual e permanente a agentes nocivos a saude ou a
integridade fisica (arts. 57, caput e paragrafos 3°, 4°, 5° e 7°, e 58,
caput e paragrafos 1° e 2°, do mesmo diploma legal, na sua redacao
original e com aquela conferida pelas Leis 9.032, de 1995, e 9.528,
de 1997)" (TRF 4* Regiao, AC 200071000172381, Nylson Paim de

Abreu, 6° T, D/ 18/11/2003).
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nociva a saude. Finalmente, de se salientar a inexistén-
cia de 6bice ao aposentado especial para retornar a ati-
vidade laboral que ndo o sujeite a agentes nocivos.

Vale registrar, neste passo, que atualmente raros
30 0s casos em que o segurado pleiteia aposentadoria
especial por exercer atividade especial por 15, 20 ou
25 anos, conforme relacao estabelecida nos decretos
regulamentares, o que reflete a realidade do mercado
de trabalho nao s6 brasileiro, mas também mundial. De
fato, a maioria das agoes judiciais previdenciarias ver-
sando a atividade especial sao: (i) pedido de concessio
de aposentadoria por tempo de servico/contribuicao
em que o segurado pretende reconhecer certo periodo
de trabalho como atividade especial; (ii) pedido de re-
visdo de aposentadoria proporcional ja concedida ad-
ministrativamente para, mediante o reconhecimento
da atividade especial, majorar a respectiva renda men-
sal inicial — RMI; e (iii) pedido de restabelecimento
de aposentadoria por tempo de servigo/contribuigao
ja concedida administrativamente e posteriormente
cancelada mediante revisao pelo INSS, em geral por
meio de revaloracao de prova e/ou mudanga de critério
interpretativo, sendo poucos os casos em que se constata
efetivamente a existéncia de fraudes.

Dai porque merece destaque o critério de conver-
sao do tempo de servico exercido em atividade especial
para tempo de servico comum, a ser ento utilizado na
aposentadoria por tempo de servico/contribui¢ao, nos
termos do art. 57, §5°, da Lei 8.213/1991: “O tempo de
trabalho exercido sob condi¢oes especiais que sejam
ou venham a ser consideradas prejudiciais a saude ou
a integridade fisica sera somado, apos a respectiva con-
versao em tempo de trabalho exercido em atividade
comum, segundo critérios estabelecidos pelo Ministé-
rio da Previdéncia e Assisténcia Social, para efeito de
concessao de qualquer beneficio”. Nessa toada, a con-
versao de tempo de atividade especial em tempo de ati-
vidade comum dar-se-a de acordo com a seguinte tabe-
la constante do art. 70 do Decreto 3.048/1999, verbis:

Tempo a converter | Multiplicadores
Mulher (para 30) | Homem (para 35)
De 15 anos 2,00 2,33
De 20 anos 1,50 1,75
De 25 anos 1,20 1,40

Nos termos do art. 168, § 2°, da IN INSS/PR
11/2006, no caso de atividades concomitantes sob con-

digoes especiais, no mesmo ou em outro vinculo empre-
gaticio, é considerada para efeito de contagem aquela
que exigir menor tempo para a aposentadoria especial.

4 Epilogo

A proépria CF/1988 diferencia o trabalho normal
daquele prestado em condigoes especiais, nos termos da
atual redagao do art. 40, § 4° (regime estatutario), e do
art. 201, § 1° (regime celetista). E essa diferenca se deve
ao fato de que o trabalho prestado em condi¢oes adver-
sas expoe a saude do trabalhador, diminuindo-lhe inclu-
sive a expectativa de vida laboral, mercé de que existem
os adicionais de insalubridade, penosidade ou periculo-
sidade, visando a compensacao da sua saude e integrida-
de fisica, bem assim a contagem diferenciada de tempo
de servico, ha muito reconhecida pela legislacao previ-
denciaria, para viabilizar uma aposentadoria em tempo
menor quando comparada as aposentadorias por idade
ou tempo de servi¢o/contribuigio, como visto acima.

Ora, o servidor publico e o trabalhador que exer-
ceram atividades sob condi¢des nocivas a saude sofrem
de maneira idéntica, padecem do mesmo mal a saude,
nao se justificando destarte tratamentos dispares so-
mente porque um esta vinculado ao regime estatutario
e outro ao regime celetista, o que causa perplexidade,
mormente a partir de 19/11/2003, quando houve a uni-
ficacao entre as legislagoes trabalhista e previdenciaria
para efeito de reconhecimento da atividade especial.
Outra situagao igualmente causadora de perplexida-
de ¢é o fato de o trabalhador da iniciativa privada que
exerce atividade especial e atinge um cargo publico
mediante concurso nao poder levar aquele tempo de
servico a maior decorrente da atividade especial para
o servi¢o publico (contagem reciproca)®, enquanto o
servidor publico ex-celetista que passou a estatutario
por forca da CF/1988, tem direito a essa contagem de
tempo de servico a maior decorrente da atividade es-
pecial exercida no periodo anterior .

Para finalizar, registro que a atividade prestada
como auxiliar de enfermagem pode ser enquadrada
como atividade especial, inclusive no periodo poste-
rior a Lei 9.032/1995, dado que o contato com agentes

2 STF, ADI 755, Mauricio Correa, Pleno, D/ 06/12/1996.
2 STJ, REsp 519.270, Felix Fischer, 5* T, D/ 09/08/2004.
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biologicos por meio de doengas transmissiveis se en-
quadra no Codigo 1.3.2 do Quadro Anexo do Decreto
53.831/1964, no Codigo 1.3.4 do Anexo I do Decreto
83.080/1979, no Codigo 3.0.1 do Anexo IV do Decreto
2.172/1997 e, finalmente, no Codigo 3.0.1 do Anexo
IV do Decreto 3.048/1999*. Logo, uma vez julgado
procedente o mandado de injungao referido nas linhas
iniciais deste trabalho, a servidora ptiblica que exerceu
por mais de 25 anos a atividade de auxiliar de enferma-
gem poderd aposentar-se nas mesmas condigoes, sob o
angulo do tempo de servico/contribuicao e desde que
comprovada a atividade especial nos termos mencio-
nados alhures, podera aposentar-se entio nas mesmas
condigoes de suas colegas da iniciativa privada, o que
prestigia inclusive o principio da isonomia.

HTREF 1° Regiao, AC 200201990434614, Neuza Maria Alves da Silva,
22T, DJ 11/04/2005 e TRF 4* Regiao, AG 2001.04.01.056660-4,
Nylson Paim de Abreu, 6* T, DJ 03/09/2003.
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A autonomia e independéncia da Ordem dos

Em 08/06/2006, decidiu a Suprema Corte, na
Acao Direta de Inconstitucionalidade 3026-4 — Dis-
trito Federal, que:

a) a OAB nao se sujeita aos ditames impostos
pela Administragao Publica Direta e Indireta;

b) a OAB nio ¢ uma entidade de Administracao
Indireta da Unido;

¢) a Ordem ¢ um servico publico independente;

d) a Ordem nao estd inserida na categoria das
autarquias especiais;

e) a Ordem nao estd sujeita ao controle da Ad-
ministragao;

f) a Ordem nao estd vinculada a qualquer parte
da Administracao Publica;

¢) ndo hd relacao de dependéncia entre qualquer
orgao publico e a Ordem;

h) a Ordem ocupa-se das atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcao institucionalmente
privilegiada;

i) a Ordem possui finalidade institucional;

j) ndo ha necessidade de concurso publico para
admissao de contratados sob o regime trabalhista para
atender seus servicos;

k) a Ordem é uma categoria impar no elenco das
personalidades juridicas do direito brasileiro.

A referida decisdo estd na mesma linha ja seguida
pelo Tribunal de Contas da Uniao (AC 1765/2003),
que desobrigou o Conselho Federal e os Conselhos
Seccionais da OAB da prestacao de contasao TCU .

*Professor Emérito da Universidade Mackenzie, de cuja Faculdade
de Direito foi Titular de Direito Constitucional (Sao Paulo,
24/11/2006).

' A ementa estd assim redigida:

“Identificacao: Acordao 1765/2003 — Plenario

Numero Interno do Documento: AC-1765-46/03-P

Ementa: Representacao formulada pelo Ministério Pabli-
co junto ao TCU. Submissao da Ordem dos Advogados do
Brasil a jurisdicao do TCU. Conhecimento. Improcedéncia.
Arquivamento.

Advogados do Brasil — parecer
Ives Gandra da Silva Martins”

No mesmo sentido e a luz da Constituicdo de
1946, o entdo Tribunal Federal de Recursos, pelo
acordao prolatado em 25/05/1951, no recurso de Man-
dado de Seguranga 797 (RDA 29/124-147), entendeu
que nao haveria necessidade de os Conselhos da OAB
prestarem contas aos Tribunais de Contas.

Para o julgamento da Corte do Controle Externo,
ofereceram pareceres os professores Caio Tacito, José
Afonso da Silva, Eros Roberto Grau, Luiz Rafael Mayer,
havendo também no processo, por solicitacao da OAB,
parecer de minha lavra®.

— Desobrigacao pelos Conselho Federal e os Conselhos
Seccionais da Ordem dos Advogados do Brasil da prestacao
de contas ao TCU. Consideracoes.

— Submissao da OAB a jurisdi¢ao do TCU. Anilise da ma-
téria.

Grupo/Classe/Colegiado: Grupo II/Classe VII/Plenario

Processo: 002.666/1998-7

Natureza: Representagao.

Entidade: Ordem dos Advogados do Brasil - OAB

Interessados: Joao Odil Moraes Haas, 5* Secex, Ministério
Publico junto ao TCU, Wilson Rodolpho de Oliveira e Maria
Lucia Pereira

Sumidrio: Representacoes formuladas por Unidade Técnica
do Tribunal e pelo Ministério Publico junto a Corte de Con-
tas, ambas versando sobre a submissao da Ordem dos Advo-
gados do Brasil — OAB a jurisdi¢ao do TCU. Audiéncia da
mencionada entidade. Apresentacao de argumentos em sen-
tido contrario a pretensao dos Representantes. Conhecimen-
to. Afastamento da jurisdicao do TCU em razao de sentenca
Jjudicial transitada em julgado. Consideracoes a respeito da
sentenca. Improcedéncia das Representagoes. Arquivamento
dos autos’(grifos meus) (Site TCU Internet).

2O Min. Lincoln Magalhaes da Rocha assim concluiu o
seu voto:

“51. Em que pese o inconformismo do nobre Parquet es-
pecializado, demonstrado por Intermédio da Representagao
que inaugurou o TC 006.255/1999-0, compreendo que qual-
quer deliberagdo, adotada em sintonia com o encaminha-
mento propugnado pela referida Representacao, encontraria
obice em face do provimento ao Mandado de Seguranca de-
ferido ha mais de 50 anos pelo TFR. Tal situagao encontra-se
demonstrada a saciedade nos autos, merecendo destaque os
ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais, da lavra dos
professores Caio Tacito, José Afonso da Silva, Ives Gandra da
Silva Martins, Eros Roberto Grau, Luiz Rafael Mayer, entre
outros, os quais, com inteligéncia, zelo e percuciéncia, debru-
caram-se sobre o tema, oferecendo a lide licoes de grande va-
lia associadas a convalidacao do aresto.
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O voto vencedor do Ministro Lincoln Magalhaes
da Rocha referiu-se ao fundamento maior de meu pa-
recer, que reproduzo, por entender estar na esséncia
das manifestacoes vencedoras dos Ministros da Su-
prema Corte:

45. Justificando, ainda, a solidez da decisao
judicial levada a termo, permito-me incorporar
neste voto trechos de manifestagao do jurista Ives
Gandra da Silva Martins, em prol da elucidacao da
matéria, verbum ad verbum:

“Cheguei, ha muitos anos atras, a vislumbrar
na contribuicdo para a OAB natureza juridica de
tributo no interesse de categorias sociais, sem en-
tretanto, ter-me pronunciado de forma definitiva.
Hoje, ja nao tenho duvidas que nao tem natureza
tributdria, nem mesmo devendo ser imposta por
lei, 0 que ocorreria se fosse uma contribui¢ao, nos
termos do art. 149 da CF.

O elemento que me levou a firmar posi¢iao
neste sentido reside no aspecto de que se a entidade
que exerce o controle da advocacia estivesse sujeita
a definicao do ‘quantum’ dos recursos fundamen-
tais & sua manutengao por parte do proprio Estado
(lei produzida pela Casa Legislativa e sancionada
pelo Executivo), a nitidez sua autonomia deixaria
de existir e ficaria atrelada a boa vontade do Poder
que lhe cabe muitas vezes controlar.

()

Hoje, nao mais tenho duvidas que tal con-
tribuicdo nao tem natureza tributaria, nao estan-
do entre as que o art. 149 se refere, ao cuidar das
contribui¢des no interesse das categorias, como
ocorre, por exemplo, com os Sindicatos patronais e
dos trabalhadores, beneficiados pelas contribuicoes
do ‘Sistema S’ nitidamente de natureza tributdria,
como ja demonstrei em publicagoes diversas.”

46. Dessa forma, entendo que nao merecem
qualquer reparo as lioes trazidas a colacao, sendo
licito concluir pela desobrigacao de o Conselho Fe-
deral e Conselhos Seccionais da Ordem dos Advo-
gados do Brasil apresentarem prestacoes de contas

Ante o exposto, entendendo que a preliminar suscitada pela OAB,
relativamente ao impedimento para participar da votagao, nao
alcanca o Senhor Ministro Benjamin Zymler, endosso as conclusoes
de Sua Exa. quanto a esse aspecto, e, no mérito, com as escusas de
praxe, associo-me as sugestoes alvitradas pelo Revisor, eminente
Ministro Ubiratan Aguiar, compreendendo que o Conselho
Federal e os Conselhos Seccionais da Ordem dos Advogados do
Brasil nao estao obrigados a prestar contas a este Tribunal em
obediéncia a coisa julgada, representada pelo Acordao prolatado
pelo Tribunal Federal de Recursos em 25/05/1951, nos autos do
Recurso de Mandado de Seguranga 797 (in RDA 29/124-147) (Site
TCU Internet).

a este Tribunal.

47. Consoante decisio de 14/04/2002, ao
negar provimento a Recurso Especial, afirmou o
Superior Tribunal de Justi¢a que a doutrina e juris-
prudéncia entendem terem natureza tributaria as
contribui¢des para os conselhos profissionais, ex-
cepcionando-se somente a OAB, “por for¢a de sua

finalidade constitucional

48. Em seu Voto, acolhido por unanimidade,
reproduziu a Ministra Eliana Calmon o entendi-
mento do professor Marco Aurélio Greco, no sen-
tido de que “a OAB tem uma posicao diferenciada
dentro do Sistema Constitucional (CF — art. 133),
além de, em razio de sua autonomia e funcao, nao
ser um instrumento de atuacao da Uniao”?.

Outra nao foi a linha dos eminentes Ministros da
Suprema Corte.

O Ministro Carlos Britto, por exemplo, declara
que:

O regime juridico da OAB, na verdade, é tri-
cotomico: comega com a Constituigao, passa pela
lei organica da OAB, Lei 8.906, e desemboca nesses
provimentos endoadministrativos, endogenos ou
da propria instituicao.

Para terminar, fago um outro paralelo entre
a OAB e aimprensa: a OAB desempenha um papel
de representacao da sociedade civil, historica e cul-
turalmente, que pode se assemelhar aquele papel
tipico da imprensa. E bom que a Ordem dos Advo-
gados do Brasil permaneca absolutamente desatre-
lada do Poder Puablico. Longe de ser fiscalizada pelo
Poder Publico, ela deve fiscalizar com toda autono-
mia, com toda independéncia, o Poder Publico, tal
como faz a imprensa (p. 568/9)".

O Ministro Ricardo Lewandovsky, por seu lado,
comega lembrando que:

do ponto de vista historico, a corporagao
dos advogados sempre foi uma corporacao abso-
lutamente independente, sem qualquer vinculo
com o Estado. Isso remonta a Roma antiga, com
0s “collegium’, os “togatorunt’, as “ordo” em que se
reuniam os advogados em “numerus clausus” e defi-
niam as regras de sua atuagao” (p. 571)°,

e continua (p. 572):

3 Recurso Especial 273.674-RS/2000/0084577-9.
*DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.
> DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.
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Entao observando aqui, vejo, em primeiro lu-
gar em um retrospecto historico,a OAB jamais teve
qualquer vinculo com a Administragio Publica. Em
segundo lugar: nao esta subordinada & Administra-
¢ao Publica a qualquer titulo, ndo recebe verbas pu-
blicas e também nao gere patrimonio publico®.

O Ministro Cesar Peluzo principia seu voto di-
zendo que (p. 528):

Sr. Presidente, ha uma tendéncia obvia na
ciéncia do Direito e entre os seus aplicadores, tam-
bém, de, diante de certas dificuldades conceituais, se
recorrer as categorias existentes e ja pensadas como
se fossem escaninhos postos pela ciéncia, onde um
fenomeno deva ser enquadrado forgosamente’,

para continuar:

Estou colocando a premissa da minha con-
clusdo. Isso significa, para abreviar, que a institui¢ao
estd sujeita a normas de direito publico e, a0 mesmo
tempo, a normas de direito privado, independente-
mente de saber se é autarquia tipica, se é autarquia
especial. Isto nao importa para se resolver o caso
concreto, admitir que, perante o ordenamento
juridico, a OAB estd sujeita, em alguns aspectos, a
normas de direito publico e, em outros, a normas
de direito privado. A pergunta que fica ¢ a seguinte:
o regime de pessoal da Ordem esta sujeito a regras
de direito publico? Os cargos sao criados por lei?
Ha necessidade de lei para regular qualquer cir-
cunstancia do regime juridico de pessoal? A melhor
resposta, a meu ver, é obviamente negativa e, se o
¢, isto é, se ndo se aplicam ao regime juridico do
pessoal da Ordem normas de direito pablico, ainda
que tenham outras explicagoes, a mim me parece
que a resposta a pergunta é que nao ha interpreta-
¢ao conforme no sentido do pedido, porque nao se
exige concurso publico, pois o pessoal da ordem
dos Advogados nao esta sujeito a normas de direito
publico (p. 529/530) .

O Ministro Eros Grau esclarece em seu voto (p.
520):

Sr. Presidente, a exigéncia de concurso pu-
blico alcanca todas as entidades da Administracao,
seja as dotadas de personalidade de direito publico,
seja as de personalidade juridica de direito privado.
Entidade que nao participa da Administracao nao
fica sujeita, a meu ver, a concurso publico. A Or-

6 DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.
7 DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.
8 DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.

dem dos Advogados do Brasil e os partidos politi-
cos, que também tém caracteristicas semelhantes,
nao estao syjeitos a concurso pablico. Por medida
de coeréncia, se entendéssemos que uma entida-
de que nao participa da Administracao deve ficar
sujeita a concurso publico, teriamos de impor essa
exigéncia, exigéncia do concurso publico, ao PT, a0
PMDB, ao PSDB e assim por diante.

Nao cabe a exigéncia em relacao a entidade
que, embora dotada de personalidade de direito
publico, nao participa da Administracdo, nao estd
sujeita a tutela administrativa’.

No julgamento, manifestaram-se os Ministros
Carlos Mario Velloso, Nelson Jobim, Gilmar Mendes,
Sepulveda Pertence, Ellen Gracie, Marco Aurélio de
Mello e Joaquim Barbosa. Foram claras as posicoes
sobre o direito da OAB & independéncia e autono-
mia (Carlos Mario Velloso, Nelson Jobim, Sepulveda
Pertence, Ellen Gracie), contrarias (Gilmar Mendes)
ou moderadas (Joaquim Barbosa), este apenas no
concernente a exigéncia de concurso publico. E de
se realcar o posicionamento nitido dos Ministros
Septlveda Pertence e Ellen Gracie no sentido de que,
embora nao obrigatoria, a OAB poderia adota-lo como
caminho natural para a transparéncia da contratagiao
de seus empregados (p. 594/595)".

De qualquer forma, estes Ministros entenderam
nao haver qualquer imposicao de natureza constitucio-
nal ou legal para que assim a OAB agisse.

Durante todo o amplo debate no Plenario, foi,
repetidas vezes, realcado o aspecto mais relevante da
entidade, qual seja, de defesa das instituicoes, consa-
grado no art. 44, [, de seu Estatuto:

Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil
— OAB, servigo publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tem por finalidade:

[ — defender a Constituicao, a ordem juridi-
ca do Estado democrdtico de direito, os direitos hu-
manos, a justica social, e pugnar pela boa aplicacao
das leis, pela rapida administragao da justica e pelo
aperfeicoamento da cultura e das instituicoes juridi-
cas ... (grifos meus).

Na mesma linha, no parecer que elaborei para o
Conselho Federal, a época do debate no Tribunal de
Contas da Uniao, escrevi:

2 DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.
10D729/09/2006, Ementario 2249-3.
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Nao hd Poder Judiciario, sem as instituicoes
que provocam a sua atuagao. Nao ha Poder Judicid-
rio, sem Ministério Publico e Advocacia.

O Ministério Publico ¢é essencial alei e a cida-
dania, sendo seus integrantes os defensores naturais
e institucionais da Ordem Legal e dos cidadaos.

A Advocacia, em suas trés vertentes (Advo-
cacia Publica, Advocacia e Defensoria Publica), esta
na mesma linha, embora sua atuacio principal seja
em defesa de interesses e direitos concretos de seus
representados. Uma conseqiiéncia natural de seu
“munus’ é a defesa da lei e da cidadania.

Nao sem razao, entre os legitimados para de-
fesa da Ordem Juridica, em Controle Concentrado,
a0 lado do Procurador-Geral da Republica, encon-
tra-se o presidente do Conselho Federal da OAB.

A Advocacia pode ser publica e, a evidéncia,
nesse caso esta syjeita ao controle do Tribunal de
Contas da Uniao, como departamento governa-
mental, ostentando o Advogado-Geral da Unido
o titulo de Ministro de Estado. E pode ser mantida
pelo Estado para defender os necessitados e insufi-
cientes, através das Defensorias Publicas, também,
entidades estatais, sujeitas ao controle do Tribunal
de Contas da Uniao ou dos Estados.

A Advocacia privada, todavia, estd fora da
Administracio e do controle governamental. E
exercida pela sociedade, para a sociedade e em
defesa da sociedade, grande parte das vezes contra
as tendéncias — mesmo em regimes democraticos
— totalitarias do Estado ou daqueles que o empal-
mam, a justificar a defini¢ao de Helmut Kuhn, no
seulivro “El Estado” (Ed. RIALP), de que o “Estado é
uma mera estrutura de poder”.

A entidade que controla todos os advogados
¢ instituida por lei, com personalidade sui generis,
pois, se a advocacia ¢ uma funcao essencial a Jus-
tica e de protecao da sociedade, a entidade que a
controla nao pode estar sujeita, nem subordinada
ao Poder, tendo plena independéncia e autonomia
financeira, visto que ¢ exclusivamente mantida pe-
los advogados. E de se lembrar que, muitas vezes,
tem-se transformado na tnica voz do povo, como
ocorreu no regime de excecao de 1968 a 1977,
quando houve censura de imprensa e a sociedade
sO se manifestava contra o Estado, através da OAB.

Tal entidade nao se enquadra, em nenhum
aspecto, nos pontos mencionados no paragrafo
unico do art. 70 da Constituicao Federal ou nas hi-
poteses de fiscalizagao do artigo seguinte. Controla
uma funcgao essencial a administracao da Justica,
mas, ao contrario do Ministério Publico, da Advo-
cacia-Geral da Unido e da Defensoria Pablica da
Unido — as duas ultimas departamentos do Estado
e a primeira instituicio mantida pelo Estado —, a

OAB ¢ independente, autonoma e exclusivamente
mantida por seus associados, com contribuigoes
democraticamente definidas por seus representan-
tes eleitos livremente pela classe (p. 19/23) ',

A transcrigao das referidas pecas, neste trabalho,
objetiva mostrar como, com nitidez e pertinéncia, tanto
a Suprema Corte, como o Tribunal de Contas, nos mol-
des do que ja haviam feito o Superior Tribunal de Justi-
ca e o Tribunal Federal de Recursos, nao vislumbraram
qualquer dependénciada OAB as regras da Administra-
cao Pablica, por ocupar, como o eminente relator Eros
Grau afirmou (na ementa), uma categoria impar entre
as entidades juridicas existentes no direito brasileiro.

E a decisio da Suprema Corte definindo o perfil
juridico da OAB, a luz da Constituicao, deixando de
submeté-la ao regime juridico das estruturas de direito
publico, inclusive no tocante & contratagao e definicao
de indenizagoes, revelou a verdadeira natureza juridica
da instituicdo, no sistema juridico nacional™.

Revista Forum Administrativo, ano [, n. 5, julho/2001, p. 598/9.

”Na mesma linha, leia-se o parecer do Ministro Rafael Mayer:
“A andlise feita ao longo do parecer contém as premissas que
permitem induzir as respostas aos quesitos enunciados pela
ilustrada Consulente, definidas nas proposicoes a seguir:

1) Do proprio texto legal se tem que as funcoes da OAB
nao se cingem a fiscalizacao do exercicio profissional, pois ou-
tras, igualmente relevantes, e até eminentes, compoem a sua
finalidade institucional, como se vé dos incisos I e IT do art. 44
da Lei 8.906/1994.

2) A destinacao, pela OAB/DF, de 40% de sua receita para
a CAA/DF, atende ao principio da legalidade, pois resulta de
imposicao do art. 62, § 5°, da Lei 8.906/1994, e esta norma,
por sua vez, nao vai de encontro a texto constitucional, su-
postamente o que veda a vinculacdo de receita de impostos
(art. 167, IV), eis que se trata de despesa decorrente de seu
orcamento proprio, inerente a sua autonomia institucional.

3) Sendo a CAA um dos orgaos da OAB, a destinagao de
receita de um a outro se conforma, plenamente, a previsio
legal, inserida no Estatuto, e se comporta de acordo com o
sistema federativo da OAB, em que os virios 6rgaos sao vin-
culados e interdependentes.

4) Embora as anuidades da OAB sejam exacoes obrigatorias
para os advogados inscritos, elas nao assumem o carater de tri-
buto, em qualquer das espécies, constitucionalmente previstas,
o que ademais esta decidido em coisa soberanamente julgada,
na qual a OAB foi parte, nao havendo, pois, considerar-se a Lei
8.906/1994, no ponto em que dispoe sobre a competéncia dos
Conselhos Seccionais para fixa-las e cobra-las, passivel do vicio
de inconstitucionalidade formal, pelo fato de nao ter cabido a
iniciativa da lei ao Presidente da Republica.

5) Nao ha colisao infraconstitucional entre as normas es-
pecificas de assisténcia social — e as normas gerais de pre-
vidéncia e assisténcia, haja vista as normas supralegais sobre

conflito de leis.
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Por forca da jurisprudéncia dominante antes da
EC 45/2004 e, agora, por expressa enunciagao da lei
suprema, as decisoes da Suprema Corte, no controle
concentrado de constitucionalidade, tém efeito vin-
culante e devem ser seguidas pelos demais tribunais e
juizos monocraticos'.

Pouco ha a acrescentar aos exaustivos debates
travados, tanto na Suprema Corte, como no Tribunal

de Contas da Uniao.

A propria ementa da ADIn 3026 expoe, com me-

ridiana clareza, todos os aspectos decididos'.

6) Conclusivamente, a cobranca da anuidade e seus respec-
tivos repasses a CAA/DF, pela OAB/DF, sao constitucionais
porque inteiramente conformes ao principio da legalidade”
(em voto a que o parecerista teve acesso).

O § 2° do art. 102 da lei suprema passou a ter, pela redacio da
EC 45/2004, a seguinte dic¢ao: “§ 2° As decisoes definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agoes
diretas de inconstitucionalidade e nas acoes declaratorias de
constitucionalidade produzirao eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciirio
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. (Redacao dada pela Emenda Constitucional
45, de 2004)". Gilmar Mendes, todavia, a0 comentar o art. 28
da Lei 9868/1999, como se segue: “A Emenda Constitucional
3, promulgada em 16/03/1993, que, no que diz respeito a
agao declaratoria de constitucionaildade, inspirou-se direta e
imediatamente na Emenda Roberto Campos, consagra que “as
decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acoes declaratorias de constitucionalidade de lei ou
ato normativo federal, produzirao eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais orgaos do Poder Judiciario
e do Poder Executivo” (art. 102, § 2°).

Embora o texto aprovado revele algumas deficiéncias
técnicas, ndo parece subsistir duvida de que também o legislador
constituinte, tal como fizera a Emenda Roberto Campos, procurou
distinguir a eficacia “erga omnes” (eficacia contra todos) do efeito
vinculante, pelo menos no que concerne a acdo declaratoria de
constitucionalidade.

A Lei 9.868, por sua vez, em seu art. 28, paragrafo unico,
trouxe afinal um tratamento uniforme e coerente a matéria,
prevendo que as declaragoes de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade, inclusive a interpretagio conforme a
Constitui¢ao e a declaracao parcial de inconstitucionalidade sem
reducdo de texto, tem eficicia contra todos e efeito vinculante em
relacao aos demais orgaos do Poder Judicidrio e da Administracao
Publica federal, estadual ¢ municipal” (Controle concentrado de
Constitucionalidade, Ed. Saraiva, 2. ed., 2005, p. 543).
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Parte(s)

Requerente: Procurador-Geral da Republica

Requerido: Presidente da Republica

Advogado: Advogado-Geral da Uniao

Requerido: Congresso Nacional

Intimado: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil

Advogado: Luiz Carlos Lopes Madeira

Ementa: Acao Direta de Inconstitucionalidade. § 1° do art.
79 dalei 8.906, 2* parte. “servidores” da ordem dos advogados
do Brasil. Preceito que possibilita a opcao pelo regime cele-
tista. Compensacao pela escolha do regime juridico no mo-
mento da aposentadoria. Indenizacio. Imposicao dos ditames
inerentes a administracao publica direta e indireta. Concurso
publico (art. 37, 11, da Constituicao do Brasil). Inexigéncia de
concurso publico para a admissao dos contratados pela OAB.
Autarquias especiais e agencias. Carater juridico da OAB. En-
tidade prestadora de servico ptiblico independente. Categoria
impar no elenco das personalidades juridicas existentes no
direito brasileiro. Autonomia e independéncia da entidade.
Principio da moralidade. Violacao do art. 37, caput, da Cons-
titui¢do do Brasil. Nao ocorréncia. 1. A Lei 8.906, art. 79, § 1°,
possibilitou aos “servidores” da OAB, cujo regime outrora era
estatutario, a op¢ao pelo regime celetista. Compensagao pela
escolha: indenizacao a ser paga a época da aposentadoria. 2.
Nao procede a alegacao de que a OAB sujeita-se aos ditames
impostos 8 Administragio Publica Direta e Indireta. 3. A OAB
nao ¢ uma entidade da Administragdo Indireta da Unido. A
Ordem é um servico publico independente, categoria impar
no elenco das personalidades juridicas existentes no direito
brasileiro. 4. A OAB nao esta incluida na categoria na qual
se inserem essas que se tem referido como “autarquias espe-
ciais” para pretender-se afirmar equivocada independéncia
das hoje chamadas “agéncias”. 5. Por nao consubstanciar uma
entidade da Administracao Indireta, a OAB nao esta sujeita a
controle da Administracao, nem a qualquer das suas partes
estd vinculada. Essa nao-vinculacdo ¢ formal e materialmen-
te necessaria. 6. A OAB ocupa-se de atividades atinentes aos
advogados, que exercem funcao constitucionalmente privile-
giada, na medida em que sao indispensaveis a administracao
da Justica (art. 133 da CB/1988). E entidade cuja finalidade ¢
afeita a atribuicoes, interesses e sele¢ao de advogados. Nao hd
ordem de relagio ou dependéncia entre a OAB e qualquer
orgao publico. 7. A Ordem dos Advogados do Brasil, cujas
caracteristicas sao autonomia e independéncia, ndo pode ser
tida como congénere dos demais orgaos de fiscalizacao pro-
fissional. A OAB nao estd voltada exclusivamente a finalida-
des corporativas. Possui finalidade institucional. 8. Embora
decorra de determinagao legal, o regime estatutario imposto
aos empregados da OAB nao ¢ compativel com a entidade,
que é autonoma e independente. 9. Improcede o pedido do
requerente no sentido de que se dé interpretacao conforme
o art. 37, II, da Constituicao do Brasil ao caput do art. 79 da
Lei 8.906, que determina a aplicagao do regime trabalhista aos
servidores da OAB. 10. Incabivel a exigéncia de concurso pu-
blico para admissao dos contratados sob o regime trabalhista
pela OAB. 11. Principio da moralidade. Etica da legalidade e
moralidade. Confinamento do principio da moralidade ao
ambito da ética da legalidade, que nao pode ser ultrapassada,
sob pena de dissolucao do proprio sistema. Desvio de poder
ou de finalidade. 12. Julgo improcedente o pedido.

Acordao: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acor-
dam os Ministros do STF, em sessao plendria, sob a presidén-
cia da Min. Ellen Gracie, na conformidade da ata do julga-
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Nao vejo dividas maiores na clara concepgao de
que a OAB representa categoria impar entre as perso-
nalidades juridicas do Brasil.

Lembro-me de debate que presidi, em Brasilia, en-
tre os Senadores Roberto Campos, Elcio Alves e o De-
putado Eduardo Magalhaes, nos alvores da Constitui-

¢ao, em Semindrio realizado por instituigao brasiliense.

Na ocasiao, o saudoso Senador Roberto Campos
— uma das mais fulgurantes inteligéncias da historia do
Brasil e a quem devo, pessoalmente, meu lancamento
no mundo editorial, com o preficio que elaborou para
meu primeiro livro Desenvolvimento Econdmico e Se-
guranca Nacional — Teoria do Limite Critico, no qual
buscava eu estabelecer um equilibrio entre as despesas
militares necessarias, de um lado, e o desenvolvimento
economico, de outro, tendo Roberto encerrado o prefa-
cio com seu senso de humor caracteristico e declarado
que “conhecer os fatos é a melhor forma de evitar-se a
fatalidade” —, criticou acerbadamente os privilégios que
a classe dos advogados obtivera, mediante “lobby”, junto
a Constituinte, ao ter — o que nenhuma outra profissao
obtivera — regulacao no patamar da Carta Magna (arts.
93,129,§ 3° 132,133, 103, 103-B, 130-A, § 4°).

O Ministro Carlos Britto lembra, no citado acor-
ddo, que o constituinte fez trés mengoes 8 OAB, cinco
ao Conselho Federal e quatorze vezes a advogado®.

Apesar de presidir a sessao, fiz questao de inter-
romper o saudoso amigo e lembrar-lhe que, sem a ad-
vocacia, nao haveria o Poder Judiciario, um dos Trés
Poderes; que ele, pessoalmente, fazia parte de um dos
Trés Poderes, ao qual a lei maior dedicara tratamento
especial, independente de “lobbies’, pois ao Legislativo
a Constituinte dedicou os arts. 44 a 69 da lei, além de
outros, inseridos no titulo IV e demais; que o Poder
Executivo mereceu os arts. 76 a 91, além de outros; que
o Poder Judicidrio fora tratado nos arts. 92 a 126, além
de outros. E o Ministério Publico teve seu regime ju-
ridico enunciado nos arts. 127 a 132, além de outros.
Enfatizei que a advocacia, apesar de funcao essencial
a administracdo da Justica, fora a menos aquinhoada

mento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, julgar
improcedente o pedido.

Brasilia, 08/06/2006. Eros Grau — Relator” (D] 29/09/2006,
Ementario 2249-3, Tribunal Pleno).

1>DJ29/09/2006, Ementario 2249-3.

com disposi¢oes constitucionais de preservacao de seu
relevante servico de defender a sociedade, o que hoje,
claramente, fica realgado pelo art. 44, I, retrocitado'.

O Senador Elcio Alvares, também advogado, e
o saudoso deputado Eduardo Magalhaes apoiaram
minha manifestacao de defesa da classe dos advogados.
O Senador Roberto Campos, entao, com fleuma ingle-
sa e bom senso brasileiro, disse com olimpica tranqili-
dade, apos os contundentes ataques, que esquecessem
suas observacoes e que passava a tratar do tema especi-
fico que lhe fora dado apresentar.

Tal debate, a que ja outras vezes fiz referéncia, tra-
go, nestas breves consideragdes sobre 0 acordao do Pre-
torio Excelso, para mostrar a absoluta relevancia e a im-
portancia inequivoca que a classe dos advogados e seu
orgao representativo —cujos dirigentes sao liviemente
eleitos para conduzir e fiscalizar o exercicio profissional
— exerce também para a defesa das instituicoes.

No referido debate, o Senador Elcio Alvares, ad-
vogado, lembrou que qualquer dos componentes dos
Tres Poderes, inclusive os membros do Parquet, se, um
dia, fossem acusados e tivessem que se defender em
juizo, necessitariam da independéncia, da autonomia e
dos préstimos de um advogado para fazé-lo, inclusive
S. Exa, o Presidente da Republica.

"*Transcrevo trecho do Decalogo do Advogado, que elaborei na
década de 80 para meus alunos da Universidade Mackenzie:

“1. O Direito ¢ a mais universal das aspiragoes humanas,
pois sem ele nao ha organizacao social. O advogado é seu pri-
meiro intérprete. Se nao considerares a tua como a mais nobre
profissao sobre a terra, abandona-a porque nao és advogado.

2. O direito abstrato apenas ganha vida quando praticado.
E 0s momentos mais dramaticos de sua realizagio ocorrem
no aconselhamento as duvidas, que suscita, ou no litigio dos
problemas, que provoca. O advogado ¢ o deflagrador das so-
lugoes. Sé conciliador, sem transigéncia de principios, e bata-
lhador, sem tréguas, nem leviandade. Qualquer questao en-
cerra-se apenas quando transitada em julgado e, até que isto
ocorra, o constituinte espera de seu procurador dedicagao
sem limites e fronteiras.

3. Nenhum pais ¢ livre sem advogados livres. Considera
tua liberdade de opiniao e a independéncia de julgamento os
maiores valores do exercicio profissional, para que nao te sub-
metas a for¢a dos poderosos e do poder ou desprezes os fracos
e insuficientes. O advogado deve ter o espirito do legendario
El Cid, capaz de humilhar reis e dar de beber a leprosos.

4. Sem o Poder Judiciario nao ha Justica. Respeita teus jul-
gadores como desejas que teus julgadores te respeitem. So
assim, em ambiente nobre e altaneiro, as disputas judiciais
revelam, em seu instante conflitual, a grandeza do Direito.
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Tais aspectos, que trago — nesta fase da vida em
que, se tivesse trabalhado no servico publico, talvez se-
guisse a sinalizacdo da bem-humorada observagao do
Ministro Pertence, para furtar-se a responder a jorna-
listas sobre suas pretensoes de ocupar, no futuro, cargo
no Executivo, ou seja, voltar a freqiientar novamente
as “matinées’, pois ja estaria aposentado compulso-
riamente — lembram um pouco da historia e dos pri-
mordios daqueles que elaboraram a Constituicao e sao
relevantes para que se perceba a particular importancia
que se deu a mais independente de todas as instituicoes
para a defesa da democracia e do Estado de Direito"”.

Estou convencido de que, exatamente por forca
desta independéncia e desta autonomia, a Ordem dos
Advogados nao poderia jamais — como, com fantasti-
co rigor cientifico a Suprema Corte reconheceu — es-
tar submetida a qualquer poder, a fiscalizagdo externa,
a qualquer controle, visto que ¢ instituicao fiscalizado-
ra das instituicoes e passaria a correr o risco de ser con-
trolada e manietada, restringindo a sua fungao maior
perante a sociedade. Como sempre disse, a defesa das
instituicoes ultrapassa a propria representacdo dos
clientes de que os advogados sao conselheiros ou pa-
tronos, como bem ficou demonstrado a época em que
aimprensa era obrigada a calar-se, pela censura prévia
e a OAB transformou-se no pulmao da sociedade, no
regime de excecao de 69 a 71.

A Ordem tem esta fun¢ao maior, portanto, como
representante do povo, de preservar e defender as
instituicoes, mais do que qualquer outra, visto que as
demais, por mais relevantes que sejam as suas fungoes,
estao subordinadas a rigidas normas da Administragao,
podendo sofrer as limitacoes proprias e necessarias,
muitas vezes, determinadas pelos controles internos e
externos das Cortes de Contas'®.

17 Folha de Sao Paulo, 1° Caderno, dia 16/11/2006.

8O art. 70, paragrafo tnico, da CF, esta assim redigido: “Art. 70.
A fiscalizagio contdbil, financeira, orcamentaria, operacional
e patrimonial da Unido e das entidades da administragao direta
e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicagao das subvengoes e renuncia de receitas, serd exercida pelo
Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

Pardgrafo anico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Uniao responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacoes de
natureza pecunidria. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
19,de 1998).", lembrando que a OAB nao se enquadra em nenhuma
das hipoteses do referido controle autorizado pela lei maior.

Nao, a OAB!

Sempre disse que o que caracteriza a esséncia do
Estado Democritico de Direito ¢ o direito de defesa.
Onde este esta assegurado, a democracia e a ordem
juridica asseguradas estao. Onde ha cerceamento ao
direito de defesa, o Estado pode ser de Direito, mas nao
sera Democratico de Direito, visto que os detentores
do poder terminam por definir as regras e impor as
suas solucoes, como aconteceu nos regimes de Hitler,
Mussolini, Stalin, Fidel Castro e Pinochet *.

O direito de defesa ¢ um bem superior da de-
mocracia e este so estard assegurado com advogados
livres, capazes, como reconheceu o Supremo Tribunal
Federal, de lutar, a exaustdo, pelo mais importante dos
direitos outorgados ao ser humano, num estado orga-
nizado, depois da vida, que ¢ a liberdade. S6 ha liberda-
de efetiva se estiver armada pelo direito de defesa e o
direito de defesa so pode ser completamente exercido

se houver advogados livres e a instituicao que os repre-

senta independente e autonoma .

[rretocavel, portanto, a clara decisao da Suprema
Corte.

PCelso Ribeiro Bastos lembra que: “A ampla defesa so estara
plenamente assegurada quando uma verdade tiver iguais
possibilidades de convencimento do magistrado, quer seja ela
alegada pelo autor, quer pelo réu.

As alegacoes, argumentos e provas trazidos pelo autor é
necessario que corresponda igual possibilidade de geracao de tais
elementos por parte do réu.

Ha que haver um esfor¢o constante no sentido de superar as
desigualdades formais em sacrificio da geracao de uma igualdade
real.

O contraditorio, por sua vez, insere-se na ampla defesa.
Quase que com ela se confunde integralmente, na medida em
que uma defesa hoje em dia nao pode ser senao contraditoria. O
contraditorio é, pois, a exteriorizacao da propria defesa. A todo
ato produzido cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe
ou de dar-lhe a versao que lhe convenha, ou ainda de fornecer
uma interpretacao juridica diversa daquela feita pelo autor.
Dai o cardter dialético do processo, que caminha através de
contradicoes a serem finalmente superadas pela atividade
sintetizadora do juiz.

E por isso que o contraditério nao se pode limitar ao
oferecimento de oportunidade para producao de provas.

E preciso que ele mesmo avalie se a quantidade de defesa
produzida foi satisfatoria para a formagao do seu convencimento.

Portanto, a ampla defesa nao é aquela que é satisfatoria
segundo os critérios do réu, mas sim aquela que satisfaz a exigéncia
dojuizo” (Comentarios a Constituicao do Brasil, 2° vol., Ed. Saraiva,
3. ed,, 2004, Sao Paulo, p. 288/9).

PO art. 5°, LV, da CF, esta assim redigido: “LV — aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados en geral sio
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos

a ela inerentes” (grifos meus).
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0 julgamento de Orestes na Orestia de Esquilo

Em 458 a.C,, Esquilo apresenta ao publico ate-
niense, no teatro de Dioniso, a trilogia intitulada
Orestia, composta pelas tragédias Agamendo, Coéforas
e Euménides'. Das pecas do teatro grego que chegaram
até nossos dias, estas trés sao as inicas que constituem
uma trilogia e, 0 mais importante, uma trilogia que gira
em torno do mesmo assunto: o mito dos Atridas.

Na primeira tragédia, Agamendo, Esquilo poe em
cena a volta de Agamenao, chefe vitorioso de todos os
gregos na guerra de Tréia, para Argos e, em seguida,
a sua morte, assassinado traicoeiramente pela mulher
Clitemnestra e seu amante e cumplice Egisto. Na se-
gunda, Coéforas®, o poeta se detém no retorno, alguns
anos mais tarde, de Orestes, filho de Agamenao e de
Clitemnestra, com o objetivo de vingar a morte do pai,
matando a propria mae. Na terceira peca, Euménides,
Orestes, perseguido pelas Erinias, divindades vingado-
ras e perseguidoras dos que fazem correr o sangue fa-
miliar, chega a Atenas, onde sera julgado por seu crime
num tribunal, fazendo, assim, cessar a cadeia de crimes.
Sim, cadeia de crimes. A familia (génos) dos Atridas é
conhecida na tradicdo mitologica grega como uma
familia marcada pela maldigao, pela imprecacao (ard)
que recua num tempo bem anterior ao de Agamenao.
Na geracao imediatamente anterior, o proprio pai de
Agamendo, Atreu, cujo nome se perpetua na linhagem,
Atridas, é o responsavel pelo terrivel banquete ofere-
cido ao irmao Tiestes, porque este comete adultério
com sua mulher Erope. No banquete, Atreu oferece ao
irmao e este come, sem saber, a carne de seus proprios

filhos.

Na primeira peca da trilogia, dois crimes sao evo-
cados pelo coro de velhos, no parodo (v. 40-257), antes

*Professora de Lingua e Literatura Grega da Universidade de Sao
Paulo e integrante do grupo de Grego o line da Cogeae — PUC — SP

' Textos: Eschyle. Agaimennon, Les Choéphores, Les Euménides, texte
établit et traduit par Jean Mazon, Société D' Edition “Les Belles
Lettres”, Paris, 1965 e Aeschylus. Eumenides, edited by Alan H.
Sommerstein, Cambridge University Press, 1989. As traducoes
citadas sao de minha autoria.

*Cocforas significa portadoras de libacao e refere-se ao coro de
mulheres que acompanham Electra para celebrar ritos funebres no
tumulo de Agamenao.

Filomena Yoshie Hirata*

mesmo da entrada do rei vitorioso em cena. Oportuno
esse coro de velhos que, por causa da idade, ndo podem
guerrear e permanecem no palacio, mas, justamen-
te por serem velhos, conhecem a historia do palacio,
relembram os acontecimentos que os mais jovens po-
dem desconhecer. O coro de velhos é omnisciente. Em
seu canto, lembra de dois crimes que ocorreram ha dez
anos, que antecederam a guerra de Troia, mas estao di-
retamente ligados a ela. O primeiro diz respeito ao cri-
me de hospitalidade de Péris. Recebido como hospede
por Menelau em Esparta, ele parte levando consigo sua
bela esposa, Helena. Este ¢ o principio de tudo. Zeus,
protetor da hospitalidade (xénios), ndo permitindo que
tal crime fique impune, conduz Agamenao, Menelau e
o exército que eles reunem as portas de Troia.

Em seguida ha o sacrificio de Ifigénia. O coro
evoca dramaticamente a maneira pela qual a jovem ¢
arrastada pelos soldados e levada ao altar de sacrificio.
O canto coral toca na ferida. O rei voltou vitorioso
da guerra, mas esta lhe custara um grande sacrificio.
A morte de Ifigénia expoe um delicado momento de
decisio, se ¢ que se pode falar em decisao. E o pai Aga-
menao que se encontra em situacao aporética. De um
lado, ele nao quer sacrificar a filha. De outro, ele nao
pode desistir da guerra. O exército grego esta reunido
em Aulis, ansioso por guerrear, e nao pode partir para
Troia porque os ventos sao adversos. E para que os
ventos favordveis soprem, é preciso que Ifigénia seja sa-
crificada. Trata-se de uma exigéncia divina. Agamenao
sente o peso da necessidade (Andnke). Quando ele opta
pela morte da filha, nao se pode dizer que ele o faz por
uma escolha livre (prohairesis); de fato, ele sucumbe a
uma forca superior, a uma coercao que é mais forte do
que ele, enfim, ele se dobra ao jugo do destino®.

No fim do drama, Agamendo ¢é assassinado por
Clitemnestra. Tudo ocorre como tinha sido planejado

? Sobre esta questao, ver J. P. Vernant, “Tensoes e ambigiiidade na
tragédia grega” in ]. P. Vernant e P. Vidal-Naquet, Mito e Tragédia
na Grécia Antiga, traducao de Anna Lia Almeida Prado, Filomena
Y. Hirata e Maria Conceicdo Cavalcante, 2* edicao, Editora
Brasiliense (2000), Sao Paulo, p. 19-40; A. Rivier, “Remarques sur le
nécessaire et la nécessite chez Eschyle’, Révue des Etudes Grecques,

81, 1968, p. 5-39.
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pelos usurpadores do trono, como tinha sido previsto
por Cassandra em seu delirio e, de certa forma, pres-
sentido pelo coro. No entanto, isso ndo impede que
este fique estarrecido com os crimes e interrogue Cli-
temnestra que, friamente, justifica seu ato como uma
vinganga acalentada durante anos pela morte de sua fi-
Iha Ifigénia. Mais ainda, nesse momento, ela se vanglo-
ria da bela obra que realizou com suas proprias maos,
mas atribui a paternidade dela a Dike, a Erinia, a Ate,
das quais ela foi apenas o instrumento. Muito mais do
que uma simples mortal, mulher de Agamenao golpe-
ado, ela proclama-se o génio vingador da familia dos
Atridas.

O rei legitimo ¢ morto traicoeiramente e Ar-
gos continuard sob o reinado ilegitimo dos tiranos
Clitemnestra Egisto. A luz que Agamenao representa-
va na sua volta a casa apaga-se definitivamente®.

A segunda peca da trilogia, Coéforas, inicia-se com
o retorno de Orestes, apos longo exilio, a casa paterna,
com o intuito de realizar a vinganca e retomar o tro-
no, restaurando a legitima dinastia dos Atridas. Assim
como a mae durante longos anos acalentara a vinganca
amorte da filha, Ifigénia, assim também Orestes duran-
te anos acalentou a vinganga a morte do pai. A diferen-
ca entre os dois crimes reside no fato de Clitemnestra
nao ter vinculo de sangue com Agamenao; sao marido
e mulher. Mas Orestes ¢ filho de Clitemnestra, tem o
sangue dela correndo em suas veias. Se este sentimento
nao o tinha invadido antes, enquanto arquitetava seu
plano, no instante mesmo do assassinato, ele aflora.

Diante da mae que lhe mostra o seio que o ama-
mentou e ao lado do amigo que o acompanha, ambos
representando fisicamente a encruzilhada em que se
encontra, Orestes pergunta: “Pilades, que fazer? Pos-
so matar a minha mae?” (v. 899). Nao se trata aqui de
uma indecisao ou dtvida. Esta-se além dessa questao.
Ha muito Orestes se preparou para este momento. Na
verdade a pergunta poderia ser considerada retérica ou
dramatica, mas ela abre um leque de consideragoes que
devem ser levadas em conta e que se referem ao ato
de matar em si. E a mais forte diz respeito ao compro-
misso da vinganca a morte do pai com a obediéncia as
profecias emitidas pelo oraculo de Apolo. Além disso,
segundo as normas das familias, nessa época em que o
Direito ndo estava estabelecido e a justica se concentra-

“Ele vem trazendo a luz na noite”, diz o coro no v. 522.

va nas maos das linhagens, isto ¢, era privada e nao pud-
blica, Orestes, na qualidade de parente mais proximo
da vitima, tinha a incumbéncia de vingar a vitima. No
entanto, por uma ironia tragica, Orestes ¢ filho daquela
que deve matar, o que acarreta um outro problema. Ele
seria perseguido pelas Erinias, divindades antigas, re-
presentantes de uma justica (Dike) primordial, anterior
a0 estado de Direito e a fundacao do tribunal, e que sio
representadas como mulheres velhas aterrorizantes,
vestidas de negro, enlacadas por serpentes, olhos san-
grentos, que perseguem incansavelmente aquele que
fizesse correr o sangue familiar. A situacao de Orestes,
portanto, € aporética, semelhante a do pai Agamenao
no momento em que deve sacrificar Ifigénia, pois nem
pode matar a mae como também ndo pode deixar de
vingar o pai; encontrando-se entre duas normas que se
chocam. O tragico reside justamente na aporia: Orestes
¢inocente e culpado, seu crime é justo e monstruoso ao
mesmo tempo. Dessa forma, no instante em que mata
Clitemnestra, ele antes sucumbe a uma necessidade do
que realiza um ato de livre escolha, e segue o lado do
pai, do masculino, dos Atridas, apoiado por Apolo.

Mortos Egisto e Clitemnestra, considerados dois
tiranos, o coro canta: “Enfim, pode-se ver aluz” (v. 961),
porque acredita que a liberdade e o legitimo voltam a
reinar no paldcio. No entanto, ndo é o que se passa, a
vinganca nao o legitima, pois, no fim de Coéforas, quan-
do Orestes aparece para justificar seu ato, entdo, a noite
se faz dia, a idéia do crime se torna clara e ele percebe
que seus pensamentos se desviam para fora do rumo,
a0 mesmo tempo em que comega a perceber as Erinias
e o pavor apodera-se dele até o delirio. Se, no final d'As
Coéforas, Orestes ¢ o tinico que vé e é perseguido pe-
las Erinias, é porque ele se pos na situagao de vé-las, de
fazé-las aparecer, e se o coro explica tal perturbacio
como consequiéncia do assassinato recente, do sangue
ainda fresco em suas maos, e o aconselha a ir purificar-
se no santuario de Apolo, é porque considera esses
ataques das Erinias um tipo de desordem psicologica
ligada ao horror do crime”.

A luz nao domina ainda Argos. Morte, vinganca,
loucura antecedem a restauracao da dinastia dos Atri-
das e a ascensao ao trono por parte de Orestes, o sobe-
rano legitimo, enfim, “a luz”.

*]. de Romilly, La crainte et langoisse dans le théatre d’ Eschyle,
Société D'Edition Les Belles Lettres”, Paris, 1971, p. 94.
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Em Euménides, terceira parte da trilogia, o delirio
leva Orestes a Delfos, onde se certifica da fidelidade de
Apolo que se responsabiliza pelo matricidio diante das
Erinias (v. 203) e o purifica com o ritual do sangue do
porco, para que a polucao matricida (metroktonon mi-
asma, v. 281), lavada, se afaste dele e nao contamine os
outros®. Nesta tragédia, as Erinias, antes, em Coéforas,
alucinacdo mental de Orestes, aqui se materializam,
tornam-se verdadeiras divindades que, incansaveis,
vao lutar contra o matricidio ditado por Apolo.

As Erinias ndo se conformam com a purificagio
celebrada por Apolo, pois Orestes fez correr o san-
gue materno. Por outro lado, Apolo nio aceita que as
Erinias persigam apenas Orestes, deixando impune
Clitemnestra. Desta luta entre os deuses antigos e os
novos, o que se constata ¢ que as Erinias nao distin-
guem entre o criminoso e o culpado, mas cumprem a
tarefa que lhes foi destinada ha muito tempo. Trata-se
de uma dike primitiva, o que torna o argumento solido,
pois tradi¢do e antigtiidade tém peso. Apolo, por sua
vez, tem uma posicao ambigua: protegendo Orestes,
porque ¢ seu suplicante e seguiu seu oraculo, mostra-
se partidario da lei do taliao — o parente mais proximo
da vitima vinga a vitima — mas estd também reivin-
dicando uma mudanca, ou seja, que todo crime seja
punido. O periodo ¢ de transi¢ao: Apolo questiona a
ordem antiga, mas nao lhe cabe construir a nova’. Nao
havendo acordo, porque Orestes ndo resolve seu crime
em relacao a sua mae, nao ha como reter a acao das Eri-
nias e Apolo, nada podendo fazer, aconselha a Orestes
partir para um exilio voluntério, guiado por Hermes,
para terminar a purificagdo. Trata-se de uma prética
comum em Atenas do século V para autores de crimes
involuntarios®.

Depois de algum tempo Orestes chega a Atenas.
No exilio, passando por muitos lugares, o sangue de-
saparece de suas maos, gasto no contato com outros
homens. O tempo apaga tudo. Segundo Apolo, Palas
Atena com palavras certas julgard os direitos de ambas
as partes e, de fato, com deferéncia, a deusa ouve a ex-
posicao dos argumentos de ambas as partes em prol da

®Sobre Apolo e Orestes, R. P.Winnington — Ingram, Studies in
Aeschylus, Cambridge, 1983, p. 132-153.

’G. Thomsom, Aeschylus and Athens, Lawrence and Wishart,
London, 1950, p. 245-297.

8Cf. P. Mazon, Notice, Les Eumeénides, Société D'Edition Les Belles
Lettres, Paris, 1965, p. 126, nota 2.

justica de sua causa, mas, no final, nao sabe que posi¢ao
tomar. A postura assumida pelas Erinias nao ¢ justa,
¢ unilateral, porque diz respeito apenas a consangui-
nidade, mas exatamente por isso sua argumentacao
¢ mais objetiva e coerente. Ja, Orestes, enquanto réu,
consegue manter a sua for¢a interior, a medida que ¢
sustentado por Apolo. Sabe que fez justica a memoria
do pai Agamenao que, prestigiado pelo cetro, pela vito-
ria em Troia, teve a morte mais indigna que um mor-
tal poderia ter, abatido pela mulher, traicoeiramente,
preso numa rede, numa banheira. Morte vergonhosa
sem qualquer resquicio de heroismo. Para Atena, por-
tanto, qualquer decisio terd conseqiiéncia desastrosa.
Cabe-lhe uma ardua tarefa e como uma personagem
tragica ela se sente impotente, numa amekhania (v.
481). “Que fazer?”, ela poderia perguntar-se. Como nao
ha solugao do impasse, ela institui o conselho de juizes
(dikaston bouleutérion, v. 684) que, por meio de seus
representantes humanos, juizes escolhidos da pdlis, se
incumbira do julgamento. Ela instala o conselho sobre
orochedo de Ares, onde outrora as Amazonas, enfure-
cidas contra Teseu, se instalaram e sacrificaram a Ares;
donde o nome Areopago’.

E a primeira vez que um julgamento ocupa a cena
tragica o que da, sem duvida, uma nova dimensao ao
drama, & medida que Esquilo expoe no seu julgamento
mitico, regido pelos deuses, suas intengoes politicas em
relacdo a pdlis, a Atenas. Como seria a representagao
desta cena de julgamento, tnica em todo teatro grego?
Respeitando os limites de uma encenacio, certamente
oteatro deveria imitar o tribunal, havendo espacos defi-

? Atena funda o conselho do Aredpago, no momento em que, no
século V a.C, o tribunal perde sua funcdo politica. Na verdade
o conselho foi fundado no século VII a.C. e foi uma das mais
solidas instituicoes aristocraticas que Atenas teve. Tinha amplo
poder politico e administrava grande parte dos negocios mais
importantes da cidade. Com Solon, o Aredpago perde um pouco de
suas funcoes, com a instituicdo do conselho dos Quatrocentos. De
qualquer forma, é possivel dizer que Solon preservou as atividades
do conselho que passa sem problemas pela tirania de Pisistrato e
seus filhos e também pelas reformas de Clistenes. Mesmo com o
conselho dos Quinhentos e as assembléias publicas, o Aredpago
continuava mantendo seu prestigio. Mas, por volta de 460 a.C,,
com o regime democritico bem estabelecido, ele constituia
uma anomalia com seus membros aristocraticos importantes e
muito poder. Assim, em 462, Efialtes lanca um ataque decisivo
contra o Aredpago, privando-o de decisoes relevantes relativas
a vida politica e deixando-o apenas com julgamentos de crimes
de assassinato, envenenamento e lesdo corporal. Esta seria, em
Eumeénides, a reivindicacao de Esquilo: a manutencio de ao menos
este privilégio ao tribunal. Mais informagoes sobre o Aredpago, ver
Introduction de Sommerstein, in Aeschylus. Eumenides, p. 13-17.
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nidos para o réu, o juiz e o acusador. No centro, deveria
ficar Atena, sentada, no papel correspondente hoje ao
do juiz que vai conduzir os trabalhos. De um lado, num
plano oposto as Erinias, deveria ficar Orestes e perto
Apolo, que chega inesperadamente (como também
sai) para defender (xyndikéson, v. 579) e ser testemu-
nha (martyréson, v. 576) de Orestes; de outro lado, no
espaco da orquestra, mas opondo-se a Orestes ficariam
as Erinias. Em algum lugar da representacao, deveriam
ficar sentados os juizes que se levantariam apenas no
momento de votar; deveria também compor o cenario

uma mesa sobre a qual ficaria a urna dos votos'’.

Iniciando o processo (diken, v. 582), Atena passa
a palavra ao acusador (/o diokon, v. 583), que esclarece
os fatos nao através de um discurso de acusac¢ao, mas
através de perguntas rapidas: Orestes matou a mae?
Como? E por qué? Isto significa que os juizes irao con-
siderar ndo apenas o ato, mas as circunstancias e o mo-
tivo. Nas respostas, o réu ndo nega que matou a mae,
comum golpe de espada no pescoco, seguindo a ordem
do oraculo de Apolo. Em seguida, acusa Clitemnestra
de ter cometido dupla polugao (midsmata, v. 600), pois
assassinando o marido, assassinou seu pai. As Erinias
respondem que ela pagou com a vida o seu crime, mas
que ele, Orestes, continua vivo. Este contesta dizendo
que, em vida, ela nao foi perseguida, ao que as Erinias,
com firmeza, retrucam com a auséncia de consangiini-
dade no ato de Clitemnestra. E Orestes, que foi gerado
e amamentado pela mae, nega o sangue materno?

Em duvida sobre a qualificagio do ato cometido,
Orestes pede ajuda a Apolo e o deus responde que o
crime foi cometido com justica (dikaios, v. 615), pois,
profeta, ele ndo mentiria e de seu trono divinatorio ele
jamais emitiu um oraculo que ndo fosse uma ordem
de Zeus e nada poderia prevalecer sobre ela. A men-
cao a Zeus poderia representar o fim do debate, porém
as incansaveis Erinias ainda continuam, lembrando
que Zeus pouca importancia deu ao pai Crono, no dia
em que o acorrentou. E Apolo, indignado, lembra que
Zeus também sabe livrar dos entraves aqueles que ata'!,
porém o sangue derramado nao se recupera; e com isso
concordam as Erinias, dizendo que esta é a verdadeira
ofensa de que Orestes é culpado. H& ainda um ultimo
argumento de Apolo: nao é a mae que engendra o fi-

0. P. Taplin, The stagecraft of Aeschylus, Oxford, 1977, p. 362-415.

!'Trata-se de uma outra tradi¢ao seguida por Esquilo.

lho, mas o pai que a fecunda. A mae apenas preserva
e alimenta o embrido' E a prova mais evidente dis-
so, segundo Apolo, é a deusa Atena, ali presente, que
nao teve mae e ndo foi alimentada no seio materno.
O argumento de Apolo ¢ antinatural: como sustentar
o insustentavel, negar o elo entre a mae e o filho? A
posicio de Apolo ¢ soliddria & instituicao: defende que
o casamento é uma pedra angular da sociedade, que a
ligacao por contrato é tao poderosa quanto a natural e
por isso o assassinato de Agamenao ¢ tao grave quanto
o de Clitemnestra'.

Encerrado o debate, Atena pede que os juizes se
levantem, coloquem os votos na urna e fagam justica,
respeitando o juramento. Isto deveria ocorrer em cena
diante dos espectadores e nos acompanhamos o que
se passa pelas indicagoes do texto. Em seguida, ela vota
abertamente explicando:

Juntarei meu voto aqueles que vao para Orestes:
Pois nao ha nenhuma mae que me gerou,
O masculino — exceto o casamento —

Louvo de todo coragao, sem reservas sou pelo pai.
(v. 735-8)

E, na seqiiéncia, ainda afirma: “Orestes vencera se
os votos forem iguais” (v. 741). Apos a contagem dos
votos, os juizes apresentam o resultado a Atena que
declara:

Este homem foi absolvido do crime de sangue,

O numero de votos das duas partes é igual. (v. 751-2)

Assim que ouve a sentenca, Orestes manifesta
sua alegria, agradecendo a Palas Atena, a Apolo e a
Zeus a salvacao de sua casa e a recuperacao de todo
o patrimonio paterno e, antes de partir, ndo deixa de
celebrar o juramento de paz e a alianca entre Argos e
Atenas'.

Analisando a contagem dos votos, verifica-se que
Orestes foi absolvido por um empate que ¢ decidido
pelo voto declarado de Atena’, o que significa que os

2Cf. Thomsom, Aesclylus and Athens, p. 268: Este argumento nao é
uma improvisagao: € a doutrina pitagorica da paternidade.

BCE H. D. F. Kitto, Tragédia Grega, tradugao de J. M. Coutinho e
Castro, Coimbra, 1972, p. 173.

1 Referéncia de Esquilo a importante alianca politica firmada com
Argos na época. Cf. C. Meier, De la tragédie grecque comme art
politique, 126-174.

15No v. 754, Orestes diz: “O Palas, tu salvaste a minha casa’”.
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juizes, de fato, condenam aquele que assassinou a mae,
em conformidade com as Erinias, com a velha tradicao.
Nao que as Erinias fossem mais persuasivas que Apolo
ou Atena. Na verdade, o peso contido no crime de um
filho, que assassina a mae com um golpe de espada, ¢
ainda o argumento mais forte para a condenagao, mui-
to forte para ser encarado e liberado com tranqtilidade
pelos juizes humanos, os primeiros chamados para um
julgamento de um crime de sangue. O empate mostra
que as tensoes persistem. A igualdade de votos evita a
condenacao do matricida, ela o absolve legalmente, por
uma convencao de procedimento, do crime de assas-
sinato, mas nao o inocenta, nem o justifica’. Nao ha
como deixar o que aconteceu para tras.

Na argumentagao em prol de sua propria causa,
apesar da atitude parcial, as Erinias sio mais coerentes
do que as novas divindades, porque sdo estas que care-
cem de uma argumentacio que tenha certo conteudo
juridico. Tanto Apolo, quanto Atena nao tém senao
argumentos miticos para sustentar suas posi¢oes: no
caso do deus, o ordculo de Delfos que nao mente ja-
mais e, no caso da deusa, o fato de ndo ter tido mae, de
ter nascido da cabega do pai. Nenhum tribunal ouviria
tais justificativas com tranquilidade, ainda que ditas por
deuses que, sabemos, sdo parciais e defendem seus pro-
tegidos'”. Talvez o que nos leva a exigir um pouco mais
de reflexao, ou de argumentacao mais consistente, seja
a proposta mesma de Esquilo de fundar um tribunal
para julgar um crime de sangue com competéncia. No
entanto, é o proprio Esquilo quem nos poe diante des-
ta encenacao que imita a realidade, mas cujas persona-
gens principais, com excecdo do réy, sdo divindades.
Na realidade, Orestes ¢ julgado por um tribunal divino
e absolvido pelo voto de uma deusa, porque se encon-
tra numa contradicao, ou seja, deve vingar a morte do
pai e a0 mesmo tempo ndo pode matar a mae. Nessa
situacao absurda, a razao humana nao pode deliberar,
por isso uma deusa o absolve.

Esta ¢ a teologia de Esquilo que permeia toda a
Orestia, apostando no poder de Zeus, oculto, distante,
inacessivel; impossivel deixar de lembrar, no ambito da
trilogia, os momentos cruciais em que a exigéncia divi-
na, velada e discretamente, atuou: a guerra de Troéia, o

1°]. P. Vernant, “Tensoes e ambigiiidade na tragédia grega”, in Mito e
tragédia na Grécia Antiga, p. 24, nota 3.

7C. Meier, De la tragédie grecque comme art politique, Les Belles
Lettres, Paris, 1991, p. 143.

sacrificio de Ifigénia, a morte de Agamenao, a morte de
Clitemnestra. A liberdade vem com Orestes, depois de
muito sofrimento, mas ele ainda ¢ julgado e absolvido
pelos deuses.

Orestes deixa a cena e parte para Argos, mas
Atena permanece ainda por muitos versos, porque
tem que fazer um acordo com as Erinias que, de forma
alguma, aceitam o fim de seus privilégios. Isto significa
que, se Atena protegeu Orestes e o libertou, agora ela
deve efetivar uma conciliagdo com as Erinias, para que
elas nao arruinem a cidade de Atenas despejando sua
colera sobre ela. Com o resultado do empate, Palas ten-
ta persuadi-las de que elas nio foram derrotadas, nem
desonradas; contudo, na pritica, elas perdem sua tinzé,
sua funcao primordial, pois a partir de agora ¢ o tribu-
nal do Aredpago que tera a competéncia para julgar
crimes de sangue.

Na verdade, a igualdade de votos implica varias
coisas, sobretudo a idéia de conciliacao, de acordo e
de tolerancia. Ninguém da maior prova de tolerancia
com o objetivo de suavizar as Erinias e amenizar a sua
colera do que Atena. Assim, o empate deixa entrever
como poderd ser feita a transi¢ao da antiga para a nova
ordem, da perseguicio das Erinias para o julgamento
do tribunal. A transicao devera ser feita sem violéncia,
o tribunal preservando, ao lado das inovagoes, o que
ha de benéfico na proposta das Erinias. A passagem do
direito antigo para o novo devera representar um meio
termo entre dois extremos. Alguns exemplos desse
equilibrio podem ser retidos. Tanto Atena, quanto as
Erinias dao a devida importancia a respeito e temor (sé-
bas kai phobos, v. 690-691), quando se pretende afastar
os cidaddos do crime, pois se os cidadaos nada tiverem
a temer, o que os mantera distantes das transgressoes?
Isto significa que um certo terror (¢o deinon, v. 698) e
uma certa inquietacdo devem continuar existindo na
cidade, na forma de uma precaucdo valida para todos
os crimes. Da mesma forma, ambas chamam atencao
para o perigo que a anarquia e o despotismo represen-
tam para a cidade. No discurso de fundagao do tribunal,
aregra que Atena aconselha a cidade é: “nem anarquia,
nem despotismo” (to mét’ anarkhon mét’ despototime-
non, v. 696). A mesma formula ecoa no canto coral an-
terior, quando as Erinias exigem que ninguém consinta
viver na anarquia, nem no despotismo (v. 525-6). Por
fim, Atena pretende que o Conselho de juizes seja in-
corruptivel, veneravel e inflexivel para guardar, sempre
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desperto, a cidade que dorme. As Erinias também tém
participacao nessas qualidades.

Depois de muitas lamentacoes e promessas de
vinganga, as Erinias, avidas de honras, decidem ouvir
de Atena que parte de honra (timé) lhes cabers, se elas
cederem & sua persuasio. Atena responde que sem elas
nenhuma casa prosperard. De inicio, elas passarao a ter
morada em Atenas e receberao todas as honras de seus
habitantes. Sua missio sera de proteger a cidade, velar
pela prosperidade dela, pela fecundidade de seu solo,
de seus rebanhos e de suas mulheres; enfim, elas cui-
dardo para que todas as brisas que se levantam da terra,
do mar e do céu venham, propicias, soprar sobre esta
terra (v. 905-6).

Velhas divindades, filhas da noite, perseguidoras
de criminosos, as Erinias abandonam os dominios da
escuridao e da violéncia e sucumbem as novas honras
que as aguardam: passarao a ser nomeadas Euménides,
deusas veneraveis (semnai), que nao mais espalharao o
terror, mas cuidarao de propiciar o bem a cidade onde
residirao. A tragédia termina com uma celebracao. O
povo, representado por todos os integrantes da peca
— coro, juizes, arauto — com as tochas acesas, ilumina
a cidade e segue Atena que, a frente da procissao, con-
duz as novas habitantes até sua morada.

A instituicdo do conselho de juizes e a libertagao
de Orestes constituem dois fatos importantes no fe-
cho da trilogia, porque representam alguma coisa que
faz parte da historia grega, que é a passagem do direi-
to privado ao publico. Sai-se do mundo das sombras
e entra-se no mundo da luz, que ¢, enfim, a trajetéria
da trilogia de Esquilo. A punigao do criminoso deixa
de ser objeto de uma vinganga familiar, de um privi-
légio aristocritico, para ser objeto de um tribunal. E o
fim da lei do talido, do olho por olho, dente por dente,
da cadeia interminavel de crimes sangrentos, da qual o
crime de Orestes constitui um elo. Doravante, a cidade,
a polis, e seus cidadaos assumirao a responsabilidade da
justica. O fim da Orestia representa o advento do direi-
to, da pélis, da democracia ateniense. Simbolicamente,
na tragédia, isto se faz pela instituicio do conselho de
juizes estabelecido sobre o Areopago.
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Legitimacao das decisdes judiciais pela motivacao

Pesa sobre a atividade jurisdicional, por forca
do que dispoe o art. 93, IX, da Constituicao Federal,
a exigéncia da motivacdo. Acaso reste desatendida,
afirmar-se-4 a nulidade do pronunciamento. A parte
deste efeito de indole processual, a auséncia de mo-
tivagao repercute na propria legitimagao da atividade
jurisdicional no Estado Democratico de Direito. E que
a manifestacao do orgao jurisdicional, enquanto apli-
cacao do Direito, deve se apresentar como razoavel,
quer se atente para a regra legal aplicada, quer se ob-
serve as condigoes de fato em que se deu sua afirma-
cdo. E mediante a explicitacio das razoes de decidir
do magistrado, que a sociedade afere a regularidade da
prestacao jurisdicional.!

A aplicacao da norma juridica consubstancia um
ato de conhecimento, na medida em que pressupoe
tenha o aplicador identificado seu significado, valen-
do-se de seu proprio enunciado e dos enunciados de
outras normas juridicas (do mesmo nivel hierarquico
ou de hierarquia superior) que interferem na questao
de direito examinada. Aqui trata-se fixar as interpre-
tacoes possiveis da norma em questdao.” Nao se cuida,
contudo, de uma enunciacio exaustiva. Nao ha como
se fixar, a priori, todas as interpretacoes possiveis de
uma norma. Tampouco se pode pretender a fixacao
de uma tinica interpretacio correta.

A tese de Kelsen, segundo a qual a norma legal é
uma moldura que admite vérias possibilidades de apli-
cacdo, cabendo a Ciéncia do Direito tragar o quadro
das interpretacoes possiveis, opoe-se a critica de que
nao ha como se alcancar uma enumeracio taxativa
destas possiveis aplicacoes.’ E que ndo hd um método

*Juiz Federal da 12* Vara da Secao Judiciaria do Distrito Federal.
Professor do curso de Direito do Centro Universitario de Brasilia
— UniCeub.

'Para uma andlise da motivacdio como garantia processual,
consulte GRINOVER, Ada Pellegrini. “O contetdo da garantia
do contraditorio”. Novas tendéncias do direito processual. Rio de
Janeiro: Forense Universitdria, 1990, p. 17-44.

2OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Interpretacdao como
ato de conhecimento e interpretacio como ato de vontade: a tese
kelseniana da interpretacao auténtica. Consulte, especialmente, o
sustentado nas p. 4 e segs.

* OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ob. cit., p. 6-7 € 18-19.

Marcus Vinicius Reis Bastos™

capaz de assegurar como possa ser descrito em sua in-
teireza o quadro ou moldura das interpretagoes possi-

veis de uma norma juridica.

Acresce que toda interpretacdo € historicamente
condicionada; pressupoe modos de olhar ou mundos
de vida “... que simplesmente nao podem ser coloca-
dos entre paréntesis através de uma atividade de dis-
tanciamento ou abstracao”. Dai se segue que “... nao hd
métodos capazes de revelar ou descrever um quadro
de verdades objetivas, ahistoricas e descontextualiza-
das, pois nenhum método é instrumento neutro capaz
de superar a sua propria condicao de obra humana,
historica, datada, contextual”.*

Se distintas sdo as aplicacoes possiveis de uma
norma juridica, é for¢oso reconhecer que a op¢ao do
intérprete do Direito por uma delas traduz um ato de
vontade. Supor, com Kelsen, ser esta atividade dis-
criciondria e estranha a Ciéncia Juridica, significa, re-
correndo uma vez mais a Marcelo Andrade Cattoni
de Oliveira, ignorar que o aplicador da norma decide
sempre sob a perspectiva do caso concreto. Nesse sen-
tido, nem todas as aplicacoes possiveis de uma dada
regra legal sao validas num caso concreto.”

2. Tanto basta para se perceber a importancia
que assume a motivagao dos provimentos judiciais. As
razoes de fato e de direito que fundamentam a decisao
dodrgaojudicidrio devem ser submetidas ao escrutinio
da coeréncia e da aceitacido. Assim € que os motivos da
decisdo devem estar de acordo com o enunciado da
norma juridica eleita como aplicavel ao caso concre-
to,° traduzindo uma sua interpretacio que, tecidas
com aquelas outras que ja abonamos, mantém o todo

* OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ob. cit,, p. 20.
> OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ob. cit,, p. 10 e 21.

¢ Convém observar que se parte de uma concep¢ao ampla acerca
das fontes do direito, incluindo-se nao apenas as “fontes stricto
sensu” (lei, costume, atos negociais, jurisprudéncia), mas também
aquilo que Tércio Sampaio Ferraz Junior denomina “razaojuridica”
(doutrina, principios gerais do direito, eqiiidade, analogia).
Consulte, a esse respeito: FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio.
Introducao ao estudo de direito: técnica, decisao, dominacao. 2* ed.

Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 248.
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coerente.” Por outro lado, tém de se reportar as ma-
nifestacoes das partes no caso concreto, enfrentando
seus argumentos, dialogando com elas, fixando-se em
atencao as circunstancias (unicas) do caso concreto.

O ponto crucial da motivagao encontra-se, des-
sarte, na reconstrugao do caso concreto pelo magis-
trado. Essa atividade supoe (i) participacao efetiva das
partes no processo, fornecendo suas razoes e respec-
tivas provas; (ii) contato direto entre o juiz e as partes,
quando serdo apresentadas suas postulacoes, e; (iii)
consideragao pelo juiz dos argumentos precedente-
mente referidos, quando da explicitagao de suas ra-
zoes de decidir. Dai se segue que “... a atuagao do juiz
nao é mais centrada no auto-convencimento, mas na
atuacio do especialista discursivo que garantiu que as
diferentes vozes obtiveram acesso ao discurso e que o

resultado discursivo produzido é um produto da racio-
nalidade”®

3. Uma decisao assim forjada legitima-se proce-
dimentalmente, vale dizer, “.. depende do entrelaca-
mento de argumentos e de perspectivas de interpre-
tacdo acerca do caso concreto que ndo pode, por um
lado, deixar de considerar os pontos de vista dos dire-
tamente implicados, nem, por outro, se deixar reduzir
a sua mera consideracao. O que se coloca em questao,
nesse momento, é a propria garantia de integridade do
Direito, a fim de se garantir tanto a coeréncia normati-

7 Parto, aqui, de uma concepcao holistica do conhecimento, tal como
formuladapor Willard V.O.Quinenotextointitulado“Twodogmas
of empiricism’, encontrado em From a logical point of view. MA:
Havard University Press, 1961. Uma sumaria exposi¢ao e aplicagao
deste ponto de vista é encontrada em: GHIRALDELLI JUNIOR,
Paulo. Neopragmatismo, Escola de Frankfurt e Marxismo. Rio de
Janeiro; DP&A, 2001, pp. 77-106. Esta visao assere, dentre outras
coisas, que “... culturas alternativas nao devem ser pensadas através
de um modelo de geometrias alternativas. Geometrias alternativas
sao irreconcilidveis porque tém estruturas axiomaticas e axiomas
contraditorios. Elas sao designadas para serem irreconcilidveis.
Culturas nao sao assim designadas e ndo possuem estruturas
axiomaticas. Dizer que elas possuem ‘normas institucionalizadas’ é
apenas dizer, com Foucault, que conhecimento nunca ¢ separavel
de poder — que iremos provavelmente sofrer, se ndo sustentarmos
certas crengas em certos tempos e lugares. Mais tais suportes
institucionais para crencas ganham a forma de burocratas e
policiais, nao de regras de linguagem’ e ‘critérios de racionalidade’.
Pensar de outro modo ¢ a falacia cartesiana de ver axiomas, onde so
ha habitos compartilhados, de vislumbrar assercoes que sintetizam
tais praticas como se elas reportassem constrangimentos que as
impoem..” (RorTy, Richard. “Solidariedade ou objetividade?”
Objetivismo, relativismo e verdade — Escritos filosdficos I 2* ed. Rio
de Janeiro: Relume-Dumarg, 2002, p. 43 — grifos do original).

8 MADEIRA FILHO, Wilson. Teoria da motivagdo da decisdo juridica
— Aspectos introdutorios — logica e lingiiistica aplicadas ao Direito.

va da decisao ao sistema juridico, quanto a sua adequa-

bilidade ao caso concreto”’

A legitimacao ¢é dita procedimental, por isso que
depende diretamente da observancia de regras que as-
segurem aos interessados a participacao na decisao ju-
dicial, quer através da apresentagao de fatos (e de suas
provas), quer mediante assercoes quanto ao direito
aplicavel. Nesse sentido, se nos afigura correto identi-
ficar a garantia do devido processo legal (Constituicao
Federal, art. 5°, LIV) com este processo de construcao
da decisao judicial, assim tida como imparcial, coeren-

te e participada.'?

A obtencao de um tal provimento jurisdicional,
como visto, ¢ dialogica. E dizer, parafraseando Hilary
Putnam!!, que a legitimagao (justificacao) da decisao
judicial reside no fato de que, devidamente conside-
rados os comportamentos e argumentos das partes,
aponta para uma decisdo razodvel, segundo nossas

luzes." Uma tal justificacao nao se reporta a critérios,

?OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria discursiva
da argumentacao juridica de aplicacao e garantia processual
Jurisdicional dos direitos fundamentais. A transcricao ¢ da p. 28.
"OL1vEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ob. cit., p. 28, in fine.

"PurNam, Hilary. Razdo, verdade e historia. Cambridge: Cambridge
University Press, 1981.

12“Putnam aceita a posicao davidsoniana, como ele mesmo a coloca,
de que ‘a tnica justificacao de um esquema interpretativo... € o fato
de essa justificacdo tornar por fim o comportamento de outras
pessoas minimamente razoavel junto a nossas luzes. Pareceria
natural partir daqui para dizer que ndés nao podemos fugir do
raio de agao de nossas luzes; que ndo podemos nos estabelecer
sobre um solo neutro, iluminado apenas pela luz natural da
razao. Mas Putnam retrai-se frente a essa conclusao. Ele age dessa
forma porque interpreta a asser¢ao de que nos nao podemos
tomar esse caminho como a afirmacao de que o raio de agao
de nosso pensamento ¢ restrito pelo que ele chama de ‘normas
institucionalizadas’, critérios publicamente disponiveis para a
fixacao de todos os argumentos, inclusive os filosoficos. Ele diz
corretamente que ndo ha nenhum critério como tal, argumentando
que a suposi¢ao de que haja um é tao auto-refutdvel quanto a ‘tese
da incomensurabilidade’. Ele estd, eu acho, inteiramente certo
em dizer que a compreensao da filosofia como sendo ou como
devendo ser uma tal aplicacido de critérios explicitos, contradiz
a propria idéia de filosofia. Nos podemos glosar a posicao de
Putnam, afirmando que, quando uma cultura para de definir a si
mesma em termos de regras explicitas e se torna suficientemente
dotada de lazer e civilidade, a ponto de contar com um saber-
fazer sem articulacio, a filosofia passa a ser precisamente o que
torna essa cultura capaz de substituir phronesis por codificacao e
a conquista de estrangeiros pela conversacao com eles” (RorTy,
Richard. “Solidariedade ou objetividade?” Objetivismo, relativismo
e verdade — Escritos filosdficos 1. 2* ed. Rio de Janeiro: Relume-
Dumarg, 2002, p. 42 — grifos do original).
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mas as muitas vantagens praticas que advém de sua
adocao por nos, por nossa comunidade.

A decisdo judicial nao se legitima, dessarte, me-
diante a aplicagao de critérios ou residuos de uma
nogao de “racionalidade transcultural”. E que, como
visto, ndo ha como adotar a posicao realista'®, consoan-
te a qual em nossa atividade de investigacao racional,
“.. precisamos nos manter fora de nossa sociedade, o
tempo que for necessario, para examina-la sob a luz de
algo que a transcenda; ou seja, sob a luz disso que ela
tem em comum com toda e qualquer outra comuni-
dade humana possivel e atual”."* Isto é assim, precisa-
mente, porque nao temos como fugir de nosso ethnos,
de nosso grupo social, daqueles que compartilham um
substrato minimo comum de crencas, de sorte a tornar
possivel uma conversacdo frutifera.

Realistas, no sentido que tomei a expressao, refere-se aqueles que
intentam construir a verdade como correspondéncia a realidade.
Para uma exposicao detalhada das diversas teorias sobre a verdade,
consulte BLACKBURN, Simon and Stmmons, Keith. Truth. New
York: Oxford University Press, 1999.

"Rorty, Richard. Ob. cit,, p. 38.
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Breves consideracoes acerca do termo inicial do prazo
de prescricdo pertinente a repeticao do bis in idem tributario

motivado pelo art. 33 da Lei 9.250/1995

Introducio

A repeticao/compensagao do imposto de ren-
da incidente sobre os resgates e beneficios recebidos
dos planos de previdéncia privada tem proporciona-
do muita controvérsia na jurisprudéncia nos tltimos
tempos, sobretudo no que diz respeito ao seu alcance
e interpretacao de institutos a ela correlatos, dos quais
se pode destacar a prescri¢do, objeto de andlise do pre-
sente ensaio.

Propoe-se, assim, a examinar o tema sob a pers-
pectiva da prescricio, principalmente no que se refere
ao seu termo inicial, que tem gerado muita perplexi-
dade nos julgados de nossos Tribunais. Antes, porém,
convém tecer algumas consideracoes acerca da evolu-
cdo historica da matéria e pontuar algumas questoes
relacionadas a sua problemdtica.

Evolugdo legislativa

A Lei 4.506/1964, no primeiro inciso do seu art.
18, permitia a deducao, na base de célculo do IR devido
pelas pessoas fisicas, de todas contribui¢oes por elas pa-
gas aos institutos e caixas de aposentadoria e pensoes,
ou a outros fundos de beneficéncia. Em contrapartida,
previa-se a incidéncia do IR sobre as importancias pa-
gas ou creditadas pelas entidades de previdéncia priva-
da (abertas ou fechadas) as pessoas fisicas participan-
tes. Tal sistematica restou mantida pelos Decretos-Lei
1.642/1978 (art. 1°, 11); 2.296/1986 (art. 4°) e 2.394/1987
(art. 7°, II). Por meio de tais estimulos fiscais, buscava-
se estimular os programas de previdéncia privada, in-
centivando a formagio de poupanga de longo prazo.

Com o advento da Lei 7.713/1988, a sistematica
do recolhimento do IR foi alterada, passando a ser des-

*Juiz Federal Substituto da 13* Vara da Secao Judiciaria do Distrito
Federal, Mestre em Direito Publico pela Universidade de Brasilia.

Wa]demar C]éudlo de Carvalho*

contado na fonte, no momento em que os segurados
procediam ao recolhimento das contribuicoes aquelas
entidades de previdéncia privada. Em compensacao,
foi concedida isencdo do IR sobre os rendimentos e
ganhos de capital produzidos por tais fundos previden-
ciarios que ja tivessem sido tributados na fonte. Eis o
dispositivo da mencionada lei que importa destacar:

Art. 6° Ficam isentos do imposto de renda
os seguintes rendimentos percebidos por pessoas
fisicas:

()

VII — Os beneficios recebidos de entidades
de previdéncia privada:

()

b) relativamente ao valor correspondente as
contribuigoes cujo 6nus tenha sido do participante,
desde que os rendimentos e ganhos de capital pro-
duzidos pelo patrimonio da entidade tenham sido
tributados na fonte.

Vé-se, portanto, que a citada Lei 7.713/1988 limi-
tou-se a alterar o regime tributario das contribuigoes
e beneficios pertinentes aos fundos de previdéncia
privada, antecipando o recolhimento do IR, que antes
incidia somente quando do recebimento do beneficio,
passando, entdo, a incidir quando do pagamento da
respectiva contribuicao, o que perdurou de janeiro de
1989 a dezembro de 1995.

Posteriormente,comoadventodaLei9.250/1995,
a sistematica da tributagao das contribuigoes para fun-
dos de previdéncia privada foi novamente alterada,
voltando a incidir IR somente no momento do resgate
ou do recebimento dos beneficios daquelas entidades
de previdéncia privada, nao mais no momento do pa-
gamento da contribuicao. Confira-se o teor do art. 33
daquele diploma legal, verbis:

Art. 33. Sujeitam-se & incidéncia do imposto
de renda na fonte e na declaracao de ajuste anual
os beneficios recebidos de entidade de previdéncia
privada, bem como as importancias corresponden-

tes ao resgate de contribuicoes.
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Devido a essa dltima alteracdo no regime tribu-
tario em estudo, passou a ocorrer indevido bis in idem
tributdrio, no que se refere ao IR que ja havia incidido
sobre aquelas contribui¢oes recolhidas no periodo de
janeiro de 1989 a dezembro de 1995, sob a égide da Lei
7.713/1988. Isso porque, embora licita aquela tribu-
tacdo inicial, ndo poderia a Lei 9.250/1995 promover
nova incidéncia de IR sobre a totalidade do resgate ou
dos beneficios pagos aos segurados pelas entidades de
previdéncia privada, sem antes ressalvar a possibilidade
da correspondente deducdo. Dai a enorme quantidade
de demandas buscando evitar ou recuperar o valor do
IR pago em duplicidade, nas quais a discussao da pres-
crigao se revela fundamental como prejudicial do mé-
rito a ser apreciado.

Problematica

Pela complexidade da matéria, urge definir para-
metros minimos que permitam avangar, com a maior
objetividade possivel, na investigacao do tema propos-
to.

Assim, de plano, cumpre advertir que os valores
— beneficios ou resgates — pagos pelas entidades de
prevideéncia privada a seus segurados, assim como as
verbas de natureza salarial enquadram-se no conceito
derenda, previsto no art. 43 do CTN e, por conseqiién-
cia, encontram-se sujeitas ao IR. Nesse sentido, veja-se
o RESP 448.843/PE, publicado no DJ de 10/02/2003, a
p. 200.

Diferem, portanto, daquelas verbas de nature-
za indenizatoria, recebidas como compensacao pela
renuncia ou perda de um direito, tais como rentncia
ao direito de receber a chamada aposentadoria com-
plementar movel vitalicia — ACMV ou mesmo a ade-
sa0 a planos de demissao ou aposentadoria voluntéria
— PDV e PAV, férias, licenga-prémio e abonos nao go-
zados (Sumulas 125 e 215), que por nio constituirem
acréscimo patrimonial, nao se sujeitam ao IR.

Dessarte, aimportante questao a ser inicialmente
superada consiste no reconhecimento, como regra ge-
ral, da legitimidade da incidéncia do IR sobre aqueles
valores pagos pelas entidades de previdéncia privada a
seus segurados, a titulo de resgate ou pagamento de be-
neficio, com a tnica excecio daqueles corresponden-
tes as contribuigdes ja anteriormente tributadas pela
Lei7.713/1988.

Da mesma forma, incide IR nos casos de rateio do
patrimonio das entidades de previdéncia privada, cujas
receitas sao compostas pelas contribuicoes dos asso-
ciados, além dos aportes dos patrocinadores do fundo,
bem como daqueles valores decorrentes dos proprios
investimentos e aplicacoes financeiras realizadas pela
entidade de previdéncia privada, cujos rendimentos
configuram inequivoco acréscimo patrimonial previs-
tonoart. 43 do CTN.

Assim, em todas essas hipoteses de recebimento
de aposentadoria complementar ou resgate de contri-
buicoes, seja pelo rateio do patriménio da entidade,
seja pelo desligamento do associado do plano de Pre-
vidéncia Privada, deve-se observar o momento em
que foi recolhida a respectiva contribuicdo: se durante
a vigencia da Lei 7.713/1988 (de janeiro de 1989 a de-
zembro de 1995), deve-se permitir a sua deducdo do
respectivo IR, porquanto ja anteriormente recolhido
quando do pagamento daquelas contribuicoes; e, se
apds o advento da Lei 9.250/1995, serd devida a exagao,
visto que ainda ndo recolhida na fonte e, portanto, nao
caracterizado o bis in idem. Nesse sentido, encontra-
se sedimentada a jurisprudéncia de ambas as Turmas
da egrégia Primeira Se¢ao do STJ, conforme se pode
ver pelos RESPs 705.265/RS e 590.820/DF, publicados
respectivamente nos DJs de 26/09/2005, a p. 233, e de
28/08/2006, a p. 264.

Uma outra questao por demais debatida diz res-
peito ao computo do prazo prescricional para a repeti-
¢do ou compensagao de tributos sujeitos a lancamento
por homologacao (art. 168, [, ¢/c art. 150, §§ 1° ¢ 4°,
ambos do CTN). Ha muito se consolidou no Superior
Tribunal de Justica a jurisprudéncia segundo a qual a
prescricao em tela somente se consuma depois de ex-
pirado o prazo de cinco anos, contados do fato gerador,
acrescido de mais cinco anos, a partir da homologagao
tacita. Conforme aquele mesmo Tribunal, referida ju-
risprudéncia deverd ainda ser aplicada a todas as de-
mandas ajuizadas até 09/07/2005, data da vigéncia da
Lei Complementar 118/2005, a qual, ao dispor de for-
ma contraria aquela orientacdo jurisprudencial, precei-
tua que a extingao do crédito tributario, nas hipoteses
sob exame, ocorrera no momento do pagamento ante-
cipado de que trata o § 1° do art. 150 do CTN".

' Cf. RESP 860.388/PB, publicado no DJ de 02/10/2006, & p. 259.
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Nao bastassem todas essas controvérsias, muitas
das quais ja dirimidas pela jurisprudéncia de nossos
Tribunais, uma questao sobreleva na solugéo do pro-
blema, a merecer uma analise mais aprofundada, qual
seja: o termo inicial da contagem do referido prazo
prescricional.

A prescricao e seus elementos constitutivos

A prescricao constitui um importante instru-
mento juridico de pacificacao social, na medida em
que extingue pretensoes de natureza patrimonial nao
exercitadas pelos seus titulares nos prazos previstos
em lei, conferindo, assim, seguranca a essas diversas
relagdes juridicas que ndo mais poderio ser objeto de
acoes condenatorias.

Antonio Luis Camara Leal?, embora fincado na
idéia tradicional de que a prescrigio tem por objeto
as agoes e por efeito a sua extingdo, tece importantes
consideracoes acerca das condicoes elementares do
instituto, as quais, por sua importancia na solucao da
questao que ora se propoe investigar, merecem ser aqui
sucintamente reproduzidas, com ligeiras adequacoes.

Assim, assevera aquele autor serem quatro as
referidas condicoes, a saber: a) existéncia de uma acao
exercitavel; b) inércia do titular da agao pelo seu nao-
exercicio; ¢) continuidade dessa inércia durante um
certo lapso de tempo; e d) auséncia de causas preclusi-
vas de seu curso. Fiquemos com a primeira delas, que
importa ao deslinde da investigacao.

Aduz ainda que, sendo o objetivo da prescrigao
extinguir a agdo, ela so é possivel desde que haja uma
pretensdo a ser exercitada em virtude da violacao de
um direito (subjetivo). Dai a sua primeira condigao
corresponder a actio nata dos romanos. E prossegue
o citado autor, com base nas licoes de Savigny: — 15.
Duas condicoes exige a agdo, para se considerar nasci-
da (nata), segundo a expressao romana: a) um direito
atual atribuido ao seu titular; b) uma violacao desse di-
reito, a qual tem ela por fim remover. Se o direito nao ¢
atual, isto é, completamente adquirido, mas futuro, por
nao se ter acabado de operar sua aquisi¢do, nao tendo
entrado ainda, definitivamente, para o poder do titular,

2 In Da Prescricao e da Decadéncia, Teoria Geral do Direito Civil, 2.
ed. Rio: Forense: 1959, p. 36.

nao ¢é passivel de violagao, e ndo pode, portanto, justifi-
car o nascimento de uma a¢ao.”

Conforme se pode ver, o nascimento do prazo
prescricional depende, antes de tudo, da existéncia de
um direito atual no patriménio de seu titular, sem o
qual ndo se poderd falar em pretensao legitima e, muito
menos, em prazo fatal para o seu exercicio. Vale dizer,
sem que o titular possua efetivamente um direito, pas-
sivel de violagao, a ensejar o exercicio de sua pretensao
por meio do acionamento do Judicidrio, ndo podera ter
contra si qualquer prazo de natureza prescricional, vis-
to que o principal efeito da prescricdo é punir a inércia
do autor que, podendo, deixou de exercitar a sua pre-
tensao no prazo legal.

Dai preceituar o art. 189 do atual Codigo Civil
de 2003: - Violado o direito, nasce para o titular a pre-
tensao, a qual se extingue pela prescricao, nos prazos a
que aludem aos art. 205 e 206. — Posta, assim, a questao,
urge aplicar os mencionados escélios doutrinarios a so-
lucdo da controvérsia.

Termo inicial da prescricio relacionada ao

art. 33 da Lei 9.250/1995

Conforme anteriormente visto, as contribuicoes
recolhidas sob a sistematica da Lei 7.713/88, cujo valor
integrava a base de calculo do imposto de renda devi-
do na fonte pelo segurado, nao poderao ser novamente
tributadas pela Lei 9.250/1995, quando do recebimen-
to da aposentadoria complementar ou do resgate dos
Planos de Previdéncia Privada, sob pena de ofensa ao
postulado do non bis in idem.

Note-se que o fundamento para a pretendida
repeticio nao € a ilegalidade do aludido IR retido sob
a disciplina da Lei 7.713/1988, mas sim a aplicacdo da
Lei 9.250/1995, a qual, ao determinar a incidéncia do
IR sobre o resgate ou pagamento complementar de
aposentadoria sem ressalvar aquelas contribuicoes
recolhidas no periodo compreendido entre janeiro de
1989 a dezembro de 1995 permitiu a ocorréncia desse
bis in idem tributario.

Ora, tal fato, como se pode ver, tem importante
repercussao sobre a andlise do termo inicial da pres-
crigdo em comento, visto que a repeticdo do indébito
em estudo refere-se nao aquele regime previsto na Lei
7.713/1988, que determinava a incidéncia do IR na fon-
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te, porquanto legitimo; mas sim ao bis in idem indevi-
damente promovido pela Lei 9.250/1995.

Dessarte, conforme ja consignado em precedente
do egrégio Tribunal Regional Federal da Primeira Re-
gido (cf. AC 2002.34.00.031846-0/DF, publicado no DJ
de 18/12/2006, a p. 246), o termo a quo da prescrigio
em estudo somente comegara a fluir da data do resgate
ou aposentadoria que porventura venha a ocorrer sob
a vigéncia da Lei 9.250/1995, pois sera a partir deste
momento que ocorrerao os descontos em duplicidade
do IR Isso porque, antes de tais fatos, ainda nao tera
ocorrido violacdo de qualquer direito do associado (bis
in idem tributdrio), a justificar o manejo de uma agao
judicial, fazendo incidir ai o postulado da actio nata,
que condiciona o termo inicial do prazo prescricional
a data a partir da qual a pretensdo poderia ser valida-
mente exercida.

Para demonstrar o alegado, basta imaginar uma
situagao hipotética em que, mantida a legislacao atual-
mente em vigor, alguém tenha ingressado em um pla-
no de Previdéncia Privada no ano de 1989, s6 vindo a
se aposentar em 2010. Ora, somente em 2010, apds se
aposentar ou se retirar do referido plano é que o asso-
ciado podera questionar a nova incidéncia do IR sobre
aquelas contribuigoes recolhidas sob o regime tribu-
tario previsto na Lei 7.713/1988. Vale dizer, antes de
sua aposentadoria ou resgate, em 2010, nao podera o
associado questionar a legitimidade da Lei 9.250/1995,
sob o fundamento da non bis in idem, pois tal direito
nao tera ainda ingressado integralmente em seu patri-

monio juridico.

*Veja, por pertinente, o seguinte excerto do voto lancado no
mencionado julgado, verbis:
“Como se vera mais adiante, na vigéncia da Lei 7.713/1988,
o imposto sobre as contribui¢des para aposentadoria era
descontado na fonte, apos, com o advento da Lei 9.250/1995, a
sistematica de cobranga do tributo foi alterada para 0o momento
do resgate, momento em que passou a ocorrer bitributacio.
Assim, o direito a repeticao do indébito surge a partir do momento
em que ocorre a lesao ao direito da parte. Na espécie, tendo em
vista as leis em questdo, 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 comegara a fluir da data de sua
aposentadoria, pois é a partir deste momento que ocorrem 0s
descontos relativos ao imposto de renda.
Por outro lado, quando a aposentadoria ocorrer na vigéncia da
Lei 7.713/1988, o termo inicial para contagem da prescricao a ser
considerado ¢ a partir da vigéncia da Lei 9.250/1995, quando houve
a mudanca na sistematica de desconto do imposto de renda.”

Assim, em sendo correta tal assertiva, mais im-
portante que discutir se o prazo prescricional para
repeticao desse indevido bis in idem ¢é de cinco ou de
dez anos, seria aperceber-se do seu exato termo ini-
cial, o qual, conforme visto, nao podera ser contado do
recolhimento daquelas contribuicoes pertinentes ao
periodo de janeiro de 1989 a dezembro de 1995, mas
sim a partir da nova tributagao determinada pela Lei
9.250/1995, quando do resgate ou recebimento do be-
neficio daquela entidade de previdéncia privada.

Constata-se, por isso, que a questao nao restard
solucionada pelo simples advento do primeiro decénio
apos o recolhimento da ultima contribuicao sob o palio
da Lei 7.713/1988 — dezembro de 2005 —, mas per-
manecerd presente em nossos Tribunais ainda por um
bom tempo. Isso porque nascera um novo prazo pres-
cricional a cada resgate ou aposentadoria complemen-
tar pago pelas entidades de previdéncia privada apds a
vigéncia da Lei 9.250/1995.

Conclusoes

O regime tributdrio inaugurado pela Lei
7.713/1988, no que se refere ao IR incidente sobre os
resgates e beneficios pagos por entidades de previdén-
cia privada a seus associados, embora, por si so, legiti-
mo, ndo poderia ter sido desconsiderado pela sistema-
tica restabelecida pela Lei 9.250/1995, sob pena dessa
ultima incorrer em indevido bis in idem tributario.

Ja o recebimento do resgate ou da aposentadoria
complementar pelo segurando, apos o advento da cita-
daLei 9.250/1995, que tenha efetivamente contribuido
para entidade de previdéncia privada no periodo com-
preendido entre janeiro de 1989 e dezembro de 1995,
constitui condic¢ao sine qua non para a recuperacao do
referido bis in idem. Sem que tais elementos estejam
devidamente configurados, nao tera o segurado qual-
quer direito seu violado e, por conseguinte, ndo have-
ra pretensao alguma a ser legitimamente aduzida em
juizo.

Dai nao se poder tomar como termo inicial do
respectivo prazo prescricional a data das contribuigoes
pagas sob a regéncia da Lei 7.713/1988, visto que ine-
xiste, no regime fiscal por ela inaugurado, qualquer ir-
regularidade a justificar eventual repeticao de indébito.
Note-se que indébito advird so com a tributagao em
duplicidade levada a efeito pela citada Lei 9.250/1988.
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Antes disso, serd o segurado carecedor do direito de
a¢ao.

De todo exposto, pode-se concluir que o termo
inicial do prazo de prescricdo pertinente a repeticao
do bis in idem tributario perpetrado pelo art. 33 da Lei
9.250/1995 — por nao ter permitido a dedugido do IR
ja antecipado pela sistematica da Lei 7.713/1988 —, so-
mente podera se dar apos a efetivacao do resgate ou
aposentadoria do segurado perante aquela entidade de
previdéncia privada. Antes do aperfeicoamento de to-
dos esses pressupostos, em face do postulado da actio
nata, o associado contribuinte terd mera expectativa
de direito, sem pretensao a ser exercitada e, por conse-
quéncia, nao terd, ainda, nenhum prazo prescricional a
observar, seja ele decenal ou qliingtienal.
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O reconhecimento judicial de novos direitos fundamentais’

Introducéo

O texto da Constituicao brasileira de 1988 re-
gistra que “os direitos expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados inter-
nacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte” (art. 5°, § 2°). Esse dispositivo ¢ geralmente
denominado de clausula de abertura constitucional
a novos direitos e prima facie sugere que os direitos
fundamentais ndo se exaurem nas posicoes juridicas
reconhecidas no momento constituinte originario,
mas estdo submetidos a um permanente processo de
expansao. O que quer dizer que a leitura verdadeira-
mente correta dos direitos ¢ aquela que pode resultar
no incremento continuo das prerrogativas juridicas
fundamentais.

Essa idéia encontra eco em questoes altamen-
te polémicas do direito constitucional atual. Con-
sidere o caso do direito a unido civil, exigido pelos
homossexuais com base em argumentos de direitos
fundamentais. Nao so estdo a exigir o tratamento
igual dispensado pelo Estado aos grupos familiares
heterossexuais, como o Judiciario brasileiro vem re-
conhecendo a validade de um direito dessa natureza,
para o fim de garantir-lhes a protecao do direito pre-
videncidrio e do direito de sucessio, dentre outros.
Considere também o caso do direito de interromper
a gestagao de feto anencefilico, reconhecido por um
Ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro
como um direito constitucional.

O presente artigo ¢ um resumo do argumento central da Tese
de Doutorado defendida pelo autor no Curso de Pos-Graduagao
em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina — CPGD/
UFSC, no final de 2005, intitulada “Direitos fundamentais
ndo enumerados: justificacio e aplicagao” e elaborada sob a
orientacdo do Professor Doutor Silvio Dobrowolski.

" Juiz Federal da 1* Vara da Secdo Judicidria do Acre, atualmente
convocado para prestar auxilio no Tribunal Regional Federal da
Primeira Regiao. Mestre e Doutor em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina. Professor de Direito Constitucional
da Universidade Federal do Acre.

David Wilson de Abreu Pardo™

Diante disso, necessério o tratamento adequa-
do da problematica sugerida pela clausula de aber-
tura constitucional, bem como pelos casos reais em
que se estabelece uma disputa pelo reconhecimento
de novas posicoes juridicas fundamentais. O proble-
ma central é saber como podem ser corretamente re-
conhecidos, do ponto de vista constitucional, outros
direitos fundamentais, mais além daqueles sobre os
quais jd nao ha mais controvérsia. Se surgem situa-
¢oes novas has quais passam a ser exigidos direitos
até entdo nao considerados, ¢ preciso buscar os crité-
rios que tornam possivel seu correto reconhecimen-

to judicial, de acordo com a Constitui¢ao.

1 Direito natural e subjetivismo

Alguns apresentam argumentos do direito na-
tural, para a empreitada. Os direitos fundamentais
nao se esgotam no catalogo formal porque a pessoa
traz consigo direitos do estado de natureza que, por
algum motivo, podem ndo ter sido registrados no
texto constitucional originario. Na medida em que o
pacto constitucional inicia o estado civil ou politico,
fica nele anotado que nao se abre mao das prerroga-
tivas advindas do estado anterior que eventualmente
nao foram catalogadas. Nessa perspectiva, a Consti-
tuicao é submetida a continuo exame em face do di-
reito natural. Se os individuos concordaram em criar
a comunidade politica, foi para a melhor frui¢do dos
seus direitos naturais. O Estado falha quando nao os
protege e a Constituicao também falha quando nao
reconhece uma prerrogativa inalienavel. Portanto, ¢
melhor deixar claro que nio se abre mao de outros
direitos, quando se elabora a Constituigao.

A racionalidade do discurso do direito natural,
na acep¢ao de uma ordem natural superior que o di-
reito positivo deve apenas reproduzir, hd muito foi
colocada sob suspeita. Nas complexas condigoes da
vida contemporanea, para mencionar apenas um dos
elementos mais freqiientes nos discursos juridicos e
politicos atuais, a pluralidade de cosmovisoes impede

o recurso a uma ordem natural de valores eternos.
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A pluralidade de formas de vida é quase imensu-
ravel. E todas elas, para poderem continuar sendo acei-
tas em sociedades que mantém o desafio da integragao,
reivindicam para si a melhor forma de dar curso ao que
¢ bom e correto. No entanto, todas ou muitas delas se
baseiam em valores que se chocam uns com outros.
As concepcoes da boa vida, nesse sentido, até podem
socorrer-se de uma ordem imutével, mas o fazem para
esclarecer a si mesmas. Cada qual pode ter a sua ordem
particular de valores perenes. E se isso é correto, ndo
¢ mais permitido recurso semelhante para o esclareci-
mento daquilo que tem como fungao justamente esta-
belecer a integragao de toda a sociedade.

Rejeitado o modo do direito natural de ler a aber-
tura da Constituicao a novos direitos, também nao é
o caso de entender que a compreensdo renovada dos
direitos fundamentais advém de uma interpretacao
puramente subjetiva dos atores constitucionais. Certa-
mente a interpretagdo constitucional ¢ uma atividade
aberta a todos os cidadaos, que podem opinar sobre
o que a Constituicao significa. Mas a validade de uma
interpretacao juridica advém de algo mais que meras
opinides pessoais. Da ordem natural e superior das coi-
sas para o sujeito isolado o resultado ¢ sempre a falta de
argumentos validos para todos. Uma vez sendo possi-
vel atualizar os sentidos dos direitos fundamentais, isso
também tem que dizer respeito a todos, seguindo a
trilha da universalidade, que ¢ uma marca reconhecida
dos direitos fundamentais.

[sso apenas indica que o problema deve ser en-
frentado com o auxilio de teoria que dé conta da sua
exata complexidade, afastando-se qualquer solucao
simplista ou baseada em visoes arcaicas. Umaaposta in-
teressante é encarar o desafio pela perspectiva da teoria
do discurso juridico, assim como delineada pela teoria
dos principios. O problema da argumentacao juridica
racional é dos mais relevantes, hoje em dia, existindo
uma profusio de trabalhos e teses que tentam estabe-
lecer a metodologia por meio da qual se pode alcan-
car uma decisdo juridica correta. O procedimento de
abordagem do problema no trabalho entao privilegia a
dimensao interpretativa e aplicativa do direito, na otica
judicial. O ganho com essa decisao é o de aproveitar
os avancos da teoria juridica contemporanea, particu-
larmente quando investiga os critérios metodoldgicos
que afirmam a racionalidade da pratica juridica, dis-
tanciando-se do fardo do direito natural e das posicoes
que conduzem ao subjetivismo dos intérpretes.

2 Fundamentalidade a partir
de argumentos morais

O reconhecimento judicial vélido de novos di-
reitos exige a justificacdo da fundamentalidade dos
mesmos. Somente com a justificacao de sua funda-
mentalidade é que se pode afirmar com seguranga
que um direito reconhecido ¢ um direito fundamental.
Fundamentalidade tem a ver com a natureza relevante
da prerrogativa juridica, a ponto de ser a ela outorgada
protecao especial. Para saber quando uma prerrogativa
juridica é especialmente relevante é necessario socor-
rer-se de uma teoria competente. Uma teoria compe-
tente ira dizer que uma posi¢ao juridica é relevante, a
ponto de ser considerada direito fundamental, quando
por meio dela se toma uma decisao a respeito da es-
trutura normativa basica do Estado e da sociedade. E
questoes dessa natureza constituem objeto de teorias
morais. Por isso, necessario se socorrer de argumentos
morais quando se justifica a fundamentalidade de um
direito.

Acontece que os individuos que iniciam uma
pratica constitucional, reconhecendo-se como livres e
iguais, inevitavelmente se outorgam direitos garantido-
res de sua dignidade. Dizendo diferente, o sistema de
direitos fundamentais surge como idealizagdo inevita-
vel da pratica constituinte originaria que pretende fun-
dar uma comunidade politica de pessoas livres e iguais.
Por isso, os direitos tém sido caracterizados em termos
de urgéncia e por sua for¢a peremptoria e conclusiva
no argumento politico. Ora, a incondicionalidade irres-
trita dos direitos fundamentais (direitos como trunfos)
indica que a sua validade repousa em argumentos estri-
tamente morais. Eles exigem um ponto de vista estri-
tamente normativo, uma consideragao pelo interesse
simétrico de todos os envolvidos. Esse sentido univer-
salista dos direitos fundamentais revela que bastam ar-
gumentos morais para sua fundamentagao.

Até a este ponto corresponde a seguinte hipote-
se: 0 reconhecimento judicial de novos direitos funda-
mentais resulta de um procedimento argumentativo
no qual simultaneamente deve realizar-se a justificacao
da fundamentalidade das posicoes juridicas exigidas
pelas partes, o que torna necessario considerar o pro-
cedimento de aplicacio dos direitos como um proce-
dimento em tltima instancia aberto aos principios que
compodem a estrutura normativa basica do Estado e da
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sociedade. Estes sao principios de justica por meio dos
quais se justifica a fundamentalidade de todos os direi-
tos. Portanto, o reconhecimento de novos direitos fun-
damentais ocorre quando em um caso especialmente
problematico sao levados em conta argumentos de
ordem moral, a fim de alcancar-se uma resposta nor-
mativamente correta.

2.1 Fundamentalidade e teoria dos principios

Em anterior trabalho de pesquisa académica,
anotei que a teoria dos principios resolveria o proble-
ma dos novos direitos fundamentais, na medida em
que oferece os critérios mediante os quais pode ser jus-
tificada a fundamentalidade de pretensoes normativas
levantadas pelas partes.! E claro que ali nao se avancou
além da propria afirmacao intuitiva de que a teoria
dos principios seria competente para resolver a ques-
tao. Convém finalmente retomar aquela idéia intuitiva
e verificar se ela resiste a um exame mais acurado. A
pergunta ¢ a seguinte: a teoria dos principios fornece
algum critério geral para o reconhecimento judicial de
novos direitos fundamentais?

Sinteticamente, a teoria dos principios real¢a que
as condi¢oes de aplicacao das normas ndo sao pré-de-
terminadas, demandando um discurso de aplicacao
sujeito a regra especifica. A teoria do discurso juridico
produzida pela teoria dos principios diz que a aplica-
cao imparcial dos direitos requer um procedimento
em que todas as caracteristicas da situacio devem
ser consideradas. E a descricao completa de um caso
concreto exige uma interpretacao coerente de todas
as normas validas que sao prima facie aplicaveis. A re-
gra do discurso de aplicacdo na teoria dos principios
é justamente aquela segundo a qual todas as normas
vélidas constituem um sistema ideal coerente que da
a cada problema exatamente uma resposta (regra da
coeréncia normativa). Toda aplicacao implica uma re-
construciao coerente do sistema de direitos por meio
de principios, em face das circunstancias do caso.”

! ParDO, David Wilson de Abreu Pardo. Os direitos fundamentais e
a aplicagao judicial do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

>Sobre teoria dos principios, cf. DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Traducao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002; DwoRrkKIN, Ronald. Uma questao de principio.
Traducao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000;
ESSER, Joset. Principio y normaen la elaboracion jurisprudencial del
derecho privado. Tradugao espanhola de E. Valenti Fiol. Barcelona:

E facil perceber que as exigéncias do discurso de
aplicacdo dos direitos explicitadas pela teoria dos prin-
cipios incidem nos casos controversos em que se dis-
cute a propria fundamentalidade das posi¢oes juridi-
cas envolvidas. Considere um primeiro exemplo, para
fins de ilustracao. E comumente citada a decisao do
Supremo Tribunal Federal sobre a parcial inconstitu-
cionalidade da Emenda Constitucional e da Lei Com-
plementar que criaram o Imposto Provisorio sobre a
Movimentag¢ao Financeira — IPMF? como exemplo de
decisio que adotou um conceito material de direitos
fundamentais. No julgamento, o Supremo Tribunal
considerou o principio da anterioridade tributaria, pre-
visto no art. 150, I11, b, da Constituicao de 1988, como
uma ‘garantia individual do contribuinte’ fazendo ain-
da expressa referéncia a regra constitucional do art. 5°,
§ 2.

Em outra oportunidade, o Supremo Tribunal
reiterou esse entendimento, em acérdao cuja ementa
contém a afirmacao de que “dentre as garantias consti-
tucionais explicitas, e a constatacdo nao exclui o reco-
nhecimento de outras decorrentes do proprio sistema
adotado, exsurge a de que somente a lei complementar
cabe ‘a defini¢do de tributos e de suas espécies, bem
como, em relacdo aos impostos discriminados nesta
Constituicao, a dos respectivos fatos geradores, bases
de cdlculos e contribuintes™ Indubitavelmente, o exa-
me dos argumentos revela uma descricao ampliada
da situagdo de aplicagdo, mediante a consideracao de
diversas normas prima facie aplicaveis. Ha ainda a pre-
ocupacao de justificar as proprias premissas usadas na
decisao, ao afirmar, por exemplo, que o principio da an-
terioridade tributdria constitui garantia individual do

Bosch, 1961; GaLuprpo, Marcelo. Os principios juridicos no Estado
Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicacao.
Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, Senado Federal, ano 36,
n. 143, jul./set. 1999; GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no
direito e na moral: justificacao e aplicagao. Tradugao de Claudio
Molz. Introducao a edicio brasileira de Luiz Moreira. Sao Paulo:
Landy, 2004; GUNTHER, Klaus. Uma concep¢ao normativa de
coeréncia para uma teoria discursiva da argumentacao juridica.
Cadernos de Filosofia Alema, n. 6, 2000; SEARLE, John. Prima facie
obligations. In: Raz, Joseph (ed.). Practical reasoning. Oxford:
Oxford University Press, 1978, p. 81-90.

3STE, Acao Direta de Inconstitucionalidade 939/DF, Relator
Ministro Sydney Sanches, D/ de 18/03/1994. Ementario v. 01737,
p. 160.

*STF, Recurso Extraordinario 172058-1/SC, Relator Ministro Marco

Aurélio, D/ de 13/10/1995.
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contribuinte excluida da disponibilidade do legislador
constituinte derivado. A ser assim, a garantia da ante-
rioridade tributaria foi equiparada aos demais direitos
individuais, no que diz respeito a sua inclusao no rol
daqueles protegidos pelas clausulas pétreas (art. 60, §
4°, 1V, da Constituicao de 1988).

Nao obstante, a questao principal continua sendo
como justificar de maneira satisfatoria a fundamentali-
dade da posicao juridica envolvida no julgamento. Para
efeito de examinar se a teoria dos principios pode for-
necer algum critério geral para dar conta do problema,
¢ importante comecar tornando clara uma idéia assu-
mida pelo Tribunal, nos referidos julgamentos. Cuida-
se da especial relevancia imputada ao objeto regulado
pelas normas constitucionais instituidoras das limita-
coes do poder de tributar. Em razao do especial valor
a elas conferido ¢ que as normas juridicas podem ser
consideradas normas portadoras de fundamentalida-
de. A fundamentalidade dos direitos fundamentais tem
a ver exatamente com a importancia e legitimidade do
seu conteudo. O que quer dizer que a fundamentali-
dade diz respeito aos objetos de regulagao das normas
juridicas fundamentais; por meio delas, sio tomadas as
decisoes sobre a estrutura normativa bdsica do Estado
e da sociedade.

Ora, ¢ defensavel a tese de que a relagao contri-
buinte/Estado se insere no ambito da estrutura norma-
tiva bdsica do Estado e da sociedade, entendida como
a maneira pela qual as instituicoes sociais mais impor-
tantes distribuem direitos e deveres e determinam a
divisao de vantagens provenientes da cooperacao so-
cial® O sistema de cooperacao social impoe deveres e
direitos, devendo ser estruturado de modo que a distri-
buicao resultante seja justa. Necessario entao submeter
0 processo econdmico e social ao contexto de institui-
coes politicas e juridicas adequadas, sob pena de nao se
alcangar um processo distributivo justo. Rawls aponta
como uma dessas instituicoes politicas e juridicas ade-
quadas “um sistema de tributacdo que tem o intuito
de arrecadar a receita exigida pela justica. (razao pela
qual) a carga tributaria deve ser partilhada de forma
justa e esse setor tem por objetivo criar organizagoes

° A referéncia, por certo, é a RAWLS, John. Uma teoria da justica.
Tradugao de Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 07-08.

justas”® De maneira que o sistema de tributacao pode
ser considerado uma instituicao politica e juridica pro-
pria a estrutura basica da sociedade. Delamar Dutra
aponta as questoes relativas ao direito tributdrio como
questoes essencialmente morais, para cujo tratamento
deve haver a consideracio do interesse simétrico de to-
dos os envolvidos.”

Entrementes, a fundamentalidade da relacao
contribuinte/Estado também se evidencia em virtude
da grave intervencao que o exercicio do poder de tribu-
tar realiza na esfera patrimonial do individuo. E que a
propriedade ¢ um direito fundamental expressamente
garantido na Constituicao de 1988 (art. 5°, inciso XXII).
Nao seria correto se essa intervengao se processasse
sem balizas certas, a delimitar o campo de atuagio
estatal de maneira objetiva. Também nesse sentido, as
limitagoes do poder de tributar, especialmente aquelas
previstas no art. 150 da Constituicao de 1988, cons-
tituem garantias fundamentais dos individuos. Elas
configuram o procedimento que deve ser observado
pelo Estado para intervir nos bens das pessoas. A nao
observancia estrita desses preceitos implica, portanto,
violagao do devido processo legal (art. 5°, LIV, da Cons-
tituicao de 1988).

Quanto a isso, observe que na segunda das de-
cisoes acima mencionadas, o Supremo Tribunal apre-
senta como formula inicial de seu acérdio a afirmacao
de que "no embate didrio Estado/Contribuinte, a Carta
Politica da Reptiblica exsurge com insumplantavel va-
lia, no que, em prol do segundo, impoe parametros a
serem respeitados pelo primeiro; a indicar a natureza
protetora das limitagoes do poder de tributar. No caso,
a protecdo dos bens e da liberdade dos individuos. Em
outro julgado, o Supremo Tribunal Federal relacionou
esse carater restritivo dos principios constitucionais tri-
butarios, proprio de quando se adota a perspectiva do
Estado, a sua configuracao como direitos fundamen-

®RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradugao de Almiro Pisetta e
Lenita M. R. Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 307.

"DuTrA, Delamar José Volpato. A democratizacdo do direito.
Monografia apresentada ao Curso de Graduacao em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina — UFSC, como requisito
parcial para obtencao do Bacharelado em Direito. Florianopolis:
UFSC, 2001, p. 46-47. Para José Carlos Vieira de Andrade, o direito
de nao pagar impostos inconstitucionais ¢ um direito fundamental,
ainda que fora do catalogo. Cf. ANDRADE, Jos¢ Carlos Vieira de. Os
direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2. ed.

Coimbra: Almedina, 2001, p. 80.
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tais, proprio do ponto de vista dos contribuintes. Disse
o Tribunal que “os principios constitucionais tributa-
rios, assim, sobre representarem importante conquista
politico-juridica dos contribuintes, constituem expres-
sao fundamental dos direitos individuais outorgados
aos particulares pelo ordenamento estatal, aduzindo
ainda que, “desde que existem para impor limitagoes ao
poder de tributar do estado, esses postulados tem por
destinatdrio exclusivo o poder estatal, que se submete a
imperatividade de suas restri¢oes”®

A relacao de tributacao, em suma, pode ser enca-
rada como uma questao de justica. Uma estrutura poli-
tica justa demanda a observancia estrita dos principios
que regulam o poder de tributar do Estado, sob pena
de violacao do postulado basico de que todos devem
ser tratados com igual consideracao e respeito. Esses
principios fazem parte da definicao do ideal politico
de uma constituicdo em fundar uma sociedade de ci-
daddos livres e iguais, servindo especialmente como
limites ao poder do governo de interferir nos bens e na
liberdade dos individuos.

Nesse contexto, a manutencao da integridade do
conjunto de principios que regulam o poder de tributar
emerge como decisao fundada no significado do siste-
ma de direitos como um todo, e nao apenas em uma
provisao constitucional especifica, totalmente desti-
tuida de valor moral. Sendo assim, os principios que
limitam o poder de tributar do Estado sdo principios
que verdadeiramente veiculam direitos fundamentais.
E o seu caso, assim como enfrentado pelo Supremo
Tribunal, serve para bem indicar o caminho pelo qual
buscar os elementos de um critério geral de justificacao
da fundamentalidade de novos direitos.

O que o exemplo revela de mais importante é a
demanda por argumentos de ordem moral, em certos
casos de interpretacao constitucional. Outros casos re-
correntes na jurisprudéncia constitucional norte-ame-
ricana e brasileira também realcam a demanda por
argumentos dessa natureza. Sao casos especialmente
problematicos, no contexto dos quais podem surgir ar-
gumentos justificadores de direitos fundamentais nao
enumerados. Considere, entao, a partir de agora, o caso
arespeito da existéncia de um direito fundamental ge-
ral de protecao a privacidade, justificado pela Suprema

8 STF, Acao Direta de Inconstitucionalidade 939, Medida Cautelar,
Relator Ministro Celso de Mello, DJ de 19/02/1993.

Corte norte-americana a partir de protecoes constitu-
cionais a dimensoes apenas especificas desse direito,
bem como o exemplo do direito a sigilo bancario, no
direito constitucional brasileiro, que, inversamente ao
caso norte-americano, parte de um direito mais geral
para chegar & identificacio de um direito especial. Eles
podem jogar mais luz quanto a eventual critério geral
dejustificagdo e aplicacao de novos direitos fundamen-
tais, a partir da teoria dos principios.

Em Griswold, a Suprema Corte estadunidense
decidiu que as normas constitucionais que proibem a
invasao de domicilio sem ordem judicial e garantem o
direito a nao auto-incriminagdo criam “zonas de pri-
vacidade” imunes as intervencoes do poder publico, a
serem estendidas até a ponto de protegerem as deci-
soes tomadas no seio da relacao matrimonial, inclusive
aquelas relativas a utilizacao ou nao de métodos anti-
concepcionais. Nesse caso, o reconhecimento de um
direito fundamental geral de protecao a privacidade se
baseou na interpretacao de clausulas da propria Cons-
tituicdo americana. Contudo, nao se pode desconhecer
o recurso a argumentos de ordem moral para se proce-
der a generalizacao do direito de protecao a privacida-
de, até aquele momento apenas pontual. O reconheci-
mento de um direito fundamental geral de protecao a
privacidade serviu para estabelecer um principio que
tornou coerente o sistema de direitos como um todo,
na resolucao de um caso controverso. De fato, se nao
houvesse um principio de protecao geral da privacida-
de, como explicar que ha certos direitos especiais ga-
rantindo privacidade?

Seja permitido um paréntesis para enfatizar que
a reconstrucao coerente do sistema de direitos por
meio de principios é que revela o carater propriamente
moral do empreendimento de interpretacao e aplica-
¢ao das normas constitucionais. O nucleo dos direitos
fundamentais é constituido por principios morais que
formam parte definitiva da constitui¢do e do direito de
uma comunidade de livres e iguais. Os principios sobre
0s quais se apoiam a constituicao e o direito como um
todo sao principios que compoem o ntcleo normativo
basico do sistema de direitos.

Pode-se entdo dizer que o principio relativo ao
direito geral de protecao a privacidade foi construido
para justificar a reconstrucio coerente do sistema de
direitos, em face de um caso novo especialmente pro-
blematico. O novo direito geral ¢ reconhecido para
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tornar coerente o sistema de direitos, na solucao do
novel caso controverso. Nesse caso, ¢ um direito que
também surge do esquema basico de principios consti-
tucionais, dele sendo uma exigéncia. Dai porque, inclu-
sive, cada novo direito tem de coexistir com os demais,
sem quebra de unidade.’ E claro que, nesse contexto,
uma perspectiva de fundamentagdo moral acaba por
fazer parte da melhor interpretagdo do sistema de di-
reitos. E esse é o primeiro ponto relevante na busca de
um critério geral de reconhecimento de novos direitos,
ou direitos fundamentais ainda nao enumerados. Cui-
da-se de constatar que a fundamenta¢do de um novo
direito requer, sobretudo, a adogao de uma perspectiva
propria ao discurso de justificacao, na medida em que
esta é a modalidade discursiva propria da fundamen-
tacdo moral.

Torna-se claro que o modus de justificagdo dos
direitos fundamentais tem como importante signifi-
cado a abertura do sistema constitucional ao sistema
da moral. E isso € bem perceptivel nos preceitos cons-
titucionais basicos da dignidade, liberdade e igualda-
de, que sdo, a0 mesmo tempo, conceitos basicos da
filosofia pratica. Como afirma Alexy, ‘com eles foram
incorporados a constituicao e, assim, ao direito positi-
vo, os principios mais importantes do direito racional
moderno’" Na interpretacao do direito constitucional

°F a tese de Jorge Miranda, ao pontificar que “a abertura a novos
direitos é sempre dentro do sistema constitucional, por mais
aberto que este seja perante as transformacoes sociais, culturais,
cientificas e técnicas do nosso tempo. MIRANDA, Jorge. A abertura
constitucional a novos direitos fundamentais. In: Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Manuel Gomes da Silva. Edicao
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra:
Coimbra, 2001, p. 564. Na p. 568, acrescenta o autor: “Por natureza,
nao podem ser considerados direitos fundamentais todos os
direitos, individuais ou institucionais, negativos ou positivos,
materiais ou procedimentais, provenientes de fontes internas e
internacionais. Apenas alguns desses direitos o podem ser: apenas
aqueles que, pela sua finalidade ou pela sua fundamentalidade,
pela conjugacao com direitos fundamentais formais, pela natureza
andloga a destes, ou pela sua decorréncia imediata de principios
constitucionais, se situem a nivel da Constituicao material’ De
igual modo, Ingo Sarlet chama a atencao para esse ponto, dizendo
que “direitos fundamentais em sentido material somente poderao
ser os que por sua substancia (conteudo) e importancia possam ser
equiparados aos constantes do catdlogo” SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. revista e atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 95.

1" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Tradugao
espanhola de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 525: “Con ellos han sido incorporados
a la Constitucion vy, asi, al derecho positivo, los principios mas
importantes del derecho racional moderno”

positivo, portanto, os juizos morais desempenham um

papel importante, notadamente em face da exigéncia

de fundamentar-se uma resposta normativamente cor-

reta para um caso especialmente problemético. E que a

pretensio de correcio da resposta manifesta, em outro

nivel, a propria pretensdo de legitimidade da ordem ju-
ridica:

..apretensao a legitimidade da ordem juridi-

caimplica decisoes, as quais ndo podem limitar-se a

concordar com o tratamento de casos semelhantes

no passado e com o sistema juridico vigente, pois

devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de

que possam ser aceitas como decisoes racionais pe-

los membros do direito. Os julgamentos dos juizes,

que decidem um caso atual, levando em conta tam-

bém o horizonte de um futuro presente, pretende
validade a luz de regras e principios legitimos."

2.2 Justificacio e aplicacao: discursos simultineos

Com base nessas afirmagoes, pode ser provada a
tese inicialmente levantada de que o reconhecimento
de novos direitos fundamentais ¢ um procedimento
no qual simultaneamente deve realizar-se a justificacao
da fundamentalidade da posicao juridica envolvida no
discurso, o que torna necessério considerar o procedi-
mento de aplicacao dos direitos um procedimento em
ultima instancia aberto aos principios que compdem
a estrutura normativa basica do Estado e da socieda-
de. Sendo assim, o reconhecimento de novos direitos
fundamentais ocorre quando se esta frente a um caso
problematico que se apresenta singularmente novo e
que obriga a retomada de discursos de justificagao, nos
quais juizos de natureza moral desempenham um pa-
pel importante. Para a justificacao e aplicacao de um
novo direito fundamental é preciso realizar, pois, a cor-
reta justificacao de sua fundamentalidade. E isso se da
demonstrando que ele ¢ uma exigéncia do proprio sis-
tema de direitos fundamentais como um todo, quando
coerentemente reconstruido em face das circunstan-
cias do caso.

E certo que o reconhecimento de um novo di-
reito fundamental geralmente se processa por meio de
uma interpretagao constitucional que busca resolver
um problema. E o caso, entdo, de continuar falando de

""HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e
validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, v. 1, p. 246.
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um contexto proprio ao discurso de aplicagdo. Como
anotado, porém, o reconhecimento de um novo direi-
to fundamental exige a prova de sua fundamentalida-
de. Sua identificagdo somente pode ser feita mediante
uma fundamentacao correta de sua existéncia. Nesse
sentido, a construgao de principios que justificam o sis-
tema de direitos como um todo em face de um caso
resulta no reconhecimento judicial de novos direitos
fundamentais. Nesse passo, ha sem davida uma reto-
mada do discurso de justificagao, mas essa mudanga da
perspectiva argumentativa empregada ¢ algo plausivel
na teoria dos principios. Nao o é no modelo dedutivo
de interpretagao, em que ndo ha concessao a um pro-
cedimento reconstrutivo e pelo qual o direito ¢ visto
como um ordenamento de regras previamente racio-
nalizado, harmonizado, sistematizado e integralizado.

De acordo com o que se vem afirmando, a ar-
gumentagcao juridica desenvolvida nos casos especial-
mente controversos ndo pode ser concebida exclusiva-
mente como a prética de um discurso de adequacao.”
Os discursos de fundamentagéo e aplicacao, e suas res-
pectivas regras, constituem formas de argumentacao
cujas perspectivas podem ser assumidas em principio
por qualquer um, ao passo que as instituicoes que pro-
ferem decisoes vinculantes podem perfeitamente, em
certos momentos, exercer simultaneamente as duas
formas de discurso. Nao hd contradicao logica em
permitir que os tribunais, por exemplo, exercam, em
algum momento, a tarefa de fundamentar certas deci-
soes recorrendo a uma perspectiva moral. Até mesmo
Klaus Gunther reconhece que, se por ocasiao de um
discurso de aplicacao a pretensao de validade de uma
norma se evidencia polémica, ela pode ser aclarada
num discurso de fundamentagao.” Esse parece ser o
caso, por exemplo, nos processos de controle abstrato
de constitucionalidade das leis e atos normativos, em
que o juizo de constitucionalidade pode ser exercido
antes que a lei em questao seja objeto de qualquer apli-
cagdo a casos concretos, dando margem ao afastamen-

to de sua validade.

2Cf. OLIVEIRA, Claudio Ladeira de. Coeréncia e justificacao: alguns
problemas da teoria discursiva do direito. Mimeo, s.d., p. 17.

BGUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de coherencia para
una teoria de la argumentacion juridica. Apresentagao e tradugao
espanhola de Juan Carlos Velasco Arroyo. Doxa, n. 17-18, Alicante,
1995, p. 293.

Essa conclusao nao pretende confundir discursos
de justificacdo e de aplicacio, regidos que sao por re-
gras especificas. Apenas reconhece que a reconstrugao
coerente do sistema de direitos exige uma tomada de
partido do intérprete na construgdo de principios jus-
tificadores, a ensejar a assungao de uma “perspectiva
de fundamentagdo moral, capaz de apresentar o sis-
tema juridico como organizado a partir de principios
os quais podem ser aplicados aos casos dificeis’* Se a
existéncia de uma resposta correta é um pressuposto
contrafactual que os participantes em discursos de ade-
quacao inevitavelmente assumem, a resposta somente
pode ser alcancada através da reconstruciao coerente
do direito segundo principios. Em certos casos, os
juizos morais desempenham sim um importante papel.
Por essa razio, a aplicacdo de direitos em determina-
dos casos pode passar a exigir o exercicio simultaneo
do discurso de fundamentacao moral. Esse é o caso no
reconhecimento de um novo direito fundamental.

O exemplo do direito a sigilo bancario, que, inver-
samente ao caso norte-americano de afirmacao de um
direito fundamental geral de protecao a privacidade,
parte de um direito mais geral para um direito especial,
também serve para ilustrar a tese encerrada nos para-
grafos antecedentes. Nesse sentido, a jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal Federal brasileiro
consolidou o entendimento de que o sigilo bancario é
uma das expressoes, ou uma das projecoes realizado-
ras, do direito fundamental a privacidade ou intimida-
de. Emjulgamento ocorrido ainda em 1992, o Supremo
Tribunal expressou que o sigilo bancario é “espécie de
direito a privacidade, inerente a personalidade das pes-
soas e que a Constituicao consagra (CFE art. 5°, X)""®

Em decisao posterior, a Corte reafirmou enfati-
camente que o sigilo bancario, “ao dar expressao con-
creta a uma das dimensoes em que se projeta, espe-
cificamente, a garantia constitucional da privacidade,
protege a esfera de intimidade financeira das pessoas’
A ser assim, ‘o sigilo bancario reflete uma expressi-
va projecao da garantia fundamental da intimidade
— da intimidade financeira das pessoas, em particular

"OLiveIrA, Claudio Ladeira de. Coeréncia e justificacdo: alguns
problemas da teoria discursiva do direito. Mimeo, s.d., p. 23.

>STE, Pet 577/DF, 93/1992, Relator Ministro Carlos Velloso, RT/
148/366. Sobre a tese de que o sigilo bancario é espécie de direito
aprivacidade, cf. ainda STF, Recurso Extraordinario n. 219780/ PE,
24 Turma, Relator Ministro Carlos Velloso, D/ de 10.09.1999.

q Sumario [>

icdo ao Direito

Teses e Dissertacdes — Contribu

N
w1



& Teses e Dissertacdes — Contribuicio ao Direito

—, ndo se expondo, em consequiéncia, enquanto valor
constitucional que é (...), a intervencoes estatais ou a in-
trusoes do Poder Publico desvestidas de causa provavel
ou destituidas de base juridica idonea’™ Nesta ultima
decisao, consta ainda o argumento segundo o qual “a
transposicao arbitrdria, para o dominio publico, de
questoes meramente pessoais, sem qualquer reflexo no
plano dos interesses sociais, tem o significado de grave
transgressao ao postulado constitucional que protege o
direito a intimidade, pois este, na abrangéncia de seu al-
cance, representa o direito de excluir, do conhecimen-
to de terceiros, aquilo que diz respeito ao modo ser da
vida privada’

Os argumentos contidos em tais decisoes do Su-
premo Tribunal sao utilizados para sustentar uma in-
terpretacao renovada de dispositivo que desde o inicio
estd inscrito no texto constitucional, conquanto dele,
em momento anterior a primeira decisio, ndo tivesse
sido extraido um sentido que entao passou a ser fun-
damentadamente apresentado. A fundamentacao uma
prerrogativa especifica, na forma do direito ao sigilo
bancirio, tem como objetivo livrar os cidadaos de “in-
trusoes do Poder Publico desvestidas de causa provavel
ou destituidas de base juridica idonea” Essa prerrogati-
va resulta da correta justificacao da fundamentalidade
de uma norma que consagra um direito fundamental.

A norma que consagra o direito ao sigilo banca-
rio resulta da fundamentacao de um principio que se
encaixa coerentemente no sistema de direitos. Como
negar fundamentalidade a outorga de protecao aos
dados bancarios das pessoas, se a Constituicao garante
os direitos a inviolabilidade do domicilio e do sigilo da
correspondéncia’’, a par de garantir o préprio direito
geral a inviolabilidade da intimidade e da vida privada?
Entender que hd uma norma consagrando o sigilo ban-
cario como direito fundamental nao so é logicamente
necessario, como ajuda a compreender o que esta pro-
tegido pela norma do direito geral a intimidade e a vida
privada, que se encontra expressada por dispositivo
constitucional especifico.®

16STE, MS 23.669-DF (medida liminar), Relator Ministro Celso de
Mello, DJ de 17/04,/2000.

17 Art. 5° inciso XII, da Constituicao de 1988.

"% Porisso, nao parece correto o voto do Ministro Sepulveda Pertence,
no sentido de que o sigilo bancdrio so existe no Direito brasileiro
por forca de lei ordindria e que, portanto, nao se cuida de garantia
com status constitucional. Cf. STF, Mandado de Seguranca

Destarte, tanto quanto os direitos da inviolabi-
lidade do domicilio e do sigilo da correspondéncia, o
direito ao sigilo bancario também serve para “excluir,
do conhecimento de terceiros, aquilo que diz respeito
a0 modo ser da vida privada; impondo uma restricao
ao raio de atuacao do Estado. Sendo assim, o direito ao
sigilo bancdrio também configura um direito funda-
mental resultante da construcdo de um principio, para
a correta interpretacio do sistema de direitos funda-
mentais como um todo em face das circunstancias de
um caso.

3 Dignidade a partir da liberdade e
da igualdade: exame de dois casos
constitucionais

3.1 Direito constitucional de interromper a
gestacdo de feto anencefalico

Em decisao monocratica da lavra do Ministro
Marco Aurélio, foi acolhido pedido liminar formulado
em Arglicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental, para o fim de reconhecer o “direito constitucio-
nal da gestante de submeter-se a operagao terapéutica
de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo medi-
do atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o
feto™”” A acdo foi ajuizada pela Confederacao Nacional
dos Trabalhadores na Saude — CNTS, que na peticao
inicial alertou para o fato de que “a literatura médica
aponta que a ma-formacgao por defeito do fechamento
do tubo neural durante a gestagao, ndo apresentando
o feto os hemisférios cerebrais e o cortex, leva-o ou a
morte intra-uterina, alcancando 65% dos casos, ou a

21.729, DJ de 19/10/2001, contendo o voto do Ministro. Se essa
posicao pretende ressalvar a possibilidade de restrigao do direito,
basta mencionar que em todos os julgados em que reconhece o
sigilo bancario como projecao da garantia fundamental da vida
privada, o Supremo Tribunal acrescenta que ele nao tem cardter
absoluto.

Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Argticao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54/DF, Relator
Ministro Marco Aurélio, DJ de 02/08/2004, p. 64. Em 20/10/2004,
porém, o Tribunal, por maioria, revogou a decisao justamente na
parte em que se reconhecia o direito constitucional de interromper
a gestagao de feto anencefdlico. O processo se encontra pendente
de julgamento final, tendo sido determinada pelo Senhor Ministro
Relator a realizacao de audiéncias publicas, com a participacao de
diversas organizagoes da sociedade civil, a fim de ser mais bem

discutido o problema.
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sobrevida de, no maximo, algumas horas apos o parto’
Salientou ainda que “a permanéncia do feto anomalo
no utero da mae mostrar-se-ia potencialmente perigo-
sa, podendo gerar danos a satde e a vida da gestante’
Por isso, justificou que a agao pretendida nao podia ser
chamada de aborto, mas “antecipagao terapéutica do
parto’ E que o aborto pressupoe a potencialidade de

vida extra-uterina do feto.

A autora da argliigdo argumentou que uma inter-
pretacao do arcabougo normativo com base em visao
positivista pura tornava possivel responsabilizar penal-
mente os profissionais de saide e a gestante que pre-
tendessem realizar o procedimento médico-cirturgico
que leva a interrupgdo da gravidez, quando atestada
por médico habilitado a ocorréncia da anomalia. Ocor-
re que o Codigo Penal Brasileiro criminaliza a pratica
do aborto, fazendo excecao apenas nos casos de gra-
videz resultante de estupro ou de gravidez que ponha
em risco a vida da mulher (Codigo Penal, arts. 124, 125,
caput, e 128, incisos I e I1). Entende a autora que “impor
a mulher o dever de carregar por nove meses um feto
que sabe, com plenitude de certeza, nao sobrevivera,
causa a gestante dor, angustia e frustragdo, resultando
em violéncia as vertentes da dignidade humana — a fi-
sica, a moral e a psicologica — e em cerceio a liberdade
e autonomia da vontade, além de colocar em risco a
saude”

A decisao monocratica admitiu os argumentos
de ordem técnica, reconhecendo que no caso de anen-
cefalia a ciéncia médica atua com margem de certeza
igual a 100%. Reconhece ainda a validade dos argu-
mentos juridicos, dizendo que o caso a um s6 tempo
envolve o direito a vida, o direito a liberdade “em seu
sentido maior’ o direito a preservagao da autonomia da
vontade, o principio da legalidade e, “acima de tudo, a
dignidade da pessoa humana’ E certo que o Supremo
Tribunal quase teve a oportunidade de pronunciar-se
sobre o tema, em ocasiao anterior, quando foi apresen-
tada acao por uma gestante que solicitava autorizagao
para realizar a interrup¢ao da gravidez de feto compro-
vadamente anencefalico. Cuidou-se de uma acio de
habeas corpus ajuizada em face de decisao do Superior
Tribunal de Justica negando a autorizagao pretendi-
da. O processo nao foi efetivamente julgado no mé-

rito porque se decidiu que a superveniéncia do parto

tornou prejudicada a impetragao.®® No dia em que foi
levado & apreciagao do Plenario do Tribunal, o parto
ja havia sido realizado, pelo transcurso de oito meses
da gravidez, tendo sido registrada morte biologica sete
minutos depois.

Ainda assim, o Ministro Relator fez questio de
juntar aos autos do processo voto em que criticou o
positivismo utilizado pelo Superior Tribunal de Justi-
¢a para negar a ordem de habeas corpus solicitada pela
gestante,* ao tempo em que alinhavou argumentos que
bem fundamentam a existéncia de um direito constitu-
cional de interromper a gestacao de feto anenceflico,
por meio de um complexo juizo de coeréncia. O Minis-
tro anotou que a comprovagao da inviabilidade do feto
anencefalico, embora biologicamente vivo, faz com
que ele deixe de ser amparado pelo art. 124 do Codigo
Penal. E que a Lei 9.434/1997 (Lei de Transplantes de
Orgaos) fixa como momento da morte do ser humano
o da morte encefalica (art. 3°). Sendo assim, a conduta
que a gestante pretendia ver autorizada era atipica, nao
se tratando de ilicito penal ou excecao ao rol do art. 28
do Codigo Penal. Por outro lado, e como um contra-
ponto a posi¢ao do Superior Tribunal, foi dito que no
tempo de elaboracao do Codigo Penal nao havia tec-
nologia médica apta a diagnosticar, com certeza, a in-
viabilidade do desenvolvimento do nascituro. Alids, os
estudos referentes & medicina fetal e terapia neonatal
datam da década de 1950.

Do ponto de vista da fundamentagao propria-
mente normativa, o voto registrou que a autodetermi-
nacao da gestante é manifestacao da liberdade indivi-
dual, considerando “a autonomia como componente
primordial da liberdade’ Se a autodeterminagao da ges-
tante ¢ manifestacdo da liberdade individual, quando
surge o problema de saber o que diz essa autodetermi-

2 Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus 84.025-6/R], Relator
Ministro Joaquim Barbosa, D/ de 25/06/2004, p. 04-

I Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus 32.159/R], 5* Turma,
Relatora Ministra Laurita Vaz, DJ de 22/03/2004, p. 339: ‘A
legislacao penal e a propria Constituicao Federal tutelam a vida
como bem maior, a ser preservado. Excecoes legais devem ser
interpretadas de modo restrito. Nao se admite extensao in mala
partem. Prevaléncia do principio da reserva legal. O Legislador
eximiu-se de incluir no rol das hipoteses autorizativas do aborto,
art. 128 do CP, o caso descrito. O maximo que podem fazer os
defensores da conduta proposta ¢ lamentar a omissao, mas nunca
exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe acrescente
mais uma hipotese que fora excluida de forma propositada pelo

Legislador”
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nacao para o caso em que se comprova a deformida-
de irreversivel do feto, é possivel formular a seguinte
resposta: “a mulher € livre para interromper a gravidez
de feto irreversivelmente deformado’ A resposta pode
assumir a forma de um enunciado que diz que a mu-
lher pode, ou tem direito, a interromper a gravidez de
feto irreversivelmente deformado. Ele expressa uma
norma de direito que se fundamenta no principio geral
da liberdade e em uma de suas manifestacoes, que é o
principio da autonomia individual. Por ser assim, “im-
por a mulher o dever de carregar por nove meses um
feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevi-
verd, (..resulta) em cerceio a liberdade e autonomia da
vontade, além de colocar em risco a saude’ Aquela é
uma norma de direito fundamental plenamente justifi-
cada, podendo ainda ser adicionados outros argumen-
tos para o fim de comprovar essa fundamentalidade.

Trata-se de norma de direito que concretiza o
principio da dignidade humana, com toda clareza.
No voto do Ministro Joaquim Barbosa, consta que
‘estudos multidisciplinares relatam as reagdes emo-
cionais dos pais apos o diagnostico da malformacao
fetal: ambivaléncia, culpa, impoténcia, perda do objeto
amado, choque, raiva, tristeza e frustracao’ Ja na deci-
sao monocratica do Ministro Marco Aurélio consta o
argumento de que “diante de uma deformacdo irrever-
sivel do feto, ha de se lancar mao dos avancos médicos
tecnologicos, postos a disposicao da humanidade nao
para simples insercao, no dia-a-dia, de sentimentos
morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar’ Esse
¢ o reconhecimento da dor, angustia e frustracao por
que pode passar uma mulher obrigada a carregar por
nove meses um feto que sabe, com plenitude de certe-
za, nao sobrevivera. E “evitar a dor ¢ um principio mo-
ral universal e base da compaixao humana. (E) se o feto
anencefilico, portanto com morte cerebral, pode vir a
causar dores fisicas ou psicoldgicas lancinantes a mae,
nao deveriamos ter duvidas em relacao a escolha moral
adequada, preservando-se, neste caso, a mae’* O prin-
cipio de evitar a dor nao se aplica ao feto anencefalico

“Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar na Argticao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54/DF, Relator
Ministro Marco Aurélio, D/ de 02/08/2004, p. 64, com argumentos
coletados da peticao inicial da argticao.

»PrADO, Antonio. Sobre a interrupcao da gestacao de fetos
anencefilicos. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
Ano 12, n. 145, dez. 2004, p. 02.

porque ele ndo é e nao pode ser senciente, ja que nao

tem cérebro.

Evitar a dor é algo que concretiza o principio da
dignidade humana. Constitui uma exigéncia do princi-
pio da dignidade permitir que a gestante possa aliviar
suas dores fisicas ou psicologicas lancinantes provoca-
das por um feto com morte cerebral. Por isso mesmo,
em argumentacao regida pela regra da coeréncia nor-
mativa, o Ministro Joaquim Barbosa afirma ainda que
nao ¢ razoavel obrigar a mulher a manter a gestacao de
feto anenceflico, ‘em comparagao com as hipdteses ja
elencadas na legislacao como excludentes de ilicitude
do aborto, especialmente porque estas se referem a in-
terrupgao da gestacio de feto cuja vida extra-uterina é
plenamente vidvel” E incoerente chancelar a liberdade
e a autonomia privada no caso do aborto sentimental
(em face de gestacio resultante de estupro) e vedar no

caso de ma formagao gravissima do feto.

Também por isso, transparece incorreta a decisao
do Superior Tribunal de Justica ao fixar que, tendo o le-
gislador excluido de forma propositada a situagao como
hipotese autorizadora do aborto, cabe apenas lamentar
a omissdo. Afora o fato de que, no tempo da legislacao
penal, ndo havia condigoes técnicas de detectar a ano-
malia, o Superior Tribunal assumidamente se nega a
examinar a validade das premissas do discurso juridico
que empreende, adotando uma postura de aplicacio
dura de regras, propria do positivismo juridico. A ser
assim, acaba por violar o principio da imparcialidade
na aplicagdo, por nao levar em conta todas as circuns-
tancias relevantes da situacao. O discurso da decisao
externa ainda a suposicao de que, se o legislador tivesse
previsto a interrupcao da gravidez de feto anencefalico
como hipétese autorizada de aborto, a conduta seria
aceitavel. Seria aceitavel, entdo, apenas porque veicu-
lada formalmente por lei? Ora, a norma suposta que se
vem examinando ndo ¢ de maneira alguma daquelas
que “nem sequer o legislador poderia ordenar”* Pelo
contrdrio, ¢ norma exigida pelo sistema de direitos, que

nem sequer o legislador pode confrontar.

2*ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinario.
Jurisdigao constitucional e jurisdicao especializada. Traducao de
Luis Afonso Heck. Revista dos Tribunais / Fasciculo Civel. Ano 91,

V. 799, maio 2002, p. 36.
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Como sustenta Antonio Prado, indubitavelmen-
te as abordagens religiosas nesse tema sao complexas
e sensiveis.

Mas o Estado brasileiro ¢ laico, sendo impor-
tante ressaltar que uma possivel decisao no Plenario
do STF nao sera uma imposicao da pratica de in-
terrup¢ao da gestacio dos fetos anencefalicos, mas
sim uma autorizagao para que o procedimento mé-
dico, desde que autorizado pela mae ou pela familia,
seja realizado sem a criminalizacao do ato. As pes-
soas, que por motivos de fé religiosa ndo quiserem
realizar a interrup¢ao dessa gestagao, tém toda a
liberdade garantida pela Constituicao Brasileira. (...)
O argumento da sacralidade da vida ¢ significativo.
De certo, matar estd errado, sejam seres sencientes
da nossa espécie ou nao, ja que todos sofrem ou
podem causar sofrimento ao morrer. E matar seres
que tém alma, mais errado ainda, pois a vida nesse
caso tem origem e sentido transcendental. Ha que
se respeitar os que defendem esses dogmas e, se nao
forem prejudiciais a terceiros, garantir seu exercicio
pleno. Porém, nao se pode admitir que dogmas re-
ligiosos sejam impostos através do Estado laico, a
cidadaos com outras convicgoes.

Uma decisao reconhecendo o direito de inter-
romper a gestacdo de feto anencefalico de fato tem o
sentido de outorgar uma permissao aos destinatarios
do direito. Nao se trata de ordenar que a interrupcao
deva ocorrer, mas de chancelar a liberdade de optar ou
nao por isso. Nesse sentido ele configura um direito
fundamentado diretamente no direito geral de liberda-
de. Ele concretiza a liberdade de poder fazer o que se
quer na medida em que razoes suficientes (direitos de
terceiros e interesses coletivos) nao estdo justificando
uma restricao dessa liberdade. Mediante a sua incidén-
cia, garante-se ao individuo que ele nao seja impedido
de eleger com autonomia entre diversas alternativas de
decisdo, juridica e moralmente legitimas. Ao mesmo
tempo, a norma que o assegura realiza uma descricao
relativamente geral de acao, que definitivamente nio
esta proibida por qualquer outra norma constitucional.
O direito a interromper a gestacao de feto anencefalico
pode, em suma, ser apresentado como um direito de-
corrente dos principios fundamentais, pois fundamen-
tadamente se insere no direito geral de liberdade.

»PrADO, Antonio. Sobre a interrupcao da gestacio de fetos
anencefilicos. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais.
Ano 12, n. 145, dez. 2004, p. 02.

3.2 Direito a uniao civil dos homossexuais

O reconhecimento desse direito tem sido feito
no contexto de casos nos quais geralmente sao tratadas
questoes previdenciarias ou de sucessao. Ha nao muito
tempo, por exemplo, a 6* Turma do Tribunal Regional
Federal da4* Regiao, confirmou, por unanimidade, sen-
tenca que obriga o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS) a considerar os companheiros ou companhei-
ras homossexuais como dependentes preferenciais dos
segurados ou seguradas do Regime Geral de Previdén-
cia Social, segundo noticia veiculada no site do referido
Tribunal, no dia 27.07.2005%. Ainda de acordo com a
noticia, “a decisdo ¢ valida para todo o Brasil e determi-
na que o INSS dé aos casais que vivem em uniao esta-
vel homoafetiva tratamento idéntico ao que ¢ dado aos
casais heterossexuais, impondo exigéncias exatamente
iguais para todos nos casos de concessao de beneficios
previdencidrios”

Segundo consta, o Magistrado Relator decre-
tou que a legislagao infraconstitucional, ao proibir aos
companheiros de mesmo sexo o acesso aos beneficios
devidos aos dependentes dos segurados, “desrespeitou
os principios da dignidade da pessoa humana e do di-
reito a igualdade’ E que a exclusao dos beneficios pre-
videncidrios em razao da orientacao sexual, “além de
discriminatoria, retira da prote¢do estatal pessoas que,
por imperativo constitucional, deveriam encontrar-se
por ela abrangidas’ Destacou ainda que a orientacao
sexual do individuo — seja voltada para a hetero, homo
ou bissexualidade — nio lhe confere status excepcional
que enseje tratamento diferente daquele dispensado a
generalidade dos cidadaos. Finalmente, aduziu que as
unioes homossexuais também se constituem em enti-
dades familiares, sendo irracional nao reconhecer que,
nas circunstancias atuais, as relacoes entre individuos
do mesmo sexo estdo abrangidas pela nogao de enti-
dade familiar, que “se constitui por lagos de afetividade
e necessidades mutuas, nao por imperativos de ordem
sexual” Por isso mesmo, ‘o amor e a convivéncia ho-
mossexual sio uma realidade que nédo pode mais ficar a
margem da devida tutela juridica’

Como explica corretamente Fernanda Duarte,
‘o reconhecimento das relacoes homossexuais exige a
mudanca nas concepcoes de familia, casamento e uniao

2 www.trf4.gov.br. Consulta realizada em 28/07/2005.
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estdvel, substituindo-se os elementos tradicionais — he-
terossexualidade e reproducao — pelos elementos que
compoem a familia contemporanea: afeto, matua ajuda
e desenvolvimento pessoal de seus membros’™ Noutro
passo, o principio da dignidade humana ¢ apresentado
como a “via de exercicio legitimo da sexualidade, exi-
gindo-se o respeito ao que cada pessoa entende como
sexual ou afetivamente desejavel”® Nesse contexto, o
discurso em favor do reconhecimento das relacoes
homossexuais tem como argumentos, pelo menos, a
valorizagao da dignidade humana, o reconhecimento
da diversidade, o principio da liberdade (autonomia) e
igualdade, além do direito a intimidade. Sendo assim, a
igualdade representa, no campo das unioes homoafeti-
vas, aimpossibilidade de se dar tratamento desigual em

decorréncia de orientacao sexual.

Se o principio da igualdade exige um tratamento
igual e so permite um tratamento desigual que pode
ser justificado com razoes opostas, isso outorga um di-
reito prima facie a omissao de tratamentos desiguais.
A orientagao sexual do individuo — seja voltada para
a hetero, homo ou bissexualidade — nao pode ser con-
siderada uma razao suficiente para a permissio de um
tratamento desigual, quanto ao reconhecimento da
uniao civil, motivo pelo qual estd ordenado um trata-
mento igual nessa matéria. E nao é razao suficiente por-
que a orientacao sexual do individuo advém da propria
liberdade de escolher uma decisao que nao prejudica
terceiros. Tanto quanto aquele que dirige seu interesse
sexual para pessoa do sexo oposto, aquele que se dirige
a pessoa do mesmo sexo esta livremente optando. “O
fato de direcionar sua aten¢ao a uma pessoa do mesmo
ou de distinto sexo que o seu, nao pode ser alvo de tra-
tamento discriminatério. Decorre exclusivamente do
sexo da pessoa que faz a escolha, a qual dispoe da liber-
dade de optar. O tratamento diferenciado por alguém

orientar-se em direcdo a um ou outro sexo evidencia

¥SiLva, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Sintese das idéias
desenvolvidas em uma questao de direito: a homossexualidade e o
universo juridico. Direito Federal / Revista da Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil. Ano 23, n. 1, 1° sem./2005, p. 190.

%S1LvA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Sintese das idéias
desenvolvidas em uma questao de direito: a homossexualidade e o
universo juridico. Direito Federal / Revista da Associagdo dos Juizes
Federais do Brasil. Ano 23, n. 1, 1° sem./2005, p. 191.

uma clara discriminagao a propria pessoa em funcao
de sua identidade sexual™

Ordinariamente, aqueles que negam a protecao
juridica especial & uniao de pessoas do mesmo sexo se
baseiam no argumento de que, a despeito desse tipo de
convivéncia ser uma realidade social, ndo esta ela ain-
da regulamentada. Alias, indicam a letra do art. 226, §
3¢, da Constituigao de 1988, para afirmar que o orde-
namento juridico constitucional em momento algum
previu a hipotese de unido de pessoas do mesmo sexo
para fins de protecao estatal. Referido dispositivo con-
tém o seguinte enunciado normativo: “Para efeito de
protecdo do Estado, é reconhecida a uniao estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento’ Todavia, esse
argumento ¢ confrontado com a observacao de que o
dispositivo constitucional nio é taxativo, sendo, na ver-
dade, e como bem afirmado pelos proprios opositores,
omisso quanto a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo. Sendo omisso, nao veda expressamente, permi-
tindo uma compreensao aberta e flexivel da nocao de
entidade familiar, calcada no reconhecimento de uma

esfera intima que deve ser neutra perante o Direito.*

Seja como for, pode ser justificado um direito de
protecdo da unido civil estavel entre pessoas do mesmo
sexo a partir do direito geral de igualdade, cuja funda-
mentalidade resulta da sua propria inclusio na maxima
geral da igualdade. Nao ¢ possivel justificar com razoes
suficientes um tratamento desigual para a questao.
Nao havendo nenhuma razao suficiente sequer para a
permissao de um tratamento desigual, entdo esta or-
denado um tratamento igual, pelo qual o Estado deve
oferecer protecao especial as pessoas que mantém rela-

»Dias, Maria Berenice. Conversando sobre homoafetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 91. Citacao extraida
do voto da Juiza Hind Ghassan Kayath, do Tribunal Regional
Eleitoral do Pard, no Recurso Eleitoral Ordinario n. 993, no qual
aquele Tribunal, vencida a Juiza, reformou sentenca de primeiro
grau que declarou inelegivel candidata a prefeita municipal que
mantinha relacdo homoafetiva estavel com prefeita ja reeleita.
Posteriormente, o Tribunal Superior Eleitoral reformou a decisao
do Tribunal Regional Eleitoral do Pard, na linha do voto da Juiza
Hind Ghassan, declarando inelegivel a candidata. No Tribunal
Superior Eleitoral, o Recurso Especial Eleitoral 24564 foi relatado
pelo Ministro Gilmar Mendes, tendo sido julgado em 01/10/2004,
com publicacdo do acérdao na propria sessio.

PS1Lva, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Sintese das idéias
desenvolvidas em uma questio de direito: a homossexualidade e o
universo juridico. Direito Federal / Revista da Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil. Ano 23, n. 1, 1° sem./2005, p. 198.
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cionamento homoafetivo estavel, tanto quanto oferece
para as pessoas de sexos diferentes que mantém rela-
cionamento afetivo estavel. Nao hd qualquer razao su-
ficiente para permitir um tratamento desigual, quanto
mais para ordenar um tratamento desigual. A maxima
geral da igualdade estabelece a carga de argumentagao
para os tratamentos desiguais. Ja se uma oposicao é fei-
ta com base em argumento religioso, vale aquilo que se
anotou antes: nao se pode admitir que dogmas religio-
sos sejam impostos através do Estado laico, a cidadaos
com outras convicgoes.

Conclusao

De maneira complexa, os dois casos analisados
revelam a estrutura de uma argumentagao que tem
como nota relevante a grande indeterminacao das nor-
mas dos direitos gerais de liberdade e igualdade. Toda-
via, 0 que sempre se quer saber é o que dizem as dispo-
sigoes constitucionais do direito geral de igualdade e do
direito geral de liberdade, para a protecao da dignidade
dos individuos. Nao ha outra maneira de fazer avan-
car o discurso juridico se nao se procurar obter a me-
lhor interpretacao dos dispositivos constitucionais que
outorgam direitos fundamentais. Sem a suposicao de
novos sentidos, para os quais deve ser construida uma
fundamentacao coerente, ndo serd possivel saber o que
o sistema de direitos diz para os casos imprevistos.

Assim, o reconhecimento de novos direitos fun-
damentais tem como critério mais geral a fundamen-
tacdo adequada de principios que devem ser levados
em conta no discurso de aplicacao dos direitos a casos
imprevistos e controversos, a fim de tornar coerente
o sistema de direitos como um todo. Ha que se de-
monstrar que eles constituem exigéncias do proprio
sistema de direitos, para a construcao de uma resposta
normativamente correta, baseada nas circunstancias
da situacdo. Por isso, o reconhecimento de novos di-
reitos fundamentais ¢ um procedimento de aplicacao
dos direitos aberto aos principios que compoem a es-
trutura normativa bésica do Estado e da sociedade. F a
reconstrucio coerente do sistema de direitos por meio
de principios justificadores, aplicdveis aos casos impre-
vistos, que revela novos direitos.
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Corte Especial

Mandado de Seguranca

2006.01.00.027408-0/DF

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira

Rel. p/ acérdao: O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente

Impetrante: Unido Federal

Procuradora:  Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Impetrado: Des. Federal da 3* Secao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao
Interessada: Federacao Brasileira dos Hospitais — FBH

Publicagao: DJ 2 de 02/02/2007

Ementa

Constitucional e Processual Civil. Mandado de seguranca. Extingao do processo sem julgamento do meérito, por afron-
ta a autoridade do ato juridico-sentencial perfeito e da coisa julgada. Tutela mandamental e especifica no Agravo
de instrumento. Descumprimento dessa ordem judicial. Ato atentatério ao exercicio da jurisdicao (CPC, art. 14, V'
e respectivo pardgrafo tinico). Poderes limitados do juizo da execucdo do julgado. Legitimagdo extraordindria (subs-
tituicao processual) da Federacdo Brasileira de Hospitais (FBH) para promover a execugao precatorial do julgado
perante o juizo competente. Afastada a exigéncia de certidoes negativas de tributos para o levantamento de valores
decorrentes de precatorio judicial. Declaracao de inconstitucionalidade do art. 19 da Lei 11.033/2004 pelo Supremo
Tribunal Federal (ADI 3453. Rel. Min. Cdrmen Liicia. Julgado de 30/11/2006). Efeito vinculante e eficdcia erga
omnes (cf, art. 102, § 2°).

[ — Afigura-se incabivel o processamento de mandado de seguranca, como excepcional garantia constitu-
cional (CF, art. 5°, LXIX), visando inibir a eficicia de decisao mandamental e especifica de Juiz Relator de agravo
de instrumento, que, na estrita observancia do devido processo legal, determinava o regular prosseguimento de
execugao precatorial, para garantir a autoridade do ato juridico-sentencial perfeito e da coisa julgada, a merecer
respeito até mesmo do legislador formal (CF, art. 5°, XXXVI). O mandado de seguranca, como garantia funda-
mental, desenganadamente, nao se presta para excluir a efetividade da tutela jurisdicional, com a conseqtiente
negativa de acesso pleno a Justica (CF, art. 5° inciso XXXV).

II — A decisao monocrdtica do Relator ou do 6rgao colegiado do Tribunal, nos autos do agravo de instru-
mento, tem natureza essencialmente mandamental e especifica, devendo ser cumprida, com exatidao e, de ime-
diato, por todos aqueles que, de qualquer forma, participam do processo, ndo se admitindo a criagao de qualquer
embarago a efetivagao desses provimentos judiciais, sob pena de caracterizar-se ato atentatério ao exercicio da
jurisdicio, sujeitando-se os responsaveis as san¢oes civis e criminais, previstas no paragrafo tnico do art. 14 do
CPC.

[IT — Se o julgamento proferido pelo Tribunal substitui a sentenga ou a decisao recorrida, no que tiver sido
objeto do recurso (CPC, art. 512), nao é permitido ao juizo singular, que decidiu o processo de conhecimento, em
primeira instancia, reagitar questoes ja resolvidas ou mesmo pendentes de decisao na instancia superior, ainda que
de ordem publica, posto que lhe cabe apenas processar a execugao do julgado (CPC, art. 575, IT), sem poderes para
inovar no processo, ja revestido da autoridade de ato juridico-sentencial perfeito e da coisa julgada, sob o manto
protetor da preclusdo maxima (CPC, arts. 473 e 474).

IV — A agdo coletiva, regulada pela Lei 8.078, de 11/09/1990 (CDC), ndo instrumentaliza, apenas, a defesa de
interesses ou direitos difusos e coletivos, de natureza indivisivel (art. 81, paragrafo tnico, incisos I e 1), mas, poderd
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ser exercida, também, como no caso em exame, para a tutela de interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum (art. 81, paragrafo tnico, inciso I1I). Por determinagao legal, a execugao
dessa sentenga coletiva podera ser promovida, concorrentemente, quer pelas vitimas do ato impugnado e seus
sucessores, quer pela entidade representativa dos titulares desses direitos individuais homogeéneos, independente-
mente de autorizacao assemblear (Lei 8.078/1990, arts. 82, IV, 91 e 97), em manifesta legitimacao extraordinaria,
como cldssica substituicao processual.

V — A exigéncia de certidoes negativas de tributos, para o levantamento de valores decorrentes de precatério
judicial, restou, definitivamente, afastada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 3453. Rel. Min.
Carmen Lucia. Julgado em 30/11/2006, com efeito vinculante e eficacia erga ommnes, na inteligéncia de que o art.
19 da Lei 11.033/2004, ao estatuir condicao restritiva a satisfacao de direitos do jurisdicionado, nao se harmoniza
com a norma fundamental da Republica, agredindo, assim, o direito a efetividade da jurisdicao e o respeito a coisa
julgada.

VI — Declarou-se extinto o processo do mandado de seguranca, sem julgamento do mérito, para garantia da
eficacia plena e imediata da decisao mandamental do Relator no Agravo de Instrumento 2006.01.00.012435-4/DF.

Acordao

Decide a Corte Especial, por maioria, declarar extinto o processo do mandado de seguranga, sem julgamento
do mérito.

Corte Especial do TRF 1°* Regiao — 07/12/2006.

Desembargador Federal Souza Prudente, Relator para acérdao.
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Relatorio

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— A Uniao ingressou com o presente mandado de
seguranca contra ato do Relator do Agravo de Instru-
mento 2006.01.00.012435-4/DF, Juiz Federal Vallisney
de Souza Oliveira, entao em substituicio ao Desem-
bargador Federal Fagundes de Deus, que, deferindo
antecipacao de tutela recursal, suspendera decisao do
juizo da 17* Vara da Justica Federal/DF, em que: a) foi
denegado “pedido de levantamento, determinando se-
jam mantidos incolumes na conta bancaria os recur-
sos referentes a terceira parcela do precatorio autuado
sob 0 n. 2003.01.00.007196-3/DF", ... “bem como os
subseqiientes que porventura venham a ser deposi-
tados”; b) determinou-se “sejam suspensos os paga-
mentos dos precatorios autuados no TRF 1* Regiao
sob o0s n. 2003.01.00.007196-3/DF (valor principal) e
2003.01.00.007195-0/DF (honorarios de sucumbéncia),
em face da existéncia de erro material, perdurando tal
suspensao até posterior retificacdo, que sera promovi-
da apos a defini¢ao’, por aquele juizo, “do correto valor

devido aos substituidos, a ser pago ao substituto”.

Argumenta a impetrante que: a) “em matéria de
procedimento executivo nao hé de se falar em preclu-
soes, aplicando-se 0 mesmo a questdes de ordem publi-
ca como a legitimidade para promover a agio corres-
pondente ou adequacgio da forma de liquidagao da
sentenca’; b) “ndo observou o relator, também, que
questoes como a quent deve reverter o produto da exe-
cugdo coletiva jamais foram objeto de decisdo judicial
no processo; e que a coisa julgada material somente
tem lugar no processo de conhecimento, e nunca se
aplicaria a decisoes incidentais tomadas no processo de
execucao’; ¢) “o processo esta sendo conduzido de
modo que possibilita a Federagdo Brasileira de Hospi-
tais a obtengdo de beneficio ilegal, qual seja, a apropria-
cao de valores que nao sao seus por direito, mas sim de
centenas de hospitais que foram por ela substituidos
no processo de conhecimento”; d) no “processo
95.00.06459-6 obteve-se sentenca em que se declarava
genericamente a responsabilidade da Uniao por um
prejuizo de valor determinado, que teria sido suporta-
do em conjunto por todos os hospitais do pais vincula-
do ao Inamps no més de junho de 1994”; “por tratar-se
de direitos homogéneos, teriam os hospitais substitui-
dos o prazo de um ano para liquidarem e executarem
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individualmente os valores a que fizessem jus, podendo
o sindicato eventualmente representd-los nisso desde
que devidamente autorizado”, e) “esse tipo de execu-
cao tem por caracteristica distintiva o fato de que o
exequente nao levanta os valores executados pelo réu’;
“esses devem reverter para um fundo, que na impossi-
bilidade de satisfacao individual de todos os lesados,
fica responsavel por aplicar os valores a ele confiados
em agdes compativeis com o interesse reconhecido
pela sentenca’; f) “o levantamento de valores, em execu-
cao de sentenca coletiva, somente pode ocorrer na mo-
dalidade de execugdo individual”; g) “as matérias sobre
as quais ja se manifestou o TRF em agravo de instru-
mento — a necessidade de autorizacdo de cada substi-
tuido processual para levantamento do precatorio — é
matéria de ordem puiblica que pode e deve ser revista
de oficio pelo juizo da causa”; h) “a observancia do que
consta expressamente na lei da execu¢do nao pode ser
considerada uma inovacao nao discutida’ no processo
de conhecimento”; i) tratando-se de direitos individu-
ais homogeéneos (direitos acidentalmente coletivos), “a
sentenca coletiva condenatoria tem eficdcia genérica
imposta por lei (art. 95, Lei 8.078/1990), e em algum
momento deve ser liquidada de modo individualizado; o
que geralmente devera ser feito na modalidade por ar-
tigos, diante da necessidade de provar fatos novos’; j)
“essa conclusao se depreende claramente do proprio
sistema de tutela coletiva introduzido pela Lei
7.437/1985 e integrado pelo Coédigo de Defesa do Con-
sumidor, na medida em que prevé preferencialmente a
legitimacdo do individuo para executar a parcela que
lhe cabe da condenacao (art. 98, inciso II; art. 99), tor-
nando meramente residual a legitimacio do sindicato
para mover a execugao coletiva (art. 98, caput), arever-
ter parao fundo de que trata o art. 13 da Lei7.347/1985";
1) “se a execugao é movida pelo sistema das execugoes
individuais, tem razdao o MM. Juizo da 17* Vara ao exi-
gir a comprovagdo da regularidade fiscal dos hospitais
beneficiarios, tal como exige oart. 19daLei 11.033/2004,
pois nao ha nada na lei que os isente nesse caso concre-
to"; m) além disso, “a executada deve poder averiguar
se algum dos sindicalizados nao promoveu acao indivi-
dual em paralelo a agdo coletiva (direito de opt-out),
porque nesse caso a eficacia da sentenga coletiva deixa
de abranger esse individuo (art. 104, Lei 8.078/1990);
n) “ha diversos hospitais promovendo ja execugdo de
sentenca em agcoes individuais contra a Unido, sendo
certo que a suspensao da decisao agravada pelo ato ju-
dicial coator enseja um grande risco de que pagamen-

tos sejam feitos e duplicidade e sem titulo que os am-
parem, em razao do exercicio do direito de opcao pela
via individual’; o) “a inobservancia desses dispositivos
legais tem provocado situacao teratolégica, como €
muito bem explicitado por essa pequena amostra da
decisao que foi suspensa pela ato coator: Conforme se
verifica da relacao dos hospitais credenciados ao SUS e
que prestaram servigos no més de junho de 1994, hd inii-
meros hospitais da rede puiblica, podendo-se citar a titu-
lo de exemplo, somente no Distrito Federal, o Hospital
das Forcas Armadas, o Hospital Universitdrio de Brasi-
lia da Fundacdo Universidade de Brasilia — FUB, o Hos-
pital de Base do DF, os Hospitais Regionais da Asa Sul,
Asa Norte, Gama, Brazlandia, Ceilandia, Planaltina,
Taguatinga (vide fls. 400). Logicamente, todos os demais
hospitais puiblicos do pais estao nessa relacao. E mais, os
valores a eles devidos sao bastante expressivos, pois é sa-
bido que o atendimento prestado pelo SUS é prestado
prioritariamente pela rede piiblica. Ora, seria wm verda-
deiro absurdo a Unido pagar valores a Federagdo Brasi-
leira dos Hospitais na condicdo de substituta processual,
cujo substituido, e credor tiltimo, é ela propria” p) “a en-
tidade sindical vem agindo no processo conio se de exe-
cucao individual se tratasse e como se titular do crédito
fosse ela, peticionando para que sejam expedidos pre-
catorios e alvaras em seu favor”; “a Federacao Brasileira
de Hospitais até pode promover a execucao na quali-
dade de substituta processual; mas ela ndo faz jus a ex-
pedicao de alvard de levantamento em seu nome”: ‘a le-
gitimagdo para executar a sentenga coletivamente ndo se
confunde com o direito de levantar o produto da conde-
nagao”: q) “a se permitir que a Federagao Brasileira de
Hospitais levante valores em nome proprio, ocorrera
que tao lesada como a Unido poderdo ser os hospitais
que foram substituidos na fase de conhecimento, pois
nao se estd garantindo que os valores entregues a esse
ente sindical realmente ficarao a disposi¢ao da classe
substituida”, "dai a necessidade de que, se realmente for
processada a execug¢do sob o regime coletivo, os valores
sejam recolhidos ao fundo de direitos difusos de que tra-
tam o art. 13 da Lei de A¢do Civil Publica e a Lei
9.008/1995"; r) “a parte da decisdo que determinou a ex-
pedicao de alvard de levantamento em nome da Federa-
cao Brasileira de Hospitais é flagrantemente ilegal’; s)
‘houve, ao longo da execucao, a interposicao de trés
agravos de instrumento, nos quais se tangenciou algu-
mas das questoes levantadas pelo juizo da execugao”; “o
que teve discussao mais proxima as questoes levanta-
das foi o Agravo de Instrumento 2004.01.00.051534-3/
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DF, em que se decidiu: (i) que a FBH tinha legitimidade
para executar a sentenga; e (ii) que ela nao precisaria de
autorizacao dos sindicalizados para liquidar individual-
mente a condenacdo”; t) “o tnico objetivo do processo
de execugao ¢ dar fiel cumprimento a sentenga, razio
pela qual o juiz pode e deve rever de oficio o procedi-
mento adotado ao constatar o seu desvio da sentenca
exeqlienda’; de acordo com jurisprudéncia do STJ, “a
correcdo do rumo da execugao, para fins de dar fiel cum-
primento ao dispositivo da sentenga transita em julgado
pode ser engendrada de oficio pelo Juiz, em defesa da coi-
sa julgada, atuar que sé preclui com o escoamento do
prazo para a propositura da agdo rescisoria’ (REsp
531.804/RS); u) “contra as normas de ordem publica, é
sabido, nao se adquirem direitos — nem no plano ma-
terial e nem no plano processual — e nao se consuma o
fenomeno da preclusao”; v) “hd também questoes que
em nenhum momento foram debatidas pelo Agravo de
Instrumento 2004.01.00.051534-3/DF ou em qualquer
outro: (i) muito embora tenha se julgado que a FBH ¢
legitima para promover a execucao, nao se falou sobre
a necessidade de reversdo da condenacao ao fundo de
direitos difusos, em se tratando de execucdo coletiva;
(ii) nao se decidiu sobre a necessidade de comprovacao
de regularidade fiscal, em se tratando de execucoes indi-
viduais; (iii) ndo se decidiu sobre o carater genérico im-
posto & sentenca pelo art. 95 da Lei 8.078/1990 e a ne-
cessidade de liquidagao (de onde conclui o juizo de
origem que ha evidente erro material no precatério)’;
x) “o Superior Tribunal de Justica jd julgou uma causa
em que se discutia especificamente o carater de ordem
publica de que se revestem as normas relativas a liqui-
dagao de sentenca, para concluir que o juiz da causa
pode impor a sua observancia a qualquer tempo e grau
de jurisdi¢ao, sem que o processamento de parte da
execucao de maneira diversa acarrete qualquer tipo de
preclusao para o magistrado” (“As formas de liquidacao
especificadas na sentenga cognitiva nao transitam em
julgado, razao pela qual, aplica-se, na hipétese de vicio
de inadequacao da espécie de liquidacao, o chamado
principio da fungibilidade das formas de liquidacao, se-
gundo o qual a fixagao do quantum debeatur deve pro-
cessar-se pela via adequada, independentemente do
preceito expresso no titulo exeqiendo” — Resp
657.476/MS); ‘as matérias relacionadas com as condi-
coes da agdo e pressupostos processuais, como o sao a de
legitimidade das partes, questdo de indiscutivel ordem
priblica, nao se submetem a preclusao para as instancias
ordindrias, podendo ser examinadas a qualquer tempo,

mesmo de oficio pelo Juiz, enquanto estiver em curso a
causa”— Resp 713.243/RS).

Pretende-se, em carater definitivo, “seja concedi-
daa seguranca, para o fim de que seja anulada a decisdao
do relator que antecipou a tutela recursal no Agravo
2006.01.00.012435-4, autorizando a expedicio de alva-
ra de levantamento em favor da federacio sindical exe-
quente; e facultando-se ao juiz da execucdo a adogdo
das providéncias que entender cabiveis para reconduzir
0 processo aos limites da coisa julgada e ao devido pro-
cesso legal, a serem discutidas em sede propria”.

Foi deferida liminar pela Desembargadora Fede-
ral Selene de Almeida, em substituicio a este Relator,
sob os seguintes fundamentos: a) “no que se refere a
obrigatoriedade de apresentacao de certidoes negati-
vas de débito para que seja autorizado o levantamento
dos depositos judiciais, medida instituida pelo art. 19
da Lei 11.033/2004, trata-se de norma de natureza pro-
cessual, aplicavel, portanto, aos efeitos pendentes”; b)
“do ato impugnado ha o risco de ineficicia da medi-
da, caso seja deferida ao final, eis que o levantamento
dos valores referentes a terceira parcela do precatorio,
no montante de R$ 64.701.584,14 (sessenta e quatro
milhoes, setecentos e um mil, quinhentos e oitenta e
quatro reais e quatorze centavos), restou determinado
pelo ato impugnado”.

A autoridade impetrada, nas informacoes, limi-
ta-se a transcrever a decisao contra a qual se insurge a
impetrante (fls. 534-536).

A Federacao Brasileira de Hospitais — FBH, litis-
consorte necessario, apresentou contestacio, com os
seguintes argumentos: a) o prolator da decisao agrava-
da, “deixando-se impressionar, de um lado, pelos ‘ex-
pressivos valores envolvidos' e, de outro, pela suposta
‘deficiéncia na defesa da Uniao’, entendeu que, de ofi-
cio, poderia reexaminar todas as questoes ja discutidas
e resolvidas no processo de conhecimento, no proces-
so de execucdo e, frise-se, na fase administrativa do
precatério”; b) para retomar a execugao sua marcha,
“segundo a decisao agravada, sera necessario reabrir a
discussao e refazer a prova do quantum e a identifica-
cao dos beneficidrios dos créditos, a fim de que venham
a ser novamente liquidados”; ¢) o que se resolveu “foi
reabrir o processo de conhecimento para que venha a
ser decretada outra condenacao em favor de outros be-
neficidrios de acordo com o entendimento daquele
juiz, que nao era o da sentenca exeqlienda — ja manti-
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da em grau de apelacdo, de remessa oficial e, até mes-
mo, NO juizo rescisorio — nem o das partes, que se em-
penharam na renhida disputa do contraditério”; d) “ao
decidir o pedido de levantamento da terceira parcela
anual do precatério, o ilustre Dr. Juiz Federal examinou
a sentenca da ilustre titular da Vara em face da prova
produzida nos autos, quer na acio de conhecimento,
quer na execugao, para sustentar que a condenacao li-
quida proferida em favor da FBH nao se justificaria pe-
los elementos do processo, os quais passou a rever e
submeter a diversas operagoes aritméticas inteiramen-
te estranhas ao julgado exeqiiendo”; e) “diante das du-
vidas levantadas, que s6 poderiam merecer seu exame
se fosse ele o juiz da acao, mas nao aquele que devesse
apenas autorizar o levantamento requerido da terceira
parcela do precatorio, reabriu a instrugao probatéria
tipica de um processo de conhecimento, denegou o pe-
dido de levantamento e mandou suspender os precato-
rios, além de outras medidas igualmente impertinentes
e atentatorias da coisa julgada, dos principios e das de-
cisoes superiores, tudo isso a pretexto de existir um
inexistente e nao demonstrado erro material, que po-
deria ser emendado de oficio a qualquer tempo’; f) esta
“muito claro que, relativamente ao mérito da demanda,
a decisio da AC 1997.01.00.030655-9/DF, de
14/10/1999, de que foi relator o eminente Desembar-
gador Federal Osmar Tognolo, dirimiu a pendéncia em
favor da FBH em perfeita conformidade com a juris-
prudéncia remansosa do TRF e do STJ e, como ja esta
sob 0 manto da coisa julgada, causa espécie que o juizo
da execucao — e agora também a Uniao — haja consi-
derado admissivel rever a condenacao definitivamente
imposta no processo de conhecimento’; g) “depois de
esgotar todos os recursos no processo de conhecimen-
to e na subseqiiente agdo rescisoria, a Unido concen-
trou-se no processo de execucao, a qual, talvez por ma-
nobra estratégica, nao ofereceu embargos’; “decorridos
in albis o prazo de defesa da executada, veio a Uniao,
entretanto, com uma inconcebivel objecao de pré-exe-
cutividade, que o ilustrado juizo da 17* Vara nao aco-
lheu”; h) “nao conseguindo seu intento protelatorio
perante o vigilante juizo da execucao, valeu-se a Uniao
dos agravos a Corte Regional, mas também nao teve
guarida”; i) “no procedimento administrativo do preca-
torio, a Unido igualmente insistiu nas obje¢oes anterio-
res, mas, mais de uma vez, o proposito protelatério foi
rechacado”; j) quanto aos honordrios, “a objecao da
Uni&o s6 veio no momento final do cumprimento de
precatorio. Nem mesmo a Unido, sempre pronta a re-

cursos e impugnacoes contra seus credores, chegou a
fazer essa objecao na instancia competente do precato-
rio, 0 que ¢ bastante para salientar sua completa impro-
cedéncia’; 1) “a quantia considerada para fixagdo da
verba da sucumbéncia foi a mesma do valor dado a
causa (f. 163), o qual nao foi objeto de impugnacao
oportuna pela Unido nem de modificagao pelo juizo no
curso da acao de conhecimento”; m) “outra questao
também suscitada a destempo pela decisao a que se
apega a impetrante € a que concerne a representagao
dos hospitais substituidos processualmente pela FBH,
pois estd igualmente superada nessa Eg. Corte Regio-
nal, que desenganadamente reconheceu a entao agra-
vante legitimidade para levantar diretamente as parce-
las referentes ao precatério principal. E o que bem
esclarece a ementa do Ag. 2004.01.00.02134-3/DF, jul-
gado em 13/12/2004, do qual, alids, se prevaleceu a
exequente para levantar diretamente as duas primeiras
parcelas do precatério ora discutido”; n) “a tentativa de
aplicar a presente execucao as normas do Codigo de
Defesa do Consumidor (arts. 91 a 100), que disciplinam
a acao coletiva de tutela de direitos individuais homo-
géneos — na qual a Unido continua insistindo neste
mandado de seguran¢a —, nao leva em conta que aqui
se cuida de uma agao coletiva ordinaria, facultada pela
Constituicio Federal (art. 5°, XXI) as associagoes para a
defesa de direitos individuais dos respectivos associa-
dos’; 0) “a decisao do juizo da execucdo, que a liminar
deste mandado de seguranga infelizmente revigorou,
como ficou cumpridamente demonstrado, além de
ofender a coisa julgada pertinente ao processo de co-
nhecimento, ndo acata o principio da preclusao (arts.
471 e 473 do C. Pr. Civ.), quando se permite reapreciar
questoes ja inteiramente superadas na fase judicial da
execucao e na fase administrativa dos precatorios’; p)
“desde ainicial, a FBH indicou os hospitais substituidos
em favor dos quais ajuizou a agao coletiva fundada no
art. 5°, XXI, da Carta Federal. Tais hospitais, como nao
se nega, sao os constantes da relacao de fl. 16/179 (au-
tos originais) que foi acostada a inicial. Também ficou,
desde logo, esclarecido o crédito global dos hospitais
interessados mediante oficio que o Secretario de Assis-
téncia a Saude dirigiu a FBH em 20/10/1994, no qual se
reconhece que o crédito de cada um pelos servicos
prestados em junho de 1994 foi diminuido de 23,04%,
porque se adotou o artificio de substituir o indice ofi-
cial de conversao da moeda (2.750) por um outro arbi-
trrio e mais favoravel a Uniao (3.572), de modo a per-
mitir que se fizesse 0 pagamento possivel, dentro dos
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limites de recursos repassados ao Ministério da Saude”;
q) “além do montante global do crédito cobrado na
a¢do, ficou também determinado, apds reiterados des-
pachos da eminente Juiza Federal, o crédito individual
de cada um dos hospitais, conforme relagao trazida aos
autos pelo proprio Ministério da Satde (cf. oficios de f.
290 e 291 e relacao dos valores que cada hospital rece-
beu em junho de 1994, contendo ainda o saldo a pagar
a cada um, nao so calculado pelo fator oficial de con-
versao da moeda anterior para o real — 2.750 —, como
também pelo fator de acomodacao — 3.572 — mais fa-
voravel & Administracio Publica; a relacaio completa
esta de fl. 292 usque f. 401; todas essas indicagdes obser-
vam a numeracao dos autos originais’; r) “as questoes
suscitadas sobre o valor da condenacao ou a extensao
darepresentacao da FBH nao foram jamais alegadas ou
discutidas na acao de conhecimento nem no recurso
especial nem foram objeto da subseqtiente agio resci-
soria, o que ¢ bastante para considera-las preclusas, nao
mais podendo ser discutidas ou resolvidas neste pro-
cesso ou em qualquer outro e, muito menos, ser rea-
preciadas de oficio pelo juizo da execugao, notadamen-
te na fase final do levantamento da terceira parcela do
crédito ja depositada apds encerrada a regular tramita-
¢ao administrativa do Precatorio 2003.01.00.007196-
3" s) “nao existiu o pretendido erro material que admi-
tiria corregdo, de oficio ou a requerimento da parte
interessada até mesmo depois do transito em julgado
da decisao”; “a jurisprudéncia e a doutrina, como super-
lativamente real¢ou o eminente magistrado apontado
como coator, somente consideram erro material emen-
davel a qualquer tempo o simples erro aritmético, nao
o que resultaria do entendimento do Juiz sobre a ava-
liaao da prova ou dos critérios adotados para valora-
la"; t) conquanto a impetracao haja explorado a dispen-
sa de apresentacdo das certidoes negativas de débito
para que seja autorizado o levantamento de dep6sitos
judiciais, medida instituida pelo art. 19 da Lei
11.033/2004, “dela nao cogitou, porém, o ato apontado
como coator, que foi a decisato monocratica do emi-
nente Juiz convocado Vallisney de Souza Oliveira”; “a
dispensa em causa adveio, ¢ certo, do r. despacho da
eminente Juiza Federal Substituta Cristiane Pederzolli
Rentzsch”, em que considerou inconstitucional o refe-
rido dispositivo; “como dessa decisao poderia ter sido
interposto agravo pela Unido, € claro que a matéria nao
seria passivel sequer de discussao no mandado de segu-
ranga impetrado contra ato do proprio Tribunal Regio-
nal, a teor da Simula 267 do STF”; “de qualquer modo,

se houvesse obrigatoriedade de apresentar as certidoes
negativas reclamadas, seria em relagio a exeqiiente
FBH, substituta processual dos hospitais, e nao para os
milhares de hospitais substituidos, sob pena de inviabi-
lizar a propria execucao”.

O Ministério Pablico Federal manifestou-se com
as seguintes ponderagoes: “1. A sentenca proferida em
acao coletiva ¢ genérica, demanda procedimento pro-
prio de liquidacao, no qual se determina a quantia devi-
da a cada um dos interessados (art. 95 do CDC). A au-
sencia de tal procedimento implica execugao de titulo
genérico, em afronta aos comandos legais na matéria:
art. 586, § 1° e 603 do CPC e 98, § 1° do CDC. 2. Sao
distintas, a acdo de conhecimento em que se discutem
direitos coletivos, e acao de execucao. O substituto
processual ndo esta legitimado a promover a execugao
da sentenca obtida em acio coletiva, salvo se os bene-
ficidrios da decisao ndo se apresentem a promové-la
(art. 98 ¢/c art. 100 do CDC). 3. Considerando-se que
a execugao pode ser promovida pelo substituto, inde-
pendentemente daquela circunstancia, a legitimidade
nao alcanga o levantamento da quantia executada, que
é devida ndo ao substituto processual, mas aos substi-
tuidos. Promovida a execucio pelo substituto, o pro-
duto da indenizagao deve reverter para o Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos. 4. Nulidade da execucao
promovida sem titulo determinado e exigivel expedido
em favor de cada entidade substituida, na medida do
prejuizo por ela experimentado e provado. Matéria de
ordem publica que pode ser conhecida de oficio, em
qualquer grau de jurisdi¢ao”.

E o relatorio.
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O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— O exame da questdo deve partir do que foi decidido
na sentenga, em 04/02/1997: “Pelo exposto, Julgo Pro-
cedente o Pedido para condenar a ré a pagar a autora
o valor de R$ 151.414.200,00 (cento e cinqiienta e um
milhoes, quatrocentos e quatorze mil e duzentos re-
ais), devidamente corrigido desde a data em que o pa-
gamento era devido, acrescido de juros de 1% (um por
cento) ao més, desde a cita¢do” (fl. 387). O pedido era
para que fosse “finalmente condenada a Uniao Federal
apagar a Autora, substituta processual dos hospitais, os
valores de diferenca ora em cobranga judicial, com ju-
ros legais e devidamente corrigidos, importancias que
serdo repassadas a cada hospital” (fl. 163).

Vé-se que a Unido foi condenada a pagar ¢ Autora
o valor liquido de R$ 151.414.200,00 (cento e cinqiienta
e um milhoes, quatrocentos e quatorze mil e duzentos
reais). Conquanto pareca mais adequado o método pre-
conizado no voto do Ministro Teori Albino Zavascki
— “aindividualizagdo da situagdo particular, bem assim
a correspondente liquidacio e execucdo dos valores
devidos a cada um dos substituidos, se ndo compostos
espontaneamente, serao objeto de acao propria (acao
de cumprimento da sentenga condenatéria genérica),
a ser promovida pelos interessados ou pelo Sindicato,
aqui em regime de representagao” (REsp 487.202/R])
—, ndo parece que haja espaco para assim interpretar
o referido comando sentencial. Nao hd espago para as-
sim interpretar o comando sentencial, especialmente,
em razdo de decisao da 5* Turma no julgamento do
AG 2004.01.00.021534-3/DF, Relator Desembargador
Federal Fagundes de Deus, em 13/12/2004: “... 2. Atu-
ando a Federacao Agravante na condicao de substituta
processual dos hospitais a ela filiados (CF, art. 5°, XXI),
mediante autorizacao estatutaria ou assemblear, em
agdo coletiva ordinaria na qual os pedidos e os bene-
ficidrios sao certos e determinados, ¢ legitima sua pre-
tensdo de levantar diretamente as parcelas referentes

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Assusete
Magalhaes, Jirair Aram Meguerian, Mario César Ribeiro, Carlos
Olavo, Fagundes de Deus, Antonio Savio de Oliveira Chaves,
Tourinho Neto, Catio Alves, Aloisio Palmeira Lima, Olindo
Menezes, Luciano Tolentino Amaral, Daniel Paes Ribeiro e Carlos
Moreira Alves (convocado). Ausente, eventualmente, o Exmo. Sr.
Des. Federal Carlos Fernando Mathias. Ausentes, justificadamente,
0s Exmos. Srs. Des. Federais Candido Ribeiro (convocado) e Selene
de Almeida.

ao precatério principal. 3. A figura da representagao
processual, em que hd a necessidade de autorizacio ex-
pressa dos filiados para a execugao do julgado, se aplica
as acoes de interesses coletivos ou individuais (CF, art.
8, III), que discutem situagoes genéricas, nas quais 0s
autores sio indeterminados’. Essa orientacio foi rea-
firmada no julgamento dos embargos de declaragao,
em 25/07/2005: “1. A Uniao utiliza-se destes embargos
com desvio de sua finalidade juridico-processual, uma
vez que tém eles por escopo a obtencdo de efeito in-
fringente. Na realidade, nao se caracterizam, no acor-
dao embargado, as afirmadas omissoes, uma vez que
a matéria foi abordada com objetividade e precisio,
tendo sido enfrentados todos os aspectos apontados
pela Embargante em seu recurso, mormente no que
diz respeito a legitimidade da FBH para representar
seus filiados, tanto na acao de conhecimento, quanto
no processo de execucao, reconhecendo-se que, por
ter atuado na acao coletiva ordindria, na condi¢ao de
substituta processual dos hospitais a ela filiados (CF,
art. 5°, XXI), mediante autorizacao estatutaria, ¢ legi-
tima sua pretensdo de levantar diretamente as parcelas
referentes ao precatorio principal”.

Essa questdao encontra-se submetida ao STJ,
REsp 848868/DF, sendo Relator, por sinal, o eminen-
te Ministro Teori Albino Zavascki, redistribuicao em
14/11/2006.

O MM. Juiz que proferiu a decisao agravada nao
estd simplesmente retomando uma questao de ordem
publica sobre a qual ndo incidiria o fendbmeno da pre-
clusdo, mas modificando a sentenca e decisoes tomadas
pelo Tribunal e ora submetidas ao Superior Tribunal
de Justica. A preclusao nao impede que sejam modifi-
cadas, de oficio, decisdes do proprio juizo em matéria
de ordem publica, mas nao sentenga transitada em jul-
gado ou decisoes tomadas pela instancia superior em
grau de recurso.

A decisao agravada fundamentou-se, essencial-
mente, em que: a) “o valor fixado na sentenca como de-
vido apdia-se inteiramente em valores estimativos, ser-
vindo apenas para indicar o maximo prejuizo potencial
sofrido pelos hospitais prestadores de servigos”; b) nao
pode o juizo da execugao “considerar tal valor estima-
tivo como aquele efetivamente devido pelo Estado aos
substituidos, sob pena de configurar excesso de execu-
¢ao e enriquecimento ilicito’; ¢) “a Gnica interpretacao
possivel do dispositivo da sentenc¢a condenatoéria é que
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o valor nele fixado refere-se ao valor maximo a ser pago
aos hospitais substituidos, a depender da comprova-
cdo do efetivo prejuizo sofrido individualmente pelos
substituidos”; d) “a sentenca, como qualquer norma
juridica, deve ser interpretada em conformidade e co-
eréncia com a legislacao em vigor e com os principios
aplicaveis aos processos coletivos’; €) “ndo ha nos au-
tos nenhum documento comprobatério de que fodas
as entidades lesadas eram efetivamente associadas da
Federacdo Brasileira de Hospitais, e de que ainda per-
manecenm nessa condi¢do”; f) “ha inimeros hospitais da
rede publica” e “seria um verdadeiro absurdo a Uniao
pagar valores a Federagao Brasileira dos Hospitais na
condi¢ao de substituta processual, cujo substituido, e
credor tltimo, ¢ ela propria”; “ademais, nao consta que
os hospitais publicos sejam associados a Federagao
Brasileira de Hospitais”.

A luz desses fundamentos, entendeu o MM.
Juiz que houvera ‘erro material no valor constante
nos precatorios ja expedidos, que contemplaram o va-
lor maximo estimado na sentenca, em vez do efetivo
prejuizo sofrido pelos hospitais associados a Federa-
cao Brasileira de Hospitais” e que “a possibilidade de,
na fase de execucao da sentenca, haver a correcao de
erro material no precatério é plenamente aceita pela
jurisprudéncia”.

Mas, o que na verdade acontece ¢ que se estd re-
volvendo os fundamentos da sentenca, com o objetivo
de, a titulo de nova interpretagao, modificar seu dispo-
sitivo. A interpretacao estd sujeita a uma moldura de
razoabilidade, a partir da qual deixa de ser interpreta-
¢ao para tornar-se a criagdo de um novo texto. Esta, no
caso, sO € possivel por meio de agao rescisoria, que nao
pode ser substituida por mandado de seguranga, nos
termos da Stimula 268 do Supremo Tribunal Federal.
Conforme diz Roberto Rosas, comentando a mencio-
nada Stmula, “admitir-se o mandado de seguranca
seria burlar a coisa julgada material, que nao admite
recurso ordindrio ou extraordinario. Se a parte ndo usa
dos recursos cabiveis, nao ¢ licito dar-lhe sucedaneo
através do mandado de seguranca. Nao se argumenta-
ra com a liquidez e certeza do direito. Se for positivo, o
recurso cabivel atendé-lo-a (RT] 63/682)" (Direito Su-
mular. 13 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 118). Ha
que se concordar com as palavras do Prof. Aroldo
Plinio Gongalves, em resposta a consulta formulada
pela Federacao Brasileira dos Hospitais, quando diz
que o juiz prolator da decisio agravada “reapreciou a

prova, criticou a sentenca, deu-lhe interpretacao in-
compativel com o seu texto, alterou-a para dela excluir
o que ela contém e nela incluir o que ela nao comporta.
O despacho rediscutiu o feito, redefiniu os limites da
condenacao, recriou o titulo de execucao”,

O erro material (inexatidoes materiais, na lingua-
gem do Codigo de Processo Civil, art. 463, I) da sen-
tenca, corrigivel pelo juiz da execugio, de oficio ou a
requerimento da parte, “é aquele perceptivel primu
ictu oculi e sem maior exame, a traduzir desacordo en-
tre a vontade do juiz e a expressa na sentenca’ (RST]
102/278)", assim, por exemplo: a) “a determinagao, na
sentenca, de remessa dos autos ao tribunal, para reexa-
me necessario (art. 475), quando este nao for cabivel
(RTFR 105/19)"; b) “a falta de mencao, no relatorio, dos
nomes de litisconsortes (TFR — 5* Turma, Ag 44.563-
SP, Rel. Min. Geraldo Sobral, v.u.,, D/ 30/08/1984)"; ¢)
“ainclusao, no acordao, do nome de parte que dele nao
devia constar’ (ST] — 3* Secao, MS 2.008-DF — Reque-
rimento, Rel. Min. Assis Toledo, j. 14/02/1996, corri-
giram o equivoco do acérdao, v.u., DJU 18/03/1996, p.
7.505; no caso, tratava-se de litisconsorte ativo, que ha-
via desistido de mandado de seguranca)”; d) “a conde-
nacao, na verba de sucumbéncia, da parte vencedora e
nao da vencida (STJ — 4* Turma, Al 495.120-SP-AgRg,
Rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 18/09/2003, negaram
provimento, v.w., DJU 20/10/2003, p. 280)". Diferen-
temente das inexatidoes materiais, “o erro de fato ‘nao
pode ser corrigido de oficio ou por peti¢ao do interes-
sado, apds o transito em julgado da decisdo que nele
incidiu’ (STF — 1* Turma, RE 190.117-9-DF. Questao
de Ordem, Rel. Min. Moreira Alves, j.29/09/1998, DJU
19/03/1999, p. 19)" (NEGRAO, Theotonio; GOUVEA,
José Roberto F. Codigo de Processo Civil e legislagao
processual em vigor. 38 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.
525 ¢ 526).

E relevante a preocupacao do ilustre magistrado,
no sentido de que os fatos relatados “revelam sérios
indicios da consumacao de gravissimo dano ao Erario,
pois, possivelmente ja foi recebido até mais do que o
devido. Tudo isso certamente foi facilitado pela defici-
éncia na defesa da Unido, especialmente na fase inicial
do processo, quando até se deixou transcorrer in albis
o prazo para embargos do devedor, situacao inconce-
bivel diante da magnitude dos valores em causa”. Mas
para evitar esse possivel dano ao erario ha a agao resci-
soria e correspondente agao cautelar para suspender o
pagamento dos precatorios. E certo que o pedido em
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tal acao foi indeferido pela egrégia 3* Secao deste Tri-
bunal, todavia, consulta ao site de informagoes proces-
suais da conta de que houve recurso especial, no qual,
“ap6ds o voto do Sr. Ministro-Relator, conhecendo par-
cialmente do recurso e, nessa parte, dando-lhe parcial
provimento (para reduzir o valor dos honorarios de ad-
vogado a R$ 500.000,00), no que foi acompanhado pelo
Sr. Ministro Humberto Martins, pediu vista dos autos,
antecipadamente, o Sr. Ministro Herman Benjamin”.

Quanto as certidoes negativas exigidas pelo art.
19 da Lei 11. 033/2004, tenho que, se constitucional
esse dispositivo, ndo tem sentido a apresentacao de
certidoes da propria Federacdo Brasileira de Hospitais.
Seria uma interpretacao meramente literal e irracional
da lei, quando “obedecer a lei nao ¢ homenagear-lhe a
forma, mas reverenciar-lhe o contetdo” (MELLO, Cel-
so Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle
Jurisdicional. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 82).

A constitucionalidade do mencionado dispo-
sitivo estd afirmada nas decisoes da 7* Turma deste
Tribunal, transcritas as fls. 525-527, tendo a eminente
Desembargadora Selene de Almeida adiantado que se
trata “de norma de natureza processual, aplicavel, por-
tanto, aos efeitos pendentes”, ponto de vista que invia-
biliza interpretacdo conforme a Constituicao de modo a
nao se aplicar as sentencas transitadas em julgado ou
aos precatorios expedidos anteriormente a sua vigén-
cia.

No caso especifico, nao teria ocorrido preclusdo,
pois ainda ndo havia decisao tomada pelo Tribunal, es-
tando presente, portanto, em tese, a possibilidade de o
juiz modificar a decisao anteriormente tomada no mes-
mo nivel, tratando-se de matéria de ordem publica.

De minha parte, penso que o mencionado dis-
positivo fere a norma do art. 100 da Constituicao, ao
acrescentar um requisito ali nao previsto para a prerro-
gativa do pagamento mediante precatorio. E nesse sen-
tido parecer do Procurador Geral da Republica na ADI
3453-7/600-DF, bem como jurisprudéncia do Egrégio
Tribunal Regional Federal da 4* Regiao.

Argiiida a inconstitucionalidade, seria o caso de
suspensao do julgamento a fim de serem adotadas as
providéncias previstas no art. 351 do Regimento Inter-
no. Supero, todavia, a necessidade de tal argiiicao com
um argumento de ordem processual. E que a decisao
impetrada foi no sentido da liberacao de valores, quan-
dooart. 558 do Codigo de Processo Civil prevé a possi-

bilidade de suspensao do cumprimento de decisao, até
o pronunciamento definitivo da turma ou camara, no
caso, entre outros, de “levantamento de dinheiro sem
caugao idonea”, portanto, o contrario do que foi esta-
belecido na decisao impetrada.

A antecipagdo de tutela recursal esvaziou o ob-
jeto do agravo de instrumento. Levantado o dinheiro,
nao havera, em termos praticos, o que julgar na Turma,
definitivamente. Trata-se, pois, de situacao irreversivel,
incompativel com a antecipacio de tutela recursal.

Defiro, por este fundamento, o pedido.

E o voto.

Voto Vogal
Vencedor

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Se-
nhora Presidente, a decisao impugnada neste mandado
de seguranga se afigura bastante clara quando assim se
expressa:

Embora eu seja simpatico a preocupacio do
ilustre magistrado a quo, encontrando-se o Proces-
so de Execugao 2000.34.00.045940-0 com os preca-
torios regularmente expedidos, inclusive ja com a
realizacdo do pagamento das duas primeiras parce-
las, entendo que nao mais cabe qualquer discussao
arespeito do mérito do processo de conhecimento
ou mesmo dos valores que estao sendo objeto da
execugao, tendo em vista que tais questoes estdo
acobertadas pela coisa julgada ou preclusao, uma
vez que os pontos abordados pelo juiz a guo ou ja
foram objeto de decisao em diversos procedimen-
tos judiciais julgados em desfavor da Unido (inclusi-
ve Ac¢ao Rescisoria 2000.01.00.134207-6/DF, mon-
tante da condenacio fixada na sentenca), ou sequer
foram levantados pela Uniao in opportuno tempore,
individualizacao das entidades filiadas a Fundacao,
a FBH, e exigéncia de certidoes negativas de que
trata o art. 19 da Lei 11.033/2004, seja em primeiro
ou em segundo grau de jurisdigao.

E o eminente relator, Juiz Vallisney de Souza
Oliveira, proferiu essa decisao, diga-se de passagem,
de natureza mandamental e especifica, posto que toda
vez que o Tribunal e qualquer tribunal toma uma deci-
sao judicial na instrumentalidade do recurso de agravo,
esta decisao é essencialmente mandamental.

A reforma processual trouxe a reprimenda aque-
les que, por motivos varios, resistem ou criam embara-
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¢os ao cumprimento das decisoes ou dos provimentos
mandamentais, acrescentando o inciso V ao art. 14 do
Cadigo de Processo Civil e também um pardgrafo tni-
co através da Lei 10.358, de 27/12/2001, quando assim
dispoe: “Sao deveres das partes e de todos aqueles que
de qualquer forma participam do processo: V — cum-
prir com exatiddo os provimentos mandamentais e
nao criar embaragos & efetivacao de provimentos ju-
diciais, de natureza antecipatoria ou final.” E, quando
a lei estabelece que sao deveres das partes e de todos
aqueles que de qualquer forma atuem no processo,
estd incluido também o juiz, como agente da sobera-
nia do Estado, estao incluidos os senhores advogados,
procuradores e serventuarios da Justica, na linha deter-
minante desse dispositivo legal, e o paragrafo tnico, ja
afastada a ressalva inconstitucional dos advogados que
se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, mas
aqui se incluem todos os advogados.

A violacao do disposto no inciso V deste artigo
constitui ato atentatorio ao exercicio da jurisdi¢ao, po-
dendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais civis
e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa em
montante a ser fixado de acordo com a gravidade da
conduta e nao superior a 20% do valor da causa. Nao
sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito
em julgado da decisio final da causa, a multa sera ins-
crita sempre como divida ativa da Uniao ou do Estado.

Ora, nesta linha de determinagao, também o juiz
é passivel dessa multa coercitiva e ndo punitiva aqui
prevista no paragrafo tnico do art. 14 do CPC, consi-
derando que esta norma reproduziu a figura, ja muito
comum na cultura dos paises civilizados, da common
law, da content of court, quando a desobediéncia & or-
dem judicial é uma afronta ao exercicio da jurisdigao.
Por isso que a lei aqui impoe aplicacao da multa a todo
aquele que cria embaraco ao provimento mandamen-
tal ou se disponha a descumpri-lo.

O eminente Juiz Vallisney, ainda nesta decisdo,
afastou a alegacao de erro material detectada pelo ilus-
tre juizo singular, com seu olhar fiscalizador da decisao
exequenda, quando disse o Relator, in verbis: “Ora, o
erro material corrigivel ex officio ¢ aquele fruto de equi-
vocos graficos verificados de plano ou resultante de
mera incorrecao de calculo, situagoes essas que nao se
verificam na espécie, tendo em vista que o nobre Ma-
gistrado, em sua decisao, discute a propria legitimidade
do montante do crédito apurado na condenacdo. Po-

der-se-ia dizer, assim, que teria havido error in judi-
cando, atacével pela via processual propria, mas nao o
alegado erro material, que ndo restou caracterizado ".
Ora, o ilustre advogado na tribuna ja nos fez ver, com
todas as letras, que a Uniao Federal, nesta causa, que
hoje desagua nas vias estreitas do mandado de segu-
ranga, esta preciosidade constitucional, que é o man-
dado de seguranga, pode a Unido utilizar-se de todos os
instrumentos processuais previsiveis no ordenamento
juridico, isto €, de todos os recursos, até mesmo da ex-
cecao de pré-executividade, de agdo rescisoria, pode,
assim, usar de todos os instrumentos possiveis de pro-
telagao e, agora, na fase de execucao do julgado, diante
da autoridade maxima da coisa julgada, a que se refe-
riu Frederico Marques, como a preclusao maxima do
processo, resolve suscitar duvidas na cabega do juizo
singular, para discutir aquilo que j& estava consagrado
pelo manto da coisa julgada, em todas as instancias, tais
como a legitimidade da autora, que, no exercicio da sua
legitimacao extraordinaria, assim se submeteu ao crivo
desta Corte através do acordao confirmatorio da deci-
sao singular no processo de conhecimento, da relatoria
do eminente entao Juiz Federal, hoje Desembargador
Federal, Osmar Tognolo, cuja ementa desse acordao
restou assim lavrado “1. Devidamente autorizada pelos
seus estatutos, tem a Federacgdo Brasileira de Hospitais
(FBH) legitimidade, como substituta processual dos
seus associados, para propor contra a Uniao Federal
acao de cobranca de valores devidos em razao de servi-
cos médicos prestados no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS)". Essa questdo, portanto, ja foi enfrentada
por esta Corte e submeteu-se ao crivo recursal do tri-
bunal superior.

Estabelece, ainda, o acordao deste Tribunal:
“Tendo havido a prestacao de servicos médicos e com-
provado o pagamento a menor, merece confirmacio
a sentenca que julgou procedente a acao de cobranga
de saldo remanescente, eis que nao comprovado nos
autos que a autora tenha feito acordo com a devedo-
ra, admitido o recebimento de valor inferior ao devi-
do”. Vejam os senhores que ja naquela oportunidade
o apontado acordo, que ainda é objeto de discussao na
fase de execucdo do julgado, ja houvera sido afastado
por este Tribunal, como relevante para desconstituir o
direito da parte em juizo.

Portanto, essas questoes ndo podem mais ser
rediscutidas, como também, e muito menos ainda, a
questdo da exigéncia das certidoes negativas para le-

q Sumario [>




vantamento do valor em fase precatorial, diante do que
ja decidiu recentemente a Suprema Corte na ADIn
3453/DF, com julgado de 30/11/2006, da relatoria da
eminente Ministra Carmen Lucia, sem davida alguma,
uma das mais brilhantes constitucionalistas deste pais,
a afirmar, na Corte Suprema, toda a sua inteligéncia,
numa decisdo que resultou unanime pelo afastamento
da norma do art. 19 da Lei 11.033/2004, de flagrante
inconstitucionalidade.

Essa questao, portanto, estd sepultada, nem juiz,
nem tribunal podera reagita-la, porque, apos a Emenda
45, de 2004, as decisoes do Supremo Tribunal Federal
prolatadas no controle concentrado de constituciona-
lidade tém efeitos vinculantes de todos os orgaos do
Poder Judicidrio, nao havendo, pois, como rediscutir
essa questao no curso do processo de execugao.

Verifico, agora, observacao feita pelo eminente
Relator, no que tange a inteligéncia da norma do art.
558 do Caodigo de Processo Civil. Sem duvida alguma,
estabelece a possibilidade de o juiz relator no tribunal
exercer um poder geral de cautela nos autos do agravo
de instrumento. Ocorre que esse poder geral de cautela
que resulta das letras do art. 558 do CPC fica inteira-
mente a critério da avaliacao do relator diante do caso
concreto. Observe a norma: “O relator podera, a reque-
rimento do agravante, nos casos de prisao civil, adjudi-
cacdo, remicao de bens, levantamento de dinheiro sem
caucio idonea”, o que nao se caracteriza na hipotese
dos autos perante a decisdo monocratica, objeto da de-
cisao do relator, que, ao contrério, avaliou a situacao do
processo e sem adentrar as questoes de mérito jd aco-
bertadas pela autoridade da coisa julgada. Visualizou,
como eminente processualista que ¢, a impossibilida-
de do magistrado singular, que preside o processo de
execucdo, ja em fase avancada essa execugdo, tendo a
parte ja recebido duas parcelas do precatorio, estando
a aguardar o prosseguimento desse parcelamento mo-
ratoriamente escandaloso, como sabemos, nao haveria
como o juiz al¢ar-se a condicao de fiscal do erario para
remexer aquilo que ja foi objeto de discussdo judicial
em todas as instancias do Poder Judicidrio. Portanto,
quando o art. 558 da poderes ao relator para suspender
o cumprimento da decisao até o pronunciamento de-
finitivo da turma ou camara, entenda-se que esse con-
texto, a rigor, ndo se aplica na hipotese dos autos. Aqui
nos estamos diante da autoridade da coisa julgada.

Nao se trata, ainda, de um processo de conheci-
mento, em que aincertezadomina os autos processuais.
Aqui estamos diante da eficdcia da sentenca transitada
em julgado, que, nos termos do art. 474 do Codigo de
Processo Civil, estd dito: “Passada em julgado a senten-
ca de mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas
as alegacoes e defesas, que a parte poderia opor assim
a0 acolhimento como a rejeicdo do pedido.” Repita-se,
ainda, por nao ser enfadonho, que a questao do erro
material foi objeto da agao rescisoria, e logicamente a
Uniao nao obteve sucesso com esse fundamento para
rescindir o julgado que ora se executa, observando-se o
devido processo legal.

Assim, eminentes pares, ndo vejo como o man-
dado de seguranca, esse remédio herdico e extraordi-
nario, posto na Constituicao Federal desde 1934 tao-
somente para a defesa de direito liquido e certo nao
amparado por habeas corpus ou habeas data, para pro-
teger direito incontrastavel, como dizia aquela Carta
Politica de 1934, possa ser utilizado contra uma decisao
judicial apontada como ato coator, quando, a rigor, nao
possui qualquer eiva de ilegalidade ou de abusividade,
mas, ao contrario, afirma a garantia fundamental do
devido processo legal, da autoridade da coisa julgada
e, sobretudo, do ato juridico perfeito a que a Constitui-
¢ao Federal em vigor e todas as constituicoes do Brasil
mandaram respeitar.

Com estas consideracoes, peco vénia ao eminen-
te Relator, mas indefiro a inicial do mandado de segu-
ranga, declarando extinto o processo sem julgamento
do mérito (CPC, art. 267, 1, ¢/c o art. 295, paragrafo uni-
co, 111, do CPC), porque, se algo abusivo existe nesse
contexto processual, com a devida vénia, foi a liminar
concedida neste mandado de seguranca para afastar
a decisao judicial impugnada, que se impoe pelo seu
acerto e pela sua autoridade afinada a coisa julgada ma-
terial.

E voto.

Aditamento ao Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Faco
um aditamento ao meu voto. Peco licenca, assim, ao
eminente Desembargador Fagundes de Deus, para me
pronunciar também sobre a questio da legitimidade
para a execugao, se a causa realmente envolve direitos
coletivos ou direitos individuais homogéneos.
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Hoje, diante da definicao legal da Lei 8.078 de
1990, que regula nosso Codigo de Defesa do Consumi-
dor, especificamente dos incisos I, Il e III do pardgrafo
tnico do art. 81 desta lei, interesses ou direitos coleti-
vos sao aqueles “entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica
base”. Evidentemente que, nesta causa, a natureza do
interesse nao ¢ indivisivel, é perfeitamente divisivel. O
que temos aqui é aquela figura classica da substituicao
processual a caracterizar a legitimagao extraordinaria
da confederacao para representar os seus substituidos
em juizo.

Poder-se-ia cogitar, talvez, de interesses ou di-
reitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum, como previsto no in-
ciso 11T do paragrafo unico do mesmo art. 81 da Lei
8.078/1990, mas ai, neste caso, a substituicao processu-
al, como caracterizada nos autos, esta perfeita.

De qualquer forma, quer se entenda, equivoca-
damente, a meu ver, que se cuida de direitos coletivos,
que, de fato, nao se caracterizam, por se tratar de inte-
resse divisivel, e nao indivisivel, a norma do art. 97 da
mesma lei dispoe o seguinte: “A liquidacao e a execu-
cao de sentenca poderao ser promovidas pela vitima e
seus sucessores, assim como pelos legitimados de que
trata o art. 82", e, dentre os legitimados, estabelece o
art. 82, inciso que “as associagoes legalmente constitu-
idas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus
fins institucionais a defesa dos interesses e direitos pro-
tegidos por este codigo, dispensada — inclusive — a
autorizagao assemblear”, estaio também legitimadas
para a execugao. Digo e repito, aqui nao se enquadram,
a meu ver, as normas de legitimagao para a defesa de
interesses coletivos, stricto sensu, mas, sim, dentro da
visao classica do processo, a legitimagao extraordina-
ria, que se configura com a substituicao processual, em
defesa de direitos individuais homogéneos ( CDC, art.
81, paragrafo unico, III), na instrumentalidade da acao
coletiva, prevista na Lei 8.078/1990.

Portanto, este ¢ meu entendimento, em adita-
mento a meu voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira
Chaves: — Senhora Presidente, este Tribunal tem
decidido reiteradamente que nao cabe mandado de
seguranca contra ato de relator que defere ou indefere
medida liminar em agravo de instrumento. Varios sio
os precedentes. Se nao estou enganado, quem sao con-
trarios a tese sao os Desembargadores Jirair e Anto-
nio Ezequiel. Os votos contrdrios sao minoritarios, se
nao estou enganado, salvo quando a decisao impugna-
da contiver contornos de abusividade e ilegalidade. A
decisdo proferida pelo eminente Juiz Federal Vallisney,
tantas vezes lida e referida neste julgamento, ndo tem
nenhuma pecha, nenhuma marca de ilegalidade, mui-
to pelo contrario, foi uma decisao clara, objetiva, que
apenas fez valer um direito da parte de levantar o valor
depositado em razdo de um precatorio; portanto, com
todas as vénias, nao vejo como se possa impugnar esta
decisao por meio de um mandado de seguranca.

O eminente advogado, da tribuna, teceu diversas
consideragoes a respeito do mérito. Eu nao chegaria a
tanto, ndo sei, nao vou analisar o mérito que ele expos
com muita seguranga. O eminente Relator também
adentrou pelo art. 558 do CPC; entretanto, penso eu
que a questao deve ser analisada a luz da legislagao pro-
cessual para verificar se é possivel, num mandado de
seguranca, rediscutirmos toda a matéria que foi debati-
da no agravo por for¢a de uma decisao do Relator.

Com todas as vénias, penso que existem questoes
discutiveis naqueles processos, a propria legitimidade
daautoraédiscutivel, porque naquela decisdo proferida
por este Tribunal ja houve entendimento diferente do
proprio Supremo Tribunal Federal, a legitimidade com
base apenas na autorizagdo estatutdria. Teria duvidas
também quanto a legitimidade para recebimento, se a
associacao, a confederacao estaria legitimada ou nao,
mas essas questoes ja foram discutidas, este Tribunal
bem ou mal ja decidiu, a matéria foi remetida ao STJ. Se
for o caso de suspender o pagamento, somente o ST7,
que hoje esta analisando a questao, podera determinar.
Penso eu, com todas as vénias, que este Tribunal julga a
favor da parte, existe um recurso sem efeito suspensivo
e nods vamos aqui impedir o pagamento? Com todas as
vénias, entendo que a eventual suspensao do pagamen-
to deverd ser postulada, se for o caso, junto ao STJ, que
estd, hoje, analisando a questao. No caso de um recurso
em agao rescisoria, se ele entender que deve sobrestar
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esse pagamento, que defira uma medida la. Penso que,
aqui, em sede de mandado de seguranca, essa decisio
atacada ndo merece nenhum reparo.

Eu pediria licenga, também, para manifestar meu
modesto entendimento no que se refere ao art. 558
do CPC. Parece-me que o espirito dessa norma seria
garantir o direito da parte agravante. Veja bem, dis-
poe o artigo que o relator poders, a requerimento do
agravante, nos casos que ele menciona, sobrestar o le-
vantamento até o pronunciamento da turma. Aqui foi
exatamente o contrario. O juiz denegou, o relator é que
mandou pagar. Portanto, parece-me que nao tem, data
venia, nenhuma aplicagao o art. 558 do CPC.

Com essas modestas consideracoes, Senhora Pre-
sidente, decreto a extingao do processo sem resolugao
do mérito por entender que a espécie nao comporta
analise em sede de mandado de seguranca.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — Se-
nhora Presidente, a questao, a meu ver, tem origem em
duas realidades.

Primeira, o receio do juiz de assinar um alvara de
alto valor. Dai partiu para, de oficio, dizer que ha um
erro material e que a parte nio esté legitimada devida-
mente para receber esse valor. E, ai, dd tempo ao tempo
de rediscutir a causa e, quando chegar ao tempo de as-
sinar o alvara, nao serd mais ele. E o receio.

A segunda ¢ a seguinte realidade: a Uniao, o Go-
verno, é um péssimo pagador, salvo quanto aos juros
do FML, que paga até antecipadamente. Mas, fora
disso, é um péssimo pagador. Outro dia o Incra, apos
quinze anos, perdeu o prazo; nao me recordo bem se
perdeu prazo para a agao rescisoria ou perdeu a agao
rescisoria. Entrou com uma acdo ordindria para nao
pagar ao proprietario do imovel, alegando a relativiza-
¢ao da coisa julgada, questao do valor da terra. Queria
discutir novamente quinze anos depois o valor da terra.
Ma pagadora. E o Governo ¢ assim.

Portanto, sdo duas realidades: primeira, receio de
alguns juizes quando o valor ¢ alto, porque, se o valor
fosse pequeno, relativamente, assinava na hora, nao ha-
veria problema, mas o valor é alto; segunda, como bem
disse o Juiz Antonio Savio, o que ¢ que tem de abusivo,
de teratologico, de flagrantemente ilegal na decisao do
Juiz Vallisney de Souza Oliveira? Nada. Nenhuma te-

ratologia, nao foi uma decisao manifestamente ilegal.
Ora, se ¢ assim, incabivel 0 mandado de seguranca,
como temos decidido aqui em varias oportunidades.
Hoje mesmo vamos julgar casos deste tipo. Portanto,
¢ aquela norma, vamos dizer assim, nao cabe mandado
de seguranca contra decisdo emanada de relator, sal-
vo se teratologica, ou abusiva, ou manifestante ilegal, o
que nao € o caso. Assim, peco venia ao Relator e acom-
panho o Desembargador Souza Prudente.

Aditamento ao Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal Souza Prudente: — Se-
nhora Presidente, s6 mais um esclarecimento, diante
das doutas ponderagoes do eminente Desembargador
Federal Carlos Moreira Alves, no sentido de que, com
a devida veénia, a competéncia do juizo singular para
processar a execucao do julgado proferido por este
egrégio Tribunal e, até mesmo eventualmente, pelo tri-
bunal superior restringe-se apenas a competéncia para

processar a execugao, nos termos do art. 575, inciso I,
do CPC.

Ojuizo da execucao nao tem competéncia, como
no caso por ele fora levantado, de reagitar questoes
acobertadas pelo manto da coisa julgada, diante do
que dispoe o art. 512 do Cadigo de Processo Civil, que
diz: "O julgamento proferido pelo tribunal substituira a
sentenga ou a decisao recorrida no que tiver sido obje-
to do recurso”. Portanto, no processo de conhecimen-
to, ja ficou definido qual o julgado exeqiiendo, que nao
¢ do juizo singular, mas, sim, da corte revisora. Entao,
esse juizo singular ¢ absolutamente incompetente para
reagitar questoes da competéncia do tribunal revisor.
A sua competéncia se adstringe apenas ao processa-
mento da execucao judicial que, a rigor, nao admite
mais questionamentos de mérito.

Voto Vogal
Vencido

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Olavo: — Senho-
ra Presidente, tudo quanto foi dito nesta assentada de
julgamento dispensaria qualquer outra manifestagao
da minha parte. Mas, em homenagem ao relatorio e ao
voto do eminente Relator, dos memoriais que recebi
do Dr. Jos¢ Guilherme Villela e do Dr. Orlando Vaz,
quero fazer algumas consideragoes simples a respeito
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O Desembargador Federal Olindo Menezes tem
razdo. A lei pode modificar a nossa lei processual, sim-
plifica-la, até conseguir, de alguma maneira, reduzir o
numero de demandas que hoje abarrotam os tribunais;
mas jamais mudard a nossa mentalidade.

Quando recebi ontem os memoriais, minha pri-
meira preocupacao foi a de ver o objeto do mandado
de seguranca. E qual é esse objeto? E o despacho da-
tado de 08/05/2006, no Agravo de Instrumento ja
aqui mencionado (12.435), proferido nestes termos:
“Examinando o contetdo da Decisao de 1° grau, que
indeferiu o pedido de levantamento de parcela do
precatorio devido a agravante, da lavra do ilustre Juiz
Federal substituto Dr. Jos¢ Marcio da Silveira e Silva,
constato que, salvo melhor juizo, cogita-se, na verda-
de, a reabertura da discussio sobre direito da FBH, na
qualidade de substituta processual das instituicoes hos-
pitalares a ela filiadas, de receber os valores devidos aos
hospitais conveniados ao Sistema Unico de Saude, em
junho de 1994, em razao do questionado critério ado-
tado pela Uniao de conversao da moeda, entao, vigente
para a nova moeda, entdo, criada.” Nesses termos, o
despacho, objeto do mandado de seguranca, foi assim
lavrado; e concluindo com o deferimento de antecipa-
cao de tutela recursal, para determinar o regular pros-
seguimento da execucdo, com a expedicao do alvara de
levantamento da terceira parcela do precatério.

O que fez esse despacho atacado pelo mandado
de seguranca? Foi afastar ou foi condenar um exem-
plo frisante da pretendida violagao da coisa julgada. O
mandado de seguranga é uma agao civil constitucional,
com o objetivo de assegurar o resguardo de direito li-
quido e certo, nao amparado por habeas corpus e viola-
do por ato praticado com abuso de autoridade ou com
abuso de poder ou ilegalidade. O que se tem que fazer
no julgamento do mandado de seguranca? E verificar
se ha um direito liquido e certo e se houve um ato ma-
nifestamente ilegal praticado com abuso de poder pela
autoridade.

A mim me parece que o direito ha de ser exa-
minado com mais simplicidade do que vem sendo
nos tribunais. Eu como alguns administrativistas, que
se aprofundam nessa questao, também repudio uma
certa falta de cerimonia de se aplicar ao mandado de
seguranca as normas processuais. O mandado de segu-
ranga é uma acdo diferente das que estao previstas no
Codigo de Processo Civil. Ou se concede pelas razoes

de direito liquido e certo violado, praticado com abuso
de poder, em que se verifica também a existéncia de
direito liquido e certo ou se denega a ordem, ou se con-
cede ou se denega.

Eu ja participei de julgamentos, tentei ja em al-
guns julgamentos deste tribunal adotar esse critério de
repudiar para o julgamento do mandado de seguran-
ca essas normas processuais que sempre complicam
o julgamento dos processos. Se a peticao ¢ formulada
inepta, vamos dizer assim, analisada a luz da técnica
processual, nos aplicamos o art. 8° da Lei 1.533, que
¢ a norma especifica do mandado de seguranga. Nao
precisamos de invocar o dispositivo da lei processual
para extinguir o processo, sem julgamento do mérito.
No meu sentir, entendo que as coisas em direito tém
que ser simplificadas. Nos recebemos, as vezes, autos
com a peticao inicial ou com a contestagao ou com o
recurso invocando cinco, seis, sete, oito preliminares:
caréncia da acdo, inépcia da inicial, ilegitimidade passi-
va, ilegitimidade ad causam, e o juiz perdendo tempo
esmiucando item por item, que dizer, tornando-se es-
cravo de uma argumentagao muitas vezes protelatoria,
fragil, indcua, vazia, balofa, e os processos vao se avolu-
mando, vao crescendo.

Com todas as vénias daqueles que procuraram
se preocupar se ha substituicao processual se nao ha,
aqui, no meu sentir, tenho que julgar o mandado de
seguranca concedendo ou denegando a ordem. Existe
ou ndo direito liquido e certo? O autor teve um direito
seu violado? A mim me parece que nao. Depois de ler
os memoriais dos ilustres advogados, eu me detive no
despacho, objeto da acio mandamental, e o li varias ve-
zes. Onde esta a liquidez e certeza de um direito aqui?
Onde esta a violacao? Onde estaria a teratologia? Onde
estaria 0 abuso? Senao a preocupaciao que teve o ato
impugnado de preservar a coisa julgada ja consagrada,
ja definitivamente a merecer respeito por todos em ra-
zao de como aduziu o ilustre advogado da tribuna: a
preservar a seguranca juridica.

Com essas singelas consideracoes, porque enten-
do que o direito é uma coisa singela, e, as vezes, nos
o tornamos uma coisa muito complicada, eu denego
a seguranca.

q Sumario [>



Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Daniel Paes Ribeiro:
— Senhora Presidente, sigo a orientagao desta Corte
Especial, que s6 admite mandado de seguranga contra
ato judicial em casos excepcionais, em que a decisao
seja manifestamente ilegal ou que dela possa resultar
um dano irreparavel, um dano grave ou de dificil repa-
racao a parte.

No caso sob apreciacio, nao vejo configuradas
essas hipoteses e também sigo o entendimento de que,
depois de deferida a inicial e processado o mandado de
seguranca, nao é mais o caso de seu indeferimento e,
sim, da extingdo do processo, sem apreciagao do méri-
to. Portanto, acompanho a divergéncia com essa expli-
citagdo de que nao é caso de indeferimento da inicial,
mas de extingao do processo.
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Primeira Secao

Embargos Infringentes em Apelacao Civel

1997.01.00.002634-5/DF

Relatora: A Exma. Sra. Juiza Federal Katia Balbino (convocada)
Embargante: Conselho Federal de Engenharia Arquitetura e Agronomia — Confea
Advogados: Dr. Luiz Filipe Ribeiro Coelho e outro

Embargado: Ari Domingos Ferreira

Advogados: Dra. Maria de Lourdes B. G. Pena Pereira e outros

Publicagao: DJ 2 de 02/02/2007

Ementa
Constitucional, Administrativo e Processual Civil. Servidor de Conselho de Fiscalizacdo de Profissoes Regulamentadas.
Natureza do vinculo juridico. Aposentadoria estatutdria. Possibilidade. Demissao ilegal. Auséncia de devido processo
legal.

[ — A decisao majoritdria desta Corte considerou que o servidor apelante tem direito a aposentadoria esta-
tutaria, tendo em vista que desde o advento da Lei 8.112/1990 até a entrada em vigor da Lei 9.649/1998 a relagao
juridica por ele mantida com o Confea possuia idéntica natureza.

II — O voto-vencido arrimou-se exclusivamente na conclusao de que o servidor ja havia sido demitido da
Autarquia fiscalizatoria quando requereu a sua aposentadoria estatutdria.

[II — Como o autor da acao primeva, ora embargado, nao argiiiu a nulidade de sua despedida imotivada,
restringindo-se em sua peca portico a postular a conversao de sua aposentadoria pelo RGPS, em aposentadoria
estatutdria, ndo pode o Poder Judicidrio determinar de oficio a anulacao do ato, a mingua de requerimento expresso

da parte nesse sentido.

IV — Embargos infringentes acolhidos, negando-se provimento a apelagao do autor.

Acordao

Decide a Primeira Secao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, acolher os em-
bargos infringentes, nos termos do voto da Relatora.

1* Secao do TRF 1¢ Regiao — 05/12/2006.

Juiza Federal kdtia Balbino C. Ferreira, Relatora convocada.

Relatério O aresto objurgado foi assim ementado:
Constitucional e Administrativo. Conselho Fe-
A Exma. Sra. Juiza Federal Kdtia Balbino: — deral de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (Con-
Cuida-se de embargos infringentes interpostos con- fea). Servidor demitido sem justa causa apos vigéncia

L= L . Lei 8.112/1990. ersdao de e, / eVi-
tra acordao da eg. Primeira Turma deste Tribunal da Lei 8.112/1990. Conversdo de aposentadoria previ

dencidria em estatutdria. Aplicagao dos arts. 37, incisos
Iell e 39 da Constituicao Federal de 1988 e do art. 19
tenga que meritoriamente resolveu a lica no primeiro do Ato das Disposicoes Constitucionais Transitorias,

grau de jurisdicio. bem como, da Lei 8.112/1990.
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1. A Primeira e Segunda Turmas deste
Tribunal, bem como a Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica, ji se pronunciaram acerca da
aplicacdo, aos servidores das autarquias, incluidas
as denominadas corporativas, de que sao exemplo
todos os conselhos de fiscalizagao do exercicio pro-
fissional, como o Confea, das disposi¢oes contidas
no art. 37, incisos I e 11, da Constituicao Federal, e,
do art. 19 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitérias, bem como, conseqlientemente, da Lei
8.112/1990, que dispos sobre o Regime Juridico dos
Servidores Publicos Civis da Uniao, das autarquias
e das fundagoes publicas federais.

2. Ao cuidar dos servidores publicos civis e,
em especial, ao tratar do Regime Juridico Unico,
nem o constituinte de 1988 (CF, art. 39), nem o
legislador ordindrio (Lei 8.112/1990, art. 243) fize-
ram qualquer distin¢ao entre os diversos tipos ou
grupos de autarquias (economicas, previdenciarias,
corporativas, etc).

3. O parggrafo 1° do art. 243 da Lei
8.112/1990, mandou transformar os empregos ocu-
pados pelos servidores das autarquias, incluidos no
regime instituido por essa lei, em cargos, na data de
sua publicago.

4. O art. 1° do Decreto-Lei 968/1969, na par-
te em que afasta a aplicagdo das normas legais sobre
pessoal das autarquias federais, nao foi recepciona-
do pela Constituicao Federal de 1988. Tampouco
pode retroagir, para prejudicar o direito adquirido
a aposentadoria sob a égide da legislacao anterior,
o disposto no art. 58 da Lei 9.469, de 27/05/1998,
estatuindo que “os empregados dos conselhos de
fiscalizacao de profissoes regulamentadas, dotados
de personalidade juridica de direito privado, sdo re-
gidos pela CLT" (art. 58, paragrafos 2° e 3°).

5. Ja possuindo tempo suficiente para a apo-
sentadoria, quando do desligamento da autarquia,
fato ocorrido em data posterior a vigéncia da Lei
8.112, de 11/12/1990, submete-se o servidor ao Re-
gime Juridico Unico, por esta norma instituido.

6. Precedentes deste Tribunal (AMS
95.01.01765-6/GO, Relator Juiz Carlos Fernando
Mathias, 2° Turma do TRF/1* Regiao, publicado no
DJ de 19/11/1998, p. 124) e do Superior Tribunal
de Justica.

7. Apelacaio do autor provida (AC
1997.01.00.002634-5/DF, Relator Convocado Juiz
Federal Itelmar Raydan Evangelista, Primeira Tur-
ma, DJ de 16/08/2002, p.51) (fls. 250).

Sustenta o ente publico que o voto-vencido do
eminente Desembargador Federal Antonio Savio de
Oliveira Chaves considerou que o servidor que integra
apresente lide jd havia sido desligado do seu quadro de

pessoal quase dois anos antes de postular sua aposen-
tadoria e, assim, que rompido o vinculo com a adminis-
tracdo, nao mais poderia postular a aposentacao pelo
regime estatutario, sem antes questionar a sua demis-
sa0, 0 que de fato nao foi feito.

Propugna, portanto, o embargante pela prevalén-
cia da linha hermenéutica acima explicitada, ressaltan-
do, a latere, que a matéria em testilha atualmente se en-
contra disciplinada pelo art. 58, § 3°, da Lei 9.649/1998,
dispositivo que confirmou a natureza celetista da rela-
¢ao de trabalho mantida pelos servidores dos conselhos
de fiscalizacao de profissoes regulamentadas.

Transcreveu farto acervo jurisprudencial que
considerou abonador de sua pretensao recursal, pug-
nando, ao fim, pelo acolhimento dos embargos com a
conseqiiente manutencio da sentenca proferida.

Contra-razoes a fls. 369/371.

E o relatorio.

Voto

A Exma. Sra. Juiza Federal Kdtia Balbino:

— A vinculagdo da fundamentagio imposta aos em-
bargos infringentes restringe a apreciacio da questao
polemizada ao alcance do voto minoritario proferido
pelo Orgao do Colegiado que foi vencido em sua ma-
nifestacao.

Nesse vértice, a fundamentagao com a qual esgri-
miu o ilustre Desembargador Antonio Savio Moreira
Chaves foi unicamente no sentido de que o servidor
apelante nao teria direito & aposentadoria estatutdria
por ja estar desligado dos quadros do Confea quando
a postulou, apenas e to so.

Por essa razao, nao ha lugar para a apreciagao,
neste recurso excepcional, dos argumentos vertidos
pela parte embargante no sentido de que a aplicagao
da Lei 9.649/1998 corroboraria a tese expendida no
sentido da inexisténcia, latu sensu, do direito a aposen-
tadoria estatutaria pelos servidores dos conselhos de
fiscalizacao de profissoes regulamentadas.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo, Carlos Moreira Alves, Luiz Gonzaga Barbosa Moreira e
Antonio Savio de Oliveira Chaves. Ausentes, justificadamente, os
Exmos. Srs. Des. Federais Aloisio Palmeira Lima e Jos¢ Amilcar

Machado.
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Fixados os lindes do recurso, passo a analisar as
razoes de direito nele inseridas:

Como bem salientado pelo Juiz Reynaldo Soa-
res da Fonseca, em seu voto-vogal de fls. 248, o ato de
desligamento do autor em 20/12/1990 é nulo de pleno
direito, porquanto levado a cabo apos a edi¢do da nova
Carta Politica e da Lei 8.112/1990, sem a observincia do
devido processo legal.

Assim, nao deveria a despedida imotivada gerar
nenhum efeito juridico, consoante se infere do seguin-
te precedente da Corte da legalidade, destacado no que
interessa:

Processo Civil. Conexao. CREA. Autarquia
especial. Submissao dos servidores ao regime juri-
dico unico. Ato de demissdo. Inexisténcia de prévio
processo administrativo disciplinar. Ampla defesa.
Hlegalidade.

— Reputam-se conexas duas agoes quando
lhes for comum o objeto ou a causa de pedir (CPC,
art. 103). Nao ha conexao entre o pleito que trata
de dispensa irregular de servidora e o processo inci-
dente que questionou liminar concedida.

— A jurisprudéncia assentada nesta Corte
consolidou o entendimento de que as entidades de fis-
calizagdo do exercicio profissional, como o Conselho
Federal e os Regionais de Engenharia, Arquitetura e
Agronomia tém natureza juridica de autarquias es-
peciais, estando seus servidores submetidos ao regime
Juridico tinico estatutdrio.

— Para a demissdo de servidor de cargo puiblico
impoe sejam observados requisitos formais e de con-
teido por parte da Administracao, como a instaura-
¢cao de prévio processo administrativo em que lhe seja
assegurado o exercicio pleno do direito de defesa.

— Recurso especial nao conhecido. (REsp
141.272/PB, Relator Ministro Vicente Leal, Sexta
Turma, julgado em 17/05/2001, D/ de 13/08/2001,
p. 294, REP DJ de 15/10/2001, p. 303.)

Todavia, como o autor ora embargado nao ar-
gitiu a nulidade de sua despedida imotivada, restringin-
do-se na peca portico da agao a postular a conversao de
sua aposentadoria pelo RGPS, com data de inicio em
29/01/1992, em aposentadoria estatutaria, nao pode
o Poder Judiciario determinar de oficio a anulacdo do
ato, a mingua de requerimento expresso da parte nesse
sentido.

Nessa quadra, como bem posto pelo ilustre De-
sembargador Antonio Savio de Oliveira Chaves, ‘o
pressuposto da aposentadoria estatutdria é que o servi-

dor esteja no exercicio do cargo puiblico”, razao pela qual,
‘a partir do momento que perdeu o vinculo com a ad-
ministragdo, nao poderia postular a aposentadoria, mas
sim questionar a sua demissao”, o que verdadeiramente
nao foi feito na hipdtese dos autos.

Na espécie, o servidor foi despedido em
20/11/1990, aposentou-se pelo RGPS em 29/01/1992
e somente em 27/06/1994 requereu a “conversao” de
sua aposentadoria para que ela passasse a ser estatu-
taria. Quer dizer, somente depois de decorridos mais
de trés anos de sua dispensa do Confea foi que o autor
requereu administrativamente a alteracao de seu regi-
me previdencidrio (deveria ter pedido a concessao da
aposentadoria com efeitos retroativos), reiterando tal
formulacao na esfera judicial, sem investir contra o ato
demissional.

Portanto, o direito & aposentadoria estatutdria em
favor do demandado forcosamente deveria ser precedi-
do de sua reintegracao aos quadros do Confea para que,
ato continuo, fosse efetivada a sua aposentagao. Como
nao foi requerida a reintegracdo, muito menos ques-
tionada a sua despedida imotivada, resta inviavel a de-
terminacao de conversao de regime previdencidrio, até
porque ndo seria este o procedimento a ser adotado em
caso de acolhimento da pretensao deduzida em juizo.

Ad argumentandum, o iter correto, repise-se, se-
ria a reintegracdo do servidor com sua aposentadoria
subsequiente, efetivando-se o pagamento das parcelas
em atraso, mas com a necessaria determinacao de res-
tituicdo ao INSS de todos os valores que despendeu
em face da aposentadoria jd paga aquele que, indevi-
damente, teria sido considerado como seu segurado
obrigatorio.

Detodasorte, inexistindo pedido de reintegracao,
impossivel a concessio da aposentadoria estatutaria.

Ao lume do exposto, acolho os embargos infrin-
gentes opostos para, confirmando a sentenga de primei-
ro grau, negar provimento a apelacao da parte autora.

Condeno a parte autora em custas e honorarios
advocaticios fixados em 10% do valor da causa sus-
penso o pagamento em razao da assisténcia judicidria
gratuita.

E como voto.
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Segunda Secdo

Mandado de Seguranca
2006.01.00.027250-1/DF

Relator:
Impetrante: Mesa do Senado Federal

Advogados: Dr. Shalom Einstoss Granado e outro
Impetrado: Juizo Federal da 12* Vara/DF
Publicacao: DJ 2 de 09/02/2007

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto

Ementa

Processo Penal. Inquéritos extrapoliciais. Senado Federal.

I - Os atos investigatorios destinados a apuragao de crimes nao sao exclusivos da policia judiciaria.

II = O Senado Federal tem atribuicao constitucional para proceder a investigacao de crimes ocorridos em

suas dependéncias, instaurando inquérito.

[II - As medidas cautelares, a busca e apreensao, a quebra de sigilos, autorizadas, evidentemente pelo juiz,

deverdo ser cumpridas pela Policia Federal, por constituirem atividade de policia judiciaria.

Acordao

Decide a Segunda Se¢ao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, conceder a se-

guranga para assegurar a Mesa do Senado Federal o direito de, por meio de sua policia, proceder a realizacao de

inquérito, em caso de crime cometido em suas dependéncias.

2*Secao do TRF 1* Regiao — 22/11/2005.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. A
Mesa do Senado Federal impetra mandado de segu-
ranca contra ato da MM. Juiza Federal da 10* Vara res-
pondendo pela 12* Vara da Secao Judicidria do Distrito
Federal, Edna Marcia Silva Medeiros, que, nos Autos
do Inquérito 2006.34.00.007627-8, entendeu, com base
em parecer do Ministério Publico Federal, ser ilegal a
atividade investigativa interna procedida pelo Senado
Federal, e determinou o envio das pecas que lhe foram
encaminhadas pelo Senado, referente a apuragao, a Po-
licia Federal.

Argumenta a impetrante que, segundo o inciso
XIII do art. 52 da Constituicao Federal, o Senado pode
dispor sobre sua policia, podendo assim, investigar as

infracdes penais ocorridas na sua Casa. Cita como pre-
cedente o caso do Senador Silvestre Péricles de Goes
Monteiro, em que ele e o Senador Arnon de Mello, por
terem trocado tiros no Plendrio do Senado, foram pre-
sos em flagrante, sendo o auto assinado pelo Presidente
do Senado, e o inquérito presidido por uma comissao
designada por essa Casa. Concluido o inquérito, foram
os autos encaminhados a autoridade judicidria.

2. A Procuradoria da Republica em primeira ins-
tancia, pelo Procurador José Robalinho Cavalcanti, sus-
tentou que “essa capacidade de investigacdo” [da Policia
Legislativa] “nao se confunde, nem pode se confundir,
com atribui¢ao para se dirigir ao Poder Judicidrio, cum-
prir ordinariamente diligéncias, de cunho policial, sob
sua supervisao ultima — e do titular da acao penal —,
nem de manejar os instrumentos proprios preparato-
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rios da persecucio criminal em juizo, previstos em lei,
a saber, termo de prisao em flagrante, termo circuns-
tanciado e inquérito policial. Todas estas especificas
atividades conformam, em seu conjunto, a fungao de
policia judicidria, e esta, nos termos da Constituicao
Federal, cabe, nos Estados, a policia civil (art. 144, § 4°,
da CF), e, na Unido, com exclusividade a Policia Federal
(art. 144, § 1°, inciso IV, da CF (..)".

3. O MM. Juiz Federal Substituto Ricardo Augusto
Soares Leite, respondendo pela 12* Vara da Secio Ju-
diciaria do Distrito Federal, prestou informacgoes (fls.
165/166).

4. Foi concedida liminar (fls. 199).

5. O representante do Ministério Pablico, pelo
Procurador Regional da Republica Marcus da Penha
Souza Lima, pugna pela concessao da ordem, dizendo
que “a exclusividade de que trata o inciso IV do art. 144
da Carta Politica nao alcanca a atividade de investiga-
cao” (fls. 212/223).

6. E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. De
acordo com o paragrafo tnico do art. 4° do Codigo de
Processo Penal, a autoridade administrativa com fun-
cao de policia pode, também, proceder a apuracao de
infracdo penal da sua autoria. Portanto, os atos de in-
vestigacdo para apuragdo de crimes nao sao exclusivos
da policia judicidria.

A matéria ja estd pacificada no ambito do Supre-
mo Tribunal Federal, que editou a Simula 397, com o
seguinte enunciado:

O poder de policia da Camara dos Deputados
e do Senado Federal, em caso de crime cometido
nas suas dependéncias, compreende, consoante o
regimento, a prisio em flagrante do acusado e a re-
alizagdo do inquérito (destaquei).

E verdade que essa Stmula foi aprovada antes
da Constituicao Federal de 1988, em sessio plenaria

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo, Mario César Ribeiro, Candido Ribeiro, I'talo Fioravanti
Sabo Mendes e 0 Exmo. Sr. Juiz Federal Jamil Rosa de Jesus Oliveira
(convocado). Impedido o Exmo. Sr. Juiz Federal Ney Barros Bello
Filho (convocado).

de 03/04/1964, na vigéncia, portanto, da Constituicao
de 1946, com base nos Habeas corpus 40.398 (D] de
02/07/1964), 40.382 (D de 13/08/1964) e 40.400 (D]
de 25/06/1964), tendo como fonte de referéncia os
arts. 36, 40 e 45 da Constituicao Federal de 1946 e os
Regimentos Internos da Camara dos Deputados e do
Senado Federal.

Com a Constituicao de 1988, a Sumula 397 ficou
superada? Creio que nio.

O poder de policia dessas Casas Legislativas
nao pode, como dizia o Ministro Victor Nunes Leal
(HC 40.398, julgado na sessao de 18/03/1964 — DJ
02/07/1964), “ficar adstrito ao exercicio, propriamen-
te, da funcao parlamentar. Esta ¢ uma prerrogativa que
resguarda o Poder Legislativo, de qualquer atentado,
em nome da independéncia, garantida pela Constitui-
cao Federal. Segundo essa tradicdo, o Regimento Inter-
no do Senado e o da Camara dos Deputados, em nosso
pais, disciplina o modo de proceder da Mesa em tais
circunstancias’.

A Terceira Turma deste Tribunal, em sua antiga
composicao,emsessaode 17/03/1998 (DJ17/04/1998),
por unanimidade, ao julgar o HC 1998.01.00.001726-
8/MG entendeu que:

Os atos investigatorios destinados a apura-
¢ao de crimes nao sao exclusivos da policia judi-
ciaria. As investigagoes referentes a fauna e a flora
podem ser procedidas pela Policia Florestal.

Tourinho Filho (in Processo Penal, 28. ed., rev. e
atual. Sao Paulo, Saraiva, 2006, vol. 1, p. 197) explica:

O inquérito, de regra, é policial, isto ¢, elabo-
rado pela Policia Civil. Todavia o paragrafo unico
doart.4° do CPP estabelece que “a competéncia de-
finida neste artigo nao excluird a de autoridades ad-
ministrativas, a quem por lei seja cometida a mesma
funcdo”. Observa-se, desse modo, que o dispositivo
invocado deixa entrever a existéncia de inquéritos
extrapoliciais, isto ¢, elaborados por autoridades
outras que ndo as policiais, inquéritos esses que tém
a mesma finalidade dos inquéritos policiais.

Adiante indaga: “A quem cabe a presidéncia do
inquérito?” E responde:

Normalmente, a autoridade policial. Em
alguns casos, nao. Vejam-se a proposito: a) o art.
41, paragrafo tnico, da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico (Lei 8.625, de 12/02/1993); b) o
art. 43 e respectivo paragrafo do Regimento Inter-
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no do Supremo Tribunal Federal; ¢) a Sumula 397
do Supremo Tribunal Federal; e d) o art. 33 da Lei
Complementar 35, de 14/03/1979 (Lei Organica da
Magistratura Nacional).

Explica, ainda, Tourinho Filho (op. cit. p. 199)

Ha entendimento no sentido de que o art.
144, § 4°, da Constituicao Federal nao mais permi-
te seja o inquérito, nas infracdes penais comuns,
presidido por outra autoridade que nao a policial.
Na verdade, assim, dispoe o citado pardgrafo: “As
policias civis, dirigidas por delegados de policia de
carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da
Unido, as func¢oes de policia judiciaria e a apuracao
de infragoes penais, exceto as militares’”.

A toda evidéncia ndo ficou excluida aque-
la competéncia referida na Lei Complementar
40/1981 [estabelece normas gerais a serem adota-
das na organizagio do Ministério Publico estadual],
na Lei Organica da Magistratura Nacional, na Su-
mula 397 etc. O preceito constitucional quis, tao-
somente, dizer o que compete a Policia Civil. O que
o preceito constitucional quis, também, foi excluir
aqueles delegados que nao eram de carreira, muito
comum nos Estados do Norte e do Nordeste.

Atente-se para as seguintes disposicoes legais:

O paragrafo unico do art. 41 da Lei Organica Na-
cional do Ministério Pablico, de 1993, depois, portan-
to, da promulgacao da Constituicao Federal de 1988,
dispoe que:

Quando no curso de investigagdo, houver
indicio da pratica de infragao penal por parte de
membro do Ministério Publico, a autoridade poli-
cial, civil ou militar remeter3, imediatamente, sob
pena de responsabilidade, os respectivos autos ao
Procurador-Geral de Justica, a quem competird dar
prosseguimento a apuragao (destaquei).

Ocorrendo infracao a lei penal na sede ou
dependéncia do Tribunal, o Presidente instaurard
inqueérito, se envolver autoridade ou pessoa sujeita
a sua jurisdicao, ou delegara esta atribuicao a outro
Ministro (destaquei).

Guilherme de Souza Nucci (in Codigo de Processo
Penal Comentado, 5. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo,
RT, 2006, p. 80) admite que “o inquérito policial ndo é o
unico e exclusivo sustentdculo a agao penal. Admite-se
que outros sejam seus alicerces, desde que prevista em
lei a fungao investigatoria da autoridade”.

Julgando o RHC 13.728/SP, em sessao de
15/04/2004 (D] 21/06/2004), a Sexta Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica, tendo como relator o Ministro
Hamilton Carvalhido, decidiu, por unanimidade, que:

Diversamente do que se tem procurado
sustentar, como resulta da letra do seu art. 144, a
Constituicdo da Republica nao fez da investigacao
criminal uma funcao exclusiva da Policia, restrin-
gindo-se, como se restringiu, tao-somente a fazer
exclusivo, sim, da Policia Federal o exercicio da
funcdo de policia judicidria da Unido (paragrafo 1°,
inciso 1V). Essa funcao de policia judicidria — qual
seja, a de auxiliar o Poder Judiciario —, ndo se iden-
tifica com a fungao investigatoria, isto é, a de apurar
infracoes penais, bem distinguidas no verbo cons-
titucional, como exsurge, entre outras disposi¢des,
do preceituado no paragrafo 4° do art. 144 da Cons-
tituicao Federal, verbis:

“§ 4° as policias civis, dirigidas por delegados
de policia de carreira, incumbem, ressalvada a com-
peténcia da Unido, as fungoes de policia judiciaria e
aapuracdo de infragoes penais, exceto as militares.”

Tal norma constitucional, por fim, define, é
certo, as fungoes das policias civis, mas sem estabe-
lecer qualquer clausula de exclusividade.

O Ministro Victor Nunes Leal, no voto acima ci-

O paragrafo unico do art. 33 da Lei Complemen-
tar 35, de 14/03/1979 (Lei Organica da Magistratura
Nacional) estabelece que:

tado (HC 40.398), explica que:

Quando, no curso de investigacao, houver
indicio da pratica de crime por parte do magistra-
do, a autoridade policial, civil ou militar, remetera

(..) no tocante ao policiamento interno das
Casas do Congresso, o Regimento tem forca de
lei formal, porque assim quis o proprio legislador
constituinte, zeloso da independéncia dos Poderes.

os respectivos autos ao Tribunal ou 6rgao especial

O inciso XIII do art. 52 da Constituicao Federal
estabelece que:

competente para o julgamento, a fim de que prossi-
ga na investigagdo (destaquei).

Por sua vez, o art. 43 do Regimento Interno do Compete privativamente ao Senado Federal:

Supremo Tribunal Federal, atualizado até outubro des- XIII — dispor sobre sua organizacao, funcio-

namento, policia, criacao, transformacao (...)
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O art. 59 da Constituicdo Federal estabelece que
0 “processo legislativo compreende a elaboragao de re-
solucoes” (item VII). E foi por resolucio, a Resolugao
59, de 2002, que o Senado dispos sobre sua policia.

Observe-se que se s6 a policia civil pudesse in-
vestigar, instaurar inquéritos, o Ministério Ptblico nao
estaria lutando para proceder investigagoes, instauran-
do procedimento administrativo criminal, ou seja in-
quérito.

O Procurador Regional da Republica Marcus
da Penha Souza Lima, que opinou pela concessao da
ordem, com o apoio de Clemerson Merlin Cléve, pro-
fessor titular de Direito Constitucional na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Parana e nas
Faculdades do Brasil (artigo intitulado Investigacdo
Criminal do Ministério Publico, publicado no Boletim
Cientifico da Escola Superior do Ministério Ptblico da
Unido, ano 4, n. 16, 07/10, 2005, p. 154/189), faz ver
que “a Constituicao distingue investigacao de ativida-
de de policia judicidria da Uniao, porque as tratou em
incisos diferentes. A exclusividade refere-se somente
a atividade de policia judiciaria, que nao se confunde
com investigacao de crimes’.

Explica que (p. 174):

Levando a cabo a interpretacao do disposi-
tivo em questao [§ 4° do art. 144 da Constituicaol,
resta assentado que a Policia Federal ¢ reservada,
com exclusividade, a fun¢ao de policia judiciaria da
Unido, ou seja, nao hd exclusividade quanto a apu-
racao de crimes e a exclusividade referida se opera
em relacao ao ambito de atuacao das funcoes de
policia judiciaria — federal — em contrapartida ao
das policias civis. Assim, ndo ha exclusividade cons-
titucionalmente garantida aos 6rgaos que exercem
funcao de policia judiciaria para a apuracao de in-
fragoes criminais.

Por fim, fique claro que as medidas cautelares,
a busca e apreensdo, a quebra de sigilos, autorizadas
evidentemente pelo juiz, deverao ser cumpridas pela
Policia Federal, por constituirem atividade de policia
judiciaria.

2. Ante o exposto, concedo para assegurar a Mesa
do Senado Federal o direito de, por meio de sua policia,
proceder a realizacdo de inquérito, em caso de crime
cometido em suas dependéncias.

3. E o voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Federal Jamil Rosa de Jesus
Oliveira: — Senhor Presidente, o voto do eminente
Relator esgotou todos os aspectos relevantes para
dar-se pela concessao da seguranca. Voto no mesmo
sentido.
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Terceira Secao

Embargos Infringentes em AC

1999.01.00.088308-5/DF

Relator: O Exmo Sr. Des. Federal Joao Batista Moreira
Embargante: Caixa Econémica Federal - CEF

Advogados: Dr. Celio Ribeiro Vasconcelos e outros
Embargado: Valter Bernardo Gomes

Advogados: Dr. Hebert da Silva Tavares e outros
Publicagao: DJ 2 de 09/02/2007

Ementa

Civil e Processual Civil. SFH. Plano de equivaléncia salarial. Redugcdo de vencimentos. Pretensdo de reduzir o valor de
prestacao na mesiia proporcao.

I — A tese de que deve haver revisdo do valor da prestacio para ajusta-lo a qualquer nova realidade nao previs-
ta expressamente no art. 9°, § 6°, do Decreto-Lei 2.164/1984 levaria ao absurdo de ter que reduzir a zero o valor da
prestacao na hipotese de o mutudrio ficar desempregado.

IT — A finalidade social dos contratos do SFH tem duplo aspecto. A manutenc¢ao da equagao financeira tem
em vista, € verdade, tornar possivel a continuacao da relacao individual e concretamente estabelecida, mas também
o objetivo de permitir retorno da quantia mutuada ao Sistema Financeiro da Habitagao para efeito de atendimento
a outras pessoas. O desejavel favorecimento individual do mutudrio nao pode significar liberalidade em grave pre-
juizo da situacao das demais pessoas que estao a espera de moradia.

III - A alternativa que se assegura ao Autor, no caso, ¢ a renegociacao do contrato, dentro de critérios razo-
dveis, ndo pura e simplesmente, como pretende, a redugao do valor de prestacao na mesma proporcao da reducio
derenda.

IV — Embargos Infringentes a que se da provimento.

Acordao

Decide a Terceira Secao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, por maioria, dar provimento aos
embargos infringentes, nos termos do voto do Relator.

3* Secao do TRF 1* Regiao — 23/01/2007.

Desembargador Federal Jodo Batista Moreira, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— Trata-se de embargos infringentes interpostos pela
Caixa Econdmica Federal objetivando a prevaléncia
do voto vencido do Juiz Federal Convocado Evandro
Reimao dos Reis, que deu provimento ao apelo da CEF,
julgando improcedente o pedido e negou provimento

ao recurso dos autores, em acao de rito ordindrio,
visando o cumprimento das clausulas de contrato de
mutuo habitacional, sob fundamento de que “o argtiido
decesso da renda do mutuario, seja em decorréncia da
sua reducao pelo rebaixamento da escala salarial, seja
pela exclusdo de mutudrio que compoe a renda, nao
autoriza, de forma compulsoria, a Caixa Economica
Federal a reduzir a pretensio mensal, mas somente
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possibilita, na forma do contrato, a renegociacao, a
qual, é evidente, deve ser consensual”.

Argumenta a Embargante, as fls. 212-220, que: a)
“ndo cometeu qualquer irregularidade, ja que cabia ao
mutudrio comprovar o decesso de remuneragao para
que fosse providenciada a renegociacao da divida, nao
havendo necessidade de socorrer-se ao Judiciario, uma
vez que a caixa, sabidamente, ndo se escusa de rene-
gociar a divida do mutudrio”; b) “no contrato em dis-
cussdo, o percentual de comprometimento da renda
familiar, no caso do Sr. Valter, é de 34,22%, valor que
vem sendo observado pelo Agente Financeiro quando
do reajuste das prestagoes, conforme preceitua a clau-
sula primeira’; ¢) “se houve decesso remuneratorio por
parte do Embargado, cabia a este demonstrar tal deces-
so para que a Credora providenciasse a renegociacao
do saldo devedor e do valor das prestacoes”.

Contra-razoes da parte autora, as fls. 225-230,
pugnando pela manutencao do acordao recorrido.

F o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira:
— A questdo, em seu nucleo, reside em saber se a dis-
posicao do art. 9°, § 6°, do Decreto-Lei 2.164/1984, que
exclui das hipoteses de revisao de contrato a reducao
de renda por mudanga de emprego ou por alteracio na
composicdo da renda familiar em decorréncia da exclu-
sao de um ou mais co-adquirentes, é taxativa ou mera-
mente exemplificativa. Em outros termos, trata-se de
decidir pela aplicacio do argumento a contrario (a lei
previu certas hipoteses, logo excluiu as demais) ou pela
aplicacio da analogia, para efeito de inclusao de outras
hipoteses similares.

A situacao ilustra bem a licao de Carlos
Maximiliano, ao considerar o argumento a contrario
“muito prestigiado outrora, malvisto hoje pela doutri-
na, pouco usado pela jurisprudéncia” “do fato de se
mencionar uma hipotese nao se deduz a exclusao de

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo, Daniel Paes Ribeiro e os Exmos. Srs. Juizes Federais César
Augusto Bearsi, Moacir Ferreira Ramos, Avio Mozar José¢ Ferraz
de Novaes e David Wilson de Abreu Pardo (convocados).

todas as outras. Também Kelsen considera completa-
mente destituido de valor, como meio de interpreta-
¢ao, o argumento a contrario, juntamente pelo fato de
levar a resultado oposto ao da analogia, nao havendo
qualquer critério que determine a preferéncia de um
a0 outro.

Nao vale, data venia, a consideracao de que o fato
de tratar-se de norma restritiva de direito ou excecdo a
regra da possibilidade de revisio do contrato impoe
opcao pelo critério do argumento ‘a contrario”. A re-
visibilidade do contrato j& é excecdo a regra geral do
pacta sunt servanda, portanto, uma restri¢ao ao direito
da outra parte no contrato, e uma exce¢do a excegao sig-
nifica, simplesmente, reconducao aquela regra geral.

A tese de que deve haver revisao do valor da
prestacao para ajusta-lo a qualquer nova realidade nao
prevista expressamente no referido dispositivo levaria
a0 absurdo de ter que reduzir a zero o valor da presta-
cao na hipotese de o mutuario ficar desempregado.

A manutengao da equacdo financeira tem em vis-
ta, é verdade, tornar possivel a continuagdo da relagao
individual e concretamente estabelecida, mas também
o objetivo de permitir o retorno da quantia mutuada ao
Sistema Financeiro da Habitacao para efeito de atendi-
mento a outras pessoas. Este argumento tem sido em-
pregado para justificar a aplicagao da Taxa Referencial
(TR) nos contratos que prevéem reajuste pelos mes-
mos indices da caderneta de poupanca. A finalidade
social dos contratos do SFH tem, pois, duplo aspecto.
O desejavel favorecimento individual do mutudrio nao
pode significar liberalidade em grave prejuizo da situa-
cao das demais pessoas que estao a espera de moradia.

Lamentavel a situacao do Autor, resta-lhe a alter-
nativa de renegociagao do contrato, dentro de critérios
razodveis, ndo pura e simplesmente, como pretende, a
redugao do valor da prestagio na mesma propor¢io da
reducao de seus vencimentos.

Ante o exposto, dou provimento aos embargos

infringentes.

E como voto.

**Hermenéutica ¢ aplicacdo do direito. 9 ed. 3 tir. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 243.
-

“*Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 5 ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 468.
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Voto Vogal
Vencido

O Exmo Sr. Juiz Federal César Augusto Bearsi:
— Senhor Presidente, compreendi e respeito profun-
damente o entendimento — que eu jd conhecia — da
Turma do Dr. Joao Batista. Entretanto, vejo a equiva-
léncia salarial ou a equivaléncia com a renda nao como
uma simples regra, mas sim como um principio que
rege esse tipo de contrato. Para respeitar esse princi-
pio, nao se pode congeld-lo no tempo ao momento que
revela a renda apenas quando o contrato foi assinado.
Deve-se seguir a renda dessa pessoa durante a evolu-
¢ao ou involucao dela. Do contrério, nao existe um
principio de equivaléncia, existiu a equivaléncia s6 no
momento da entabulacao. Isso, no entanto, nao signi-
fica que o raciocinio va ao extremo de zerar a presta-
cao quando a pessoa perde o emprego, porque ai entra
em linha de consideracao o principio da razoabilidade.
Zerar a prestacao implicaria nao pagar, e ninguém tem
o direito de simplesmente nao pagar o contrato de fi-
nanciamento. Nao € isso que a pessoa pede com esse
tipo de agdo. O pedido ¢ pagar dentro das suas possibi-
lidades, e ndo deixar de pagar. Entao, casando o princi-
pio da equivaléncia com o principio da razoabilidade,
entendendo que o pedido da pessoa ndo é deixar de
pagar, mas sim pagar dentro da sua possibilidade de
renda, quando essa renda ¢ reduzida, devemos atentar
para essa circunstancia e permitir que a prestagao seja
revista.

De outro lado, nao se pode esquecer que, norma-
tivamente, isso é permitido quando ¢é aposentadoria,
inclusive ha jurisprudéncia deste Tribunal favoravel.
Ora, por que s6 na aposentadoria ¢ permitida a mu-
danca da prestagao e quando a pessoa troca de empre-
go ou perde uma parte de uma remuneracao variavel,
que tinha sido considerada de inicio, nao se permite?
Temos, entdo, uma regra aplicavel de vez em quando
ou aplicavel s6 naquele momento do contrato, nao
serviria para nada. Quem ¢é que tem a renda congela-
da durante quinze ou vinte anos, que ¢ a duragao de
um contrato do Sistema Financeiro? Nao existe. Se for
considerar so a renda do momento em que se assina o
contrato, entao, a pessoa ja estd assinando um contrato
que sabe que ndo vai cumprir. A equivaléncia salarial é
uma equivaléncia ficticia, porque € uma equivalénciade
uma previsio de renda de vinte anos, que jamais vai se
confirmar. A situagdo so ganha sentido e a equivaléncia

s6 ganha utilidade como protecao ao mutudrio nesse
tipo de contrato se for olhada como uma renda ao lon-
go de todos esses anos de existéncia do contrato.

Por isso, peco vénia ao Relator e mantenho po-
sicao que ja manifestei nos votos na Turma contra os
embargos infringentes, que seriam embargos infrin-
gentes improvidos.
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Quarta Secao

Acdo Rescisoria

2005.01.00.063896-4/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso
Rel. p/ acérdao: O Exmo. Sr. Juiz Federal Mark Yshida Brandao (convocado)
Autores: Antonio Moreira de Oliveira e outros
Advogados: Dr. Alvimar Bertrand Duarte Guerra de Macedo e outros
Ré: Fazenda Nacional
Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo
Publicacdo DJ 2 de 09/02/2007
Ementa

Processual Civil. Tributdrio. Acdo rescisoria. Ultimo acordao proferido pelo ST, com exame de mérito. Incompeténcia
do TRF 1 Regido. Art. 105, 1, ‘e’ da CF. Sumula 249/STF. Extingdo do processo.

[ - Uma vez que o tltimo acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica, ainda que negando provimen-
to, mas adentrando ao mérito da questao, passa a ser sua a competéncia para processar e julgar a a¢ao rescisoria, nos
termos do art. 105, I, e, da Constituicdo Federal, e aplicagao, por analogia, da Simula 249/STF.

Il — In casu, o ST] examinou a questao da incidéncia do imposto de renda sobre as parcelas vertidas pelos
autores a entidade de previdéncia privada, no momento da percepgao da complementagao de aposentadoria, sob a
égide das Leis 7.713/1988 e 9.250/1950.

[II — Acao rescisoria extinta, sem julgamento do mérito.

Acordao

Decide a Quarta Se¢ao do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, julgar extinto o
processo, sem resolucao do mérito, nos termos do voto do Relator convocado.

4* Secao do TRF 1¢ Regiao — 13/12/2006.

Juiz Federal Mark Yshida Branddo, Relator convocado.

Relatério Lei 7.713/1988. Lei 9.250/1995. Isengdo. Prescrigdo.
Correcao Monetdria. Juros de Mora. Honordrios ad-
O Exmo. Sr. Juiz Federal Mark Yshida Branddo: vocaticios.
— Trata-se de agao rescisoria proposta, com fulcro no 1. O prazo prescricional para a restituicao de
art. 485, V, do C(’)digo de Processo Civil, por Anténio parcelas recolhidas indevidamente a titulo de im-

Moreira de Oliveira e outros, em que pretendem a posto de renda ¢ de cinco anos, contados a partir

- . . . da extingao do crédito tributério, no caso, de cada
rescisao do julgado proferido, por unanimidade, pela

retenc¢ao indevida. Precedentes do STJ.

2. A Lei 7.713/1988 determinou a inclusio,

na base de calculo do imposto de renda, das impor-

Quarta Turma deste Tribunal, cujo acordao, da lavra
do Desembargador Federal Mario César Ribeiro, res-

tou assim ementado: o o o o
tancias relativas as contribuicoes mensais efetua-

Tributdrio. Imposto de renda. Proventos. das pelos beneficidrios as entidades de previdéncia
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3. A incidéncia da exacao sobre os valores
recebidos a titulo de complementacio de aposen-
tadoria, correspondentes as contribuigoes feitas no
periodo de 01/01/1989 a 31/12/1995, configura
bitributagao.

4. As regras relativas ao imposto de renda
incidente sobre a complementacao de aposentado-
ria, contidas na Lei 9.250/1995, somente se aplicam
as contribuigoes e beneficios recebidos apds a sua
vigencia.

5. Nas a¢oes de repeti¢ao de indébito tributé-
rio, devem ser aplicados os indices reais de inflacao,
sob pena de propiciar o enriquecimento ilicito do
devedor.

6. Os juros moratorios, na espécie, sio devi-
dos & razao de 1% ao més, a partir do transito em
julgado da sentenga (art. 167 do CTN).

7. Vencida a Fazenda Publica, devem os ho-
norérios advocaticios ser arbitrados observando-se
o disposto no § 4° do art. 20 do Codigo de Processo
Civil.

Os autores interpuseram recurso especial, o qual
foi dado parcial provimento, determinando a incidén-
cia da taxa SELIC nos casos de repeticao de indébito,
conforme os termos da decisio monocratica da Minis-
tra Relatora Eliana Calmon (fls. 350/354). Inconforma-
dos, opuseram agravo interno, que foi negado provi-
mento (fls. 364/368).

Sustentam os autores que o julgamento da lide
foi distinto da matéria versada nos autos, motivo que
autoriza a interposi¢ao da presente acio rescisoria, nos
termos dos arts. 128 e 460 do CPC.

Alegam que a sentenga monocritica e 0s pos-
teriores acordiaos enfrentaram a demanda discutin-
do a inovacio trazida pela aplicacdo do art. 33 da Lei
9.250/1995, ante a nao observancia da sistematica an-
terior, em que ocorreu a formacao de uma reserva de
poupanca do fundo previdenciario.

Sustentam que a hipotese dos autos ¢ distinta,
pois postularam o reconhecimento da isencao do im-
posto de renda sobre parcela das complementacoes de
aposentadoria auferidas na vigéncia da Lei 7.713/1988,
porque a entidade de previdéncia privada nao reconhe-
cia a isencao disposta no art. 6°, VII, b, da referida Lei,
que trata da isencao do imposto de renda em relacao
ao valor correspondente as contribui¢oes cujo onus te-
nham sido do participante, desde que os rendimentos
e ganhos de capital produzidos pelo patrimonio da en-
tidade tenham sido tributados na fonte.

Requerem, pois, seja acolhida a presente agdo
rescisoria, rescindindo a decisdao indicada no predam-
bulo, proferindo-se nova decisdo na causa para julgar
procedente a demanda origindria, com a condenagao
da Unidao em honorarios de sucumbéncia em 10% (dez
por cento) sobre o valor da condenacio.

Assim, juntaram aos autos as procuragoes outor-
gadas aos patronos da causa (fls. 40/44).

A Fazenda Nacional apresentou contestacao (fls.
630/638), suscitando a incompeténcia deste Tribunal,
com aplicacdo, por analogia, da Stumula 249 do STF,
porque a ultima decisao de mérito foi do Superior Tri-
bunal de Justica.

Apds, em atengao ao principio da eventualidade,
sustentou a incidéncia da Simula 343 do Supremo Tri-
bunal Federal.

No tocante ao mérito, asseverou que nio ha de se
confundir os institutos da complementagao de aposen-
tadoria e do resgate das contribuicoes vertidas ao fun-
do de previdéncia privada, este, e apenas este, isento da
incidéncia de imposto de renda em relagio as parcelas
transferidas no periodo de janeiro de 1989 e dezembro
de 1995.

Réplica as fls. 642/647.

O Ministério Publico Federal manifestou-se (fls.
656/671) pela inadmissibilidade e improcedéncia da
agao.

E o relatorio.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Mark Yshida Branddo:
— Dispoe a Simula 249 do STF, verbis:

E competente o Supremo Tribunal Federal
para a agao rescisoria quando, embora nao tendo
conhecido do recurso extraordinario, ou havendo
negado provimento ao agravo, tiver apreciado a
questao federal controvertida.

Sob este prisma o entendimento jurisprudencial
pacificou-se no sentido de que quando o STJ, ao jul-

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Olavo, Catao Alves, Antonio Ezequiel da Silva, Leomar Amorim.
Ausentes, eventualmente, os Exmos. Srs. Des. Federais Carlos
Fernando Mathias e Luciano Tolentino Amaral.
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gar o Recurso Especial ou o agravo interno, examinar rada depois de transitada em julgado a decisao do

o mérito da demanda, a competéncia para processar ¢ recurso especial se estende aos aspectos nao abran-

. - S - . oidos pelo recurso.
}ulgar a acao rescisoria passa a Ser sua, em razao da apll- 8 P

cacdo por analogia da referida Stmula 249. Confira-se: IV Recurso especial conhecido e provido
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Processual Civil. Agravo regimental. Recurso
especial. Acao rescisoria. Propositura no Tribunal
a quo. Competéncia origindria deste ST]. Extingdao
do feito sem julgamento de mérito. Art. 113, § 2, do
CPC. Remessa ao tribunal competente. Impossibili-
dade.

[ - Verificou-se que a decisao proferida pelo
em. Ministro Milton Luiz Pereira, nos autos do AG
282.029/PR, apesar de negar provimento ao recur-
so, efetivamente adentrara na questao federal con-
trovertida, sendo, portanto, de competéncia desta
Corte Superior o exame de agdo rescisoria daquele
julgado. Incidéncia do enunciado sumular 249 do
STE.

IT- A rescisoria, todavia, fora proposta contra
decisum do Tribunal Regional, quando, em verdade,
tratava-se de competeéncia originaria deste Colendo
Tribunal. Dessa forma, ndo haveria, pois, como re-
meter a esta Corte os autos para que conhecesse do
pedido “como se fosse para anular o seu acordao”,
conforme ja decidido pelo proprio Pleno do Excel-
so Sodalicio ao apreciar a AR 1.053-1/R], Relator
Ministro Neri da Silveira, DJ de 07/02/1992. De ri-
gor, assim, a extingao do feito sub examine.

III - Precedentes: AgRg na AR 3.089/PR, Rel.
Min. Denise Arruda, DJ de 02/08/2004; AR 408/
DF, Rel. Min. Felix Fischer, Rel. p/ 23/05/2005)
acordao Ministro Gilson Dipp, DJ de 12/05/2003
e EDAR 388/DF, Rel. Min. Fernando Gongalves,
DJ de 31/08/1998. IV — Agravo regimental a que
se nega provimento. (ST, AgRg no REsp 712215/
PR, 1* Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ
23/05/2005.)

Direito Processual Civil. Competéncia para o
Julgamento da agao rescisoria. Acordao do Superior
Tribunal de Justica que, ao negar provimento a agra-
vo em agravo de instrumento, apreciou o mérito do
recurso especicl.

[ — Compete ao Superior Tribunal de Justica
processar e julgar acao rescisoria de seus proprios
julgados (Constituicao Federal, art. 105, 1, “e”).

Il — E competente o Superior Tribunal de
Justiga para a agao rescisoria quando, embora nao
tendo conhecido do recurso especial, ou havendo
negado provimento ao agravo, tiver apreciado a
questao federal controvertida. Aplicagao da Simu-
la 249 do Supremo Tribunal Federal.

[T — A competéncia do Superior Tribunal de
Justica para processar e julgar a acao rescisoria afo-

para julgar extinto o processo sem julgamento do
mérito. (STJ, REsp 595681/SP, Terceira Turma, rel.
Min. Antonio de Padua Ribeiro, DJ 22/06/2004.)

Processual Civil e Constitucional — Acdo
Resciséria — Acordao rescindivel proferido pelo ST]
(tltima decisao de meérito): Incompeténcia do TRFI
(Art. 102, 1 'j’, da CF/1988) — Processo extinto: Pre-
cedentes.

1 — Samula 249 do STF: “E competente o
Supremo Tribunal Federal para a acao rescisoria
quando, embora nao tendo conhecido do recurso
extraordindrio, ou havendo negado provimento ao
agravo, tiver apreciado a questao federal controver-
tida.”

2 — CF/1988 (art. 105, I, “d"): “Compete ao
Superior Tribunal de Justiga: [ — processar e julgar,
originariamente: (...) (e) as (..) acdes rescisorias de
seus julgados”.

3 — Se o STJ, negando provimento ao agra-
vo interposto contra a decisio do TRF1 que negou
transito ao REsp, adentra no mérito da querela
(IRRF sobre complementagao de aposentadoria),
apreciando, entao, “a questao federal controvertida”,
¢ (lendo-se mutatis mutandis a Simula 249 do STF
e tomando-se em consideracio o art. 105, I, “d”, da
CF/1988) sua a competéncia para o processamento
e o julgamento da agio rescisoria (desinfluente que
se alegue vicio extra petita na sentenca e no acérdao
proferido por esta Corte).

4 — Se a agao ¢ ajuizada em Corte incompe-
tente (TRF1), aplica-se o preceito (sententia debet
esse conformis libello) da pura e simples extin¢ao
do processo (art. 267, 1V, do CPC), pois descabida a
remessa a Corte superior competente.

5 — Pecas liberadas pelo Relator, em
26/07/2006, para publicacao do acordao. (TRF 1°
Regiao, AR 2005.01.00.063895-0/DF, Quarta Se-
cao, rel. Des. Federal Luciano Tolentino do Amaral,
Quarta Secao, DJ 08/09/2006.)

Processo Civil - A¢ao rescisoria - Recurso espe-
cial nao conhecido pelo STJ - Apreciacao da questdo
de meérito - Competéncia da corte superior - Stimula
249/STF - Caréncia de acdo.

1. Havendo pronunciamento de mérito no
recurso especial sobre a questao federal controver-
tida, a competéncia para eventual acdo rescisoria do
julgado desloca-se para o ST, ainda que se tenha
decidido pelo seu nao conhecimento. Aplica-se, in
casu, a orientacao da Sumula 249 do STF (“E com-
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petente o Supremo Tribunal Federal para a acdo
rescisoria, quando, embora nao tendo conhecido
do recurso extraordinario, ou havendo negado pro-
vimento ao agravo, tiver apreciado a questao fede-
ral controvertida”).

2. Precedentes do STJ e desta Corte Regio-
nal (STJ; EIAR 199500184850/BA; Primeira Secao;
DJ 12/05/1997 P.18.744; Min. Relator Antonio de
Padua Ribeiro); (ST] — AGRAR 199300291610/BA;
Primeira Secao; DJ 06/03/1995 P.4.280; Min. Rela-
tor Humberto Gomes de Barros); (AR 93.01.29683-
7/DF, Rel. Juiz Catio Alves, Primeira Secao do TRF
1* Regiao, DJ de 30/06/1994 P. 35.399).

3. Caréncia de acdo. (TRF 1* Regiao, Pri-
meira Secao, AR 2000.01.00.057359-1/DF, rel.
Des. Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira, DJ
06/06/2003.)

Ora, no caso em exame, foi negado provimento
ao agravo regimental, interposto no ST7, ao fundamen-
to que, sob a égide da Lei 7.713/1988, nao ha incidéncia
do imposto de renda sobre os valores relativos ao res-
gate das contribuicoes aos beneficios da complemen-
tacdo de aposentadoria decorrentes de contribuicoes
pagas pelos autores, mas, sobre as contribuicoes pagas
na vigéncia da Lei 9.250/1995, incide o imposto de ren-
da, umavez que o contribuinte foi autorizado a deduzir
da renda bruta os valores das contribuicoes.

Portanto, o Superior Tribunal de Justica exami-
nou o mérito da demanda, sendo sua a competéncia
para processar e julgar a acao rescisoria, nos termos do
art. 105, I, e, da Constituicdo Federal, o qual estipula
que compete ao ST processar e julgar originariamente
as agoes rescisorias de seus julgados.

Desinfluente, para o caso, a alegacio de que hou-
ve julgamento de matéria diversa, porque os julgamen-
tos deste Tribunal nao podem se sobrepor aos dos Su-
perior Tribunal de Justica.

Ante o exposto, julgo extinta a presente acao
rescisoria, nos termos do art. 267, IV, do CPC, por in-
competéncia originaria deste Tribunal, nos termos da
Stimula 249 do STF.

Condeno a parte autora ao pagamento das custas
e dos honorérios advocaticios, que ora fixo, com base no
art. 20, § 4°, do CPC, em R$ 500,00 (quinhentos reais).

Determino a conversao em renda da Uniao do
depésito efetuado pelos autores (CPC, art. 494).

E como voto.
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Primeira Turma

Apelagdo Civel

2006.38.01.000258-5/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado
Apelante:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Apelado:  Armindo Santiago

Advogada: Dra. Ana Paula Inhan Rocha

Publicagao: DJ 2 de 05/02/2007

Ementa

Constitucional e Administrativo. Militar. Ex-combatente da 2* Guerra Mundial..Leis 5.315/1967 ¢ 8.059/1990. Assis-
téncia médico-hospitalar gratuita em organizacoes militares de satide. Auto aplicabilidade do Art. 53, 1V, do ADCT.
Norma de eficdcia plena. desnecessidade de prévia contribuicao para o fundo de saiide da organizacdao militar. prece-
dentes do STF.Honordrios advocaticios.

[ — Comprovada a condi¢io de ex-combatente (Lei 5.315/1967) ou de dependéncia deste (art. 5° da Lei
8.059/1990), ¢ garantida constitucionalmente a percepcao de assisténcia médico-hospitalar gratuita nas organiza-
¢oes militares de saude, nos termos do inciso [V do art. 53 do ADCT da CF/1988, que ¢ norma auto aplicavel, de
eficacia plena e imediata, independentemente de regulamentagao e prévia contribuicao.

IT - A intengio da lei, ao permitir o acesso diferenciado de ex-combatentes e dependentes ao tratamento mé-
dico-hospitalar, proprio dos militares de carreira, visou a retribuir os servicos prestados por eles durante a Segunda

Guerra Mundial.

III — Precedentes do Supremo Tribunal Federal (RE-AgR 414.256/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, 2* Turma, D/
20/05/2005 p. 26 e RE-AgR 417.871/R], Rel. Min. Cezar Peluso, 1* Turma, D/ 11/03/2005, p. 31).

[V — Honoriérios advocaticios mantidos, uma vez que fixados em observancia aos preceitos do art. 20, para-

grafo 3°, do Codigo de Processo Civil.

V — Apelagao e remessa, tida por interposta, desprovidas. Sentenca confirmada.

Acordao
Decide a Turma, por unanimidade, negar provimento a apelagao e a remessa oficial, tida por interposta.

1* Turma do TRF 1°* Regido — 24/01/2007.

Desembargador Federal José Amilcar Machado, Relator.

Relatorio cedente pedido relativo a fruicao gratuita de assisténcia

médico-hospitalar em organizagoes militares de satde a

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado:  Armindo Santiago e dependentes, em virtude da condi-

— Trata-se de apelacao interposta pela Uniao contra  cao de ex-combatente da 2* Guerra Mundial, determi-

sentenca proferida pelo MM. Juiz Federal da 2* Varada ~ nando o pagamento de honorarios advocaticios fixados
Subsecao Judicidria de Juiz de Fora/MG, que julgou pro- ~ em 10% (dez por cento) do valor atribuido a causa.
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Em suas razoes, insurge-se contra os argumentos
da sentenca, sustentando ser impropria a fruicao do
beneficio, uma vez que a pensao especial nao é sujeita
a contribuigoes e ensejaria prestacao de beneficio sem
a necessaria contraprestagao pecunidria. Requer refor-
ma do julgado no tocante a fixacao da verba honoraria
(fls. 74/81).

Com as contra-razoes (fls. 85/90), subiram os au-
tos a esta Corte, vindo os autos a mim conclusos.

E o relatério.

Voto

O Exmo. Sr. Des. Federal José Amilcar Machado:
— Cuida-se de recurso da Unido contra sentenca que
assegurou ao apelado Armindo Santiago, ex-comba-
tente da 2* Guerra Mundial, o direito de usufruir gra-
tuitamente de assisténcia médico-hospitalar oferecida
por organizagoes militares de saude.

Dispoe o art. 53, inciso IV, do ADCT da
CF/1988:

Art. 53. Ao ex-combatente que tenha efeti-
vamente participado de operagoes bélicas duran-
te a Segunda Guerra Mundial, nos termos da Lei
5.315, de 12/09/1967, serao assegurados os seguin-
tes direitos:

()

[V — assisténcia médica, hospitalar e educa-
cional gratuita, extensiva aos dependentes;

Com efeito, o recurso da Uniao nao merece pros-
perar.

No tocante a fruicao gratuita de assisténcia mé-
dico-hospitalar em Hospital Militar, comprovada a
condicao de ex-combatente (Lei 5.315/1967) ou de
dependéncia deste, & fl. 13 (art. 5° da Lei 8.059/1990),
¢ garantida constitucionalmente a percepcao de as-
sisténcia médico-hospitalar gratuita nas organizagoes
militares de satude, nos termos do inciso IV do art. 53
do ADCT da CF/1988, que ¢ norma auto aplicével, de
eficicia plena e imediata, independentemente de regu-
lamentacao.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Juizes Federais
Itelmar Raydan Evangelista e Miguel Angelo Alvarenga Lopes
(convocados). Ausente, por motivo de férias, o Exmo. Sr. Des.
Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira.

A intengao da lei, ao permitir o acesso diferen-
ciado de ex-combatentes e dependentes ao tratamento
meédico-hospitalar, proprio dos militares de carreira,
visou a retribuir os servicos prestados por eles durante
a Segunda Guerra Mundial.

Por oportuno, colaciono julgados do Supremo
Tribunal Federal:

Constitucional. Administrativo. Militar: Ex-
combatente. Assisténcia médica e hospitalar: Orga-
nizacoes militares de satide. C.F, 1988, ADCT, Art.
53, 1V. L. — O ex-combatente e seus dependentes
tem direito de serem atendidos pelas Organizagoes
Militares de Saude. CF/1988, ADCT, art. 53, IV. IL.
— Negativa de transito ao RE da Uniao. I1I. - Agravo
nao provido. (RE-AgR 414.256/PE, Rel. Min. Carlos
Velloso, 2* Turma, D/ 20/05/2005, p. 26).

Recurso. Extraordindrio. Inadmissibilidade.
Auto-aplicabilidade do art. 53, IV da Constituicao.
Concessao de assisténcia médico-hospitalar gratuita
prevista no Dispositivo Transitorio, a dependentes
de ex-combatentes da 2° Guerra Mundial. Agravo
regimental nao provido. O art. 53, IV, do ADCT, é
norma de eficdcia plena e aplicabilidade imediata.
(RE-AgR 417.871/R], Rel. Min. Cezar Peluso, 1* Tur-
ma, D] 11/03/2005, p. 31)

No tocante a fixacao da verba honoraria, tam-
bém nao merece prosperar a pretensao recursal, uma
vez que fixada em observancia aos preceitos do art. 20,
pardgrafo 3¢, do Cédigo de Processo Civil.

Ante o exposto, nego provimento a apelagao da
Unido e a remessa oficial, tida por interposta, e mante-
nho a sentenca recorrida.

E como voto.
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Segunda Turma

Remessa Ex Officio

2001.34.00.009759-1/DF

Relatora:  Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves
Autor: Mariano Ribeiro da Silva

Advogada: Dra. Maria Lindinalva de Souza

Réu: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS
Procurador: Dr. Miguel dos Santos Fonseca Neto
Remetente: Juizo Federal da 16* Vara/DF

Publicacao: DJ 2 de 08/02/2007

Ementa

Previdencidario. Constitucional. Equivaléncia salarial. Proporcionalidade do percentual do beneficio previdencidrio.
Impossibilidade. Verba honordria.

I — A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 201, § 2°, com redacio anterior a Emenda Constitucional
20/98, estabeleceu que “E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em cardter permanente, o
valor real, conforme critérios definidos em lei".

IT — Previsao inserida na Medida Provisoria 316, de 11/08/2006, em seu art. 41-A, no sentido de que ‘O valor
dos beneficios em manutengdo serd reajustado, anualmente, na mesma data do reajuste do saldrio minimo, pro rata,
de acordo com suas respectivas datas de inicio ou do tltimo reajustamento, com base no Indice Nacional de Precos ao
Consumidor — INPC, apurado pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE".

[II - A preservacao do valor real dos beneficios previdencidrios ocorre com observancia aos critérios e indices
estabelecidos em lei, defeso ao Poder Judicidrio estabelecer a aplicagao de indices de reajuste diferentes, nao haven-
do falar, pois, em ofensa as garantias de irredutibilidade do valor dos beneficios e da preservacao do seu valor real,
bem assim em qualquer inconstitucionalidade na Lei 8.213/1991.

IV — Verba honoraria fixada em R$ 60,00 (sessenta reais), a ser suportada pela parte autora, ficando sua co-
branga suspensa em face da gratuidade deferida (Lei 1.060/1950).

V — Remessa oficial provida.

Acordao

Decide a Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, dar provimen-
to a remessa oficial, nos termos do voto da Relatora.

2* Turma do TRF 1* Regido — 17/01/2007.

Desembargadora Federal Neuza Alves, Relatora.

Relatorio ferida pelo Juizo Federal da 16* Vara da Secao Judicidria

do Distrito Federal, que, em acio pelo rito ordinario,

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Trata- indeferiu o pedido de manutencao da equivaléncia sa-

se de remessa ex officio contra sentenca (fls. 55/59) pro-  larial da aposentadoria por invalidez no percentual de
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75% do salario da categoria profissional de vigilantes,
in verbis:

Julgo parcialmente procedente o pedido de
revisao para determinar que o réu proceda ao re-
ajustamento do beneficio da aposentadoria por in-
validez do Autor, observada a prescrigao, compen-
sados os percentuais j& concedidos sob 0 mesmo
titulo, nos seguintes termos:

a) revisar a RMI, calculando-a nos moldes
do Decreto 83.080/1979, devendo corresponder &
média da soma dos salarios-de-contribuicao ime-
diatamente anteriores ao meés do afastamento da
atividade, até o maximo de 12 (doze), apurados em
periodo nao superior a 18 (dezoito) meses, observa-
do o percentual de 75% da média encontrada.

b) No primeiro reajustamento do beneficio,
aplicar o critério da Sumula 260/TFR, no periodo
de 28/04/1987 a 04/04/1989.

¢) Reajustar o beneficio do Autor com base
no salario-minimo, por for¢a do disposto no art. 58
do ADCT, no periodo de abril de 1989 a dezembro
de 1991.

d) A partir da regulamentacio da Lei
8.213/1991, hé de ser observado o que determina o
art. 41, 11, do referido diploma legal, que fixa o indi-
ce de reajustamento e de corregao.

e) Aplicar a correcao monetéria sobre as di-
ferencas devidas ao Autor, com fulcro na Sumula
148 do STJ, a partir do vencimento de cada parcela,
em face do carater alimentar da prestagao.

f) Os juros moratorios contra a Fazenda Pu-
blica incidem a taxa de 1% (um por cento) ao més,
inaplicavel, no particular, o Codigo Civil vigente."
(cf. fls. 57/58).

Determinou o pagamento de custas e verba ho-
noraria pelas partes, fixada esta em 10% sobre o valor
da condenacao, porém sobrestado o pagamento por 5
(cinco) anos, em razao da gratuidade de justica defe-
rida.

Recurso voluntério intempestivo, conforme cer-

tidao de fls. 69.

Os autos subiram a esta Corte por for¢a do duplo
grau de jurisdicao.

F o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Neuza Alves: — Apos
andlise preliminar para verificacdo das condigoes de
procedibilidade e da regularidade processual, cumpre
discorrer acerca do direito invocado pelo autor.

Em peticao inicial (cf. fls. 03 a 05) o autor plei-
teou:

Por tudo isto exposto, considerando a fla-
grante afronta a legislagao aplicavel a espécie, ao
direito adquirido do requerente, a uma pensao por
invalidez com 75% dos vencimentos do salario de
um vigilante, é a presente para requerer a V. Exa,, a
citagao da Uniao Federal — INSS, na pessoa do seu
representante legal, no endereco declinado, para
querendo, apresentar defesa no prazo de lei.

Que finalmente seja esta acao Julgada pro-
cedente em todos os seus termos, para condenar o
Réu a Reajustar seu beneficio para 75%, como era, a
partir da sua queda, prorrogando-se essas diferen-
¢as com juros e corre¢ao monetaria, de acordo com
os termos da legislagao pertinente e conforme for
apurado em liquidagao de sentenga. (...)

A pretensdo trazida a juizo refere-se a requeri-
mento de recilculo do beneficio previdencidrio do
autor com base no valor do salario que um vigilante
percebe atualmente.

O beneficio previdenciario do autor foi concedi-
do por invalidez em 15/07/1986, portanto sob a égide
do Decreto 83.080/1979.

Nao hé nos autos questionamento acerca do es-
tabelecimento do beneficio, nos moldes em que deferi-
do. No entanto, a irresignacao reside na atualizagao do
beneficio em conformidade com o valor do salario da
categoria de vigilante a qual pertencia o autor quando
da sua aposentacio.

Convém observar que o Decreto 83.080/1979,
em seu art. 41, previa a forma de célculo da renda
mensal do beneficio previdenciario, conforme adiante
transcrito:

Art. 41. O valor da renda mensal do bene-
ficio de prestacao continuada, ou o da sua parcela
basica mencionada na letra “a” do item II do artigo

*N.E.: Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Desembargador.
Federal Carlos Moreira Alves, a Exma. Sra. Juiza Federal Monica
Neves Aguiar da Silva (convocada). Ausente, por motivo de férias,
o0 Exmo. Sr. Desembargador Federal Aloisio Palmeira Lima.
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40, ¢ calculado mediante a aplicagao seguintes;

()

Il — aposentadoria por invalidez — 70% (se-
tenta por cento) do salario-de-beneficio, mais 1%
(um por cento) desse por ano completo de ativida-
de abrangida pela previdéncia social urbana, até o
maximo de 30% (trinta por cento) (...).

Na seqiiéncia, o art. 153 estabelecia que “O valor
dos beneficios em manutencio é reajustado quando o
salario-minimo o ¢é. § 1° Os indices do reajustamento
sao os mesmos da politica salarial, considerando-se
como més basico o inicio da vigéncia do novo salario-
minimo. § 2° O reajustamento de que trata este artigo
¢ devido a contar da data em que vigorou o novo sala-
rio-minimo, arredondada a fracao de cruzeiro do total
obtido para a unidade imediatamente superior”.

Os reajustamentos dos beneficios, ao longo do
tempo, ocorreram em observancia ao disposto no De-
creto 83.080/1979, e, apos a edicdo da Lei 8.213/1991,
este normativo passou a reger os planos de beneficios
da Prevideéncia Social.

A Lei citada estabeleceu em seu art. 41, em sua
redagao original, a forma de reajustamento dos bene-
ficios, determinando no inciso II que “os valores dos
beneficios em manutencio serdo reajustados, de acor-
do com suas respectivas datas de inicio, com base na
variagao integral do INPC, calculado pelo IBGE, nas
mesmas épocas em que o salario minimo for alterado,
pelo indice da cesta basica ou substituto eventual”.

A Medida Provisoria 316, de 2006, por meio de
seuart. 7°, revogou o art. 41 da Lei 8.213/1991.

Cumpre, ainda, incluir o disposto no art. 58 do
Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias que
estabeleceu a revisao dos valores dos beneficios manti-
dos pela Previdéncia Social na data da promulgacao da
Constituicao Federal de 1988, verbis:

Art. 58. Os beneficios de prestacdo continuada,
mantidos pela previdéncia social na data da promul-
gacdo da Constituicao, terdo seus valores revistos, a
fim de que seja restabelecido o poder aquisitivo, ex-
presso em niimero de saldrios minimos, que tinham
na data de sua concessdao, obedecendo-se a esse cri-
tério de atualizagao até a implantagdo do plano de
custeio e beneficios referidos no artigo seguinte.

Paragrafo unico. As prestacoes mensais dos
beneficios atualizadas de acordo com este artigo se-
rdo devidas e pagas a partir do sétimo més a contar
da promulgacao da Constituicao.

Determinada a forma de reajuste em obediéncia
a0 texto constitucional, por meio da Lei 8.213/1991,
como demonstrado pelo art. 41, acima transcrito.

Mencionada pelo Juizo a quo a aplicacdo da Su-
mula do extinto TFR de n. 260 que estabelecia que:

No primeiro reajuste do beneficio previden-
ciario deve-se aplicar o indice integral do aumento
verificado, independentemente do més da conces-
sdo, considerado, nos reajustes subseqtientes, o sa-
lario-minimo entao atualizado.

No entanto, a regra vigente afasta a equivaléncia
dos beneficios previdenciarios ao numero de salarios

minimos.

Da peca inicial verifica-se que o pleito ndo se ba-
seia em nenhuma das indicacdes normativas utilizadas
pelo INSS desde a concessao do beneficio do autor.
Nao foi, a0 menos, apontado descumprimento de al-
gum dispositivo legal ou constitucional.

E quanto a aplicagdo dos preceitos insertos no
art. 58 do ADCT e da Sumula 260 do TFR, verifica-se a
incidéncia da prescri¢ao do direito do autor, impossibi-
litando o prosseguimento nestes temas.

Muito embora tenha se operado o instituto da
prescrigdo, na forma mencionada, registro que a aplica-
cao dos critérios definidos, no periodo compreendido
entre a promulgacgao da Constituicao Federal e a edigao
da Lei8.213/1991, foi estendida a todos os aposentados
e pensionistas do INSS, como largamente anunciado.

Vé-se que a Constituicao Federal de 1988, em seu
art. 201, § 2°, com redacio anterior & Emenda Consti-
tucional 20/98, estabeleceu que “E assegurado o reajus-
tamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater
permanente, o valor real, conforme critérios definidos
em lei”.

Dispondo a Lei 8.213/1991, com as alteragoes
havidas, acerca do reajustamento dos beneficios pre-
videnciarios, conforme expresso na Medida Provisoria
316, de 11/08/2006, verbis:

Art. 41-A. Ovalor dos beneficios em manuten-
¢ao serd reajustado, anualmente, na mesma data do
reajuste do saldrio minimo, pro rata, de acordo com
suas respectivas datas de inicio ou do tiltimo reajus-
tamento, com base no Indice Nacional de Precos ao
Consumidor — INPC, apurado pela Fundagao Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGL.
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§ 1° Nenhum beneficio reajustado podera
exceder o limite maximo do salario-de-beneficio
na data do reajustamento, respeitados os direitos
adquiridos.

§ 2° Os beneficios serao pagos do primeiro
ao quinto dia util do més seguinte ao de sua com-
peténcia, observada a distribuicdo proporcional do
numero de beneficiarios por dia de pagamento.

§ 3° O primeiro pagamento de renda mensal
do beneficio serd efetuado até quarenta e cinco dias
apos a data da apresentacio, pelo segurado, da do-
cumentagio necessaria a sua concessao.

§ 4° Para os beneficios que tenham sido
majorados devido a elevacao do salario minimo, o
referido aumento deverd ser compensado quando
da aplicacao do disposto no caput, de acordo com
normas a serem baixadas pelo Ministério da Previ-
déncia Social. (NR)

A despeito da irresignacao do autor, a equivalén-
cia salarial pleiteada nao encontra respaldo na legisla-
cao, conforme demonstrado pelos dispositivos indica-
dos e corroborado pela jurisprudéncia deste Tribunal,
verbis:

pelo IBGE, nas mesmas épocas em que o saldrio-
minimo for alterado, pelo indice da cesta bdsica ou
substituto eventual (art. 41, 11, da Lei 8.213/1991);
a partir de janeiro de 1993 até dezembro de 1993,
pelo Indice de Reajuste do Salario-minimo — IRSM
(Leis 8.542/1992 e 8.700/1993); em janeiro e feve-
reiro de 1994, pelo Fator de Atualizacao Salarial
— FAS (Lei 8.700/1993); de marco a junho de 1994,
pela conversao em URV (Lei 8.880/1994; a par-
tir de julho de 1994 pelo IPC-r, conforme as Leis
8.880/1994 e 9.032/1995; a partir de 01/05/1996,
pela variacao acumulada do Indice Geral de Precos
— Disponibilidade Interna — IGP-DI, nos doze me-
ses imediatamente anteriores (Medida Provisoria
1415, de 29/04/1996, e Portarias MPS 3.253/1996,
3.971/1997 € 3.927/1997).

8. A aplicagao de tais critérios de reajuste
nao ofendeu a Constituicao Federal, vez que esta
nao estabeleceu o fator de correcio a ser aplicado
aos beneficios de prestacao continuada, deixando
tal critério para a legislacao infraconstitucional,
que disciplinou a matéria, conforme acima referi-
do, tendo, pois, a norma constitucional assegurado
o reajustamento dos beneficios para preservar-lhe,
em cardter permanente, o valor real, conforme cri-

Constitucional e Previdencidrio. Revisao de
beneficio concedido antes da CF/1988. Aposenta-
doria por invalidez. RMI. Equivaléncia entre o sald-
rio-de-contribuicdo e o valor do beneficio. Impossibi-
lidade. Calculo de acordo com a lei vigente na data
da concessiao. Decreto 89.312/1984. Equivaléncia
salarial de forma perene. Impossibilidade. Art. 58 do
ADCT. Critério transitorio. Vinculacdo ao niimero
de saldrios-minimos. Vedagao. Art. 7° 1V, CF/1988.
Improcedéncia do pedido. Sentenga reformada.

1.(.)

5. Com aimplantacao dos planos de beneficios
e custeio da Previdéncia Social, o art. 58 do ADCT
deixou de ter aplicabilidade, ocasiao em que passou
a incidir a regra prevista na parte final do inciso IV
do art. 7° do texto permanente da Constituicdo Fede-
ral, que veda a vinculagdo do saldrio-minimo, para
qualquer fim.

6. Tendo o INSS revisado o beneficio do
autor pelo do art. 58 do ADCT e sendo esse crité-
rio de reajuste transitorio, nao ha como manter a
equivaléncia com o nimero de salarios-minimos de
forma perene, por contrariar a jurisprudéncia, além
de violar a parte final do inciso IV do art. 7° da men-
cionada Lei Maior.

7. Aos beneficios em manutengdo na data da
Constituicao, apos o mencionaco reajuste (art. 58 do
ADCT), aplica-se o critério estabelecido no artigo 41,
inciso I, da Lei 8.213/1991, de janeiro a dezembro
de 1992, com base na variacao do INPC, calculado

térios definidos em lei. Com efeito, a preservagao do
valor real dos beneficios previdencidrios se faz com
observancia aos critérios e indices estabelecidos em
lei, nao competindo ao Poder Judicidrio determinar
a aplicacdo de indices de reajuste diferentes, ndo
havendo falar, pois, em ofensa as garantias de irre-
dutibilidade do valor dos beneficios e da preservagao
do seu valor real, bem como em qualquer inconstitu-
cionalidade nas Leis 8.213/1991 e 8.870/1994. Pre-
cedente desta Corte: AC 2002.01.99.032761-0/MG,
Rel. Des. Federal Antonio Savio de Oliveira Chaves,
Primeira Turma, DJ 2 de 17/11/2003, p. 6.

9. Apelacao do autor a que se nega provi-
mento e apelacao do INSS a que se dd provimento
para, reformando ar. sentenca, julgar improcedente
o pedido, ficando prejudicada a remessa oficial tida
por interposta. Honorarios de advogado pelo autor
no valor de R$ 200,00 (duzentos reais), na forma do
art. 20, § 4°, CPC, ressalvada a justica gratuita, ora
deferida. Sem custas (art. 128 da Lei 8.213/1991).

(AC 1998.01.00.007991-8/BA, Rel. Juiz Fe-
deral Mark Yshida Brandao, Primeira Turma Su-
plementar, D/ de 19/05/2005, p. 41)

A determinagao em sentenca de aplicacio do
INPC, na forma do art. 41 da lei em estudo, tao somen-
te reflete os preceitos legais, ndo trazendo inovagao a
conduta a ser adotada pelo INSS.

Portanto, nao assiste razao ao Autor quanto ao
pleito inaugural de equivaléncia da aposentadoria por
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invalidez, concedida antes da Constituicao de 1988,
com o valor atual do salario de vigilante, pelo que julgo

improcedente o pedido.

Ante 0 exposto, dou provimento a remessa, para,
reformando a sentenga, julgar improcedente o pedido
formulado na inicial, na forma delineada na fundamen-
tagdo.

Condeno a parte autora em honorérios advoca-
ticios, que arbitro em R$ 60,00 (sessenta reais), ficando
sua cobranga suspensa em face da gratuidade deferida
(Lei 1.060/1950).

E 0 meu voto.
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Terceira Turma

Apelacio Criminal

2005.36.01.000085-4/MT

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto
Apelante: Jucinete da Silva Rocha — ré presa
Advogada dativa: Dra. Mikaela Minare Brauna
Apelada: Justica Piblica
Procurador: Dr. Mério Licio de Avelari
Publicagao: DJ 2 de 16/02/2007

Ementa

Processo penal. Penal. Trdfico internacional de drogas. Dependéncia toxicologica. Dosimetria da pena. Regime de cum-
primento da pena.
[ — O exame de dependéncia toxicoldgica, ainda que o réu se declare viciado, ndo é imprescindivel se inexis-

tem nos autos elementos de sua necessidade. A necessidade do exame decorre de um conjunto de elementos que
possam gerar duvida sobre a normalidade psiquica do agente, em face do vicio.

IT — Para a configuracio do trifico internacional, ndo € preciso que haja entendimento entre o cidadao nacio-
nal e o estrangeiro no sentido de comercializar a droga. Ao trazer a droga do estrangeiro ou a adquirindo em solo
brasileiro trazida que fora diretamente do exterior, configurado estd o trafico internacional. /i casu, a droga veio da
Bolivia e foi adquirida, na fronteira com o Brasil, pela ré, na fronteira Brasil-Bolivia em Corixa, situada entre Caceres
e San Matias.

[T — A procura do lucro facil e as conseqiiéncias do crime de trafico de drogas — graves danos para a socieda-
de — foram consideradas pelo legislador ao cominar a pena minima no crime de trafico. Reducao da pena.

IV = O cumprimento da pena em regime integralmente fechado — § 1° do art. 2° da Lei 8.072/1990 — ¢ in-
constitucional.

Acordao

Decide a Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por unanimidade, dar provimento
parcial & apelagao.

3* Turma do TRF 1* Regido — 07/02/2007.

Desembargador Federal Tourinho Neto, Relator.

Relatério colhida na Unidade Prisional Regional Ana Maria do

Couto May, em Cuiabd/MT, por infragao ao art. 12,

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto: — 1. O caput, c/c o art. 18,1, da Lei 6.368, de 1976, a pena de 4
MM. Juiz de Direito da 3* Vara Criminal da Comarca (quatro) anos e 08 (oito) meses, a ser cumprida em re-
de Ciceres, Estado de Mato Grosso, Carlos Roberto gime integralmente fechado, e ao pagamento de 74 (se-
Barros de Campos, julgou procedente a denuncia para tenta e quatro) dias-multa, a razao de 1/30 (um trinta
condenar Jucinete da Silva Rocha, brasileira, conviven-  avos) do salario minimo vigente a época dos fatos (fls.

te, artesa, residente na rua Amazonas, qd. 146, casa 10, 100/111).
Alto da Serra, Cidade de Cuiaba, Mato Grosso, ora re-
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De acordo com a acusacao (fls. 4/5):

(..) nodia7/10/2004, por volta da 19h20min,
na rodovia BR-174, no Km 6, Jucinete da Silva Ro-
cha, trazia consigo substancia entorpecente, consis-
tente em aproximadamente 300 gramas de cocaina
num involucro de pléstico, sem autorizagao ou em
desacordo com determinacao legal ou regulamen-
tar.

Narram os autos que anteriormente aos fa-
tos, a denuncianda encontrava-se na Bolivia, oca-
sido em que adquiriu o entorpecente acima citado.

Ao adquirir a droga, a denuncianda escon-
deu o invélucro de plastico em formato de absor-
vente higiénico junto a vagina.

Apos o que, a denuncianda dirigiu-se até
o local conhecido como corixa, onde embarcou
numa Van de tranportes de passageiros, indo em
direcao a cidade de Céceres.

Jano momento dos fatos, ao passar pelo Pos-
to da Policia Rodovidria Federal, conhecido como
Posto de Limao, os policiais rodovidrios federais
abordaram o onibus, ocasiao em que revistaram
todos passageiros da Van.

Assim, ao revistarem a denuncianda os po-
liciais lograram encontrar um invélucro contendo
300 gramas de cocaina, o qual se encontrava aco-
plado na calcinha da denuncianda, como se fosse
um absorvente higiénico.

Teve 0 MM. Juiz a quo como comprovada a ma-
terialidade do delito, diante do laudo preliminar de
constatacdo em substancia (fls. 20) e do laudo pericial
defls. 48/50, que demonstraram que a substancia apre-
endida era cocaina. Entendeu, também, que se trata de
tréfico internacional, ante a prova produzida nos autos.
Quanto a autoria, disse o ilustre magistrado (fls. 103):

(..) anegativa de autoria daacusada Jucinete é
comum do ser humano, mas nao sobrevive quando
analisadas as provas produzidas no bojo dos autos,
corroborado, ainda, com os depoimentos prestados
pelas testemunhas, encontrando-se em perfeita sintonia
com os fatos descritos na peca acusatoria.

Dessa maneira, concluo que o depoimento
da Policial Federal nao pode ser invalidado como
elemento de prova, eis que, como reiteradamente
vem entendendo a jurisprudéncia, os depoimentos
prestados por policiais, assim como os de outras tes-
temunhas, tem, a principio, presungao juris tantum
de veracidade e boa-fé, cabendo a parte contréria
demonstrar e comprovar a existéncia de motivos

para duvidar dos mesmos.

2. Irresignada, apela a ré, por intermédio de de-
Jensor dativo (fls. 180/186), alegando, primeiramente,
que disse que era dependente de droga e, no entanto,
nao foi submetida ao devido exame; que a droga que
transportava “era para seu consumo proprio”. Pede,
deste modo, a anulacdo da sentenca. Afirmou, tam-
bém, que nao houve trafico internacional, pois “deixou
claro, de forma inquestionavel, que o taxi era boliviano,
o veiculo, mas o motorista era brasileiro”, ndo tendo,
assim, havido contradi¢do como entendeu o MM. jul-
gador; que nao adentrou em territério boliviano, pois,
antes da fronteira, ha “um largo trecho de terras, com
moradias, pequenos sitios, e estradas de chio batido”.
Argumento que (fls. 184):

A figura do tréfico internacional somente se
admite quando ficar provado extreme de duvida
que os réus estavam organizados com o exterior
para o cometimento de delitos de trafico, manten-
do vinculos permanentes com pessoas ou entida-
des estrangeiras, localizadas no exterior, visando o
comércio internacional de entorpecentes, nao bas-
tando para tanto simples suposi¢ao ou presuncao
de que a droga apreendida em territorio nacional
tenha sido adquirida em territorio estrangeiro,
até porque interpretagao tao elastecida da norma
importaria em admitir que todo o delito relativo
a trafico de cocaina ou pasta base devesse sofrer a
majorante, porque cocaina e pasta base somente
¢ produzida comercialmente no exterior, nota-
damente na Bolivia e Colombia, onde situam-se a
imensa maioria das plantagoes de coca, matéria pri-
ma unica para sua produgao.

Nao se conformou, outrossim, com o regime in-
tegral da pena que lhe foi aplicado.

Pede, também, a reducio da pena de multa, em
face de seu estado de pobreza.

3. Contra-razoes as fls. 190/196.

4. Nesta instancia, o representante do Ministério Pa-
blico Federal Procurador Regional da Repuiblica Aldenor
Moreira de Sousa, opina pelo improvimento do recurso
de apelacao (fls. 200/203 e ndao 195/199).

5. Corrija-se a numeragdo dos autos, a partir da
den. 196.

6. Denuncia oferecida em 28/10/2004, sentenca
prolatada em 30/06/2005. Autos remetidos a este Tri-
bunal em 30/03/2006.

7. Ao revisor em 06/11/2006.
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8. E o relatorio.
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Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Tourinho Neto:
1 A alegada dependéncia toxicologica

E verdade que a ré, ao ser interrogada, tanto na
policia (fls. 16) como em juizo (fls. 74), afirmou ser usu-
aria de drogas. Todavia, o fato de a ré, sem apresentar
outros elementos de convicgao, alegar que é usuaria de
drogas nao implica sua submissao a exame de depen-
déncia toxicoldgica. Nao ha, nos autos, nenhuma prova
que leve a conclusao ser a ré usuaria de droga.

O exame de dependéncia toxicologica, ainda que
a ré se declare viciada, nao é imprescindivel se inexis-
tem nos autos elementos de sua necessidade. A neces-
sidade do exame decorre de um conjunto de elementos
que possam gerar dtivida sobre a normalidade psiquica
do agente, em face do vicio.

A ré pode até ser viciada, mas nada impede que
responda como traficante. Observe-se a quantidade de
cocaina apreendida com a ré — trezentos grama. Para
uma pessoa pobre, como alega ser (“sua renda durante
uma quinzena”, afirmou, “ é em torno de R$600,00” - v.
fls. 15), a quantidade foi grande. Essa quantidade, alia-
da ao fato de ser a ré pobre, sem condi¢oes, portanto,
de dispor de dinheiro suficiente para a compra de tal
quantidade de cocaina, constitui, sem davida alguma,
circunstancia indicadora de ser traficante. Tenha-se,
ainda, que se deve levar em consideragdo, no caso, os
antecedentes da ré (ja foi autuada por crime de trafico
de entorpecente) e a forma de acondicionamento da
substancia entorpecente. Esse modo de proceder nao
revela o procedimento de um usuario.

2 O trdfico internacional

Segundo a testemunha Elis Regina de Sales, po-
licial que conduziu a ré a Delegacia de Policia, depoi-
mento prestado no auto de prisao em flagrante, foi a ré
presa no Posto da Policia Rodovidria, Km 6 da Rodovia
174, Grupo Especial de Fronteira (Gefron), “com um
pacote envolto a fita adesiva transparente e no interior,
substancia esbranquicada semelhante a cloridrato de
cocaina’, que se constatou, depois, em exame prelimi-
nar, ser realmente cocaina; que a ré disse que “vinha de
Sao Matias na Bolivia onde adquiriu a droga de uma

*Participaram do julgamento os Exmo. Srs. Juizes Federais Saulo
Casali Bahia e Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo (convocados).

mulher por R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos reais) e
seu destino seria Cuiaba/MT” (fls. 12). Confirmou esse
depoimento em juizo (fls. 78) Declaracoes estas que
foram confirmadas pelos policiais Tharssyo Akira dos
Santos (fls. 13) e Reginaldo Ferreira (fls. 14).

Contou a acusada, ao ser interrogada na policia,
que assim adquiriu a droga (fls.15/16):

Que tomou Onibus na cidade de Cuiaba/MT,
por volta de meia-noite de ontem, tendo se hospe-
dado em hotel aqui em Céceres e pela manhg, por
volta das 5 horas seguiu de onibus para a fronteira
Brasil/Bolivia descendo no ponto final na localida-
de de Corixa e apds conversar com um motorista
de taxi boliviano, que ¢ brasileiro, e 0 mesmo a le-
vou até a uma chicara que fica antes dd divisa, cujo
acesso se da por uma estradinha de terra batida a
esquerda antes da divisa donde fez a aquisi¢ao de
cerca de 300 (trezentos) gramas de base de cocai-
na tendo pago R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos
reais) em papel moeda nacional; Diz que o taxista
é de pele negra, magro, alto e de olhos puxados e o
vendedor, que também ¢ brasileiro, ¢ moreno, alto,
forte e muito sorridente; que, a casa do vendedor ¢
de barrote e coberto com palhas e fica em territorio
brasileiro; Diz que tanto o taxista quanto o vende-
dor os viu pela primeira vez em data de hoje; que
nao adentrou na Bolivia; que, apds a compra guar-
dou o entorpecente entre as pernas, por dentro da
calcinha, tomou o microonibus e retornou; gue, no
posto da policia rodovidria, ao ser revista por uma
policial foi o entorpecente localizado e apreendido,
sendo o que estd neste momento sobre a mesa do
cartorio; Diz que ndo trafica e que o entorpecente
apreendido era para seu consumo; que, faz uso de
entorpecente desde seus 13 anos de idade.

Confirmou essas declaracoes em juizo (v. fls.
74/75).

A testemunha Lucilia Perine, “cobradorade Van’,
veiculo de transporte coletivo, as fls. 79, contou que “se
recorda que durantes uns trés meses a acusada ia de
3 a 4 vezes por semana de van de Caceres para Cuia-
ba/MT de manha e voltava a tarde, quando pegava o
onibus da Real Norte para Cuiabd”.

Para a configuracao do trafico internacional,
nao ¢ preciso que haja entendimento entre o cidadao
nacional e o estrangeiro no sentido de comercializar
a droga. Ao trazer a droga do estrangeiro ou a adqui-
rindo em solo brasileiro trazida que fora diretamente
do exterior, configurado estd o trafico internacional. /n
casu, a droga veio da Bolivia e foi adquirida, na frontei-
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ra com o Brasil, pela ré, na fronteira Brasil-Bolivia em
Corixa, situada entre Céceres e San Matias.

Para a caracterizacao do trifico internacional
basta o intuito de transferéncia da droga envolvendo
mais de um pais. Nao é necessario que fique demons-
trado o conluio com o cidadao estrangeiro. O trazer a
droga do estrangeiro ja constitui trafico internacional,
nao se exigindo vinculo entre agentes nacionais e es-
trangeiros.

3 A dosimetria da pena

Fixou 0 MM. Juiz a quo a pena-base em 3 (trés)
anos e 6 (seis) meses de reclusio, considerando que a
ré informou que ja tinha sido condenada por trafico de
drogas, que os motivos do crime sdo reprovaveis; que
ela se utilizou do crime para obter lucro facil; que as cir-
cunstancias lhe sios desfavoraveis, “eis que ndo mediu
esforcos para atravessar um indspita fronteira e com-
prar a droga no pais vizinho e introduzi-la em territério
patrio”; e que as consequiéncias do crime de trafico “sao
sempre potencialmente gravissimas para a sociedade,
pois as familias sao aniquiladas, bem como causam a
morte prematura de uma gama de usuarios, principal-
mente adolescentes”.

Tenho que os motivos, a procura do lucro ficil, as
circunstancias e as conseqiiéncias do crime de tréfico,
considerados pelo ilustre Juiz Carlos Roberto Barros de
Campos, foram consideradas pelo legislador ao comi-
nar a pena minima a esse delito. Examino que a ré ¢
pobre, leva uma vida miseravel, tem dois filhos adoles-
centes, demonstra uma grande tristeza por ter cometi-
do o crime, envergonhada perante os filhos. As folhas
de antecedentes de fls. 28 e 38 dizem respeito ao crime
de que cuida estes autos. A de fls. 21 é incompleta, nao
esclarecendo muita coisa. Por esta razao, fixo a pena-
base no minimo legal, 3 (trés) anos e a aumento de 1/3
(um tergo), ante o que dispoe o inciso [ do art. 18 da Lei
6.369/1976, vigente a época dos fatos.

Assim, fica a pena privativa de liberdade definiti-
va em 4 (quatro) anos de reclusdo.

Reduzo a pena de multa para 12 (doze) dias-mul-
ta e a aumento, de igual maneira que fiz para a pena
privativa de liberdade, de 1/3 (um terco), ficando em 16
(dezesseis) dias-multa. Mantenho o valor do dia multa:
1/30 (um trinta avos) do salario minimo vigente a épo-
ca dos fatos.

4 Regimento de cumprimento da pena

O § 1° do art. 2° da Lei 8.072/1990 tem a seguin-
te disposicao: “A pena por crime previsto neste artigo
sera cumprida integralmente em regime fechado”.

A constitucionalidade desse dispositivo esta
sendo apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, jul-
gamento do HC 82.959-7/SP, que tem como relator o
Ministro Marco Aurélio. Ja votaram pela inconstitu-
cionalidade os Ministros relator, Marco Aurélio, Car-
los Ayres Britto, Cezar Peluso e Gilmar Mendes. Pela
constitucionalidade, votaram os Ministros Joaquim
Barbosa e Carlos Velloso. O julgamento ainda nao ter-
minou. Pediu vista a Ministra Ellen Gracie.

Em seu voto disse o Ministro Gilmar Mendes:

(..) é certo que o modelo adotado na Lei
8.072/1990 faz tabula rasa do direito a individua-
lizacdo no que concerne aos chamados crimes he-
diondos.

()

Os direitos basicos do apenado a uma indi-
vidualizacao sio totalmente desconsiderados em
favor de uma opgao politica radical.

Nao édificil perceber que fixagao in abstracto
de semelhante modelo, sem permitir que se levem
conta as particularidades de cada individuo, a sua
capacidade de reintegracao social e os esforcos en-
vidados com vistas a ressocializacao, retira qualquer
carater substancial da garantia da individualizacao
da pena. Ela passa a ser uma delegacao em branco
oferecida ao legislador, que tudo podera fazer. Se
assim se entender, tem-se a completa descaracteri-
zagao de uma garantia fundamental.

()

Em verdade, tal como apontado por Mar-
co Aurélio e Peluso, a Lei dos Crimes Hediondos
contém uma incongruéncia grave, pois, 20 mesmo
tempo em que repele a progressividade, admite o
livramento condicional desde que cumpridos dois
tercos da pena (CP, art. 83, V). Tem-se, pois, o re-
torno a vida social sem que tenha havido progressao
do regime, com a reintroducdo gradual do condena-
do na vida em sociedade. (destaquei)

()

Fica evidente, assim, que a formula abstrata
consagrada pelo legislador, que veda a progressao
aos crimes hediondos, nao se compatibiliza também
com o principio da proporcionalidade, na acep¢ao
da necessidade (existéncia de outro meio eficaz me-
nos lesivo aos direitos fundamentais). Verificada a
desnecessidade da medida, resta evidenciada a lesao
a0 principio as proporcionalidade.

E assim concluiu seu douto voto:
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Com essas consideracoes, também eu, Se-
nhor Presidente, declaro a inconstitucionalidade do
artigo 2°, § 1°, da Lei 8.072, de 1990. Faco isso, com
efeito ex nunc, nos termos do art. 27 da Lei 9.868,
de 1999, que entendo aplicavel a espécie. Ressalto
que esse efeito ex nunc deve ser entendido com
aplicavel as condenagoes que envolvam situagoes
ainda suscetiveis de serem submetidas ao regime
de progressao.

Tenho, também, que a vedagao a progressao do
regime de cumprimento da pena para os crimes he-
diondos ¢ inconstitucional. Essa vedacao ¢é tao hedion-
da como o proprio crime.

O regime de cumprimento da pena da acusada,
em obediéncia ao que dispoe a letra c do § 2° do art. 33
do Codigo Penal, serd o aberto.

5. Diante do exposto, dou provimento parcial a
apelacio da acusada para reduzir a pena privativa de
liberdade e de multa e para permitir que o regime de
cumprimento da pena seja o aberto.

6. E o voto.

Voto Revisor

O Exmo. Sr. Juiz Federal Saulo Casali: — Recebi
os autos do processo, procedi ao necessario exame de
revisao, nos termos legais e regimentais e, sem acrésci-
mo ao relatorio, pedi dia para julgamento.

Alega a apelante que a substancia entorpecente
consigo encontrada destinava-se ao uso, e nao ao trafi-
co, pois sustentou tanto no depoimento prestado fren-
te & autoridade policial (fl. 16) quanto em juizo (fl. 74),
que é usudria de drogas.

Tal afirmacao, contudo, carece de confirmacao
comprobatoria nos autos. Tampouco é imprescindivel
a submissao da apelante ao exame toxicoldgico, tendo
em vista que os elementos indicidrios trazidos ao fei-
to apontam para a desnecessidade do exame, uma vez
que sequer se alega qualquer anormalidade psiquica da
ré em face do vicio, capaz de comprometer sua capaci-
dade de entendimento e conduta de acordo com o or-
denamento normativo vigente. Ademais, nada impede
que a ré, mesmo ostentando a condicio de usuaria de
drogas, venha a cometer o delito de trafico internacio-
nal de entorpecentes, se ndo restar devidamente com-
provado o porte da substancia em quantidade suficien-
te apenas ao uso individual.

Releva anotar que a quantidade de cocainaencon-
trada acondicionada junto a roupa intima da apelante
¢ grande, nao se podendo supor que poderia adquirir
tal montante com os rendimentos que alegou perceber
(cerca de R$1.200,00 por més — fl. 15). O modo utiliza-
do no transporte, acondicionado como se fosse um ab-
sorvente higiénico intimo, também ndo é compativel

com o comportamento normal do usudrio.

A materialidade e a autoria do delito restaram
comprovadas por intermédio do exame realizado na
substancia encontrada de posse da acusada, conforme
se verifica no Laudo Preliminar de Constatacio em
Substancia (fl. 20), e no Laudo Pericial da Superinten-
déncia de Pericias e Identificacoes 03-01-001785/2004
(fls. 48-50), cujas conclusoes apresentaram resultado
positivo para cocaina.

No que diz respeito & internacionalidade, verifi-
ca-se do depoimento da acusada prestado a fl. 15 pe-
rante a autoridade policial, que confessou ter adquirido
a substancia proibida em Corixa, na Bolivia, trazendo-
a escondida dentro da roupa intima até ser presa em
flagrante. Para configuragao do trafico internacional,
nao ¢ necessaria a configuragao da habitualidade ou
do conluio com estrangeiros para aquisi¢ao da droga,
tampouco haver vinculo entre agentes brasileiros e
estrangeiros. O simples fato de adquirir a cocaina em
solo estrangeiro, conforme hipotese dos autos, su-
ficientemente corroborada pelos depoimentos dos
agentes que realizaram o flagrante, bem como pelas
demais testemunhas (fls. 12 a 14 € 78), ¢ suficiente para
subsidiar a agravante contida no inc. I do art. 18 da Lei
6.368/1976.

A pena aplicada a acusada, contudo, mostrou-se
exacerbada. Nao ha nos autos comprovacao da rein-
cidéncia, nem de outras circunstancias estabelecidas
pelo art. 59 do Codigo Penal para a fixagio da pena-
base além do minimo legal, razao pela qual a fixo no
patamar minimo de 3 (trés) anos de reclusao. Deixo
de considerar a atenuante da confissao, por nao ter o
condao de reduzir para quantidade aquém do minimo
estabelecido para o tipo penal e verifico a auséncia de
agravantes.

Presente contudo a causa especial de aumento de
pena contida no inc. I do art. 18, aumento a pena em
1/3 (um ter¢o), tornada definitiva a mingua de causas

>

de diminuicdo em 4 (quatro) anos de reclusdo.
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A pena de multa também deve ser reduzida para
12 (doze) dias-multa, e, pelas mesmas razoes susten-
tadas acima, aumentada em 1/3 (um terco), restando
definitiva em 16 (dezesseis) dias multa, a razao de 1/30
(um trigésimo) do saldrio minimo vigente a data dos
fatos, devidamente atualizado.

No tocante ao regime de cumprimento da pena,
tenho que merece também reparos o decreto conde-
natorio neste particular. tem-se que o STF, retomando
o julgamento do Habeas corpus 82.959/SP, decidiu pela
inconstitucionalidade do preceito que vedava a pro-
gressao do regime de cumprimento da pena em crimes
hediondos (art. 2¢, § 1°, da Lei 8.072/1990), sob a fun-
damento de que feriam os principios da individualiza-
cao da pena e da isonomia, razdo pela qual reformo a
sentenca nesse ponto, determinando que o regime de
cumprimento da pena seja o aberto, conforme precei-
tua aletrac do § 2° do art. 33 do Codigo Penal, e ndo o
integralmente fechado como fora fixado na sentenca.

Diante do exposto, dou parcial provimento a
apelacio da acusada, para reduzir a pena privativa de
liberdade na forma acima exposta, bem como para al-
terar o regime de cumprimento.

E o voto.

Sumario




Quarta Turma

Apelacdo Criminal

1999.01.00.069504-7/RR

Relator: O Exmo. Sr. Juiz Federal Klaus Kuschel (convocado)
Apelante:  Flavio Antonio Gomes

Advogado: Dr. Marcos Antonio Carvalho de Souza

Apelada:  Justica Piblica

Procurador: Dr. Eduardo André Lopes Pinto

Publicagao: DJ 2 de 02/02/2007

Ementa

Penal. Processual penal. Contrabando. Crime contra a ordem economica. Lei 8.176/1991, artigo 1°. Interrogatorio.
Nulidade. Pena. Dosimetria. Antecedentes. Prescricdo.

I — Considerando que entre a publicacdo da sentenca condenatéria (28/01/1999) até esta data, decorreu pe-
riodo superior ao prazo prescricional previsto no art. 109, inciso V, do Codigo Penal (4 anos), deve ser reconhecida
de oficio a prescricao em relagao ao delito do art. 334, § 1°, “d”, do CP, tendo em vista que o apelante foi condenado
a pena de dois anos de reclusao para este delito e que nao houve recurso da acusagéo.

Il — A materialidade e autoria do delito do art. 1°, I, da Lei 8.176/1991 restaram devidamente compravadas.

[T — O interrogatorio do acusado nao se verificou, porque citado o mesmo a ele nao compareceu, ou seja, o
proprio réu foi o responsavel pela pretensa nulidade que decorreria da alegada auséncia de interrogatorio judicial,
sendo, portando, defeso suscitd-la em seu favor nos termos do art. 565 do CPP.

[V — A determinacao introduzida pela Lei 9.271, de 17/04/1996 no art. 366 do CPP, de suspensao do processo
e do prazo prescricional para o réu revel ¢ inaplicavel a fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

V —“Processos ou inquéritos em curso ndo podem ser considerados como maus antecedentes, wma vez que, con-
Jforme estabelece a CF/88, em seu art. 5%, LVII, ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria” (cf. ACR 1998.34.00.025167-6/DF, Rel. Des. Federal Tourinho Neto, Terceira Turma, DJ de
06/10/2006, p.58).

VI — Recurso de apelacao parcialmente conhecido e provido em parte tdo-somente para reduzir a pena apli-
cada ao apelante pelo delito do art. 1°, 1, da Lei 8.176/1991. Extingao de punibilidade do Réu reconhecida de oficio
também em relacao a este crime em face da prescrigao regulada na hipotese pela nova pena aplicada.

Acordao

Decide a Quarta Turma do TRF 1* Regiao, por unanimidade, julgar parcialmente prejudicado o recurso de
apelacio em relacao ao delito do art. 334, § 1°, “d”, do CP e dele conhecer, em relagdo ao delito do art. 1°, 1, da Lei
8.176/1991, e, na parte conhecida, dar-lhe parcial provimento, reconhecendo ainda de oficio a extin¢do da punibi-
lidade pela prescri¢do em relagao a ambos os delitos, nos termos do voto do Relator.

4> Turma do TRF 17 Regiao — 09/01/2007.

Juiz Federal Klaus Kuschel, Relator convocado.
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Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Klaus Kuschel: — O Mi-
nistério Publico Federal ofereceu denuncia contra Fla-
vio Antonio Gomes, pela pratica dos crimes previstos
no art. 334, § 1°, “d” do Codigo Penal e art. 21 da Lei
7.805/1989, nos seguintes termos:

No dia 13/03/1993, por volta das 6 horas,
nas proximidades do riacho Agua Boa, Sitio Mu-
cura, numa pista de pouso clandestina, localizada
neste municipio de Boa Vista, quando abastecia sua
aeronave com combustivel estrangeiro, laudo as fls.
37/38, possivelmente proveniente da Venezuela,
desacompanhado da documentacao legal, e pre-
parava-se para praticar garimpagem em area proi-
bida, foi surpreendido por Policiais Federais que o
detiveram, apos receberem informacoes sobre suas
atividades.

Em seu interrogatorio, fls. 11/13 do IP, 0 De-
nunciado confessou, em parte, a imputagao que lhe
¢ feita.

Citado por edital (fl. 56), o acusado nao compare-
ceu & audiéncia de interrogatorio, pelo que foi decreta-

da sua revelia, sendo-lhe nomeado defensor dativo (fl.
60).

Em suas alegacoes finais, pugnou o Ministério
Publico Federal pela absolvicao do acusado em relacio
ao crime do art. 21 da Lei 7.805/1989 e sua condenacao
pelo delito do art. 1°, 1, da Lei 8.176/1991, dando nova
classificagao juridica aos fatos imputados ao réu.

Sentenciando o feito (fls. 166/172), 0 MM. Juiz a
quo julgou procedente a denuincia, condenando o réu
Flavio Antonio Gomes a 2 (dois) anos de reclusao pelo
crime doart. 334, § 1°,“d’, do Codigo Penal; e 3 anos de
detencao pela infracio ao art. 1°, I, da Lei 8.176/1991;
substituindo as penas privativas de liberdade por res-
tritivas de direitos.

Inconformado, o Acusado interpos Recurso de
Apelagao (fls. 179/181), pugnando por sua absolvi¢ao.

Com contra-razoes (fls. 184/192), subiram os
autos a esta Corte onde receberam parecer ministerial
pelo improvimento do recurso (fls. 196/204).

E o relatério.

Voto™

O Exmo. Sr. Juiz Federal Klaus Kuschel: — Cuida-
se de Recurso de Apelacao da sentenca que condenou
o Acusado Flavio Antonio Gomes nas penas do artigo
I°, inciso I, da Lei 8.176/1991 e do art. 334, § 1°,“d" do
Codigo Penal.

Sustenta o recorrente, em sintese, que:

a) Que, o acusado nao fora flagrado come-
tendo o delito;

b) Que, as provas materiais, ou seja, ‘o com-
bustivel’, nao foi provado ser de propriedade do
apelante, passando a ser uma suposicio de que fos-
se dele;

¢) Que, na oitiva das testemunhas de acusa-
cao/defesa, ficou claro ser o local de dificil acesso,
e por ser demasiadamente proximo a fronteira,
poder-se-ia até admitir, ja que nao havia acesso ao
local de combustivel brasileiro, nem mesmo para a
propria cidade de Boa Vista havia regularidade;

d) Que, o apelante nio tivera oportunidade
de comparecer em juizo, onde seu testemunho fa-
talmente seria sua melhor defesa; (...)

Inicialmente, considerando que entre a publica-
cao da sentenca condenatoria (28/01/1999) até esta
data, decorreu periodo superior ao prazo prescricional
previsto no art. 109, inciso V, do Codigo Penal (4 anos),
reconheco de oficio a prescrigao e declaro extintaa pu-
nibilidade do Acusado nos termos dos §§ 1° e 2°, do art.
110, ¢/c o art. 107, inciso IV, ambos do Codigo Penal
e art. 61 do Codigo de Processo Penal, em relacao ao
delito doart. 334, § 1°,“d", do CP, tendo em vista que foi
condenado a pena de dois anos de reclusao para este
delito e que ndo houve recurso da acusacgdo.

Passo a analisar o recurso em relacao ao outro

crime.

Nao merecem prosperar as alegacoes do apelan-
te, porquanto nao encontram guarida nas provas exis-
tentes nos autos. A materialidade restou devidamente
comprovada pelo Laudo de Exame em Substancia Mi-
neral (fls. 37/38 do apenso) e autoria também mostra-
se latente, tendo o acusado, em seu interrogatério po-
licial (fls. 11/13 do apenso) confessado que acreditava
ser o combustivel adquirido procedente da Venezuela.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Hilton
Queiroz e I'talo Fioravanti Sabo Mendes.
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Quanto a alegagao de prejuizo para a defesa face
a auséncia do interrogatorio judicial, também nao vis-
lumbro razao ao recorrente, porquanto o interrogaté-
rio do acusado nao se verificou porque citado o mes-
mo a ele nao compareceu, ou seja, 0 proprio réu foi o
responsavel pela pretensa nulidade sendo, portando,
defeso suscita-la em seu favor nos termos do art. 565
do CPP.

Ressalte-se ainda, por oportuno, que a determi-
nacio introduzida pela Lei 9.271, de 17/04/1996 no art.
366 do CPP, de suspensio do processo e do prazo pres-
cricional para o réu revel é inaplicavel a fatos ocorridos
antes de sua vigéncia, como no caso, uma vez que, em
que pese seja o mencionado dispositivo atinente ao
processo penal, dispoe, outrossim, sobre regra mais
gravosa de direito penal, como a suspensao do prazo
prescricional. Nesse sentido, confira-se:

Penal. Processual penal. Habeas corpus pre-
ventivo. Constrangimento ilegal. Ocorréncia. Nuli-
dades inexisténcia. Habeas corpus concedido par-
cialmente.

1.Caracteriza a hipotese de constrangimen-
to ilegal o recolhimento do réu provisoriamente em
condigoes semelhantes a regime fechado quando,
por sentenga transitada em julgado, foi-lhe imposto
o regime aberto de cumprimento da pena.

2. Inocorrendo os requisitos que autorizam
a prisao provisoria, nao é de se admitir a prisio do
paciente como medida acautelatoria.

3. A Lei 9.271/1996, que deu nova redagao
a0 art. 366, do Codigo de Processo Penal, embora
contenha preceito de direito processual penal, ndao
pode ser aplicada aos processos que tenham por
objeto julgamento de delitos praticados antes de
sua vigéncia, por dispor também sobre regra mais
gravosa de direito penal, como a suspensao do pra-
zo prescricional. Precedentes do eg. Superior Tri-
bunal de Justica.

4. Havendo nos autos elementos que permi-
tam inferir ter o defensor dativo tomado ciéncia da
sentenca publicada, nao hd porque se falar na ocor-
réncia de nulidade.

5. Habeas corpus concedido parcialmen-
te. (HC2005.01.00.068527-8/PA, 4* Turma, Rel.
Des. Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes, D/
13/01/2006.)

Processual penal. Revelia. Suspensdo do pro-
cesso e do prazo prescricional. Lei 9.271/1996. Apli-
cagao retroativa. Impossibilidade.

— A Lei 9.271/1996, que deu nova redacao
a0 art. 366, do Codigo de Processo Penal, embora
contenha preceito de direito processual, nao pode
ser aplicada aos processos que tenham por objeto
o julgamento de delitos praticados antes de sua
vigéncia, por dispor também sobre regra mais gra-
vosa de direito penal, como a suspensiao do prazo
prescricional.

— F inadmissfvel a aplicacao parcial do men-
cionado diploma legal, com incidéncia apenas
do preceito pertinente a suspensio do processo,
afastando o comando relativ a suspensio do prazo
prescricional.

— Habeas-corpus denegado. (STJ, HC 11864/
SP, 6* Turma, Relator Min. Vicente Leal, DJ de
19/05/2003, p. 254)

Todavia, em relacao a pena aplicada ao delito,
deve ser a mesma reduzida, porquanto nao se pode
considerar, como o fez a sentenca apelada, que o ape-
lante tenha maus antecedentes em razao de ter sido
preso em flagrante meses apds ter cometido o delito
aqui analisado.

Nesse sentido destaco o seguinte julgado desta
Corte:

Processual penal. Art. 2% inc. I da Lei
8.137/1990. Substituicio da pena privativa de li-
berdade. Art. 44 do Codigo Penal. Impossibilidade.
Maus antecedentes. Inexisténcia.

1.Nao ¢ possivel a concessao do beneficio da
substitui¢ao de pena quando ausente um dos requi-
sitos previstos art. 44 do Codigo Penal.

2. Processos ou inquéritos em curso ndo po-
dem ser consideracos como maus antecedentes, wma
vez que, conforme estabelece a CF/1988, em seu art.
54 LVIL ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

3. Apelacio nao  provida.  (ACR
1998.34.00.025167-6/DF, Rel. Des. Federal Touri-
nho Neto, Terceira Turma, DJ de 06/10/2006, p.58
— grifei.)

Assim, reduzo a pena a ele aplicada para 2 (dois)
anos de detencao.

Ante o exposto, dou por prejudicada a apelagio
em relacao ao delito do art. 334, § 1°, “d", em face da
prescricdo, e conheco dela em parte, quanto ao delito
do art. 1°, [, da Lei 8.176/1991, e nesta parte dou-lhe

parcial provimento tao-somente para reduzir a pena
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aplicada, nos termos da fundamentagao.
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Considerando que entre a publicacao da senten-
ca condenatéria (29/01/1999) até esta data, decorreu
periodo superior ao prazo prescricional previsto no ar-
tigo 109, inciso V, do Codigo Penal (4 anos), reconheco
de oficio a prescrigio e declaro extinta a punibilidade
do Apelante também em relacao ao delito do art. 1°, [,
da Lei 8.176/1991, nos termos dos §§ 1° e 2°, do artigo
110, c/c o artigo 107, inciso IV, ambos do Codigo Penal
e artigo 61 do Codigo de Processo Penal.

E como voto.

Voto de Revisao

O Exmo. Sr. Des. Federal Hilton Queiroz: — Fiz a
revisao no presente feito, nada tendo a acrescentar ao
relatorio de fl. 215.

Ressalto, inicialmente, que a andlise do recurso
em relagdo ao delito previsto no art. 334, § 1°, “d", do
CP encontra-se prejudicada, em face da incidéncia de
inexorével prescri¢cao da pretensio punitiva.

Com efeito, a pena aplicada foi de 2 (dois) anos
de reclusao, e de acordo com o disposto no § 1° do art.
110 do CP, a prescricao, depois da sentenca condena-
toria com transito em julgado para a acusagdo, regula-
se pela pena aplicada.

Como a pena aplicada foi de 2 (dois) anos de re-
clusdo, de acordo com o disposto no art. 109, VI, do
CP, verifica-se a prescricao em 4 (quatro) anos.

Como da data da publicacio da sentenca
(19/03/1999) até a presente data transcorreram mais
de 4 (quatro) anos, e tendo ocorrido o transito em jul-
gado para o Ministério Publico Federal, encontra-se
prescrita a pretensdo punitiva do Estado, em face da
prescri¢ao superveniente.

Entendo, noutro giro, no que se refere ao delito
previsto no art. 1° inc. I, da Lei 8.176/1991, que nao
merecem ser acolhidas as razoes do apelante, pelas ra-
z0es que passarei a expor.

Com efeito, preceitua o artigo em questao:

Art. 1° Constitui crime contra a ordem eco-
nomica:

[ — adquirir, distribuir e revender derivados
de petroleo, gas natural e suas fragoes recuperaveis,
dlcool etilico, hidratado carburante e demais com-
bustiveis liquidos carburantes, em desacordo com
as normas estabelecidas na forma da lei.

In casu, fora apreendido em poder do acusado,
quando do abastecimento de uma aeronave, aproxi-
madamente 280 (duzentos e oitenta) litros de gasolina

estrangeira.

Transcrevo, nesse diapasdo, alguns documentos
colhidos na fase inquisitorial:

(..) apresentou a autoridade 2 (dois) tambo-
res metalicos, um na cor preta e outro cinza claro,
contendo aproximadamente 140 (cento e quaren-
ta) litros cada usado para a avido (sic), esclarecendo
oapresentante que tal combustivel fora encontrado
na localidade denominada Agua Boa, mais precisa-
mente no lugar conhecido por “Pedro Mucura’, e
que teria sido adquirido de forma irregular, pro-
vavelmente de origem Venezuelana, que, além
disso, serviria para o abastecimento de aeronave
para voos nao autorizados pelo Orgéo competente,
voos que poderiam servir lancamento de géneros
na area Indigena, segundo informe recebido, pelo
que foi determinado pela Autoridade a Apreensao
do mencionado combustivel e seus recipientes,
sendo que um deles, o tambor de cor cinza-claro
apresenta uma pequena perfuracao, o que obriga a
permanecer deitado (...). (Auto de Apreensio — v.
fl. 14 do anexo).

Findos os exames concluem os Peritos tra-
tar-se o material em questao de combustivel (gaso-
lina) de procedéncia estrangeira.

Ao 3°) Esclarecem ainda os Signatarios que
de acordo com a Portaria 23, de 25/09/1992, do
Conselho Nacional de Combustiveis, foi fixado em
22% (vinte e dois por cento) o teor de alcool etilico
anidro na gasolina, em todo o Territorio Nacional.
(Laudo de exame — v. fl. 38 do anexo).

Ouvido na fase inquisitorial, 0 acusado confessou

aautoria nos seguintes termos:

() que faz trés dias recebeu um telefonema
no Hotel onde se encontra hospedado, qual seja,
Hotel Euzébios, de Nelson dizendo que iria para a
pista do Dicao, dentro do territorio da Venezuela,
tendo o declarante dito que se pudesse fornecer-lhe
gasolina que desse paraaviaoa compraria pelo preco
marcado na bomba aqui em Boa Vista/RR, e depois
faria o voo paraa pista do Dicao — Venezuela, tendo
comparecido no Hotel um individuo mandado por
Nelson, que o descreveu antes de manda-lo, tendo
entregue ao emissario de Nelson Cr$ 4.000.000,00
(quatro milhoes de cruzeiros), tendo Nelson lhe
dito o lugar onde deveria pegar a gasolina, ou seja,
junto a Ponte sobre o rio Agua Boa, distante cerca
de 15 km do local onde seu aviao PT-BUZ foi hoje
localizado pelo equipe da Policia Federal e com sua
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Chevy levou tal combustivel para a referida Pis-
ta; que Nelson disse ao declarante que adquiriu a
gasolina do individuo chamado Romilson, tendo
Nelson, inclusive, lhe fornecido o n. do telefone de
Romilson que se encontra numa anotagao em po-
der do declarante em seu quarto de hotel, queren-
do fornecé-la para ajudar nas investigacoes; que o
prefixo do telefone de Romilson ¢ de BV-8, por isso
acredita que a gasolina lhe fornecida seja adquiri-
da na Venezuela; que a sua intengao era partir para
Santarém/PA, como ja disse anteriormente e agora
reafirma, com parada em S. Jodo da Balisa; que nega
que tenha contratado um voo para garimpo situado
em terras Yanomami, com o garimpeiro conhecido
por “Pard”, a fim de que fosse feito um langamento
de mantimento em ponto daquela Reserva Indige-
naa ser indicado por “Pard”; que quer esclarecer que
o garimpo de Trombetas fica proximo de S. Joao da
Balisa, a uma distancia média de uma hora e quinze
minutos de voo; que “Baixinho” que estava ajudan-
do no abastecimento do seu aviao PT-BUZ ¢ seu
ajudante, isto é trabalha para o declarante; que a pis-
ta em que hoje cedo foi surpreendido pela Policia
Federal ¢ de sua propriedade tendo sido aberta pelo
proprio declarante, tendo sido também encontrado
o combustivel adquirido de Nelson que, em parte,
ja tinha sido colocado no tanque do aviao PT-BUZ,
sendo que o restante do combustivel encontrado
pela equipe policial, ainda fora do tanque, do avido,
foi trazido para sede deste Orgao Policial, é 0 mes-
mo que estd sendo apreendido em Auto proprio.
(fls. 11/12 do anexo).

Oportuna, outrossim, a transcricao de algumas
testemunhas ouvidas em juizo, sob o crivo do contra-
ditorio e da ampla defesa:

(..) a lembranca que tem do fato ¢ vaga em
virtude de operagoes realizadas objetivando este
tipo de apreensao foram em grande quantidade,
que nessa mesma época foram apreendidas aproxi-
madamente 6 acronaves; que lembra que a Fazenda
onde se encontrava o réu era de dificil acesso, que
ele foi encontrado abastecendo a aeronave, e que
havia com ele duas pessoas que seriam transpor-
tadas para um garimpo clandestino; que inclusive
esse garimpo situava-se em area de reserva indige-
na (Yanomami); que o acusado tanto transportava
passageiros para o garimpo como garimpava; que
nao participou do interrogatorio do acusado, ape-
nas da prisao.” (depoimento de Luiz Gonzaga de
Melo Sousa —v. fl. 119).

(..) houve a informacao de que havia uma
pista de pouso clandestina no Municipio de Bela
Vista/RR, motivo por que passaram os policiais
a fazer observacao, postando-se em um “banho”
(balnedrio) existente proximo a ela. Realizada uma

campana, os agentes policiais conseguiram ver
quando chegou um avido teco-teco, o qual ficou
escondido no meio da mata. Feita a abordagem,
verificou-se que no local havia vérios tambores de
combustivel e a aeronave estava sendo abastecida.
O piloto foi conduzido a Superintendéncia da Poli-
cia Federal e o seu nome ¢ Flavio Antonio Gomes.
Ratifica as suas declaragoes prestadas no inquérito
policial, constantes das fls. 13/14. Dada a palavra a
eminente Representante do MPF, respondeu que
os tambores de combustivel nao traziam a indi-
cacdo do pais de procedéncia. Na regiao, a pratica
era a de importagdo de combustiveis dos paises vi-
zinhos, em razdo do preco ser bem mais barato. A
Policia Federal chegava a descobrir a procedéncia
dos combustiveis pelo fato de ser pratica constante
a compra nos paises vizinhos e, ainda, pela consta-
tacao em pericia, com a qual se chegava a conclusao
de que o produto era estrangeiro, devido a qualida-
de bem superior a dos combustiveis vendidos no
Brasil. O avido estava abastecido e, no momento da
abordagem, houve a constatagao de que estariam
sendo colocados tambores de combustiveis na ae-
ronave, para serem transportados para as areas de
garimpo.” (depoimento de Pedro Antonio de Lima
—v.fls. 134/135).

Duvidas nao restam, pois, que o réu adquiriu de-
rivado de petroleo em desacordo com as normas esta-
belecidas em lei.

Nao ha que se falar em prejuizo em face da au-
séncia do réu ao interrogatorio, visto que “citado por
edital (fl. 56), nao compareceu a audiéncia designada,
motivo pelo qual foi declarado revel, sendo-lhe nome-
ado defensor dativo (fl. 60).” (fl. 166), sendo oportuno
ressaltar que os fatos em questio ocorreram antes da
entrada em vigor da Lei 9.271/96, nao havendo que se
falar em retroatividade, ‘uma vez que nao se admite a
cisao da referida norma que dispoe a respeito de regra de
direito processual — suspensdo do processo — e de direito
material — suspensdo da prescricao —, jd que a aplicagdo
desta importaria em prejuizo ao réu” (RHC 15.526/CE,
Rel. Min. Laurita Vaz, DJ de 14/3/2005, p. 383).

No entanto e noutro norte, entendo que a pena-
base deve ser reduzida.

Com efeito, quando da dosimetria, decidiu o ma-
gistrado:

O réu, a despeito de ser primario, nao possui
bons antecedentes, haja vista haver sido preso em
flagrante menos de um més apos a pratica dos deli-

tos aqui julgados. (fls.170/171).
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O fato mencionado nao pode fundamentar o
aumento da pena, pois inquéritos diversos e processos
em curso nao podem servir como indicativos de maus
antecedentes no momento da fixagao da reprimenda,
razao pela qual reduzo a pena para 2 (dois) anos de de-
tencao.

Verifica-se, assim, que incidiu, na espécie, inexo-
ravel prescricao da pretensao punitiva, visto que a pena
aplicada foi de 2 (dois) anos, prescrevendo, portanto,
em 4 (quatro) anos (v. art. 109, V, do CP).

Como da data da publicacio da sentenca
(19/03/1999) até a presente data transcorreram mais
de 4 (quatro) anos, e tendo ocorrido o transito em jul-
gado para o Ministério Publico Federal, encontra-se
prescrita a pretensdo punitiva do Estado, em face da
prescrigao superveniente.

Diante do exposto, declaro extinta a punibilida-
de do recorrido em relagio aos delitos previstos no art.
334, § 1°,“d", do CP e art. 1° inc. I, da Lei 8.176/1991,
com fulcro nos arts. 107, 1V, 109, V, e 114, 11, todos do
CP.

E como voto.
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Quinta Turma

Agravo de Instrumento

2006.01.00.017736-8/PA

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida
Agravante:  Ministério Piiblico Federal

Procurador: Dr. Marco Anténio Delfino de Almeida

Agravada:  Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A — Eletronorte
Advogados: Dr. Andrei Braga Mendes e outros

Agravado:  Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama
Procurador: Dr. Vilberto da Cunha Peixoto Jtnior

Agravada:  Centrais Elétricas Brasileiras S/A — Eletrobras
Advogados: Eduardo Antonio Lucho Ferrao e outros

Agravada:  Fundacio Nacional do Indio — Funai

Procurador: Dr. Antonio Roberto Basso

Procurador: Dr. Luiz Fernando Villares e Silva

Agravada:  Uniao Federal

Procuradora: Dra. Hélia Maria de Oliveira Bettero

Publicagao: DJ 2 de 05/02/2007

Ementa

Constitucional. Exploracdo de recursos energéticos em drea indigena. Decreto legislativo 788/2005 que autoriza a
construgao da UHE Belo Monte na volta grande do rio Xingu e delega ao Ibama a oitiva das comunidades indigenas
potencialmente atingidas. Acréscimo feito no texto pelo senado sem reexame pela camara. Art. 65 pardagrafo unico da
¢f- Vicio formal que ndao causou prejuizo. Alegacao da necessidade de lei complementar para exploragdo de recursos
energéticos em drea indigena. § 6°. Do art. 231 da CF/1988. Delegagdo de ato da competéncia exclusiva do Congresso
Nacional ao Poder Executivo (Ibama) para a oitiva das comunidades indigenas. Momento da consulta aos indios, § 3°
do art. 231 da CF/1988.

I — O Congresso Nacional, mediante o Decreto-Legislativo 788/2005, autorizou a construcao do complexo
hidroelétrico de Belo Monte na Volta Grande do rio Xingu, no Estado do Pard.

IT— A UHE Belo Monte é considerada estratégica para o setor elétrico porque faria a integragao das diferentes
regioes hidrologicas por meio da interligacao com o sistema elétrico. A UHE visa o abastecimento do Nordeste e
Sudeste.

III — A area de influéncia direta da UHE abrange os municipios de Vitoria do Xingu, Altamira, Senador José
Porfirio e Anapu, com a inundagdo dos igarapés Altamira e Ambé que cortam a cidade de Altamira, inundacgdo de
parte da drea rural do Municipio de Vitéria do Xingu, reducgao da agua e jusante do barramento do rio na Volta
Grande do Xingu e interrupcao do transporte fluvial de Altamira para comunidades ribeirinhas a jusante, até o rio
Bacaja.

IV — O rio Xingu ¢ utilizado como via fluvial para o transporte de passageiros e da producao extrativista
regional. E 0 unico acesso existente para a comunidade a jusante de Altamira até o rio Bacaj4, incluindo comuni-
dades garimpeiras e indigenas. Com a construgao da barragem a 30Km a jusante de Altamira, o transporte ficara
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V — Os impactos imediatos incidirao sobre povos indigenas que possuem lingua e culturas diferentes. O
impacto da construgao da UHE Belo Monte nao sera apenas ambiental, mas sistémico por reassentamento, alaga-
mento de aldeias e rogas. A drea da UHE serd submetida a pressoes migratorias, grilagem, ocupagoes clandestinas,
garimpagem, extracao de madeira.

VI — A consulta se faz diretamente a comunidade envolvida com o projeto da construgio. E do Congresso
Nacional a competéncia exclusiva para fazer a consulta, pois s6 ele tem o poder de autorizar a obra. O § 3° do art.
231 da CF/1988 condiciona a autorizacao a oitiva.

VII - As alteracoes ecologicas, demograficas e economicas conhecidas decorrentes da exploracao de recur-
sos naturais da terra indigena impoem o dever de ouvir as comunidades afetadas nos termos do § 3° do art. 231 da
CF/1988.

VIII - Sendo a oitiva das comunidades indigenas afetadas um antecedente condicionante a autorizagdo, é
invalida a autorizagao para a construgao da UHE Belo Monte outorgada no Decreto Legislativo 788/2005 do Con-
gresso Nacional.

IX — O impacto do empreendimento deve ser analisado em laudo antropologico e estudo de impacto am-
biental prévios a autorizacao previstano § 3¢, do art. 231 da CF/1988.

X — Antes de autorizar a UHE de Belo Monte o Congresso necessita de dados essenciais para saber a extensao
dos danos ambientais e sociais que ocorrerao e as solugoes para poder atenuar os problemas que uma hidrelétrica

no meio de um grande rio trara.

XI - A audiéncia pablica prevista no art. 3° da Resolu¢ao Conama nao se confunde com a consulta feita pelo

Congresso Nacional nos termos da Constituicao.

XII — A Funai, os indios, ribeirinhos, comunidades urbanas, ambientalistas, religiosos etc, todos podem ser
ouvidos em audiéncia ptblica inserida no procedimento de licenciamento ambiental. Tal audiéncia realizada pelo
Ibama para colher subsidios tem natureza técnica. A consulta realizada pelo Congresso as comunidades indigenas
afetadas por obras em suas terras tem por objetivo subsidiar a decisio politica.

XIII - Concluido o estudo de impacto ambiental e o laudo antropologico, o Congresso consultard os indios.

XIV — Agravo parcialmente provido.

Acordao
Decide a Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, por maioria, dar parcial provimento
ao agravo de instrumento, nos termos do voto da Exma. Sra. Desembargadora Federal Selene Maria de Almeida.
5* Turma do TRF 1¢ Regiao — 13/12/2006.

Desembargadora Federal Selene de Almeida, Relatora.

o fundamento da nulidade do Decreto Legislativo
788/2005 do Congresso Nacional.

Relatorio

A Exma. Sra. Des. Federal Selene Maria de
Almeida: — O Ministério Publico Federal ajuizou acao
civil ptblica, com pedido de liminar, contra o Instituto

Alegou o autor, ora agravante, na agao civil pabli-
ca, que a hidrelétrica atingira as comunidades indige-
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Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Renovié-
veis — Ibama, e contra Centrais Elétricas do Norte do
Brasil S/A — Eletronorte, tendo como objeto a proi-
bicao de fazer o licenciamento da Usina Hidrelétrica
de Belo Monte a ser implementada no rio Xingy, sob

nas de Arara, Juruna Parakana, Xikrin, Xipaia, Kuruaia,
Kayapé e Araweté, as quais poderdo sofrer danos am-

bientais, caso ocorra a implantacao.

Sustentou o Parquet que o processo legislativo
que deu origem ao Decreto Legislativo 788/2005 tem
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vicios de ordem material pois nao consultou as comu-
nidades indigenas afetadas (arts. 170, VI e art. 231, §3°,
da CF/1988 e art 6°, 1, a, da Convencao OIT, ratificada
pelo Brasil, através do Decreto Legislativo 142/2002.

Apontou também outro vicio formal, pois o pro-
jeto do decreto legislativo foi modificado no Senado
sem retorno para apreciacao pela Camara dos Deputa-
dos, ex vi do art. 123 do Regimento Interno da Camara
dos Deputados.

Alegou que nao existe lei complementar que dis-
ponha sobre a forma de exploragao dos recursos hidri-
cos em area indigena, nos termos do § 6° do art. 231 da
Constituicao.

Diz que o Congresso Nacional nao poderia de-
legar a oitiva das comunidades envolvidas, para os fins
do art. 231, § 3° da CF/1988, dai porque seria incons-
titucional a delegacao prevista no art. 2° do Decreto
Legislativo 788/2005, por violar os arts. 231, § 3° e 49,
XVI, da Constituicao.

Por fim, diz que estavam designados os dias 30
e 31/03/2006 para audiéncias publicas para consulta
as atividades evolvidas, mas a oitiva das comunidades
envolvidas ¢é atribui¢ao exclusiva do Congresso Nacio-
nal, sendo a primeira vez que o Legislativo Federal pro-
mulga decreto sobre a matéria, sendo a omissao sério
precedente em relacio a futuros estudos derivados de
outros projetos hidrelétricos ja planejados.

O Juizo definiu liminar para suspender o proce-
dimento do Ibama e da Eletronorte para licenciamento
da Usina Hidrelétrica de Belo Monte.

O Ibama pediu a reconsideracio da liminar e o
Juiz Titular da Vara Federal de Altamira/PA atendeu o
pleito com os seguintes fundamentos:

1. o art. 3° do Decreto Legislativo hostilizado
¢ de clareza meridiana ao determinar que “os estu-
dos citados no art.1° deste Decreto Legislativo serao
determinantes para viabilizar o empreendimento e,
sendo aprovados pelos 6rgaos competentes, permi-
tem que o Poder Executivo adote as medidas pre-
vistas na legislacao objetivando a implantagao do
aproveitamento Hidroelétrico Belo Monte” E dizer,
somente se os estudos realizados forem favoraveis
e se eles forem aprovados pelos orgaos competen-
tes € que podera vir a ser implantado o empreen-
dimento;

2. para que os estudos possam ser aprovados

pelos orgaos competentes, eles terao que ser sub-
metidos a oitiva das comunidades afetadas e dire-

tamente envolvidas, o que, sem qualquer sombra
de duvida, influenciard na decisdo final quanto ao
licenciamento ou nao da obra;

3. somente apos o desenvolvimento de estu-
dos de impacto ambiental (EIA/RIMA/AAI) e dos
estudos antropologicos (pega antropologica) é que
serao identificadas mais precisamente as terras e as
comunidades indigenas que serao afetadas, direta
ou indiretamente, pelo projeto Belo Monte, bem
como o alcance das interferéncias ambientais. De
qualquer forma, repito, nao vejo como impedir que
o Ibama ouga as comunidades envolvidas, inclusive
as indigenas, em cardter provisorio, durante qual-
quer fase da andlise da viabilidade do projeto;

4. a realizacdo de estudos de viabilidade,
que culminam com a concessdo, ou nao, de licen-
ca ambiental, independe de autorizagao legislativa,
necessaria somente para a implantacao da obra. E
que art. 231, § 3°, da CF/1988, exige autorizacdo le-
gislativa apenas para a efetiva exploracdo do empre-
endimento. Na realidade, a decisio do Congresso
Nacional é eminentemente politica, enquanto que
o licenciamento ambiental reveste-se de natureza
técnica. Por isso é que as duas exigéncias, uma de
natureza politica (autorizacdo do Congresso Nacio-
nal) e outra técnica (estudos de viabilidade e con-
sequiente licenciamento ambiental), ndo possuem
intrinsecamente uma relagao de dependéncia entre
si, mas, ao final, se entrelacam e condicionam a efe-
tiva implantagao do empreendimento.

5. tendo-se como necessaria a precedéncia
da autorizacao legislativa, primeiramente realizam-
se os estudos de viabilidade, tal como determinam
os arts. 1° e 2° do Decreto Legislativo 788/2005, fa-
zendo parte desses estudos, inclusive, a oitiva das
comunidades indigenas. Depois, o licenciamento
ambiental é concedido, ou nio, pelo 6rgao compe-
tente. Sendo concedida a licenca ambiental, segue-
se a licitacdo, o projeto basico e, por fim, a cons-
trugao. Esta ¢ a seqiéncia correta para a instalagao
da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, nao sendo, a
meu sentir inconstitucional o Decreto Legislativo
788/2005, por nao ter ouvido previamente as co-
munidades indigenas, mesmo porque o Congresso
Nacional foi além e determinou nao so a simples
oitiva das comunidades indigenas, mas, também,
algo muito mais profundo e relevante, qual seja, a
realizacao de Estudos de Natureza Antropologica.
Isso sem contar com a previsao da condigao de
realizacio, além de EIA/RIMA, de uma Avaliacao
Ambiental Integrada — AAI da bacia do Rio Xingu,
o que demonstra a seriedade e precaugao com que
o Congresso Nacional tratou a questdo, estabele-
cendo rigidas condicionadas para a implementacao
do projeto UHE Belo Monte;
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6.nao ha vicio formal no Decreto Legislativo
788/2005 pois a hipotese é de adiarmos a participa-
cdo do Estado do Para nos estudos ambientais;

7. a competéncia indelegavel é apenas a au-
torizagdao do Congresso e ndo a oitiva das comuni-
dades indigenas;

8. 0§ 6° do art. 231 da CF/1988 exige lei
complementar para a exploracao de riquezas do
solo, dos rios e dos lagos existentes em terra indige-
na Nao ha mengao para a exploracao de potencial
hidroelétrico;

9. 0 Brasil deve buscar fontes de energia ou-
tras ndo apenas para garantir o desenvolvimento
ou para o fornecimento longinquo aos cidadaos,
mas também para garantir, a médio ou, quiga, cur-
to periodo, uma alternativa & exploragao de usinas
termoelétricas a gds hoje existentes no pais, tendo
em vista que elas dependem da importacio desse
insumo de outros paises vizinhos, notadamente da
Bolivia;

10. milita em favor da realizacao de estudos
técnicos conclusivos a possibilidade de existir: bai-
xa relagao de drea inundada por MW de capacida-
de instalada; auséncia de emissao de poluentes; mo-
dicidade de tarifa; enorme capacidade de geracao;
o desenvolvimento e a manutencao do dominio da
exploracao da tecnologia associada a essa fonte de
energia; fuga a dependéncia da importacao de gas,
uma vez que eventual exploragao de usinas ter-
melétricas & gds dependeria da importagao desse
insumo de outros paises vizinhos, notadamente da
Bolivia; e ser a fonte de energia auto-renovavel;

11. quanto ao projeto UHE Belo Monte,
deve-se ter em mente que se trata de uma obra que,
inegavelmente, apresentara impacto ambiental.
Isso ¢ uma obviedade. Porém sao os estudos de via-
bilidade que irdo apontar a dimensao desse impacto
ambiental e as medidas possiveis para minimiza-lo;

12. o impacto ambiental serd mitigado pela
propria sazonalidade da bacia do rio Xingu, que os-
cila sua vazao durante o ano. Caso seja implantada
ahidroelétrica, sera observado um volume de aguas
semelhante ao do periodo da cheia, porém, durante
um periodo maior;

13. sem desmerecer a legitimidade das inicia-
tivas em defesa dos indios residentes nas localida-
des sob futura e potencial influéncia da UHE Belo
Monte (indios estes que, repita-se, ainda nao foram
devidamente informados sobre os benéficos oriun-
dos da hidroelétrica em questdo), tecnicamente e
mesmo sociologicamente, os interesses indigenas
nao podem jamais soterrar o interesse pablico na-
cional. Tudo é uma questao de ponderacao de inte-
resses de modo a compatibiliza-los, preservando-se
o nucleo fundamental de cada um;

14. com a implantacao da UHE Belo Monte,
as familias que atualmente se encontram em dreas
sujeitas a alagamentos todos os anos poderdo final-
mente ser contempladas com uma casa em drea
segura, ja que serdo indenizadas pelas empresas
empreendedoras. A medida representa sensivel
aumento de qualidade de vida de milhares de pes-

sSOas.

15. inexiste perigo de demora, posto que
as audiéncias publicas que seriam realizadas nao
estariam formalizadas em nenhum instrumento
normativo do processo de licenciamento ambien-
tal, nem estariam previstas no Decreto Legislativo
788/2005, sendo uma iniciativa espontanea do Iba-
ma, para permitir a participagao da sociedade desde
o inicio do processo do licenciamento, tornando-o
mais transparente e democratico. Tais consultas fa-
zem parte do processo de discussao do Termo de
Referéncia que daria suporte ao desenvolvimento
dos Estudos de Impacto Ambiental (EIA);

16. na fase de estudos de impacto ambiental

o meio ambiente ou as populagoes indigenas nao

correm perigo algum.

O Ministério Publico Federal interpos agravo de
instrumento contra decisao do MM. Juizo Federal da
Vara de Altamira/PA que reconsiderou decisao limi-
nar deferida para suspender qualquer procedimento
do Ibama e Eletronorte na conducao do licenciamento
da Usina Hidroelétrica de Belo Monte.

Alega o agravante que a decisao monocratica re-
corrida funda-se nas seguintes premissas:

a) relevancia economica do empreendimen-

to para a economia nacional;

b) constitucionalidade do Decreto Legislati-
vo 788/2005 com a conseqiente desnecessidade de
oitiva das populacoes indigenas e da regularidade
do processo legislativo da edicao do mesmo bem
como possibilidade de delegacao de competéncia
exclusiva do Congresso ao Poder Executivo;

¢) normalidade do rito de tramitacao do De-
creto Legislativo no Congresso Nacional;

d) desnecessidade de lei complementar para
exploragdo de recursos energéticos em area indigena;

e) reiteracdo da importancia estratégica do
empreendimento para a economia do pais;

f) falta de cientificidade do Livro Tenota-
Mo. Fruto de ambientalistas pertencentes a deno-
minada “Mafia Verde". Esta mafia teria interesse na
permanéncia do subdesenvolvimento nos paises do
Terceiro Mundo para assegurar a lideranga econo-
mica e politica dos paises desenvolvidos;
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g) necessidade de integracao das nacoes in-
digenas a cultura e & economia do restante da so-
ciedade;

h) desenvolvimento social da regiao que se-
ria obtido com a construcao da Usina Hidrelétrica;
i) inexisténcia de periculum in mora; e

j) existéncia de periculum in mora reverso.

O Ministério Publico Federal sustenta em suas
razoes de agravo que, na andlise do processo legislativo
que culminou com a promulgacao do ato guerreado,
nota-se a existéncia de trés graves vicios de formagao
que se confundem com o mérito, a saber: 1) desrespei-
to aos preceitos fundamentais descritos nos arts. 170,
VI, e 231, § 3° ambos da CF por falta de consulta as
comunidades afetadas; 1) desrespeito ao processo le-
gislativo, pois houve modificagao do projeto no Senado
sem retorno do mesmo a Camara dos Deputados; I11)
auséncia da lei complementar dispondo sobre a forma
de exploragao dos recursos hidricos em drea indigena.

Alega que o Procurador-Geral da Republica pro-
moveu Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn
3573-8/DF). O Supremo Tribunal Federal, por seu tur-
no, considerou que, embora Decreto Legislativo, o ato
¢ de efeito concreto, nao podendo ser contestado pela
via concentrada do controle de constitucionalidade.

O agravante alega que havera também os impac-
tos ambientais na regido de construgao da Usina, nes-
tes termos:

Sem muito esforco, observa-se o quanto sera
intenso o impacto sécio-ambiental-cultural que a
construgao da UHE Belo Monte trara as diversas
populagdes indigenas residentes ao longo do Rio
Xingu, em especial a etnia Juruna, da T.I. Paqui-
camba.

Com a interrup¢ao do curso do rio, essas
comunidades terao inumeros complicadores, tais
como a inviabilidade de locomocao, principalmente
nos periodos de seca do rio; a diminui¢ao e prova-
vel extincio dos peixes (principal fonte alimentar).
Além da proliferacao de diversas doengas que, se
nao forem controladas, podem levar a um processo
de dizimagao do grupo.

Esses impactos, desde a infausta concep¢ao
da UHE Karara6 pela Eletronorte ha uma década
atras, ja vinham sendo delineados no chamado “li-
vro verde’, elaborado pela empreendedora ha uma
década atras, como se constata a seguir:

“(...) a pesquisa efetuada em convénio com a
Funai, inventariou um total de 1.014 indios locali-
zados na Volta Grande do Xingu, na Al Bacaid, na

Aldeia Trincheira, em Altamira, no beiradao Xin-
gu/Iriri/Curud e na Al Curud.

Desse total cerca de 344 individuos serao di-
retamente afetados pela formagao do reservatorio.

()

A populacao indigena dessa drea soma 344
pessoas, agregadas em 42 grupos familiares e em 61
familias nucleares. Deste total, 193 pertencem ao
grupo Juruna, 79 pertencem ao grupo Xipaya, 6 ao
grupo Curuya, 06 ao grupo Arara do Xingu e 2 ao
grupo Kayapo”.

Essa situacao gerou, a época, grande revolta
em tais comunidades indigenas, as quais relutaram
de todas as formas contra a construcao da entao
UHE Kararao. Tal resisténcia deu ensejo a cena que
correu o mundo. A india Tu-ira apontou seu fa-
cao para o rosto do presidente da Eletronorte, José
Antonio Muniz, que, por coincidéncia, é a mesma
pessoa que dirige a estatal e tenta, mais uma vez, re-
tomar o projeto de barramento do rio Xingu.

E nem se diga que o novo projeto da UHE
Belo Monte veio justamente para eliminar ou mi-
nimizar os impactos previstos para a UHE Kararad,
como tem afirmado o presidente da empreendedo-
ra. Nao ¢ a simples diminuicao da area a ser inunda-
da, ou a criagdo de dois canais de adugao, que fardo
com que as dguas cheguem na Volta Grande do
Xingu com o0 mesmo volume e com a mesma quan-
tidade de peixes se ndo houvesse interferéncia.

Os Juruna, principal povo indigena a ser sa-
crificado pelos impactos gerados pela obra em tela,
estao localizados a jusante do possivel empreendi-
mento e dependem fundamentalmente das dguas
do Xingu para sobreviverem. Eles sabem que, com
o baixissimo nivel d'agua apos o represamento, te-
rao sérias dificuldades de trafego, além do pescado
ndo resistir ao calor forte de dguas tao baixas. A es-
tagnagao das aguas aumentard, também, o numero
de pragas, como ocorreu em Tucurui, gerando com
certeza sérios riscos sanitarios e a proliferacao de
doencas como a malaria naquela regiao.

Em estudo ndo contestado pelos agravados
elaborado pelo engenheiro e professor Renato Luiz
Leme Lopes, intitulado Hidrelétricas na Amazonia
— ligoes do passado e perspectivas para o futuro,
ha um alerta para os impactos socio-ambientais de
uma UHE a jusante da barragem, exatamente onde
estd localizada a T.I. Paquicamba:

Mudanga do regime das vazoes;

mudanca da qualidade da agua;

alteracao da composi¢ao da fauna aquatica;

reducao da fertilidade natural das varzeas;

erosao das margens
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A Eletronorte menciona que o nao alaga-
mento da terra indigena nao impactard a Terra
Indigena Paquicamba. Ora, ¢ intuitivo a conclusao
anteriormente aduzida. A mudanca da vazao acar-
retara sérias mudangas na fauna e flora da regiao
bem como no modo de vida da etnia Juruna. Des-
necessario para tal desiderato, o alagamento de suas

terras.

Urge reconhecer, por fim, que o conceito de
terra indigena compreende nao so a terra indigena
propriamente dita, como suas adjacéncias (ex. rios),
posto que indispensaveis a sobrevivéncia do grupo
étnico. Trata-se do instituto juridico chamado indi-
genato. Ndo se vislumbra ai apenas uma questao de
direito patrimonial, mas também um problema de
ordem cultural.

No que tange a oitiva das comunidades indigenas
pelo Congresso diz o agravante:

Em que pese a obrigacio de ouvir as comuni-
dades afetadas pelos fundamentos expostos — que
no caso do empreendimento UHE Belo Monte tem-
se Arara, Juruna, Parakana, Xikrin, Xipaia-Kuruaia,
Kayapo, Araweté, entre outras etnias indigenas afe-
tadas —, o Congresso Nacional nao o fez. Isso ¢ pro-
vado pela ficha de consulta de tramitagao da propo-
sicao e notas taquigraficas das sessoes da Camara
dos Deputados e do Senado federal que discutiram
e aprovaram o projeto.

Aorevés, o ato legislativo, em seuart. 2°, apos
autorizar os estudos “delega” sua exclusiva atribui-
¢ao ao Poder Executivo:

Art 2° Os estudos referidos no art. 1° deste
Decreto deverao abranger dentre outros o seguin-
te:

[ - Estudo de Impacto Ambiental — EIA
()

Il - Estudo de natureza antropologica, ati-
nentes as comunidades indigenas localizadas na
drea sob influéncia do empreendimento, devendo,
nos termos do § 3° do art. 231 da Constitui¢ao Fe-
deral, ser ouvidas as comunidades afetadas.

O ponto nodal aqui ¢ saber se a consulta as
comunidades afetadas é atribuicdo do Congresso
Nacional, ou se poderia ser delegado por este ao
empreendedor da obra, ou seja, a0 Poder Executi-

Vo.

Um dos primeiros livros sobre o tema, logo
apos a promulgacao da Constituicao Federal de
1988, foi Os Direitos Indigenas e Constituicio, co-
letanea de artigos. Nessa obra, a d. publicista Juliana
Santilli, com fulcro em Dalmo Dallari, assim co-
menta o dispositivo constitucional em estudo:

Certo ¢ que o intuito do constituinte, ao de-
terminar que “sejam ouvidas as comunidades afe-
tadas”, foi assegurar a participagio das mesmas na
definicdo de projetos economicos a serem desen-
volvidos em suas terras, e ndo criar um mero entra-
ve burocratico a obtencao de autorizacdo mineral.
Assim, 0 Congresso Nacional, ao decidir se autoriza
ou nao um determinado projeto minerério, devera
sempre levar em consideragio o posicionamento
da comunidade indigena em relagao ao mesmo, e
saber o quanto de tal decisio ira afeta-la. Nos dize-
res de Dalmo Dallari:

“Nao ¢é pura e simplesmente ouvir para ma-
tar a curiosidade, ou para ter-se uma informacao
relevante. Nao. E ouvir para condicionar a decisio.
O legislador nao pode tomar decisao sem conhecer,
neste caso, os efeitos dessa decisio. Ele é obrigado a
ouvir. Nio ¢ apenas uma recomendacio. E, na ver-
dade, um condicionamento para o exercicio de le-
gislar. Se elas (comunidades indigenas) demonstra-
rem que serd tao violento o impacto (da mineragao
ou da construcio de hidrelétrica), serd tio agressivo
que pode significar a morte de pessoas ou a mor-
te da cultura, cria-se um obstéculo intransponivel
a concessao da autorizacao” (Informe Juridico da
Comissao Pro-Indio, ano 11, n. 9 a 13, abril a agosto
de 1990).

Na mesma esteira ¢ a posicao de Celso Ribei-
ro Bastos e Ives Gandra Martins:

O primeiro desses direitos ¢ a exploragao dos
recursos mencionados so poder ser autorizada pelo
Congresso Nacional, o que vale dizer, as duas casas
do parlamento devem manifestar-se a respeito.

O segundo aspecto ¢ que as comunidades
indigenas devem ser ouvidas, pois a exploracao po-
dera afeta-las.

O constituinte preferiu utilizar o verbo “ou-
vir” o que vale dizer, a oitiva de tais comunidades
objetiva apenas permitir ao Congresso Nacional os
argumentos, em caso de oposi¢io ao projeto pre-
tendido.

As comunidades indigenas nao tém, todavia,
o poder de veto. Se forem contrarias a exploracdo,
mas se o Congresso Nacional for favoravel, ha de
prevalecer a opiniao deste sobre a opiniao das co-
munidades.

E de se entender, todavia, que se tal oposicao
decorrer de argumentos que mostram que a comu-
nidade sera extinta, a autorizacao poderd ser tida
por inconstitucional, em face da violagao do princi-
pio da preservacao conformada no art. 231.

Ademais a oitiva prévia das comunidades
indigenas representa uma expressa consagragio
daquilo que Canotilho chama de “direito & inclusi-
vidade”:
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No campo dos direitos fundamentais existem
dois grupos diferentes: 1. direitos dos individuos
pertencentes as minorias; 2. direitos das minorias
propriamente ditas. Individuo e grupo e grupo/in-
dividuo surgem estreitamente relacionados. Como
pessoas, nao podem reivindicar outra coisa se nao a
do tratamento como igual quanto aos direitos fun-
damentais. Enquanto grupo, poe-se o problema dos
direitos coletivos especiais dada a sua identidade e
forte sentimento de pertenca e partilha(...).

Nada foi observado pelo Congresso Nacio-
nal. Nenhuma audiéncia ptblica, nenhuma viagem
de membros ao local da hidrelétrica, nenhum pa-
pel... nada que pudesse expressar a opiniao de pelo
menos uma comunidade afetada.

A CF/1988, quando formulou a exigéncia de
prévia oitiva das comunidades para a exploragao
de recursos hidricos, nao determinou somente um
procedimento formal, mas uma garantia substancial
de participagao e inclusao dos indigenas no debate
e na tomada de decisoes politicas do Estado brasi-
leiro, quando estas puderem atingir os seus direitos
fundamentais (igualdade e propriedade), a partir de
uma perspectiva étnica. A forma de se dar vazio a
manifestacao efetiva e inclusiva das comunidades é
oitiva prévia, pois somente esta ¢ capaz de influen-
ciar a decisao do 6rgao legislativo nacional.

Alias, em analise das notas taquigraficas da
sessio do Senado Federal que aprovou a proposi-
¢a0, a alguns senadores nao passou desapercebida a
curiosa pressa na sua aprovacao que fez com que as
comunidades afetadas ndo fossem ouvidas, em fla-
grante afronta ao principio constitucional da parti-
cipacao, também consagrado no campo do Direito
Ambiental:

O Sr. Luiz Otavio (PMDB-PA) (..) A tnica
observacao que quero acrescentar no meu aparte
¢ a seguinte: estou na Casa ha mais de sete anos, e
ha projetos que estao aqui desde que cheguei e nao
saem das comissoes, nao andam. Sao projetos de
vérios para nao dizer de todos os senadores. E esse
projeto, por incrivel que parega, foi apresentado no
dia 8 de julho, na semana passada. Faz quatro dias
que esse projeto foi aprovado na Camara e vamos
aprova-lo aqui no Senado hoje. Eu nunca vi isso!
Manifesto apenas a minha admiracdo (...) Eu queria
encaminhar desde a oportunidade que tive de en-
caminhar a urgéncia, mas queria saber o motivo de
tanta urgéncia. Isso nao batel... Essa historia de que
Belo Monte vai resolver o problema do apagao (...)
essa obra é para dez anos, como disse o Presidente
José Sarney, ou para quinze ou vinte anos. Entdo,
0 motivo nao ¢ o apagdo. Eu gostaria de apenas de
saber — e que alguém me explicasse como — se
houve um projeto mais rapido, mais relampago do
que esse na historia do Congresso Nacional (...).

Temos de fazer de forma, nao digo correta, mas
transparente. Nao ¢ possivel, em uma sessao como
a de hoje, chegar aqui de para-quedas o projeto, e
termos de vota-lo hoje. Por que tem que ser hoje?
Em quatro dias! E recorde mundial. Com certeza
esse projeto vai para o Guinness Book (...).

O mesmo senador, que paradoxalmente, vo-
tou a favor da proposi¢ao assim chega ao cerne da
questao:

E euia me esquecendo dos indios, é verdade.
Os indios sio muito mais importantes, como disse a
Senadora Heloisa Helena. Eles tém que ser ouvidos,
“cheirados”. Temos de conversar com os indios.
Afinal de contas, eles sao os donos. Temos de agir
de forma a que todos nos tenhamos condicoes de
votar com tranquilidade, sem pressa, esses projetos
relampagos. Nunca vi isso, sinceramente! Trata-se
de um projeto bala: vem e passa e ninguém veé.

Muito obrigado, Sr. Presidente.

No mesmo sentido, e na mesma sessao de
votagao e aprovagao do projeto no Senado, foi o
pronunciamento da Senadora Heloisa Helena
(PSOL/AL) que votou contra a proposicao por
falta de oitiva das comunidades afetadas:

(..) euacho que a autorizagao de um projeto
como esse, discutida amplamente, democratica-
mente, por meio de audiéncias publicas, ela cons-
troi um novo marco nas relagdes com a comunida-
de indigena local... Quando conversamos com cada
uma representacao de entidade...”

Outro ponto discutido pelo autor agravante ¢é a
auséncia de lei complementar sobre a forma de explo-
racao dos recursos hidricos em terra indigena:

Hé ainda um outro argumento a ser conside-
rado, trata-se da previsio do § 6° do art. 231, o qual
impede a exploragao dos rios existentes em areas
indigenas, ressalvado o relevante interesse publico
da Unido, definido em Lei complementar:

Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupa-
¢ao, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploracao das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvan-
do relevante interesse publico da Unido, segundo
o que dispuser lei complementar, ndo gerando a
nulidade e a extincao do direito a indenizacao ou a
acodes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quan-
to as benfeitorias derivadas da ocupagao de boa-fé.
(dn)

A lei complementar exigida pela Constitui-
cdo da Republica ainda nao foi promulgada. Isso
inviabiliza qualquer obra ou estudo que tenha por
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objeto a exploracao de recursos hidricos em areas
indigenas.

Diante dessa visao, se nao houver uma anali-
se teleologica dos §§ 3° e 6° do art. 231 da CR/1988,
estes serao conduzidos a inaplicabilidade no que se
refere aos recursos hidricos em geral.

Como ndo se pode admitir norma constitu-
cional desprovida de efeitos, impoe-se concluir que
sao atingidos pela disciplina de ambos os disposi-
tivos, os rios que, margeando as areas indigenas,
sejam indispensaveis as atividades produtivas da
comunidade e/ou sejam portadores de significati-
vas referéncias culturais, como se extrai do art. 231,
§1° CR:

Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em cardter permanen-
te, as utilizadas para as suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservagao dos recursos am-
bientais necessarios a seu bem estar e as necessarias
asuareproducao fisica e cultura, segundo seus usos,
costumes e tradicoes.

Para melhor elucidar a questao ¢é vélido
transcrever trecho do estudo realizado pelo socio-
logo Roberto A. O. Santos:

Gragas a raiz historico-originaria de sua pos-
se, as terras dos indios estao-lhes afetadas perma-
nentemente (art. 231, paragrafo segundo), dispon-
do eles de um usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.”

Com o fim juridico de proteger a posse in-
digena permanente, o estado brasileiro estatuiu
que sao bens da Uniao as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, o que incluiu o solo, subsolo,
dguas superficiais e dguas subterraneas (CF/1988,
art. 20, item XI).

Por fim cabe pontuar que o Congresso Na-
cional editou o inconstitucional Decreto Legislativo
em comento autorizando estudo de impacto am-
biental, relatorio de impacto ambiental, avaliagio
ambiental integrada e outros, para impor a realiza-
¢ao do empreendimento em tela, mas em nenhum
momento dispos sobre o retorno as comunidades
indigenas atingidas das vantagens financeiras a se-
rem auferidas com a realizacdo do empreendimen-
to.

As Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A —
Eletronorte apresentou contraminuta alegando:

1* irregularidade alegada: modificacio da
proposi¢ao sem retorno a Camara dos Deputados.
Apos aprovagao na Camara dos Deputados

o Decreto chegou ao Senado federal, tendo ocorri-
do a seguinte modificagao:

Texto original: “Os estudos referenciados no
caput deverao ser elaborados na forma da legislacao
aplicavel”.

Texto apos aprovacao do Senado: “Os estu-
dos referidos no caput deste artigo, com a participa-
¢ao do Estado do Para, em que se localiza a hidrelé-
trica, deverao ser elaborados na forma da legislacao
aplicavel”.

O agravante alega que se trata de uma emen-
da modificativa e que, por isto, deveria ter retorna-

do a casa legislativa.

No entanto, como se verificou acima, nio
houve uma mudanca no seu conteudo capaz de gerar
a necessidade de retorno a Camara dos Deputados,
assim ndo foi uma emenda modificativa e, de acordo
comoart. 135 do Regimento Comum do Congresso
Nacional, ndo ¢é exigido o retorno a Camara.

Neste diapasao, nao existe vicio no proce-
dimento legislativo capaz de macular o Decreto
Legislativo 788/2005, pois seguiu os tramites regu-
lares e nao houve mudanca no seu contetdo a gerar
a necessidade de retorno do projeto a Camara dos
Deputados. Trata-se de mera emenda de redagao,
que nao causou qualquer modificagdo na interpre-
tagao do teor do ato legislativo.

Por outro lado, a exigéncia de retorno e dis-
cussao de eventual alteracdo no conteudo do ato
legislativo s6 tem pertinéncia para o processo le-
gislativo de elaboracao de leis, nao abrangendo, por
falta de previsao, os Decretos Legislativos.

2¢ irregularidade alegada: auséncia de Lei
Complementar.

O agravante alega que em razao do exposto
no § 6° do art. 231 da CB/1988, a auséncia de Lei
Complementar dispondo sobre a forma de explo-
ragao dos recursos hidricos em drea indigena invia-
biliza qualquer obra ou estudo referente a0 AHE
Belo Monte.

Assim dispoe o referido paragrafo:

§ 6° — Sao nulos e extintos, nao produzindo
efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a
ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploragao das riquezas na-
turais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, se-
gundo o que dispuser lei complementar, nao geran-
do, a nulidade e a extincdo direito a indenizacao ou
aagoes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quan-
to as benfeitorias derivadas da ocupagao de boa-fé.

Tem-se que o pardgrafo acima citado ao dis-
por sobre a necessidade de lei complementar, refe-
re-se a exploracao das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos existentes em terras indigenas, nao
incluindo o aproveitamento de recursos hidricos
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— notadamente, o potencial energético hidraulico
— e a pesquisa e lavra dos recursos minerais, que
sa0 objeto de normas constitucionais especificas, a
saber: art. 49, XVI, art. 176, caput, e § 1°e § 3°do art.
231 da CB/1988.

Ou seja, as normas constitucionais aplicaveis
ao processo de licenciamento do AHE Belo Monte
sa0 os artigos abaixo citados.

Art. 49, inciso XVI:

Art 49. E da competéncia exclusiva do Con-
gresso Nacional:

()

XVI — autorizar, em terras indigenas, a ex-
ploracao e o aproveitamento de recursos hidricos e
a pesquisa e lavra de riquezas minerais.

Art. 176, § 1°

Art. 176. As jazidas, em lavra ou nao, e de-
mais recursos minerais e os potenciais de energia
hidraulica constituem propriedade distinta do solo,
para efeito de exploragio ou aproveitamento, e
pertencem a Uniao, garantida ao concessiondrio a
propriedade do produto da lavra.

§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais
e o aproveitamento dos potenciais a que se refere
o caput deste artigo somente poderdo ser efetua-
dos mediante autorizacdo ou concessao da Unido,
no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua
sede e administracdo no Pais, na forma da lei, que
estabelecera as condicoes especificas quando essas
atividades se desenvolverem em faixa de fronteira

ou terras indigenas.
Art. 231, § 3%

Art 231. Sdo reconhecidos aos indios sua
organizagao social, costumes, linguas, crengas e
tradigoes e os direitos originarios sobre terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido de-
marca-las proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§ 3° — O aproveitamento dos recursos hidri-
cos incluidos os potenciais energeéticos, a pesquisa
e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
s podem ser efetivados com autorizagio do Con-
gresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada a participagao nos resulta-
dos da lavra, na forma dalei.

A lei complementar exige para sua aprova-
¢ao a maioria absoluta dos membros das casas legis-
lativas e, por isso, o constituinte decidiu restringir
a capacidade politica das maiorias circunstanciais a
fim de assegurar maior estabilidade a disciplina de
determinadas matérias que apenas podem ser regu-
ladas por leis complementares.

Assim, somente nas hipoteses expressamen-
te previstas na Constituicao ¢é exigivel a edi¢ao de
lei complementar, e para o aproveitamento de re-
cursos hidricos ndo ha esta previsao.

A exigéncia de lei complementar para as
hipoteses previstas no art. 231, § 6°, da CF/1988
nao deve se estender para hipotese que nao este-
ja expressamente prevista no referido paragrafo,
lembrando mais uma vez, que a exigéncia da lei
complementar se refere a ocupagao, o dominio e a
posse das terras indigenas, ou a exploracao das ri-
quezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.

Assim, no campo material, as matérias apro-
vadas por lei complementar sao as definidas no tex-
to constitucional, como para o aproveitamento de
recursos hidricos nao ha esta exigéncia, se o pedido
do agravante, quanto a irregularidade alegada, for
deferido estara ocorrendo uma flagrante inconsti-
tucionalidade.

Mesmo que, na mais improvavel das hipo-
teses, fosse necessaria a lei complementar para o
aproveitamento de recursos hidricos, esta exigéncia
deveria ser cumprida antes da implantagao do em-
preendimento e ndo antes dos estudos, posto que,
os estudos nao geram danos e podem, inclusive, ser
conclusivos pela inviabilidade do empreendimen-
to.

Do teor do Decreto Legislativo 788/2005

Depois de ficar comprovada a legalidade do
Decreto 788/2005, resta explicitar o seu teor.

E autorizado o Poder Executivo a implantar
o aproveitamento hidroelétrico Belo Monte no tre-
cho do rio Xingu, denominado “Volta Grande do
Xingu", localizado no Estado do Pard, a ser desen-
volvido apos estudos de viabilidade técnica, econo-
mica, ambiental e outros que julgar necessarios.

O teor do art. 1° acima reproduzido mostra
que a autorizagao dada ao Poder Executivo para a
implantacio do empreendimento foi de fato uma
autorizacao condicionada a realizacao dos corres-
pondentes estudos de viabilidade técnica, econo-
mica e ambiental. Tal autorizagdo, portanto, nao
terd validade caso os aludidos estudos nao venham
a ser efetivamente realizados.

Por sua vez, o art. 2° do mesmo Decreto Le-
gislativo, abaixo transcrito, relaciona os estudos de
viabilidade que deverao ser necessariamente desen-
volvidos:

Os estudos referidos no art. 1° deste Decre-
to Legislativo deverao abranger, dentre outros, os
seguintes:

[ — Estudo de impacto ambiental — EIA
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I — Relatorio de impacto ambiental —
RIMA

Il — Avaliagdo ambiental integrada — AAI
da bacia do rio Xingu.

IV — Estudo de natureza antropologica, ati-
nente as comunidades indigenas localizadas na drea
sob influéncia do empreendimento, devendo, nos
termos do § 3° do art. 231 da Constituicao Federal,
ser ouvidas as comunidades afetadas.

Paragrafo tinico. Os estudos referidos no ca-
put deste artigo, com a participacao do estado do
Pard, em que se localiza a hidroelétrica, deverao ser
elaborados na forma da legislacao aplicavel a maté-
ria.

Por fim, consoante dispoe o art. 3° do Decre-
to Legislativo sob enfoque, os estudos de viabilida-
de técnica, economica e ambiental pertinentes ao
empreendimento tem cariter determinante para
sua efetiva implantagao:

Os estudos citados no art. 1° deste Decreto
Legislativo serdo determinantes para viabilizar o
empreendimento e, sendo aprovados pelos 6rgaos
competentes, permitem que o Poder Executivo
adote as medidas previstas na legislacdo objetivan-
do a implantagio do aproveitamento hidroelétrico
Belo Monte.

Segue-se, portanto, que o Decreto Legislati-
vo 788/2005 em nada fere a Constituicio Federal
em vigor, em vez que:

« Determina a realizacao dos estudos de na-
tureza técnica, econémica e ambiental necessérios
a definicio da viabilidade do empreendimento;

« Exige que tais estudos sejam desenvolvidos
em conformidade com a legislagdo correspondente
aplicavel;

« Impde a oitiva das comunidades indigenas
afetadas localizadas na drea sob influéncia do em-
preendimento, consoante preconiza o § 3° do art.
231 da CF/1988; e

« Condiciona a tomada pelo Poder Executivo
das medidas previstas na legislacao objetivando a
implantacao do empreendimento a aprovagao dos
correspondentes estudos de viabilidade técnica,
economica e ambiental pelos 6rgaos competentes.

Da consulta as populagoes indigenas.

O agravante alega afronta ao art. 231, § 3° da
CF/1988, in verbis:

§ 3° — O aproveitamento dos recursos hidri-
cos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa
e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com a autorizacao do Con-
gresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participacao nos resultados
dalavra, na forma da lei.

Afirma o agravante que o art. 231, § 3°, da
CF/1988, antes citado, exige a oitiva das comuni-
dades indigenas antes da concessao da autorizacao
do Congresso Nacional. No entanto, o momento
da oitiva das comunidades indigenas nao consta do
texto constitucional.

O processo de licenciamento encontra-se
em fase inicial, onde estao sendo feitos os estudos
de viabilidade do AHE Belo Monte, tais estudos
ainda nao foram concluidos.

A imprescindibilidade da oitiva das comuni-
dades indigenas potencialmente afetadas ¢ indiscu-
tivel, porém, o momento oportuno para a sua ocor-
réncia nao é antes da autorizacio do Congresso
Nacional, posto que, nesta etapa nao ha subsidios
bastantes para levar ao conhecimento das comuni-
dades a fim de que elas tenham um posicionamento
conclusivo sobre 0 empreendimento.

As informacoes completas sobre o empre-
endimento s6 seriam obtidas apos a conclusao do
EIA/RIMA, bem como dos estudos antropologi-
Cos.

O agravante cita, ainda, o art. 6° da Conven-
¢a0 169 da OIT, que prescreve:

Art. 6°

1. Ao aplicar as disposi¢oes da presente con-
vengao, os governos deverao:

a) consultar os povos interessados, median-
te procedimentos apropriados e, particularmente,
através de suas instituicoes representativas, cada
vez que sejam previstas medidas legislativas ou ad-
ministrativas suscetiveis de afetd-los diretamente.

Todavia, na mesma convencao, no mesmo
artigo, em seu niimero 2, consta a seguinte propo-
sicao:

2. As consultas realizadas na aplicagao desta
Convencao deverdo ser efetuadas com boa fé e de
maneira apropriada as circunstancias com o objeti-
vo de se chegar a um acordo e conseguir o consen-
timento acerca das medidas propostas.

As informacoes completas sobre o empre-
endimento s6 seriam obtidas apos a conclusao do
EIA/RIMA, bem como dos estudos antropologi-
Cos.

Assim, a obrigatoriedade da oitiva das comu-
nidades indigenas ¢ certa, porém, a certeza que se
tem quanto a0 momento para que a mesma ocorra
¢ que deve ser antes da implantacdo da obra, lem-
brando, entao, que o empreendimento do AHE
Belo Monte encontra-se na fase dos estudos.

Neste diapasao, aplicando-se a Convengao
169 da OIT, temos que a circunstancia refere-se a
licenciamento ambiental e a maneira mais apro-
priada para se realizar a consulta as comunidades
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interessadas ¢ apds a conclusao do EIA/RIMA,
conforme legislagao ambiental e principio da parti-
cipagao comunitaria, pois, s6 depois dos estudos as
comunidades indigenas terdo a informagao neces-
saria quanto ao empreendimento.

De acordo com o jurista Edis Minaré:

O principio da participagio comunitaria,
que nao é exclusivo do Direito Ambiental, expressa
a idéia de que para a resolugao dos problemas do
ambiente deve ser dada especial énfase a coopera-
¢ao entre o Estado e a sociedade, através da partici-
pacao dos diferentes grupos sociais na formulagao e
na execugao da politica ambiental. De fato, ¢ funda-
mental o envolvimento do cidadao no equaciona-
mento e implementagao da politicaambiental, dado
que o sucesso desta supde que todas as categorias
da populagao e todas as for¢as sociais, conscientes
de suas responsabilidades, contribuam a prote¢ao e
melhoria do ambiente, que, afinal, ¢ bem e direito
de todos. Exemplo concreto deste principio sao as
audiéncias publicas em sede de estudos prévio de
impacto ambiental.

A participagdo comunitaria na tutela do
meio ambiente foi objeto do Principio 10 da Decla-
racao do Rio de 1992.

No Brasil, o artigo vem contemplado no art.
225, caput, da Constituicdo Federal, quando ali se
prescreve ao Poder publico e a coletividade o dever
de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes.

O direito a participacao pressupoe o direito
de informacao e esta intimamente ligado ao mes-
mo. E que os cidaddos com acesso a informacao
tém melhores condicoes de atuar sobre a socieda-
de, e de articular mais eficazmente desejos e idéias
e de tomar parte ativa nas decisoes que lhes inte-
ressam diretamente, “tantot comme auxiliaire de I
administration, tantot comme organe de controle”.

Destarte, em momento algum foi dito que
nao sera feita a oitiva das comunidades indigenas
afetadas, porém, o momento adequado somente
pode ser apds a conclusao dos estudos.

Dos alegados impactos as comunidades in-
digenas

O agravante discorre sobre varios impactos
que as populacoes indigenas poderiam sofrer com
o empreendimento da AHE Belo Monte, no entan-
to, tais alegagoes nao tém nenhuma base legal ou
técnica de ser.

Os estudos técnicos apresentados a Aneel
mostram que nenhuma terra indigena sera atingi-
da pelo alagamento decorrente da implantacao da
Usina Hidroelétrica Belo Monte.

Em tais circunstancias, as comunidades indi-
genas situadas na area sob influéncia do empreendi-
mento serao afetadas, eventualmente, somente por
impactos indiretos, cujo efetivo alcance somente
podera ser conhecido apos a realizagao dos estudos

de viabilidade.

O Livro Verde citado pelo agravante em
nada ird ajudar neste empreendimento, pois foi ela-
borado ha mais de dez anos e tratava-se de outro
empreendimento.

Quanto aos aludidos impactos ambientais
indiretos, sabe-se antecipadamente apenas que a
comunidade indigena Paquicamba que ocupa uma
area a jusante do barramento previsto sera afetada
pelo empreendimento, muito embora tal area ndo
deva ser alagada. As demais comunidades indige-
nas mencionadas pelo Ministério Publico situam-se
em dreas muito distantes, razao pela qual os even-
tuais impactos indiretos sobre as mesmas deverao
ser muito pouco significativos, embora, conforme
ja dito, o conhecimento do seu efetivo alcance de-
penda da conclusao dos estudos antropoldgicos
exigidos.

O Ministério Publico ao discorrer sobre os
impactos a serem experimentados pelas popula-
¢oes indigenas, aponta a interrupgio do curso do
rio pelo barramento que provocaria a inviabilidade
de locomogio dos indigenas da etnia Paquicamba,
a reducao e provével extincao dos peixes e a proli-
feracao de diversas doencas.

Tal afirmagio, todavia, carece de qualquer
procedéncia, visto que os estudos de viabilidade
técnica ja apresentados & Aneel prevéem a manu-
tengao de uma vazao permanente a jusante do bar-
ramento, cuja dimensao final sera definida apos a
revisao dos aludidos estudos. Sabe-se de antemao,
contudo, que tal vazao sera inferior a vazao natural
do rio nos periodos de cheia e superior a mesma
nos periodos de seca.

De qualquer sorte, a vazao que sera mantida
a jusante do barramento em cardter permanente
sera suficiente para acionar uma casa de for¢a au-
xiliar com 182 MW de poténcia instaladas, equiva-
lente a poténcia instaladas integralizada por 6 (seis)

pequenas centrais hidroelétricas (PCHs).

Nao ha, pois, quaisquer razoes para falar em
interrupg¢ao do curso do rio.

Nessa seara, ¢ preciso esclarecer que os
estudos de viabilidade economica desse tipo de
empreendimento tem por base metodologias e
procedimentos consagrados, estabelecidos pelo se-
tor elétrico brasileiro, por meio de leis, resolugoes
e normas técnicas, emitidas principalmente pelo
MME e pela Aneel. Do mesmo modo, a realiza-
¢ao de estudos de impacto ambiental (EIA/RIMA)
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também segue procedimentos técnico-cientificos
e legais previstos em normas setoriais e definicoes
legais, algumas ja citadas (leia e resolugao do Cona-
ma).

O que se conclui ¢ que os efetivos impactos
dependem da conclusao dos estudos.

Assim, além de delimitar quais os impactos
que as comunidades indigenas irao sofrer, os estu-
dos irao viabilizar as medidas mitigadoras a serem
tomadas.

Do alegado dano ao erario.

Nao ha como admitir o argumento de que o
dinheiro publico seria utilizado para a realizagao de
estudos inaproveitaveis, ja que os vicios questiona-
dos, mesmo que tornem nulo o ato legislativo, nao
invalidam os procedimentos empreendidos até en-
tao, mas apenas impedem a expedicao das licengas
ambientais, dentre outras autoriza¢oes previstas
em lei.

Os estudos de viabilidade representam ins-
trumentos criados para informar com antecedén-
cia ao Poder Publico e a sociedade quais os custos e
beneficios de atividades econdomicas e obras e sobre
quem eles irdo recair.

Portanto, tornam possivel a andlise e discus-
sao de um empreendimento pela sociedade antes
que seja consumado.

E nem se cogite ofensa ao principio ambien-
tal da prevengao, ja que a continuidade dos estudos
configura, em verdade, ato preventivo no processo
de licenciamento ambiental.

Importante, frisar parte da decisio do MM.
Juiz Federal de Altamira que revogou a liminar:

O valor a ser investido nos estudos de viabi-
lidade da UHBM, que podem ser compartilhados
com empresas interessadas, ¢ infimo se comparado
aos beneficios sociais, economicos, energéticos e de
infra-estrutura que poderao advir da implantagao
do projeto, caso os estudos sejam favordveis e to-
dos os tramites legais sejam observados. Assim, ha
proporcionalidade no custo/beneficio, investimen-
to/potencial retorno nacional.

Assim, o valor despendido para a realizagao
dos estudos nio causara danos ao erario, muito pelo
contrario, caso estes estudos nao sejam concluidos
¢é que haverd o dano.

Ainda que ultrapassados os argumentos su-
pra, ad argumentandum tantum, no que se refere
a boa ou ma utilizagao dos recursos publicos, cabe
salientar que compete ao Tribunal de Contas da
Uniao tal verificacao.

Com efeito, é a Constituicao Federal que de-
fine e circunscreve as competéncias e fungoes do
Tribunal de Contas da Uniao. A bem ver, muito

embora seja o art. 71 da Lei Maior que aponte as
competéncias do referido Tribunal, é o seu art. 70
que melhor resume as suas atribuigoes.

Confira-se:

Art. 70. A fiscalizacio contabil, financeira,
orcamentdria, operacional e patrimonial da Unido
e das entidades da administracao direta e indireta,
quanto a legalidade, legitimidade, economicidade,
aplicacdo das subvencoes e rentincia de receitas,
sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante
controle externo, e pelo sistema de controle inter-
no de cada Poder.

Paragrafo unico. Prestard contas qualquer
pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores pablicos ou pelos quais a
Unido responda, ou que, em nome desta, assuma

obrigacoes de natureza pecuniaria.

Corolario do quadro constitucional aponta-
do é que, em suma, compete ao Tribunal de Contas
da Uniao a fiscalizacao (controle externo) de todo
aquele que gerir dinheiro publico. Tanto assim ¢
que a definicao da estrutura e das competéncias
desse orgao foram incluidos na secao constitucio-
nal que trata justamente da fiscalizagio contabil,
financeira, orcamentaria.

Assim, o argumento de desperdicio de di-
nheiro publico nao merece prosperar.

Conclusao

A decisao que concedeu efeito suspensivo
a0 agravo de instrumento fundamentou-se em pre-
missas frageis e comprometeu a continuidade de
todos os procedimentos que estavam sendo ado-
tados junto ao Ibama, com relagao ao empreendi-
mento Belo Monte.

Apesar de se tratarem de estudos prelimi-
nares, a d. Relatora concluiu, erroneamente, que a
continuidade dos atos junto ao Ibama poderia acar-
retar risco de lesao ao meio ambiente, utilizando
como vélidos/verdadeiros os dados/fatos trazidos a
colagao pelo MPF, o que, frise-se nao é pertinente.

O Decreto Legislativo questionado pelo Mi-
nistério Publico autoriza a implantagao do empre-
endimento apos os estudos de viabilidade técnica,
economica e ambiental e outros que se julgar ne-
cessarios. Entre esses estudos, destacam-se os tra-
balhos de natureza antropologica, que subsidiarao
a oportuna oitiva das comunidades indigenas. Em
seu art. 3°, 0 Decreto Legislativo estabelece que os
estudos de viabilidade técnica, economica e am-
biental, incluindo os de natureza antropoldgica e a
oitiva as comunidades indigenas, deverao ser apro-
vados pelos 6rgaos competentes.

Sumario




Ora, a oitiva das comunidades indigenas
deve ser feita depois de concluidos os estudos, ja
que sem estes nao ha como se demonstrar quais
os prejuizos advindos do empreendimento e quais
as conseqiiéncias/providéncias a serem adotadas,
nao havendo razao para deferimento da liminar
perseguida pelo Ministério Publico Federal nesse
aspecto.

Conforme estabelece o § 3° do art. 231 da
Constituicdo Brasileira de 1988, as comunidades
indigenas serdo ouvidas pelo Congresso Nacional.
Mas, somente a partir do desenvolvimento de estu-
dos de impacto ambiental e dos estudos antropolo-
gicos, sob orientacdo e acompanhamento da Funai
e dos representantes das comunidades indigenas, é
que se poderd conhecer detalhadamente os impac-
tos do empreendimento e estabelecer processos de
negociacao junto as comunidades diretamente e
indiretamente afetadas.

Ficou demonstrado, anteriormente, que nao
existe vicio no procedimento legislativo capaz de
macular o Decreto Legislativo 788/2005, pois se-
guiu tramites regulares e nao houve mudanga no
seu conteudo a gerar a necessidade de retorno do
projeto a Camara dos Deputados. Trata-se de mera
emenda de redagao, que nao causou qualquer mo-
dificacao na interpretacgao do teor legislativo.

Por outro lado, a exigéncia de retorno e dis-
cussao de eventual alteracdo no contetdo do ato
legislativo so tem pertinéncia para o processo le-
gislativo de elaboracao de leis, nao abrangendo, por
falta de previsao, decretos legislativos.

O Ministério Publico alegou que teria havido
delegacao das atribui¢oes do Poder Legislativo ao
Executivo, posto que, a realizacao dos estudos, com
a consulta das comunidades indigenas em deter-
minado momento do procedimento inviabilizaria
que o Congresso Nacional adotasse as providéncias
necessarias a efetiva autorizagao de implantacéo do
empreendimento.

Tal alegagio ndo merece prosperar, posto
que, justamente, os estudos de natureza antropolo-
gica previstos no Decreto Legislativo ¢ que servirao
de base para as oitivas conduzidas pelo Congresso
Nacional. O Decreto Legislativo nao delega compe-
ténciaao Poder Executivo para realizar essas oitivas.
A orientacao técnica para a realizacao da peca an-
tropologica sera estabelecida e acompanhada pela
Funai e devera contar com a participagao, por certo,
do Ministério Pablico Federal e do Congresso Na-
cional na sua concepgio e desenvolvimento.

Os impactos ambientais decorrentes do
empreendimento so poderdo ser adequadamente
identificados e avaliados no estudo de impacto am-
biental (EIA/RIMA), onde serdo definidas também

as respectivas medidas mitigadoras, compensato-
rias ou de controle. Apos concluido, o EIA/RIMA
¢ submetido a andlise dos orgaos ambientais com-
petentes, que devem ouvir a sociedade, por meio
das audiéncias previstas nas normas vigentes. Des-
taque-se, ainda que, com relacao as possiveis reper-
cussoes desses impactos sobre as comunidades in-
digenas, o assunto sera objeto de estudo especifico,
no ambito da peca antropologica.

Portanto, a referéncia prévia a esses impac-
tos, suas magnitudes e abrangéncias, ndo passa de
especulacdo, uma vez que os estudos ambientais
ainda ndo tiveram inicio.

Cabe esclarecer que o livro citado pelo Mi-
nistério Publico (Tenota-Mo) nio se refere, na rea-
lidade, aos estudos ambientais, mas sim a uma com-
pilacao de debates e argumentos de contestacao ao

empreendimento,

O Decreto Legislativo questionado pelo Mi-
nistério Publico estabeleceu a realizacao de diver-
sos estudos a serem concluidos antes do inicio do
empreendimento, ndo havendo qualquer risco na
demora da prestagao jurisdicional, ja que o proje-
to so sera executado com a aprovagao dos 6rgaos
competentes (seguindo a legislacao que rege a ma-
téria) e, inclusive, com a oitiva das comunidades

afetadas.

Na realidade, o periculum in mora, no caso
vertente, mostra-se inverso, considerando que o
planejamento estratégico da nagao necessita da
conclusao desses estudos de viabilidade de “Belo
Monte” para equacionar/solucionar o problema da
falta de energia elétrica que pode afligir o pais.

Como dito, o efeito suspensivo concedido ao
agravo de instrumento nao pode ser mantido, uma
vez que ausentes 0s requisitos necessarios para sua
concessdo. Na realidade, consoante se pode depre-
ender da presente peca, a demora na resolucao do
litigio (periculum in mora) com a suspensao de to-
dos os atos envolvendo o licenciamento ambiental
de “Belo Monte” acarretard lesao grave e de dificil
reparacgdo inclusive a nagao, que podera ter que en-
frentar novos “apagoes” num futuro proximo.

O obsticulo imposto pela decisao compro-
mete o estado brasileiro (ndo o governo) e poe em
risco o regular andamento dos trabalhos da Eletro-
norte, da Eletrobras e de todos os demais interes-
sados na resolucao da questao energética, devendo
ser revisto.

Cabe notar, a proposito, que os procedimen-
tos de licenciamento junto ao Ibama, ora suspen-
sos, servem justamente, para analisar a viabilidade
de “Belo Monte” e o resultado pode, até mesmo, ser
negativo a sua implementacao.
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Mas como saber se ¢ viavel o empreendi-
mento se nao estao conclusos os estudos e demais
aspectos inerentes? Essa € a pergunta que se busca
responder.

Nesse contexto, vale dizer que nao se ques-
tiona o papel do Ministério Pablico na defesa do
meio ambiente e das comunidades indigenas. To-
davia, é inconcebivel que o parquet imponha condi-
¢oes inexistentes e faca exigéncias desnecessarias a
consecugao de estudos ambientais, simplesmente.

Ao contrario do que tenta induzir o agra-
vante, o impacto socio-ambiental de “Belo Monte”
ainda nao esta delimitado e, assim, os argumentos
“técnicos” trazidos a colacao, sobretudo os contidos
no livro “Tenotd-Mo”, ndo podem se considerados
verdades absolutas, supremas, indiscutiveis, sobre-
tudo porque nao atendem aos requisitos regula-
mentados pelas normas vigentes para os estudos
ambientais desse tipo de empreendimento.

Cumpre observar que os atos empreendidos
junto ao Ibama e questionados pelo Ministério Pa-
blico nao estao relacionados a construcao/execu-
¢ao da obra, mas apenas a realizagao de estudos.

Assim, para se debater a viabilidade do em-
preendimento, evidentemente, faz-se necessdria
a existéncia de estudos prévios, até mesmo para
se identificar quais as comunidades afetadas e que
deverio ser ouvidas antes da efetiva autorizagao da
obra.

Centrais Elétricas Brasileiras S/A — Eletrobras
também apresentou contraminuta e também a Uniao
Federal.

A Eletronorte sustenta também que a consulta
as populagoes somente deve ser feita apos a conclusao
dos estudos ambientais.

A Procuradoria Regional da Republica manifes-
tou-se pelo provimento do agravo.

E o relatério.

%
Voto
A Exma. Sra. Des. Federal Selene de Almeida:

A pretensao recursal

Afirma a Eletrobras que o que se busca neste mo-
mento é a continuacao dos estudos de viabilidade do

Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Fagundes
de Deus e Jodao Batista Moreira.

AHE Belo Monte que ndo causam impacto ao meio
ambiente, prescindem de autorizagao legislativa e sao
indispensdveis para que se possa mensurar a viabilida-
de de empreendimento, seus impactos e medidas mi-
tigadoras.

A decisao agravada considerou que o processo
de licenciamento encontrava-se em fase inicial e que
nao ¢é possivel se fazer consulta aos povos afetados sem
que existam subsidios basicos.

A obra

Belo Monte ¢ considerada estratégica para o setor
elétrico porque faria integracao dos diferentes regimes
hidrolégicos por meio da integralizacdo com o sistema
elétrico. A UHE visa o abastecimento do Nordeste e
do Sudeste.

Segundo consta dos autos e do material de pro-
paganda que a agravada Eletronorte juntou com seu
memorial, o sitio do complexo hidroelétrico Belo
Monte estd localizado no rio Xingu, no Estado do Para.
O empreendimento esta contemplado no programa
de governo “Avangca Brasil’, para equacionar a questao
da escassez de energia e como projeto estruturante do
eixo de desenvolvimento do norte. A concepcao do
empreendimento ¢ integrar o planejamento regional
proporcionando efeitos multiplicadores de emprego e
renda.

Segundo a agravada, os estudos apontam para
a conclusao de que o complexo Belo Monte ¢ o em-
preendimento mais atrativo economicamente a médio
prazo para a expansao do sistema gerador brasileiro. O
objetivo do Plano de Insercao Regional seria potencia-
lizar os impactos positivos do empreendimento, pois a
regiao encontra-se em fase de decadéncia economica.

Informa que o ciclo de expansao esgotou-se no
periodo dos trinta anos de ocupacao econdémica, com
acentuada degradagao ambiental, como é comum nos
processos baseados na exploracao desordenada dos re-
cursos naturais. O projeto buscaria reunir em seu bojo
agoes que correspondem as expectativas da populagao
local e agoes consideradas estratégicas, que possibi-
litem a retomada do desenvolvimento local, ligadas a
educagao, fomento a producao, melhoria da infra-es-
trutura social e urbana, integragao da infra-estrutura.

Um intenso processo de ocupagao constituiu-se
na regido, com grandes impactos ambientais e sociais.
A populagao teve um crescimento acentuado, ao longo

{ [somaee ] >

Sumario




das décadas de 1970 e 1980. A década de 1990 apre-
sentou forte declinio da taxa de crescimento popula-
cional. A aparente exclusao da mao-de-obra insere-se
no contexto de relacao das dreas de fronteira economi-
ca, porém, tem forte influéncia de fatores locais como:
o esgotamento de dreas de garimpo, as dificuldades de
desempenho da agricultura familiar, ou mesmo redu-
cao da area colhida das culturas tradicionais como o
cacau, café, pimenta-do-reino e, na lavoura tempora-
ria, de mandioca, milho, arroz, feijao, como também a
exaustao dos recursos madeireiros da pecudria exten-
siva.

Os estudos de impacto ambiental ficariam a car-
go de instituigoes cientificas paraenses internacional-
mente mencionadas como a Universidade Federal do
Pard e o Museu Emilio Goeldi.

O material de propaganda distribuido pela Ele-
tronorte menciona também os impactos diretos que se
sabe a priori que ocorrerao.

A obra de influéncia direta da construcao desse
empreendimento abrange quatro municipios: Vitéria
do Xingu, Altamira, Senador José Porfirio e Anapu.

Ainda sem os estudos de impacto ja se sabe que
havera:

1. inundagao provocada pelo reservatorio
dos igarapés Altamira e Ambé que cortama cidade
de Altamira;

2. inundagao de parte da area rural do muni-
cipio de Vitoria do Xingu;
3. redugdo da agua e jusante do barramento

do rio na Volta Grande do Xingu;

4. interrupgao do transporte de Altamira
para as comunidades ribeirinhas a jusante, até o rio
Bacaja.

A agravada, em levantamento preliminar da po-
pulacio diretamente atingida pelo reservatorio, afirma
que precisarao ser remanejadas algumas pessoas. Fala
em duas mil familias na drea urbana de Altamira, 813
na drea rural de Vitoria do Xingu e 400 familias ribei-
rinhas.

Por fim, a titulo de impactos imediatos previa-
mente conhecidos a agravada fala do aspecto da reper-
cussao da UHE no meio de transporte. O rio Xingu €
utilizado como via fluvial para o transporte de passagei-
ros e da produgio extrativista regional. E o tinico aces-
so existente para as comunidades a jusante de Altamira

na Volta Grande até o rio Bacajd, incluindo comuni-
dades garimpeiras e indigenas. Com a implantacio da
barragem a 30km a jusante de Altamira, o transporte
neste trecho ficara interrompido.

Histérico do projeto da UHE de Belo Monte

Em maio de 2006 o Ministério das Minas e Ener-
gia noticiou, pela publicacdo do Plano Decenal de Ex-
pansao de Energia Elétrica, o projeto do governo até
2015, nessa drea.

Foram previstas uma série de novas obras dentre
elas a UHE de Belo Monte, a ser localizada na Volta
Grande do rio Xingu, no Para.

E conveniente lembrar que o projeto de Belo
Monte existe desde a década de 80 e a partir de en-
tao tem gerado toda a sorte de debates, mas princi-
palmente sobre os impactos no meio ambiente e nas
comunidades indigenas e ribeirinhas. Além da questao
ambiental emerge o problema da destruicao do /habitat
das populagoes tradicionais que pode conduzir a uma
diaspora traumatica e infeliz.

Ja se sabe que o projeto da UHE alagara parte de
Altamira, praias naturais do rio e dreas utilizadas na
agricultura pelos ribeirinhos, além da redugao do volu-
me das dguas conforme informa a propria Eletronor-
te.

As discussoes socio-ambientais sao decorrentes
de uma real ameaca as populagoes locais, pois parte do
rio Xingu nao tera navegacao, havera perda do volu-
me de aguas dos afluentes do Xingu (Rio Bacaja), onde
vivem comunidades na Terra Indigena Trincheira Ba-
caja.

Estima-se que quatorze mil indios vivem as mar-
gens do rio Xingu. O projeto inicial do governo, em
1980, para utilizar o potencial hidrografico da bacia do
hidrogrifica Xingu, significava dezoito mil km? de ter-
ras alagadas no Pard e cerca de sete mil indios de areas
diferentes desalojados.

Os indigenas organizaram uma reuniao no mu-
nicipio de Altamira. Em 20 a 25 de fevereiro de 1989
ocorreu um encontro dos povos indigenas do Xingu
com trés mil participantes, sendo 650 indios que se in-
surgiram contra o projeto inicial de construir hidrelé-
tricas na regiao. Sabia-se, entdo, como se sabe hoje, que
haveria alteracio de vazao de rio, mudanca do regime
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de inundagao com reflexos na agricultura, afluxo po-
pulacional e desestruturacao fundidria.

Vinte etnias seriam afetadas e a perspectiva de
serem desalojados era certa, de sorte que ndo ¢ possi-
vel se excluir a opiniao indigena sobre a construgao da
hidroelétrica.

A questao da lei complementar para exploragao
de recursos hidrelétricos em terra indigena

Compete a Unido os servicos e instalacdo de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de dgua, em articulacio com os Estados onde
se situam os potenciais hidroenergéticos (art. 21, b da
CF/1988). O §6° do art. 231 da Constituicao exige lei
complementar para a exploracao de riquezas do solo,
dos rios e dos lagos existentes em terras indigenas. O
§ 3° do art. 231 dispoe sobre a competéncia exclusiva
do Congresso Nacional para autorizar a exploragao
dos recursos hidricos. Nao menciona a exigéncia de lei
complementar neste aspecto, portanto, nao ha que se
falar em erro na decisao agravada.

Vicio formal do Decreto — Legislativo 788/2005

Invoca o Ministério Pablico Federal agravante
que teria havido violagao ao paragrafo tnico do art. 65
da Constituicao quando do tramite do decreto Legisla-
tivo 788/2005. Leia-se a norma tida por infringida:

Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma
casa serd revisto pela outra, em um so turno de dis-
cussao e votagao, e enviado a sancao ou promulga-
¢ao, se a Casa revisora o amparar, ou arquivando,
se o rejeitar.

Paragrafo unico. Sendo o projeto emendado,
voltara a Casa iniciadora.

O texto incluido no Senado Federal foi a expres-
sa0 “com a participacio do Estado do Pard, em que se
localiza a hidrelétrica”, no paragrafo tnico do art. 2° do
Decreto Legislativo.

Ao contrédrio do que diz a decisdo agravada a al-
teracao ndo ¢ de redagao, mas de conteudo para per-
mitir a participagao do Estado do Pard nos estudos de
viabilidade do empreendimento. Como é o Estado do
Pard quem suportard os danos ambientais, a alteracdo
foi legitima.

Embora a questdo nao diga respeito a simples
modificacao redacional, nao se vislumbra na espécie
prejuizo na inclusao do Estado federado nos estudos a

serem desenvolvidos. Quanto a este aspecto nao me-
rece censura a r. decisio recorrida ao afirmar que “em
deferéncia ao principio da razoabilidade, ndo se pode
eivar de inconstitucionalidade, ou mesmo de ilegalida-
de, nenhum acréscimo textual que nao traga prejuizos
para o interesse publico”.

Sem exaurir a questdo do procedimento legisla-
tivo em sede de agravo, afasto a questao da inconstitu-
cionalidade por vicio formal.

Delegacao de competéncia do Congresso Nacio-
nal para oitiva dos indios

Neste ponto a questao controvertida nao se re-
vela tao singela, pelo contrério. No particular, assim se
manifestou decisao a quo agravada:

Nao vislumbro qualquer irregularidade do
ato do Congresso Nacional ao estabelecer, como
condicionante da aprovacao do projeto UHE Belo
Monte, que sejam ouvidas pelo Poder Executivo
as comunidades indigenas. Na realidade, o que ¢é
de competéncia exclusiva do Congresso Nacional,
portanto, indelegavel, é a autorizagao legislativa,
tao-somente.

Os povos indigenas que serao direta ou indire-
tamente atingidos pela construcao da UHE nao foram
ouvidos (Juruna, Arara, Parakana, Xikrin, Kayapo, Ara-
weté, Asurini, Kararao, Xibaia, Curuaia).

Esta Quinta Turma jd teve oportunidade de apre-
ciar o caso dos Parakand que foram desalojados para
a construcao de Tucurui. Os Parakana foram rema-
nejados duas vezes porque nao se adaptaram as novas
condigoes e porque foram hostilizados por diferente
comunidade indigena onde foram alocados.

Os povos indigenas e as populagoes ribeirinhas
precisam de floresta para viver e a barragem lhes trara
dificuldades. A consulta aos grupos ¢é requisito consti-
tucional para qualquer empreendimento de explora-
¢ao de recursos hidricos e de riqueza mineral.

Em resumo, a inundagao hoje sazonal, sera cons-
tante nos igarapés Altamira e Ambé¢, que corta Alta-
mira e parte da area rural de Vitéria do Xingu. Havera
interrup¢ao do transporte fluvial, unico meio de loco-
mogao das populacoes ribeirinhas e indigenas. Ha que
se fazer o deslocamento de centenas de familias que
atualmente vivem em situagoes miseraveis na perife-
ria de Altamira; 800 familias da area rural de Vitéria do
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Xingu e de 400 familias ribeirinhas.
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A situagao dessas pessoas todas tem que ser con-
siderada, inclusive os nao indios. Indaga-se se as fami-
lias que vivem em Altamira e os ribeirinhos que nao
possuem titulo de terra serao indenizados? Se nao fo-
rem, qual serd o seu destino?

Estima-se hoje que um milhao de pessoas foram
desalojados em razao da construcao de barragens, sen-
do que milhares nao foram indenizadas por nao terem
titulo de propriedade.

As pessoas que vivem na area urbana poderao re-
ceber uma pequena indenizacio e tentarem a vida em
outro municipio. Nao é o que se passa com os ribeiri-
nhos. Eles formam o que a antropologia chama de so-
ciedade tradicional. Ndo sao indios, mas também nio
sao urbanos. Nao conseguirao, se deslocados, adapta-
rem-se em novas comunidades urbanas. Deixarem o
seu modus vivendi é mais que um desterro.

E preciso um olhar atento a este tipo de individu-
os e sua ligacao simbidtica com a natureza.

A invisibilidade social dos ribeirinhos

O Brasil abriga uma grande diversidade cultural e
socioeconomica que é decorrente das vérias etnias que
compdem a populacio brasileira como conseqtiéncia
da forma como se operou a nossa colonizacao a partir
do século XVI.

Trabalho de referéncia importante para aprofun-
damento do tema relativo a comunidades tradicionais
do pais foi empreendido pelo Ministério do Meio Am-
biente em parceria com a Universidade de Sao Paulo
em fevereiro de 2000. O estudo, organizado por Anto-
nio Carlos Diegues, denominado “Biodiversidade e Co-
munidades Tradicionais no Brasil” aborda as diferentes
comunidades tradicionais inclusive aborda a questao
da perspectiva historica de sua formacdo.

A medida que o colonizador foi avangando do
litoral rumo ao interior, ao longo dos séculos, estabe-
leceram-se comunidades rurais ndo indigenas em re-
gioes distantes e isoladas do restante da populagao do
pais, que viviam em nucleos urbanos ou em cidades e
vilas no litoral.

Ocorreu entre nés que o colonizador tinha in-
teresse especifico na exploracao de produtos também
especificos, reclamados no mercado internacional e
por isso o povoamento do territorio nacional deu-se
nas localidades em que a exploragao de determinado

produto era bem sucedida. E foi por isso que ao longo
dos nossos ciclos econdmicos, a partir da exploragao
do pau-brasil no litoral, os nicleos habitacionais foram
se espalhando do litoral para o interior até a decadén-
cia do ciclo economico quando a exploracio de outro
produto levava o fator povoamento para outra regiao
produtora. Os velhos nucleos populacionais remanes-
ciam em parte isolados e voltados para uma economia
de subsisténcia.

Darcy Ribeiro, o grande estudioso da etnografia
nacional, assinalou os diferentes modelos de ocupa-
cao do interior. No ciclo da cana-de-agticar apareceu
a cultura crioula no Nordeste, a cultura caipira, surgi-
da da uniao do portugués com o indigena, uniao esta
da qual decorreu o mameluco paulista. O mameluco
também trabalhou nas dreas de mineragdo e da plan-
tacdo de café. A cultura sertaneja, nascida da criacao
de gado espalhou-se desde o sertao nordestino até o
cerrado do Brasil central. Nas populagoes ribeirinhas
da regido amazonica esta a cultura cabocla que surgiu
do contato do colonizador com os indios e depois dos
indios com os nordestinos brasileiros. As populagoes
ribeirinhas da regido norte sao o produto do encontro
de grupos de nio indios com as populagdes indigenas
locais, desde o século XVIIL Se as populagoes ribeiri-
nhas perderam, no contato com a sociedade nacional
que foi invadindo seu espaco, a identidade étnica indi-
gena, nao adotaram a identidade nos novos ocupantes
daregiao. Pelo contrario, adotaram um modelo de cul-
tura rastica ou “populacao tradicional” como em varios
outros pontos do pais.

O povo tradicional nao ¢ apenas o indio. Em ter-
mos antropoldgicos cresce a consciéncia de que ha va-
rias culturas com identidade propria, com as quais se
estabelece uma unidade nacional em razao da religiao
crista e da lingua comum.

No territério da jurisdi¢do do Tribunal Regio-
nal Federal da Primeira Regiao, encontramos grupos
tradicionais que foram alcangados pelo processo de
modernizagao desigual em dreas isoladas, como os jan-
gadeiros do sul da Bahia, os caboclos, ribeirinhos ama-
zonicos, sertanejos/vaqueiros do Piaui e do oeste da
Bahia, os varzeiros, ribeirinhos que vivem as margens
do rio Sao Francisco, os pantaneiros do Mato Grosso e
Mato Grosso do Sul, os quilombolas, os babacueiros no
Maranhao, Piaui e norte de Goias. Os praieiros habi-
tam a faixa litoranea da regiao amazonica entre o Piaui
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e o Amapa. Vivem em grandes extensoes de mangue
e ilhas.

No territorio sujeito a nossa jurisdicao, além das
populagoes indigenas ha outras populagoes tradicio-
nais, como ja afirmei.

As populacoes tradicionais nao-indigenas da
Amazonia vivem de atividades extrativistas. Os ribei-
rinhos habitam nas varzeas e beiras de rios, sobrevi-
vendo essencialmente da pesca. Alguns seringueiros, e
castanheiros habitam também a beira de rios, igapos e
igarapés, contudo outros vivem em terra, sendo menos
dependente da pesca.

Os caboclos/ribeirinhos vivem, principal-
mente, a beira de igarapés, igapos, lagos e varzeas.
Quando as chuvas enchem os rios e riachos, estes
inundam lagos e pantanos, marcando o periodo das
cheias, que por sua vez regula a vida dos caboclos.
Esse ciclo sazonal rege as atividades de extrativismo
vegetal, agricultura e pesca dos habitantes da regiao
(Mybury-Lewis 1997). Quando comeca a cheia
torna-se impossivel fazer roca e mesmo a pesca e a
caca tornam-se mais dificeis. Esses caboclos sao ex-
trativistas e agricultores que produzem em regime
familiar, vendendo o excedente e, freqiientemente,
em periodos de maior demanda de for¢a de trabalho
lancam mao da troca de dias entre vizinhos. Como
os sitios ocupam as beiras dos rios, os ribeirinhos
podem tirar proveito das varzeas, colhendo produ-
tos alimenticios, principalmente a mandioca, mas
também frutas e ervas medicinais. Nas florestas, ex-
traem o latex para a venda e também a castanha do
Pard, além de criar pequenos animais domésticos e
alguns deles tém também algumas cabecas de gado.
Moram em casas de madeira, construidas em pala-
fita, mais adaptadas ao sistema das cheias.

Os ribeirinhos sao, portanto, a populacio rural
fluvial. E uma populacao com tracos indigenas. Habi-
tam em pequenas comunidades relativamente isola-
das. A estrutura social de suas familias se sobrepoe ao
sistema formal de representacao politica. O principal
meio de transporte sao pequenas canoas de madeira.

Os ribeirinhos nao sao proprietarios das ter-
ras que moram. So raros os titulos de propriedade
privada e, geralmente, tratam-se de terras devolu-
tas. Alguns desses ribeirinhos sao posseiros, que
cultivam nas terras de outros ou na zona da varzea,
tém apropriagao do produto do trabalho, mas nao
a propriedade da terra. Por outro lado, as terras da
vérzea, que inundam periodicamente, nao podem
ser registradas em cartorio de acordo com os prin-
cipios da legislacao brasileira.

(Gabriela O. Alvarez e Nicolas Reynard, in
Amazoénia Cidada).

Essa populacio mestica nao ¢ mais indio, mas

também nao se integra a sociedade nacional.

O conceito de populacio tradicional foi desen-
volvido pela antropologia e nao ¢ imune de controvér-
sias. Relevante na caracterizagao desses agrupamentos
humanos ¢ que reproduzem historicamente sua forma
de sobrevivéncia, de certa forma isolada, mantendo ao
longo do tempo, as mesmas atividades de subsisténcia
em espaco geogrifico dependendo de ciclos da nature-
za e recursos naturais renovaveis.

Alguns desses grupos tém mais ou menos visibili-
dade social, ou identidade publica. Os povos indigenas
sempre foram objeto de peculiar atencio em virtude
da significativa diferenca que os separa da sociedade
nacional, isto ¢é, sao anteriores a formacao do Estado
nacional e tém lingua e religiao distintas do coloniza-
dor e, depois, dos neo-brasileiros.

Os povos tradicionais dedicados a extragao de
recursos pesqueiros, como os ribeirinhos da Amazo-
nia, ndo tém visibilidade economica ou simbdlica e
nao dispoem de uma legislacao que reconheca as pe-
culiaridades do espaco natural que ocupam e no qual
sobrevivem. Eles nao ocupam um lugar privilegiado no
discurso socio-ambientalista, como ocorre com os in-
digenas. Sao os esquecidos.

Os interesses das quatrocentas familias que séo
segmento de um tipo de populagao tradicional neces-
sita de um tratamento especial que nao se resolve com
expulsao da terra/indenizagao: conquanto no mundo
do mercado estas pessoas padecam de uma invisibili-
dade, tém direito a uma solugio justa quanto a adap-
tacdo em outro territério. O que se discute aqui nao ¢
s6 o direito da sociedade nacional ao desenvolvimento,
mas dos povos tradicionais marginais de nao terem
uma identidade destruida com o desligamento de seu
espaco cultural e sem estarem capacitados para outras
formas de sobrevivéncia que nio a de seus ancestrais.

Os ribeirinhos tém o direito & identidade cultu-
ral, devendo ser oferecidos meios para a manutencio
de seu modo de vida e produgao, repassados de gera-
¢ao em geragao, de acordo com os ciclos da natureza.
Nao hd uma palavra nestes autos sobre como se vai
proporcionar as quatrocentas familias de ribeirinhos
condigoes de sobrevivéncia, pois necessitam de recur-
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sos florestais & pratica da pesca extrativista de forma
sustentavel. Nada se disse sobre em que locais e em
que condigoes esse grupo sera realocado. Tem-se que
pensar em reassentamento em lugares que lhes propi-
ciem condi¢oes analogas de sobrevivéncia, inclusive
em relagao ao modo de produgao e aos conhecimentos
tradicionais.

Volto a repetir que a questao da auséncia de ti-
tulagdo da terra é uma questao preocupante, pois nao
estd claro qual o tratamento legal que se dara as quatro-
centas familias ribeirinhas.

Competeéncia exclusiva do Congresso Nacional
para a oitiva das comunidades indigenas

A luta pelas terras indigenas e de suas riquezas
naturais € o cerne da questao indigena sobre a qual ha
500 anos se debrucam os juristas.

A historia da ocupagao das areas indigenas que se
desenrolou nos séculos XVI e XVII se repete nas fren-
tes de desenvolvimento da sociedade nacional quando
avanca sobre os ultimos redutos silvicolas.

O que mudou foi 0 método de atragao; as mo-
tivacoes de exploragao capitalista e as conseqiiéncias
para as populagoes tribais continuam as mesmas.
Ainda hoje, a sociedade nacional so tem a oferecer ao
indio, em condicdo de isolamento, doenca, fome e de-
sengano. A atragao, por isso, nao interessa ao indigena,
mas a sociedade nacional, que, sem explorar conve-
nientemente o territorio ja conquistado, procura novas
areas de expansao, para atividades mineradoras, extra-
tivistas, madeireiras e agropecuarias.

As terras indigenas — solo e subsolo — sao dispu-
tadas por agropecuaristas, cacauicultores, garimpeiros,
mineradoras, pequenos e grandes agricultores.

A abundante legislacao protecionista desde a co-
lonia aliada a legislacao imperial e depois a republicana
nao impediram o genocidio.

Inumeros povos indigenas desaparecem das
Américas em razao do morticinio resultante do encon-
tro dos europeus com os aborigenes do Novo Mundo.
Nao existiu uma politica deliberada de exterminio dos
povos indigenas pelos povos ibéricos, mas o chamado
capitalismo mercantil logrou o resultado de reduzir
milhoes em 1500 a alguns milhares.

Lembremo-nos que em 1570 Lisboa proibe a es-
craviddo indigena, exceto nos casos de “guerra justa”.

Segundo a legislacao portuguesa e espanhola haveria
guerra justa se (a) declarada por principe legitimo ou
seu representante; (b) houvesse motivo nobre e (c) nao
houvesse ganhos materiais.

A guerra era justa porque travada contra selva-
gens, primitivos, barbaros e pagaos. A questao juridica
nunca foi pacifica e a Coroa portuguesa sempre oscilou
entre a guerra justa e a proibicao de escravizagao dos
indios. Em 1808 D. Jodo VI voltou a instituir a “guerra
justa” de exterminio de tribos “inimigas’, justificando a
ocupagao de territorio indigena.

O caso dos autos é um capitulo desse conflito de
interesses da sociedade nacional e das comunidades
indigenas que desejam apenas sobreviver e nao ¢ mais
possivel se invocar os principios da “guerra justa” para
a defesa unilateral de algumas pretensoes apenas. Hoje
os principios de antanho vém camuflados com outros
argumentos a justificar o pretenso direito de uns pro-
gredirem, desenvolverem-se e se enriquecerem as cus-

tas do perecimento do outro.

Tem-se conhecimento que hidraulicas para ex-
ploracio de recursos hidricos, independentemente
do tamanho, provocam mutagoes nas pressoes pela
ocupagao das terras indigenas e alteragoes do quadro
social da microrregiao onde se localizard a construgao.
Tal se passou com os Parakama, no Para (UHE Tu-
curui), os Cinta Larga, em Mato Grosso (UHE Juina),
com os Waimiri Atroari, no Amazonas (UHE Balbina),
com os Ava-Candino (UHE Serra da Mesa), os Macuxi
(UHE Contigo) em Roraima.

Ha que se buscar uma solucao que harmonize o
desenvolvimento socioeconémico com a preservacao
das comunidades indigenas e a protegao ao meio am-
biente, dentro do principio constitucional do desen-
volvimento sustentado (CF, art. 225).

Desde os tempos da guerra justa autorizada em
1570 por Portugal, até os dias de hoje, a questao legal
da terra indigena tem sofrido mutagoes.

A Constituicao da Republica vigente garante aos
indios o direito exclusivo ao usufruto das riquezas do
solo, rios e lagos existentes nas terras tradicionalmente
por eles ocupadas (§ 2° do art. 231). Foi atribuido ao
Congresso Nacional o poder de autorizar a concessao
para aproveitamento de recursos hidricos, incluindo os
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A questao juridica controvertida nesse topico diz
respeito se o Congresso Nacional pode delegar a oitiva
das comunidades indigenas afetadas. A Constitui¢ao
nao oferece uma resposta conclusiva. E preciso exami-
nar-se a questao em conformidade com os principios
que regem a defesa das comunidades indigenas.

A primeira constatagao que se tem da mera lei-
tura do § 3° do art. 231 das CF/1988 ¢ a obrigatorie-
dade da consulta as comunidades indigenas afetadas.
A hipotese nao ¢ de faculdade do Congresso Nacional.
O constituinte ordenou que sejam “ouvidas as comu-
nidades afetadas para que participem da defini¢ao dos
projetos que afetardo suas terras e seu modus vivendi'.

A consulta se faz diretamente a comunidade en-
volvida com o projeto de construcao. Nao ha se falar
em consulta 8 FUNAI a qual podera emitir parecer so-
bre o projeto, mas ndo substitui a vontade dos indige-
nas. Portanto, a consulta € intuito personae.

Essa problematica nao esta sendo discutida nes-
te agravo, mas sua abordagem esclarece a inten¢ao do
legislador no tema do aproveitamento dos recursos na-

turais em terra indigena.

Assim como a comunidade indigena nao pode
ser substituida por outrem na consulta, o Congresso
Nacional também nao pode delegar o ato. E o Con-
gresso Nacional quem consulta, porque ¢ ele que tem
o poder de outorgar a obra. Quem tem o poder tem a
responsabilidade pelos seus atos.

A audiéncia as comunidades faz-se na drea que
sera afetada. Uma representacgao parlamentar pode ou-
vir diretamente as liderangas indigenas, avaliar direta-
mente os impactos ambientais, politicos e economicos
na regiao. Esta é a coisa certa a se fazer.

Momento da oitiva

Nesse aspecto, a auséncia da norma expressa
sobre o momento da oitiva das comunidades afetadas
nos induz a olhar a logica das coisas e nao os interesses
em contflito.

A logica indica que o Congresso s6 pode autori-
zar a obra em drea indigena depois de ouvir a comu-
nidade. Por outro lado, sé pode proceder a consulta
depois que conhecer a realidade antropologica, econo-
mica e social das comunidades que serao afetadas pelos
impactos ambientais.

Dalmo Dallari, no Informe Juridico da Comissao
Pro-Indio (Ano 11, n. 9 a 13, abril a agosto de 1990),
quanto ao momento da consulta previstano § 3° do art.
231 da CF/1988, faz observagoes inteiramente perti-
nentes a hipotese sub judice.

Nao é pura e simplesmente ouvir para ma-
tar a curiosidade, ou para se ter uma informacao
irrelevante. Nao. £ ouvir para condicionar a deci-
sao. O legislador nao pode tomar uma decisao sem
conhecer, neste caso, os efeitos dessa decisao. Ele ¢
obrigado a ouvir. Nao ¢ apenas uma recomendacao,
¢ na verdade, um condicionamento para o exerci-
cio de legislar. Se elas (comunidades indigenas)
demonstrarem que serd tao violento o impacto da
mineracido ou da construcao de hidroelétrica, sera
tao agressivo que pode significar a morte de pessoas
ouamorte da cultura, cria-se um obstaculo intrans-
ponivel & concessao de autorizagao.

Sendo a oitiva das comunidades afetadas um an-
tecedente condicionante a autorizacao, ¢ invélida a au-
torizacao do DL 788/2005. Nao se autoriza para depois
se consultar. Ouvem-se os indigenas e depois autoriza-

se, ou Nao.

Em face de infrigéncia a norma constitucional li-
mitadora da decisao, ¢ de nenhuma eficicia a autoriza-
cao expedida no Decreto Legislativo 788/2005.

O Congresso Nacional necessita ouvir direta e
pessoalmente os indios Xeniguanos.

Antes, porém, o laudo antropologico e os estu-
dos de impactos ambientais necessitarao ser feitos. O
Congresso Nacional s¢ podera decidir sobre o que efe-

tivamente conhecer.

O impacto do empreendimento deve ser estuda-
do em laudo antropoldgico prévio a autorizagao. Os es-
tudos antropologicos sobre as comunidades indigenas
e ribeirinhos sdo o meio apropriado para o Parlamento
examinar as conseqiiéncias da autorizacdo, prevencao
de impactos, comparacao e mitigacao dos danos. No
particular o 6nus ¢ do construtor e isto deve constar
do decreto legislativo ab initio, dispondo sobre o que,
quem, quando e como serdo diminuidas as conseqii-
éncias nefastas.

O laudo antropologico, repito, deve ser subme-
tido ao Congresso pelos interessados na autorizacao, a
qual ndo é genérica, mas especifica quanto a situagao

>

dos indios e nao indios que serdo afetados.
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O mesmo raciocinio se aplica ao estudo de im-
pacto ambiental. Antes de autorizar a UHE Belo Mon-
te, 0o Congresso necessita de dados essenciais para saber
os danos ambientais que ocorrerao e as solugdes para
se atenuar os problemas que certamente uma hidroe-
létrica no meio de um grande rio trara.

O estudo de impacto ambiental circunstanciado
deveria ter sido encaminhada ao Congresso Nacional
juntamente com o pedido de autorizagao para os Se-
nhores Parlamentares terem conhecimento técnico do
objeto da decisao politica e a extensao do dano. O EIA ¢
essencial no caso porque os indios sao dependentes do
equilibrio ecolodgico para sobreviverem. O Congresso
autorizou sem a previsao dos impactos na regiao e sem
avaliar a dimensao dos danos e beneficios do projeto da
UHE Belo Monte. Em resumo faltaram ao Congresso
informacoes cientificas relevantes para a autorizagao.

Em sintese, os estudos antropoldgicos e o laudo
podem ter prosseguimento porque sao essenciais para
instruir o pedido de autorizacdo de exploracao de re-
cursos hidricos em drea indigena.

Em parecer que acompanhou o memorial, o ilus-
tre jurista Edis Milaré afirma que o momento da oitiva
das comunidades indigenas afetadas coincide com a
audiéncia publica prevista no art. 3° da Resolugao Co-
nama 237/1997.

Certamente a audiéncia publica do EITA constitui
o foro adequado criado pelas normas ambientais para
propiciar a todo cidaddo e instituicio a oportunidade
de informar-se, questionar, criticar, condenar, opor,
enfim, adotar a posicao que julgar oportuna face ao
empreendimento pretendido.

Mas nao se confunde a consulta aos interessados,
no caso do EIA, e a oitiva as comunidades indigenas
previstano § 3° do art. 231 da CF/1988.

Ademais, a norma Constitucional acima referida
estd inserida no texto relativo aos indios e fala exclu-
sivamente de aproveitamento dos recursos hidricos, in-
cluidos os potenciais energéticos em terra indigena. £
logico que o Congresso, no caso, ouve as comunidades
afetadas e ndo todo e qualquer um. Se a obra atingira
outras comunidades que nao as indigenas, elas serao
ouvidas, mas sobre os impactos ambientais em terras
indigenas, manifestam-se os indios.

A Funai, os indios, os ribeirinhos, as comunidades
urbanas, ambientalistas, politicos, religiosos etc., todos

podem ser ouvidos em audiéncia publica inserida no
procedimento de licenciamento ambiental.

Contudo, nao ¢ do ponto de vista do Direito
Constitucional, se confundir a consulta dos indios —
da competéncia do Congresso Nacional —, com a au-
diéncia publica referida na Resolugao Conama 1/1986
e regulamentada pela Resolucao 9/1987.

A audiéncia publica realizada pelo Ibama para
colher subsidios tem natureza técnica. A consulta do
Congresso tem por objeto subsidiar a decisao politica.

Certamente, a elaboracao dos estudos de avalia-
cao ambiental e a realizacio da audiéncia publica pre-
vista na Resolugao Conama citadas nao prejudicarao
ninguém.

O Congresso, concluido o EIA, ouvird a comuni-
dade indigena, mediante a instalacdo de comissao, ex vi
doart. 58,§ 2° da CF/1988.

Como conseqiiéncia dessa decisio, dou parcial
provimento ao agravo para o efeito de:

a) Considerar invdlido o Decreto Legislativo
788/2005, por violacao ao § 3° do art. 231 da CF/1988;

b) Proibir ao Ibama que faga a consulta politica as
comunidades indigenas interessadas, pois esta é com-
peténcia exclusiva do Congresso Nacional, condicio-
nante do poder de autorizar a exploracao de recursos
energéticos em area indigena;

¢) Permitir a realizacao do ETA e do laudo antro-
poldgico que deverdo ser submetidos a apreciagao do
Parlamento.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Fagundes de Deus: — Se-
nhora Presidente, estou de acordo com o voto de Vos-
sa Exceléncia, mas nao posso deixar de levar em consi-
deragao alguns argumentos que integram o memorial
oferecido pela Eletrobras.

O primeiro deles afirma que o que se busca neste
momento é a continuacao dos estudos de viabilidade
do AHE Belo Monte, que ndo causam impacto ao meio
ambiente, prescindem de autorizagao legislativa e sao
fundamentais para que possa mensurar nao so a via-
bilidade do empreendimento, mas, sobretudo, os pos-
siveis impactos que poderao advir da implantagio do
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Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte, inclusive ja
prevendo as medidas mitigadoras.

Em segundo lugar, o processo de licenciamento
encontra-se em fase inicial, no qual estao sendo feitos
os estudos de viabilidade e tais estudos ainda nio fo-
ram concluidos, portanto nao haveria como se reali-
zar as consultas aos povos afetados em atendimento a
Convengao 169, da OIT, art. 6°, sem que haja subsidios
basicos que consistem justamente nas conclusoes dos
estudos de viabilidade que se procura sejam reinicia-
dos.

Em terceiro lugar, aimprescindibilidade da oitiva
das comunidades indigenas potencialmente afetadas,
conforme consta da Constituicao Federal e do Decreto
788, de 2005, que Vossa Exceléncia considerou incons-
titucional, é indiscutivel, mas o momento para a sua
realizacao ¢é discutivel.

Em quarto lugar, e estou fundando nas alegagoes
constante do memorial porque, segundo o art. 14 do
Cadigo de Processo Civil, inc. T e II:

Art. 14. Sao deveres das partes e de todos
aqueles que de qualquer forma participam do pro-
Cesso:

[ - expor os fatos em juizo conforme a ver-
dade;

II - proceder com lealdade e boa-fé.

Entéo, nao ha que se falar em dano ao erario pu-
blico posto que os custos da continuagao dos estudos
da AHE Belo Monte serao arcados pela iniciativa pri-
vada, que acredita na viabilidade do empreendimento,
somando-se, ainda, & necessidade do pais em termos
de energia elétrica. Caso o empreendimento seja con-
siderado viavel, os valores gastos com os estudos deve-
rao ser reembolsados pelo vencedor no leilao. Se invi-
avel for, a iniciativa privada assumira os custos. Dessa
sorte, concluo afirmando que se porventura nao forem
verdadeiras as alegacoes constantes do memorial, a
Eletrobrds estard sujeita a responder como litigante de
mé-fé.

Com essas citagoes, apenas a guisa de observa-
¢do, reafirmo meu voto no sentido de acompanhar o
de Vossa Exceléncia.

Voto Vogal
Vencido (em parte)

O Exmo. Sr. Des. Federal Jodo Batista Moreira: —
Senhora Presidente, embora o tempo para apreciacao
seja curto e incompativel com a importancia da ques-
tao sob julgamento, arrisco-me a fazer algumas consi-
deracoes, a luz do texto constitucional.

Oart. 231, § 3°, da Constituicao diz:

Art. 231 (..)

§ 3° — O aproveitamento dos recursos hidri-
cos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa
e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizacao do Con-
gresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participacio nos resultados
dalavra, na forma da lei.

Nao hé davida de que a construcao de hidrelé-
trica significa aproveitamento de recursos hidricos,
portanto, estd abrangida por esta disposicao constitu-
cional.

O art. 225 da Constituicao diz:

Art. 225 — Todos tém direito a0 meio am-
biente ecologicamente equilibrado, bem de uso co-
mum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o de-
ver de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e
futuras geracoes.

§ 1° — Para assegurar a efetividade desse di-
reito, incumbe ao Poder Publico: (...)

IV — exigir, na forma da lei, para instalacao
de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacao do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dard publi-

cidade.

Comparando esses dois dispositivos, verifica-se
que o art. 231, § 3°, é norma especifica e, na ordem de
prioridade logica, antecede & disposicao do art. 225, §
1°, inc. IV. Penso que o juizo do Congresso Nacional a
respeito do aproveitamento dos recursos hidricos em
terras indigenas deve vir em primeiro lugar. E um juizo
politico, enquanto que o juizo a respeito do licencia-
mento da obra é técnico. A autorizagao do Congres-
so Nacional ¢ para que se cogite do aproveitamento
desses recursos hidricos, mediante um juizo politico.
Portanto, seja pelo aspecto hierarquico, uma vez que a
autorizagao ¢ do Congresso Nacional, um dos poderes
da Reptiblica, seja pelo aspecto politico que a decisao
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envolve, tem proeminéncia e prioridade sobre o juizo
técnico a cargo de uma entidade administrativa, o Iba-
ma. Nao podem ser confundidos os dois procedimen-
tos e menos ainda ser realizados de forma paralela: um
deve ser realizado antes do outro.

Sabemos muito bem que o poder econdémico
busca, nessas questoes ambientais, ir vencendo etapas
para poder chegar ao objetivo final. Faz-se um plano
estratégico, da guerra inteira, e estabelecem-se metas,
batalhas, que vao sendo vencidas até a conquista final
do objetivo.

Estd a Eletronorte a alegar que, se ndo continuar
o estudo de impacto ambiental, alguns milhoes de re-
ais estarao sendo jogados no lixo. Uma vez realizado o
estudo de impacto ambiental, o argumento serd mais
forte: outros milhoes estarao sendo jogados no lixo, e
outro mais, até chegar ao funcionamento da usina. Nao
importa: que se joguem no lixo esses milhoes, mas me-
nos do que poderd ser jogado amanhg, se realizado o
estudo e ficar demonstrado que o empreendimento ¢
inviavel; ou, devidamente seguido o processo que cabe
ao Congresso Nacional, chegar-se, ao final, a conclusao
de que nao se deve fazer o aproveitamento desses re-
cursos hidricos em terras indigenas.

Com este raciocinio, penso que nao hd porque se
antecipar na realizacio do estudo de impacto ambien-
tal, se nao existe autorizacao do Congresso Nacional
para que seja cogitado o aproveitamento dos recursos, e
também porque se sabe — a experiéncia ensina — que,
conforme ja falei, esta ¢ uma tética utilizada pelo poder
economico: ir vencendo etapas, até chegar a conquista
de seu objetivo final.

Nao estou aqui a defender a paralisacao do pro-
gresso economico, apesar de que ha controvérsia a
respeito. Li que a idéia da construgao de grandes hi-
drelétricas esta ultrapassada. Hoje, deve-se pensar na
construcao de pequenas hidrelétricas. Nao sabemos se
daqui a alguns anos esses monstros, essas obras faraoni-
cas, as grandes hidrelétricas, estarao ultrapassadas por
outras formas de captagao de energia elétrica, que nao
causam tanto impacto ambiental, e, entdo, estaremos
com essas gigantescas obras sem utilidade e sem con-
dicoes de ser desfeitas. A idéia atual é de construcao de
pequenas hidrelétricas, evitando justamente que, ama-
nha, esses grandes monstros fiquem obsoletos, o que
poderd acontecer.

Este é um dos juizos que cabe ao Congresso Na-
cional. Nao € um juizo que o Ibama fara, num simples
estudo de impacto ambiental. Assim, dou integral pro-
vimento ao agravo de instrumento.
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Sexta Turma

Agravo de Instrumento

2006.01.00.036695-6/DF
Relator:
Agravante:
Procurador: Dr. Raimundo Juarez Neto
Agravada:
Advogados: Dr. Arnoldo Wald e outros
Publicagao: DJ 2 de 12/02/2007

Juiz Federal David Wilson de Abreu Pardo (convocado)

Agencia Nacional de Telecomunicacoes — Anatel

Associagao Brasileira de Concessionarias do Servico Telefénico Fixo Comutado — Abrafix

Ementa

Administrativo. Agravo de instrumento. Servico de telefonia fixo comutado — STFC. Servigo de acesso remoto a internet

(tecnologia “wimax"). Licitacdao. Apresentagao de propostas. Concentragao de mercado. Ndo ocorréncia.

I — A participacio das concessionarias do servico de telefonia fixa em procedimento licitatorio destinado a

contratagao de empresas para explorar o servico de acesso remoto a rede mundial de computadores (internet sem

fio) ndo enseja a concentragao do mercado de telecomunicagoes, porque a mera apresentacao de suas respectivas

propostas financeiras, por si so, nao lhes assegura a exploracao do servigo licitado.

Il — Havendo critérios especificos no edital da licitagdo destinados a evitar a concentragio do mercado nos

servicos de telecomunicagoes, a vedagao a participacao dessas empresas no certame niao tem qualquer justificativa

plausivel, especialmente diante da possibilidade dos servigos licitados serem outorgados por até trinta anos.

Il — Agravo de instrumento a que se nega provimento.

Acordao

Decide a Sexta Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo de instrumento, nos termos do voto

do Relator.

6* Turma do TRF 1* Regido — 08/01/2007.

Juiz Federal David Wilson de Abreu Pardo, Relator convocado.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo: — Cuida-se de agravo de instrumento, com pe-
dido de efeito suspensivo, interposto pela Agéncia Na-
cional de Telecomunicacoes — Anatel contra decisao
que, em agao ordindria, deferiu o pedido de antecipagao
dos efeitos da tutela recursal para suspender a cldusu-
la 4.2.1 do Edital de Licitacao 002/2006/SPV—Anatel,
que tem por objeto a outorga de autorizagoes de uso
de blocos de radiofreqiiéncias nas faixas de 3,5 GHz e

10,5 GHz, para exploragao do servico de comunicacao
multimidia — SCM e/ou do servico telefonico fixo co-
mutado — STFC, assegurando, assim, que as empre-
sas filiadas & Associacao Brasileira de Concessiondrias
do Servico Telefonico Fixo Comutado — Abrafix, ora
Agravada, possam apresentar suas propostas financei-
ras nas respectivas dreas de atuagao.

[rresignada, recorre a Anatel sustentando que a
participacdo das filiadas da Agravada no certame, bem
como de suas controladoras, controladas ou coligadas,
na mesma darea de concessao do servico de telefonia
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fixa comutado, enseja concentracio no mercado de
telecomunicagoes, dado que essas empresas ja detém
o monopolio do servico de ADSL, o que, em ultima
analise, impede “que novos entrantes possam com elas
competir de igual para igual, principalmente porque
essas empresas sao detentoras de toda a infra-estrutura
herdada com a privatizacdo das telecomunicagoes”.

Dessa forma, afirma que restri¢ao inserida no
edital tem por objetivo, exclusivamente, evitar a con-
centracao econdomica do mercado de telecomunica-
¢oes, estando em perfeita harmonia com o disposto
no art. 71 da Lei 9472/1997, que, com essa finalidade
atribuiu & ANATEL competéncia para regulamentar o
setor, estabelecendo restricoes, limites ou condi¢oes
as empresas que atuam nesse segmento do mercado.
Acrescenta que as filiadas da Agravada sao apenas as
cinco empresas concessionarias do servigo de telefonia
fixa comutado em operagao no Pais e, assim, a restricao
as suas participagoes nao compromete a concorréncia
no procedimento licitatorio ao qual “acorreram mais
de 100 (cem) empresas, conforme se observa da Ata de
recebimento das propostas’”.

Alega, ademais, que a decisao agravada tem cara-
ter manifestamente satisfativo, uma vez que exauriu o
objeto da agao originaria. Diante disso e considerando
que a restricao da clausula 4.2.1 do Edital de Licitagao
002/2006/SPV— Anatel encontra-se em consonancia
com a competéncia e o poder regulador da Autarquia
requer a reforma da decisao agravada.

O pedido de efeito suspensivo foi indeferido pela
decisao de fls. 250/253.

A ABRAFIX apresentou sua contraminuta as fls.
255/282.

E o relatério.

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal David Wilson de Abreu
Pardo: — O pedido de efeito suspensivo foi indeferi-
do pelo ilustre Juiz Federal Leao Aparecido Alves, em

*Participaram do julgamento o Exmo. Sr. Des. Federal Daniel
Paes Ribeiro e o Exmo. Sr. Juiz Federal Moacir Ferreira Ramos
(convocado). Ausentes, por motivo de férias, os Exmos Srs. Des.
Federais Souza Prudente e Maria Isabel Gallotti Rodrigues.

auxilio neste Gabinete, com base nos seguintes funda-
mentos, que adoto (fls. 50/253):

Assim postos os fatos, em que pesem as lou-
vaveis preocupagoes da Agravante, considero nao
estarem presentes os requisitos autorizadores do
efeito suspensivo requerido, eis que a participacao
na licitagao das filiadas da Abrafix, bem como de
suas controladoras, controladas ou coligadas, nao
tem o poder de ensejar a concentragao do merca-
do de telecomunicagoes por essas empresas, pela
singela razao de que a simples apresentagao de suas
respectivas propostas financeiras nao lhes assegura
a exploracao do servigo licitado.

De outra parte, a alegagao da Anatel de
que os novos interessados em explorar o servico
oferecido no certame nao podem competir como
as filiadas da ora Agravada “de igual para igual’,
apenas por essas empresas ji deterem 0 monopo-
lio do servico de ADSL e de serem detentoras de
toda a infra-estrutura herdada com a privatizacao
das telecomunicacoes, revela-se mera presungao da
Autarquia, dado que nao comprovada nos autos e,
como tal, ndo pode gerar a grave conseqiiéncia de
impedi-las de participar da licitagao.

Anoto, ademais, que a clausula 2.4.do edital
fixou critérios destinados a evitar a concentracao
do mercado nos servicos de telecomunicacoes lici-
tados, ao estabelecer que cada empresa, suas con-
troladas, controladoras ou coligadas, somente po-
derd ser vencedora, em cada regiao, para um grupo
de seis pares de blocos de 1,75 MHz na faixa de 3,5
GHz e de dois pares de blocos de 7 MHz na faixa
de 10,5 GHz e, assim, sdo pertinentes as seguintes
observacoes do Juiz a quo: .

“Nesse cendrio, cada Regiao (a Licitacao divi-
diu o Brasil em trés Regioes) tera necessariamente
o minimo de 4 (quatro) diferentes licitantes ven-
cedores que concorrerdo diretamente prestando
o servico licitado na mesma regiao na faixa de 10,5
GHz, podendo tal niimero, a depender da quanti-
dade de interessados, chegar a 12 (doze) diferentes
licitantes vencedoras prestando o mesmo servico
em competicio direta”.

Dessa forma, afastada a possibilidade de con-
centragdo de mercado por regra especifica contida
no proprio edital, impedir a participacao das filiadas
da ora Agravada no certame, sob esse argumento,
importa em cercear-lhes, de plano, qualquer possi-
bilidade de pleitearem a exploracio do servico em
questdo, 0 que, @ um primeiro exame, parece-me
nao ter qualquer justificativa plausivel.

Observo,ademais, que as autorizagoes objeto
da licitagao serdo outorgadas, aos seus vencedores
pelo prazo de 15 anos, prorrogavel por igual periodo
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(clausula 1.1 do edital). Destarte, a prevalecer a pre- nao hd o risco dessa alegada concentracao no mercado

tensao da ANATEL as concessionarias doservicode  por parte dessas concessionarias no servigo de telefo-
telefonia fixa comutado ﬁcarao até trinta a'nos §em nia fixa. Assim, acompanho o Relator.
poderem sequer se candidatar, nas respectivas drea
de atuagao, a explorar a nova e importante tecnolo-
gia conhecida como “wimax”, que permite o acesso
remoto & rede mundial de computadores (internet
sem fio), o que, data venia, ndo tem qualquer razo-

abilidade.

Ressalto, ainda, que, ao indeferir o pe-
dido de liminar na Suspensao de Seguranca
2006.01.00.032901-9/DF, requerida pela Anatel
com a finalidade de sustar os efeitos da decisao ora
agravada, a Presidente deste Tribunal destacou que
a participacio no procedimento licitatorio das filia-
das da Abrafix atende ao interesse publico, baseada
nas seguintes razoes, que adoto:

“Por outro lado, consulta ao interesse ptiblico
o inicio da licitacio com maior numero de concor-
rentes, na busca do principal objetivo do certame,
que ¢ o de selecionar a proposta mais vantajosa para
a Administracio. Em se tratando de licitacao de
grande importancia para o setor de telecomunica-
¢oes brasileiro, envolvendo tecnologia nova, prejuizo
maior ao interesse publico haveria se, realizada a lici-
tacao em 04/09/2006, com a restricao do item 4.2.1
do Edital, posteriormente vier ela a ser anulada.”

Por fim, anoto que as propostas financeiras,
inclusive as oferecidas pelas filiadas da ora Agra-
vadas, ja foram apresentadas no dia 04/09/2006 e,
assim, ndo vislumbro possibilidade de dano irre-
paravel ou de dificil reparacao a que esteja sujeita
a ANATEL, caso seja a decisao revogada posterior-
mente, na hipotese de, concluida a licitagao, ser
constatada a ocorréncia de concentragao no mer-
cado de telecomunicacoes.

A vista do exposto, indefiro o pedido de efei-
to suspensivo.

Intime-se a Agravada para, querendo, apre-
sentar resposta (art. 527, V, do CPC).

Ressalto que, em sua contraminuta, a Agravada
nao trouxe nenhum elemento novo capaz de infirmar
o entendimento adotado na decisao acima citada.

Em face do exposto, nego provimento ao agravo
de instrumento.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Juiz Federal Moacir Ferreira Ramos:
— Senhor Presidente, verifico que o item 2 da sinopse
apresentada pelo Relator é bastante esclarecedor e que
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Sétima Turma

Apelagdo Civel

93.01.08769-3/GO

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Catao Alves
Apelante:  Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama
Procuradora: Dra. Licia Fleury Veloso da Silveira

Apelada:
Advogados: Dr. Reginaldo Arédio Ferreira e outro

Publicagao: DJ 2 de 09/02/2007

Sidertirgica Cajuruense Ltda.

Ementa

Administrativo. Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis-Ibama. Politicas nacionais
de meio ambiente. Execugdo. Determinagoes de cardter normativo. Portarias. Autorizacdo legislativa expressa. Infra-
coes. Multas. Aplicacao. Legitimidade. Leis 6.938/1981 e 8.005/1990 e Decreto 99.274/1990. Contravengdo penal.
Competéncia privativa do juizo criminal,

[ — Competindo ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, por meio de
Portarias, a execucdo das politicas nacionais de meio ambiente e autuar e punir os infratores a legislagao respectiva,
nela incluidas suas determinagoes de carater normativo, lidimas as multas aplicadas com espeque nestas, em face
de expressa autorizagao legislativa, inserta nos arts. 14, I, da Lei 6.938/1981, 1°, 3° e 6° da Lei 8.005/1990, e 33 do
Decreto 99.274/1990.

Il — O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA nao tem com-
peténcia para aplicacido de penalidades a condutas tipificadas em lei como contravencio penal, que s6 podem ser
impostas por juizo criminal, obedecido o devido processo legal.

III — Apelagao denegada.

IV — Sentenca confirmada.

Acordao

Decide a Sétima Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, a unanimidade, negar provimento
ao recurso de Apelagdo.

7* Turma do TRF 1* Regiao — 30/01/2007.

Desembargador Federal Catdo Alves, Relator.

Relatério
O Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves: —

1 — A Sideruirgica Cajuruense Ltda., empresa qua-
lificada nos autos, moveu Acdo Ordindria ao Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovdveis — Ibama, pretendendo invalidar Auto de
Infragao, emitido com espeque em Portaria editada
pelo Réu, aos argumentos de que a autuacio implica

violacao do principio da legalidade, uma vez que, sendo
a Portaria ato administrativo, nao pode impor nenhu-
ma penalidade por falta de previsao legal, e de que, na
hipotese de contravengao penal, compete ao Judicidrio
aplicé-la.

2 — Feita a citacdo, contestado e julgado proce-
dente o pedido, a Ré, mediante recurso de Apelacio
regularmente respondido, pleiteia modificacao da sen-
tenga que dirimiu a controvérsia.
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3 - E o relatorio.

Voto™

O Exmo. Sr. Des. Federal Catdo Alves: —

1 — Prescrevem os arts. 1°, 2° e 18 do Decreto-
Lei 289/1967, 2° da Lei 7.732/1989, 1°, 2° e 4° da Lei
7.735/1989, 1°, 3° e 6° da Lei 8.005/1990, 14, 1, da Lei
6.938/1981, 33 e 46 do Decreto 99.274/1990, e 18 e 25
do Decreto 1.282/1994:

Art. 1° — Fica criado o Instituto Brasileiro de
Desenvolvimento Florestal (IBDF), entidade autar-
quica, integrante da administracao descentralizada
do Ministério da Agricultura dotado de personali-
dade juridica propria, com sede e foro no Distrito
Federal e jurisdigio em todo o Territorio Nacional.

Art. 2° — O IBDF destina-se a formular a
politica florestal bem como a orientar, coordenar e
executar ou fazer executar as medidas necessarias a
utilizacdo racional, a prote¢ao e a conservagao dos
recursos naturais renovaveis e ao desenvolvimento
florestal do Pais, de conformidade com a legisla¢ao
em Vigor.

()
Art. 18° — A aplicacao das penalidades serd
atribuicao exclusiva do IBDF. (Grifei.)

()

Art. 2° = Fica também extinto o Instituto Bra-
sileiro de Desenvolvimento Florestal — IBDF, autar-
quia vinculada ao Ministério da Agricultura, trans-
ferindo-se suas atribuicdes, estrutura e patrimonio,
bem assim os recursos financeiros e orcamentd-
rios para a Secretaria Especial do Meio Ambiente
— Sema, do Ministério do Interior. (Grifei.)

Art. 1° — Ficam extintas:

[ — a Secretaria Especial do Meio Ambiente
- Sema, orgdo subordinado ao Ministério do Inte-
rior, instituida pelo Decreto 73.030, de 30/10/1973;
(Grifei.)

()

Art. 2° — E criado o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis
— Ibama, entidade autarquica de regime especial,
dotada de personalidade juridica de direito publico,
vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, con a
finalidade de executar as politicas nacionais de meio
ambiente referentes ds atribuicoes federais perma-
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*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Antonio
Ezequiel da Silva e Luciano Tolentino Amaral.

nentes relativas a preservacdo, a conservacao e ao
uso sustentdvel dos recursos ambientais e sua fiscali-
zagdo e controle, bem como apoiar o Ministério do
Meio Ambiente na execu¢do das agoes supletivas
da Uniao, de conformidade com a legislacao em vi-
gor e as diretrizes daquele Ministério. (Grifei.)

()

Art. 4> — O patrimonio, 0s recursos orga-
mentdarios, extra-orcamentarios e financeiros, a
competéncia, as atribuicoes, o pessoal, inclusive ina-
tivos e pensionistas, os cargos, funcoes e empregos
da Superintendéncia da Borracha — Sudepe ¢ da
Secretaria Especial do Meio Ambiente — Sema sdo
transferidos para o Instituto Brasileiro do Meio Am-
biente e dos Recursos Naturais Renovdveis, que 0s
sucederd, ainda, nos direitos, créditos e obrigagoes,
decorrentes de lei, ato administrativo ou contrato,
inclusive nas respectivas receitas. (Grifei.)

Art. 1° — Compete ao Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renova-
veis (Ibama) a cobranca administrativa, a inscricao
em divida ativa e a execugao judicial das taxas e das
contribui¢oes que lhe sio devidas, bem assim das
penalidades pecunidrias que impuser, no exercicio
das atribuicoes que lhe foram conferidas pelos arts.
2°e4°da Lei 7.735, de 22/02/1989, e legislagdo pos-
terior.

()

Art. 3° — As penalidades pecunidrias serao
impostas mediante auto de infragao, com o prazo
de 15 dias para impugnacao ou pagamento.

()

Art. 6° — O Presidente do lbama baixard por-
taria disciplinando o procedimento administrativo
para autuagdo, cobranga e inscri¢do na divida ativa
dos débitos a que se refere esta lei, assegurados o
contraditorio e o amplo direito de defesa. (Grifei.)

Art. 14 — Sem prejuizo das penalidades defi-
nidas pela legislacao federal, estadual e municipal,
o nao-cumprimento das medidas necessarias a pre-
servagao ou correcao dos inconvenientes e danos
causados pela degradacio da qualidade ambiental
sujeitara os transgressores:

“T — a multa simples ou didria, nos valores
correspondentes, no minimo, a 10 (dez) e, no maxi-
mo, a 1.000 (mil) Obrigagoes do Tesouro Nacional
— OTNs, agravada em casos de reincidéncia espe-
cifica, conforme dispuser o regulamento, vedada
a sua cobranca pela Unido se ja tiver sido aplicada
pelo Estado, Distrito Federal, Territorios ou pelos
Municipios.”

Art. 33 — Constitui infracdo, para os efeitos
deste decreto, toda acao ou omissdao que importe na
inobservancia de preceitos nele estabelecidos ou “na

Q Sumario [>




desobediéncia as determinacoes de cardter norma-
tivo dos orgaos ou das autoridades administrativas
competentes”. (Grifei e destaquei.)

()

Art. 46 — Revogam-se os Decretos 88.351,
de 01/06/1983, 89.532, de 06/04/1984, 91.305, de
03/06/1985, 91.630, de 28/11/1986, 94.085, de
10/03/1987, 94.764, de 11/08/1987, 94.998, de
05/10/1987, 96.150, de 13/06/1988, 97.558, de
07/03/1989, 97.802, de 05/06/1989, e 98.109, de
31/08/1989. (Grifei.)

Art. 18 — Além das sancées administrati-
vas previstas neste decreto, 0 nao cumprimento de
quaisquer das operacoes ou exigéncias previstas
nos arts. 15, 16 e 17 deste Decreto sujeitara o in-
frator as penalidades constantes no art. 14 da Lei
6.938, de 31/08/1981. (Grifei.)

()

Art. 25 — O Ibama baixard os atos comple-
mentares necessdrios ao fiel cumprimento deste de-
creto e, em especial, dos arts. 3%, 5% 8% 9, 11, 12, 14,
21 e 22. (Grifei.)

2 — Verifica-se, pelo exame dos dispositivos legais
e regulamentares transcritos no item anterior, que a
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981)
era desenvolvida pelo Instituto Brasileiro de Desenvol-
vimento Florestal, criado pelo Decreto-Lei 289/1967
(arts. 1° e 2°), a quem competia, também, aplicar as pe-
nalidades pelas transgressoes da legislagaio ambiental
(Decreto-Lei 289/1967, art. 18).

3 — Observa-se, também, pela leitura dos mes-
mos dispositivos, que, extinto o Instituto Brasileiro de
Desenvolvimento Florestal e transferidas suas atribui-
coes e competéncia para a Secretaria Especial do Meio
Ambiente — Sema (Lei 7.732, art. 2°) e, posteriormen-
te, com a extingio desta, para o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
— Ibama, criado para executar as politicas nacionais
de meio ambiente (Lei 7.735/1989, arts. 2° e 4°), para a
nova autarquia foi transferida, também, a competéncia
para aplicacao de penalidades por infracoes a legislacao
ambiental (Decreto-Lei 289/1967, art. 18), ratificado,
posteriormente, pela Lei 8.005/1990, arts. 1°, 3° e 6°,
pormenores que demonstram, a saciedade, a compe-
téncia do orgao para aplicar multas.

4 — De outro lado, as penalidades por infracoes a
legislacao ambiental tém previsdo legal expressa, inser-
tanoart. 14, I, da Lei 6.938/1981, que, ao remeté-las ao
regulamento, deixa claro neste (Decreto 99.274/1990,

art. 3°), que também constitui infracdo a referida le-
gislacao “a desobediéncia as determinagoes de carater
normativo dos orgaos ou das autoridades administra-
tivas competentes”, no caso, o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis,
que as estabelece por meio de Portarias, forma de exe-
cucao das politicas nacionais de meio ambiente, cir-
cunstancia que afasta a incidéncia do art. 25 do Ato
das Disposi¢coes Constitucionais Transitorias de 1988
na espécie, mesmo porque, o regulamento discutido ¢é-
lhe posterior (1990), expedido ja sob a égide da atual
Constituicao Federal.

5 - E mais, a Lei 8.005/1990 autoriza, expressa-
mente, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis a disciplinar em Porta-
ria o procedimento administrativo para atuagdo das
infragoes aludidas, minudéncia que deixa sem suporte
as impugnacgoes do juizo de origem a essas Portarias.

6 — Nessa ordem de idéias, competindo ao Ins-
tituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis, por meio de Portarias, a execu-
cao das politicas nacionais de meio ambiente e autuar
e punir os infratores a legislacao respectiva, nelas inclu-
idas suas determinacoes de carater normativo, lidimas
as multas aplicadas com espeque nestas, em face de
expressa autorizagao legislativa, inserta nos arts. 14, [,
da Lei 6.938/1981, 1°, 3° € 6° da Lei 8.005/1990, e 33 do
Decreto 99.274/1990.

7 — Quanto a condutas tipificadas em lei como
contravencio penal, porém, o Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
nao tem competéncia para aplicacdo de penalidades
porque a punicao dessas condutas somente pode ser
imposta por juizo criminal, obedecido o devido proces-
so legal.

8 — Outro nao ¢ o entendimento desta egrégia

Turma:

Administrativo. Ibama. Auto de infragdo.
Multa imposta por queimar material lenhoso sem
autorizacdo do Ibama, com base no art. 27 da Lei
4.771/1965, na Lei 9.605/1998, bem como na Por-
taria do Ibama 231/1988.

1. O art. 27 da Lei 4.771/1965 que proibe o
uso de fogo nas florestas e demais formas de vege-
tagao nao da respaldo & multa aplicada ao apelado,
pois descreve contravencdo penal cuja punicio é
privativa do Poder Judicidrio.
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2. A mera referéncia a Lei 9.605/1998 sem
indicacao de qualquer artigo seu em que se amolde
a conduta descrita no auto de infracao nao respalda
aimposicao de multa.

3. Entretanto, o inciso IV do art. 34 do De-
creto 99.274/1990 combinado com o art. 14, I e
IV, da Lei 6.938/1981 respaldam a multa imposta
ao apelado, pelo ato de queimar material lenhoso
sem autorizacao do Ibama, degradando o meio am-
biente.

4. Apelacio do Ibama e remessa oficial pro-
vidas. (AMS 1999.39.00.007097-3/PA — Rel. Des.
Federal Antonio Ezequiel da Silva — 7* Turma — pu-
blicado no D.J. 23/9/2005 — p. 85.)

9 - Na espécie, nota-se, pelo exame do Auto de
Infracao impugnado, que ele foi lavrado com espeque
noart. 26, “i’,daLei4.771/1965, dispositivo que descre-
ve condutas que tipificam contravengoes penais. Logo,
ilegitima a multa aplicada pelo ente administrativo.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso de
Apelagao, confirmando a sentenca discutida.

E 0 meu voto.
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Oitava Turma

Apelagdo Civel

2006.01.99.025384-7/GO

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso

Apelante:  Fazenda Nacional

Procurador: Dr. José Luiz Gomes Rolo

Apeladas:  Agropecuaria Uruacu e outro

Remetente: Juizo de Direito da 2% Vara Civel e Fazendas Publicas da Comarca de Niguelandia/GO
Publicagao: DJ 2 de 09/02/2007

Ementa
Execugdo fiscal. Processual Civil. Indeferimento da inicial. Certidao de Divida Ativa subscrita por assinatura digitali-
zada. Possibilidade. Art. 2%, § 7¢, Lei de Execucao Fiscal ¢/c art. 25 da Lei 10.522/2004. Principio da razoabilidadle.

I — A presente sentenca encontra-se sujeita ao reexame obrigatorio, pois o valor, cuja condenacio se preten-
de, excede a 60 saldrios-minimos, conforme dispoe o art. 475 do CPC, na redagao dada pela Lei 10.352/2001.

I — Necessidade do reexame, uma vez que, sendo cabivel a remessa nos embargos, que visam desconstituir o
titulo executivo, com reflexos no executivo fiscal, mais ainda na propria acio de execugio fiscal, sentenciada desfa-
voravelmente a Fazenda Publica, ainda que sem julgamento do mérito.

[T — Nos termos do art. 2, § 7°, da Lei 6.830/1980 possibilitou-se o uso de processo eletronico, para prepara-
cao da CDA, sem fazer distingao entre chancela eletronica, assinaturas eletronica ou digitalizada.

IV — Ainda que a Lei 10.522/2002 tenha se referido, tao-somente, a chancela mecanica ou eletronica, perma-
necendo silente quanto a assinatura digitalizada, esta se encontra abrangida pela situagao, em face do principio da
razoabilidade.

V — Os requisitos essenciais da CDA encontram-se elencados no art. 2°, § 5°, da Lei 6.830/1990, e no art. 202
do Codigo Tributario Nacional, e foram satisfatoriamente atendidos, razao pela qual ha de ser provido o recurso de
modo a determinar o regular processamento da execucao, nos termos em que foi proposta.

VI — As irregularidades que nao trazem prejuizos a defesa do executado nao maculam a Certidao de Divida
Ativa. (Precedentes do STJ e desta Corte)

VII — Remessa oficial e apelagdo da Fazenda Nacional a que se da provimento.

Acordao

Decide a Oitava Turma do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao, a unanimidade, dar provimento a
apelacio da Fazenda Nacional, e, por maioria, dar provimento a remessa oficial, nos termos do voto da Relatora.

8* Turma do TRF 1* Regiao — 05/12/2006.

Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso, Relatora.
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Relatério

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Trata-se de apelagao interposta da sentenca que extin-
guiu a execugio fiscal, ajuizada pela Fazenda Nacional,
e indeferiu a peticdo inicial, em razao de ausente o
pressuposto de constituicao e desenvolvimento valido
e regular do processo, nos termos do art. 267, Le IV, do
Cadigo de Processo Civil.

Entendeu o Magistrado a guo que a Fazenda Na-
cional, ao preparar a certiddo da divida ativa por pro-
cesso eletronico, fez confusao entre chancela eletroni-
ca, assinatura eletronica e assinatura digital, de modo a
impor a nulidade da execucdo, por afronta a lei.

Irresignada, a Fazenda Nacional apela sustentan-
do que o processo foi extinto sem oportunizar a emen-
da a inicial. Assim, consoante o disposto no art. 284 do
CPC, argumenta que a emenda a inicial ¢ direito subje-
tivo da parte autora e a ndo concessao de oportunidade
para fazé-la acarreta em cerceamento da defesa de seu
direito em Juizo.

Aduz, que a assinatura digital encontra amparo
legal na Lei 6.830/1980 e que a Lei 10.522/2002 apenas
reiterou a validade dos dispositivos que tratam da pre-
paracdo das CDAs, por processo eletronico.

Sustenta, ainda, que apenas o vicio formal que
prejudique o exercicio de defesa do executado ¢ capaz
de nulificar a CDA.

Requer, ao final, a reforma da decisao recorrida
para que seja dado prosseguimento ao feito executivo.

A parte apelada nao foi intimada para apresentar
contra-razoes, certidao fl. 51.

E o relatorio.

Voto™

A Exma. Sra. Des. Federal Maria do Carmo Cardoso:
— Ab initio, esclareco que a sentenca a quo encontra-se
sujeita ao reexame obrigatdrio, pois o valor, cuja con-
denacgdo se pretende, excede a 60 saldrios-minimos,
conforme dispde o art. 475 do CPC, na redagao dada
pela Lei 10.352/2001.

*Participaram do julgamento os Exmos. Srs. Des. Federais Leomar
Barros Amorim de Sousa e Carlos Fernando Mathias.

O Juizo a quo, entendendo que a assinatura di-
gitalizada aposta na peticao inicial — que no caso dos
autos ¢ a propria CDA — nao encontra amparo legal e
atenta contra o principio da legalidade, concluiu que
a peticdo inicial é inapta e por se tratar de matéria de
ordem publica deve ser reconhecida, de oficio. Julgou
extinto o processo, sem exame do mérito, nos termos
doart. 267, L e IV, do Cddigo de Processo Civil.

O deslinde da irresignacao funda-se na anélise da
validade da assinatura digitalizada aposta na CDA.

Nos termos do art. 202 do CTN, o termo de ins-
cricao da divida ativa deve vir autenticado pela auto-
ridade competente. Por sua vez, a autenticagao restou
regulada pela Lei 10.522/2002, no art. 25, ao dispor que
a subscricao da certiddo e da peti¢do inicial pode ser
por chancela mecanica ou eletronica, nos seguintes

termos:

Art. 25. O termo de inscricao em Divida
Ativa da Unido, a Certidao de Divida Ativa dele ex-
traida e a peti¢ao inicial em processo de execucao
fiscal poderao ser subscritos manualmente, ou por
chancela mecanica ou eletronica, observadas as dis-
posicoes legais.

Paragrafo unico. O disposto no caput deste
artigo aplica-se, também, & inscri¢do em Divida Ati-
va e & cobranga judicial da contribui¢ao, multas e
demais encargos previstos na legislacao respectiva,
relativos ao Fundo de Garantia do Tempo de Ser-
Vigo.

Todavia, embora nao tenha na referida Lei ma-
nifestacao quanto a espécie “assinatura digital’, que in
casu, encontra-se aposta na CDA, verifico que tal pra-
tica vem sendo comumente utilizada nas acoes de exe-
cugoes fiscais, pela Procuradoria da Fazenda Nacional.

No topico, entendo que nao ha afronta ao prin-
cipio da legalidade, conforme sustenta o Magistrado a
quo. E bem verdade que toda a conduta da Adminis-
tracao Publica deve pautar-se na lei, que lhe serve de
pressuposto necessdrio e indispensavel para validade
de seus atos.

Assim entendido, nos ensinamentos de Luciano
Amaro, em matéria de legalidade tributaria, a lei deve
esgotar, como preceito geral e abstrato, os dados neces-
sdrios a identificacdo do fato gerador da obrigacao tri-
butdria e a quantificagdo do tributo, sem que resten a
autoridade poderes para, discricionariamente, determi-
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nar (quem) ird ou nao pagar tributo, em face de deter-
minada situacao.

E o que verifico do teor do disposto no art. 2°, §
5°, da Lei de Execucao Fiscal, quando elenca como re-
quisitos indispensaveis a confec¢ao da CDA, a lhe en-
sejar nulidade, caso faltem: 0 nome do devedor, o valor
do débito e a modalidade de célculo de juros e corregao
monetdria, a natureza da divida e a fundamentagao legal
de constituicao do débito, os quais foram elaborados pela
Procuradoria da Fazenda Nacional.

Contudo, é a propria Lei 6.830/1980, ao tratar da
formacao do titulo executivo fiscal, que confere possi-
bilidade ao Procurador Fazendario, no art. 2°, § 7°, para
confeccionar a Certidao de Divida Ativa por processo
eletronico, sem fazer qualquer distingao entre chancela
eletronica, assinatura eletronica ou digitalizada:

Art. 2°(..)

§ 7° — O Termo de Inscricao e a Certidao de
Divida Ativa poderio ser preparados e numerados
por processo manual, mecanico ou eletronico.

Também, ¢ o que observo na regra do art. 6°, da
mesma Lei, ao dispor que a peticao inicial dos executi-
vos fiscais poderd se constituir na propria CDA, corro-
borando a utilizacdo do processo eletronico:

Art. 6°(...)

§ 2° — A peticao inicial e a Certidao de Divi-
da Ativa poderao constituir um unico documento,
preparado inclusive por processo eletronico.

Portanto, ainda que a Lei 10.522/2002 tenha se
referido, tao-somente, a chancela mecanica ou eletro-
nica, permanecendo silente quanto a assinatura digi-
talizada, entendo que esta se encontra abrangida pela
norma legal, em face do principio da razoabilidade,
posto que ¢ desarrazodvel e até incongruente exclui-la
do processo eletronico de formagao da CDA, facultado
as autoridades administrativas, a fim de agilizar a co-
branca dos débitos fiscais, até pelo que, em nada deso-
bedece aos requisitos formais exigidos para a formagao
do titulo executivo.

Coaduno meu entendimento com o consolida-
do pelo STJ, no julgamento do REsp 576676/SC, DJ
18/10/2004, da lavra do Ministro Franciulli Netto, que
ora transcrevo:

Recurso especial. Alinea ‘a’. Execucdo fis-
cal. Certidao de divida ativa subscrita por meio de
chancela eletronica. Possibilidade. Art. 25 da Lei

10.522/2002.

1. A teor do disposto no art. 25 da Lei 10.522,
de 19/07/2002, fruto da conversao da Medida Pro-
visoria 2.095-76/2001, nao ha impeco a que a peti-
¢do inicial da execucdo fiscal, que é a propria certi-
ddo de divida ativa, seja subscrita por procedimento
eletronico.

2. Os procedimentos utilizados pelas autori-
dades administrativas ndao podem ficar a margem
dos avangos tecnologicos que contribuem para maior
celeridade do sistema de cobranca dos débitos fiscais,
o0 que ndo implica no desrespeito aos requisitos for-
mais exigidos para a formagdo do titulo executivo.

3. Recurso Especial improvido.

(sem grifos no original)

Complementando, acrescento que em julga-
mento (AC 2006.01.99.025331-2/GO), ocorrido em
08/08/2006, por voto da lavra Desembargador Federal
Leomar Amorim, esta Oitava Turma ao analisar a ques-
tao — ainda que por outros fundamentos — deu provi-
mento & apelagao da Fazenda Publica, determinando
o retorno dos autos a origem, para o regular processa-
mento da Acao de Execugao Fiscal, nos seguintes ter-
mos:

Processo Civil. Execugao fiscal. Petigao inicial.
Assinatura. Chancela eletronica ou mecanica. Va-
lidade. Lei 6.830/1980 e Lei 10.552/2002. Remessa
oficial: nao conhecimento.

1. A execucdo fiscal extinta por indeferimen-
to da pega inicial nao esta sujeita ao duplo grau de
jurisdigao.

2. A Lei 6.830/1980 disciplina que “a peticao
inicial e a Certiddo de Divida Ativa poderdo cons-
tituir um Gnico documento, preparado inclusive
por processo eletronico” (art. 6°, § 2°, LEF). Com
o advento da Lei 10.522/2002, o seu art. 25 previu
expressamente o uso de chancela mecanica ou ele-
tronica no termo de inscricdo em divida ativa da
Unido, na Certiddo de Divida Ativa e na peti¢ao
inicial em processo de execucio fiscal. Validade da
peticao inicial subscrita manualmente, eletronica-
mente ou mecanicamente.

3. Apelacao provida. Remessa oficial nao co-
nhecida.

Por fim, ainda que houvesse a irregularidade
apontada no titulo executivo, a saber auséncia de au-
tenticacao da autoridade competente, este ndo restaria
maculado, uma vez que o referido vicio nao traz preju-
izos a defesa do executado.

{ [somaee ] >
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Nessa orbita, trago a colagao os seguintes julga-
dos:

Processual Civil e Tributdrio. Execucdo fiscal.
Embargos de devedor. Nulidade da Certidao de Di-
vida Ativa — CDA. Requisitos (auséncia de indicacdo
do co-responsdvel pelo débito tributdrio e de discri-
minacao da divida). Art. 2°, § 5, da Lei 6.830/1980.
Litigancia de md-fé. Afastamento.

()

2 - Nao ha nulidade a viciar a CDA sob o
aspecto de auséncia de discriminac¢do do débito,
eis que, de acordo com o declarado na sentenca, é
possivel o conhecimento da exagao cobrada, tendo
ensejado ao executado o exercicio da ampla defesa.
Eventuais falhas formais nao afetam a validade do
titulo se nao redundarem prejuizos para a defesa.

()
(STJ - REsp 271584/PR (2000/0079994-7),
Rel. Min. José Delgado, DJ de 05/02/2001, p. 80.)

Processo Civil. Execucdo fiscal. Cobranca de
débito para com o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS. Certidao de Divida Ativa. Requisi-
tos. Art. 2%, § 5°e 6°, da Lei 6.830/1980. Inaplicabili-
dade do art. 202 do CTN.

1. Tratando-se de execu¢ao de débito para
com o Fundo de Garantia do Tempo de Servico
— FGTS, os requisitos da Certidao de Divida Ati-
va sdo aqueles elencados no art. 2°, § 5° e 6°, da Lei
6.830/1980, nao se aplicando o art. 202 do Codigo
Tributdrio Nacional, dispositivo nio mencionado
no § 4° do art. 4° da citada lei, quando manda aplicar
adivida ativa da Fazenda Puablica nao tributaria dis-
posicoes daquele Codigo.

2. Os Tribunais pétrios vém proferindo de-
cisoes no sentido de que nao ha nulidade a viciar a
CDA, quando ¢ possivel o conhecimento, por parte
do devedor, de elementos suficientes a possibilitar
o0 exercicio da ampla defesa.

3. As siglas “AM’, “TIAM’, “JM’, “TIIM” e
“TIM”, no contexto em que usadas, ou seja, no bojo
de uma certidao de divida ativa, sdo de facil com-
preensao, por qualquer contador, e, até, por leigos,
ndo sendo, pois, suficientes para comprometer a
validade do referido titulo.

4. Apelagao provida. (TREF-1* Regiao, AC
2001.33.00.018170-9/BA, Rel. Des. Federal Anto-
nio Ezequiel da Silva, D//IT de 19/12/2002, p. 21.)

Noutro giro, goza a CDA de presuncao relativa
de liquidez e certeza, ndo sendo obstado a executada
sua confrontacao.

Compulsando os autos, constato que a referida
CDA encontra-se instruida conforme as determina-

¢oes acima enumeradas, razao pela qual ndo prosperaa
irregularidade apontada pelo Juizo monocratico.

Por isso, a0 meu ver, nao se configura a hipotese
de aplicagao da regra do art. 284 do Codigo de Proces-
so Civil, e do art. 2°, § 8, da LEF, a fim de oportunizar a
exequente prazo para emendar a inicial, possibilitando
que a CDA seja substituida até a decisao de primeira
instancia.

Ante o exposto, remessa oficial e dou provimen-
to a apelagao da Fazenda Nacional, determinando o
regular prosseguimento da execucao fiscal, nos termos
em que proposta.

E como voto.

Voto-Vista

O Exmo. Sr. Des. Federal Carlos Fernando Mathias:
— Pedi vista dos autos para melhor reflexao, diante de
dois bem fundamentados votos, em parte, divergentes.

Feito o exame, concluo por acompanhar o voto
da eminente relatora, dando provimento a apelagio e
aremessa.

E como voto.

Voto Vogal

O Exmo. Sr. Des. Federal Leomar Amorin: — Dou
provimento a apelagao da Fazenda Nacional, mas nao
conheco da remessa.
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Agravo de Instrumento

2007.01.00.001412-1/DF

Relatora: A Exma. Sra. Des. Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues
Decisao: 1°/03/2007

Publicagao: DJ 2 de 09/03/2007

Decisao

Cuida-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito suspensivo, interposto pela Transbrasiliana Trans-
porte e Turismo Ltda., contra a decisio (fl. 122) que, em agao pelo rito ordinario (fls. 37/55), indeferiu o pedido de
antecipacio de tutela mediante o qual a autora pretendia que, na execugdo do servico de transporte interestadual
de passageiros, somente fosse obrigada a reservar, por veiculo, duas vagas gratuitas, além dos assentos com 50%
(cinqlienta por cento) de desconto, apos o advento de legislagao que indicasse a fonte de custeio do novo bene-
ficio, dai devendo ser suspensos os efeitos dos autos de infracao lavrados em seu desfavor pelo descumprimento
do disposto no art. 40, I e II, da Lei 10.741/2003, além de ser proibida a lavratura de novas multas, penalidades ou
restricoes amparadas no mesmo fundamento (fl. 55).

Irresignada, a Agravante alega, em sintese, que a natureza assistencial do beneficio previsto acarreta a neces-
sidade da prévia indicagao da fonte de custeio do novo encargo, que deve ser financiado por toda a sociedade, nos
termos do que dispoe, a respeito, a Constituicao Federal, bem como do que ja fora decidido em precedentes que
indica, oriundos do Superior Tribunal de Justica (fls. 5/30).

Verifico que a Transbrasiliana Transporte e Turismo Ltda. tivera diversos autos de infracao lavrados em seu
destfavor (fls. 76/79 e 126/130) por haver se recusado a emitir bilhetes de viagem a idosos em cumprimento ao dis-
posto no art. 40, [ e II, da Lei 10.741/2003. Dai, o ajuizamento de acdo pelo rito ordindrio, sustentando a natureza
assistencial do beneficio em andlise e argumentando que nao seria licito transferir-lhe exclusivamente o encargo
do correspondente dnus, haja vista que a criagao de beneficios securitarios (Constituicao Federal, art. 195, § 5°) ou
tarifarios (Lei 9.074/1995, art. 35) deve ser precedida da previsao legal da origem dos recursos, sob pena de ser gra-
vemente afetado o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de concessao de servigo pablico celebrado com
a Administracao; e que, como a seguridade social, nos termos do art. 195, § 5°, da CF, deve ser financiada por toda
a sociedade, eventual elevacao da tarifa iria afrontar a universalidade contributiva constitucionalmente prevista,
onerando indevidamente os consumidores do transporte rodoviario (fls. 33/55).

Assim postos os fatos, entendo relevantes os fundamentos da decisao agravada.

O Decreto 5.934, de 18/10/2006, ao ensejo de estabelecer mecanismos e critérios a serem adotados na apli-
cacao do disposto no art. 40 da Lei 10.741/2003, determinou, em seu art. 3°, caput, fossem reservadas duas vagas
gratuitas em cada veiculo a idoso com renda igual ou inferior a dois salarios minimos nos servicos de transporte
interestadual de passageiros; e, no art. 4°, caput, que, aos idosos que apresentem a mesma condi¢ao de renda, os
demais assentos do veiculo devem ser oferecidos com desconto minimo de 50% (cinqtienta por cento). Em seu art.
9°, 0 Decreto 5.934/2006 dispos que “disponibilizado o beneficio tarifario,a ANTT, a ANTAQ e o concessionario
ou permissionario adotarao as providéncias cabiveis para o atendimento ao disposto no caput do art. 35 da Lei
9.074,de 07/07/1995", estabelecendo o paragrafo tinico que a concessionaria ou permissionaria devera apresentar
a documentagao necessaria para a comprovacao do impacto do beneficio no equilibrio econémico-financeiro do
contrato, observados os termos da legislacao aplicavel.”

Logo em seguida, a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres editou a Resolucio 1.692, de 24/10/2006,
em cyjo art. 8°, caput, foi prevista a edicao de outra Resolugao, especificamente para estabelecer a revisao da plani-
lha tarifaria destinada a recompor o equilibrio econdémico-financeiro do contrato, caso o beneficio concedido aos
idosos resulte comprovadamente em desequilibrio economico-financeiro dos contratos. Estabeleceu o paragrafo
unico do referido artigo que “cabe a empresa permissiondria apresentar documentacao que comprove o impacto
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economico-financeiro decorrente dos descontos concedidos conforme previsao constante do art. 3° desta Resolu-
cao, coma finalidade de possibilitar a recomposicao do equilibrio economico, se for o caso.” F, ainda, previsto no art.
7° da Resolugao 1.692/2006, em cumprimento ao que ja constava do art. 5°, § 2°, do Decreto 5.934 que “as empresas
prestadoras dos servicos deverao, trimestralmente, informar 8 ANTT a movimentacao mensal de usudrios titulares
do beneficio, por se¢do e por tipo de beneficio”.

Assim postos os autos, considero, em exame compativel com a fase de antecipagao de tutela, que o beneficio
em questao, embora seja uma das variadas e possiveis formas de assisténcia social aos idosos, ¢ disciplinado pelos
principios constitucionais e legais que regem a concessio de servigos ptblicos (CF, art. 175, e Lei 9.074/1995, art.
35), nao se tratando de matéria regulada diretamente pelo art. 195, § 5°, da CF. Assim, o numero de idosos bene-
ficiados, os trajetos por eles utilizados, o custo acrescido do servigo, o valor da tarifa e a margem de lucro da con-
cessiondria ndo podem deixar de ser considerados, para que se verifique o real impacto econdémico do beneficio,
elementos esses cuja alteracio em funcio da implantagao do beneficio previsto na Lei 10.741/2003 ndo poderiam
mesmo ser estimados antes de decorrido prazo razodvel de sua efetivacao. Por isso, tanto o decreto regulamentar
quando a resolugdo da ANTT estabeleceram que as concessiondrias e permissiondrias deverdo informar, periodi-
camente, a movimentagao mensal de usuarios titulares do beneficio, por secao e por tipo de beneficio, prevendo a
edicao posterior de nova resolucio para disciplinar a adequagao do equilibrio econdémico-financeiro dos contratos

de concessio e permissao.

E inegével que o beneficio acarretard aumento dos custos da concessionaria, mas em que propor¢ao nio ha,
em um primeiro momento, como se saber. Isso porque nao ¢ regra que os onibus interestaduais trafeguem com
capacidade plena preenchida. Também nio é correto afirmar que todas as passagens de 6nibus vendidas a idosos
com o desconto lhes seriam vendidas com o prego integral, pois alguns deles somente viajam gragas ao desconto.

Ademais, nao fez a Agravante prova inequivoca, imprescindivel ao deferimento da antecipagao de tutela
(CPC, art. 273), de que o transporte gratuito de dois idosos e a concessdo de descontos aos demais lhe ensejaria pre-
juizos tao graves a ponto de representar risco ao equilibrio economico-financeiro do seu contrato de concessao.

Ainda que assim ndo fosse, caso seja mesmo comprovada a existéncia de prejuizos, nada obsta a que seja
revista a politica tarifaria pelo poder concedente, para fins de se recompor o equilibrio econémico-financeiro do
contrato em andlise — legitima prerrogativa que, entretanto, nao lhe faculta o descumprimento de norma legal
regularmente emanada e destinada a se aplicar a todo o setor de transportes interestaduais.

Ressalto que o art. 40 da Lei 10.741/2003, ao fazer mencao a legislacao especifica, ndo esta se referindo a lei em
sentido formal, bastando, para sua aplicabilidade, a expedicao de decreto, o que ja foi feito pelo Poder Executivo (cf.
Decretos 5130/2004, 5.155/2004 e 5.934,/2006).

Registro, por fim, que a Agéncia Nacional de Transportes Terrestres requereu no Supremo Tribunal Federal
a suspensao da execugao da medida liminar concedida pelo relator do Mandado de Seguranca 2006.01.00.043354-
2, em tramite nesta Corte, a qual desobrigava a Associacao Brasileira das Empresas de Transportes Terrestres de
Passageiros - Abrati de implementar os beneficios previstos no art. 40 da Lei 10.741/2003. Da decisao proferida na
mencionada Suspensao de Seguranga — que recebeu o numero 3.052 — transcrevo os seguintes paragrafos, que
fundamentaram o deferimento do pedido da ANTT pelo Ministro Gilmar Mendes:

Nao ha davida, ademais, de que negar em sede cautelar aos idosos o beneficio conferido pela lei questionada afigu-
rar-se-ia sumamente injusto e, por que nao dizé-lo, flagrantemente desproporcional.

Suposto prejuizo ou desequilibrio de custos na equacao da prestagao dos servicos concedidos pode ser eventual-
mente superado, a partir da atuagdo da propria Administragao, ou desta em conjunto com as prestadoras do servigo. Tal-
vez esse assunto possua maior relevo que a propria controvérsia desenvolvida em torno do art. 195, § 5°, da Constituicao.

Assim, dada a natureza do interesse que se pretende proteger, verifico que se encontra devidamente demonstrada
a grave lesao a ordem publica, considerada a perspectiva da ordem juridico-constitucional, ante o dever e a necessidade
de concretizagao dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constitui¢ao da Republica, notadamente o dever de o
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Tal o contexto, nao considero razoavel que a Agravante pudesse, com base na liminar pleiteada, valer-se do

mesmo beneficio que fora vedado a maior parte de suas concorrentes.

Em face do exposto, nego seguimento ao agravo de instrumento (CPC, art. 557, caput). Publique-se. Nao

havendo recurso, baixem os autos a origem.
Brasilia, 1° de marco de 2007.
Desembargadora Federal Maria Isabel Gallotti Rodrigues, Relatora.
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Agravo de Instrumento

2007.01.00.002706-0/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Decisao: 05/02/2007

Publicacao: DJ 2 de 23/02/2007

Decisao

Agravo contra liminar em mandaco de sequranca suspendendo mandado de procedimento fiscal extensivo (Irpf por
omissao de receita). Movimentagdo financeira incompativel com declaragdo do IRPE. LC 105/2001 (quebra de sigilo):
norma procedimental de aplicacdo imediata. Agravo provido monocraticamente.

I — Por agravo protocolizado em 26/01/2007 (protocolo descentralizado SJ/MG), recebido em Gabinete em
01/02/2006, 10h, a agravante pede, com efeito suspensivo, a reforma da liminar datada de 12/12/2006 (f. 133/5)
que 0 MM. Juiz Federal Lelis Gongalves Souza, da 1* Vara da Subsecdo Judicidria de Uberaba/MG, concedeu nos
autos do MS 2006.38.02.005426-5, impetrado pelos agravados em 13/11/2006 contra ato atribuido ao Delegado da
Receita Federal em Uberaba/MG, objetivando anular o Mandado de Procedimento Fiscal 0610500/00179/2006,
em que requisitadas informacoes & Caixa Economica Federal sobre a movimentacio financeira da conta corrente
dos impetrantes. S. Exa. suspendeu a tramitagio do MPF, ao fundamento de que, mesmo que haja indicios concretos
da prdtica de ilicito contra a ordem tributdria, em face dos quais se apura eventual prejuizo ao erdrio puiblico, nao se
legitima a quebra administrativa de sigilo bancdrio. Mister a prévia autorizacdo judicial.

II - A agravante alega que o art. 11 da Lei 9.311/1996, com a redacao dada pela Lei 10.174, de 10/01/2001, c¢/c
Lei Complementar 105/2001, autoriza a requisicao pelo fisco de informagoes sobre movimentagao financeira para
a constituicao de crédito tributério.

[II - A concessao de liminar em mandado de seguranca é gizada pelos requisitos doart. 7¢, 11, da Lei 1.533/1951,
que se exigem concomitantes.

IV — Ao que se vé, a requisicao de informacoes feita pelo fisco diretamente a CEF foi antecedida por “Termo
de Inicio de Fiscalizacao” para que esclarecidos os indicios de omissao de receita (intimando-se, mais de uma vez, a
agravada Bruna Gongalves de Souza), garantindo-se amplo contraditorio, inclusive com prazo para apresentacao de
documentos (que, mesmo assim, nao foram apresentados). Nao justificada a diferenca entre os valores constantes
da sua declaragio de imposto de renda (declaracio de isenta) e os vultosos valores (R$8.105.141,89) que transitaram
em sua conta corrente no ano de 2003, admissivel a requisi¢ao de informagoes a entidade financeira.

V — Esta, a jurisprudéncia do ST7:

(...) sigilo bancario. Utilizacao de informacoes de movimentacoes financeiras pelas autoridades fazendarias. (...) pos-
sibilidade. Precedentes do STJ. (...)

1. O entendimento desta Corte Superior ¢ de que a utilizagao de informagoes financeiras pelas autoridades fazen-
darias nao viola o sigilo de dados bancarios, em face do que dispoe nao so o Codigo Tributario Nacional (art. 144, § 1°), mas
também a Lei 9.311/1996 (art. 11, § 3°, com a redagao introduzida pela Lei 10.174/2001) e a Lei Complementar 105/2001
(arts. 5° e 6°), inclusive podendo ser efetuada em relagao a periodos anteriores a vigéncia das referidas leis.

2. Nesse sentido, os seguintes precedentes: EREsp 608.053/RS, 1* Secao, Rel. Min. Teori  Albino Zavascki, D] de
04/09/2006; AgRg no REsp 726.778/PR, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, D] de 13/03/20006, p. 213; REsp 645.371/PR, 2* Tur-
ma, Rel. Min. Castro Meira, D] de 13/03/2006, p. 260; AgRg no REsp 700.789/RS, 1* Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, DJ
de 19/12/2005, p. 238; REsp 691.601/SC, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 21/11/2005, p. 190.

3. Recurso especial provido. (REsp 529.468/SC, Rel. Min. Denise Arruda, T1, ac. un, DJ 30.11.2006, p. 149).

(...)sigilo bancario. LC 105/2001 e Lei 10.174/2001. Uso de dados de movimentagoes financeiras pelas autoridades
fazendarias. Possibilidade. Condigoes. (...) precedentes.

1. A Lei 9.311/1996 ampliou as hipoteses de prestacao de informagoes bancarias (até entao restritas — art. 38 da Lei
4.595/1964; art. 197, 11, do CTN; art. 8 da Lei 8.021/1990), permitindo sua utilizacao pelo Fisco para fins de tributacao,
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fiscalizagao e arrecadacao da CPMF (art. 11), bem como para instauracao de procedimentos fiscalizatorios relativos a
qualquer outro tributo (art. 11, § 3°, com a redagao da Lei 10.174/2001).

2. Também a Lei Complementar 105/2001, ao estabelecer normas gerais sobre o dever de sigilo bancario, permitiu,
sob certas condigoes, 0 acesso e utilizacao, pelas autoridades da administracao tributaria, a documentos, livros e registros
de instituigoes financeiras, inclusive os referentes a contas de dep6sitos e aplicagoes financeiras” (arts. 5° e 6°).

3. Esta assentado na jurisprudéncia do STJ que “a exegese do art. 144, § 1° do Codigo Tributario Nacional, consi-
derada a natureza formal da norma que permite o cruzamento de dados referentes a arrecadacdo da CPMF para fins de
constituicdo de crédito relativo a outros tributos, conduz a conclusio da possibilidade da aplicagao dos artigos 6° da Lei
Complementar 105/2001 e 1°da Lei 10.174/2001 ao ato de langamento de tributos cujo fato gerador se verificou em exer-
cicio anterior a vigéncia dos citados diplomas legais, desde que a constituicao do crédito em si nao esteja alcangada pela
decadéncia” e que “inexiste direito adquirido de obstar a fiscalizacdo de negocios tributarios, maxime porque, enquanto
ndo extinto o crédito tributario a Autoridade Fiscal tem o dever vinculativo do lancamento em correspondéncia ao direito
de tributar da entidade estatal” (REsp 685.708/ES, 1* Turma, Min. Luiz Fux, DJ de 20/06/2005. No mesmo sentido: REsp
628.116/PR, 2* Turma, Min. Castro Meira, D/ de 03/10/2005; AgRg no REsp 669.157/PE, 1* Turma, Min. Francisco Falcao,
DJ de 01/07/2005; REsp 691.601/SC, 2* Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 21/11/2005).

(..) (AgRg no REsp 513.540/PR, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, T1, ac. un, DJ 06/03/2006, p. 164)

VI — De resto, se os agravados movimentaram por suas contas correntes altos valores sem a contrapartida
da tributagao, que se justifique perante o fisco, nao constituindo a espécie de “quebra de sigilo”, que nao pode ser
invocado como “escudo” para se escusarem do dever legal inerente a todo e qualquer contribuinte.

VII - Pelo exposto, dou provimento ao agravo (art. 557, § 1°-A, do CPC) para cassar a liminar.
VIII - Comunique-se.

[X — Publique-se. Intime-se. Oportunamente, baixem e arquivem-se.

Brasilia, 5 de fevereiro de 2007.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.
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Agravo de Instrumento

2007.01.00.002977-6/MG

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Decisao: 02/02/2007

Publicacao: DJ 2 de 09/02/2007

Decisao

Agravo contra indeferimento de liminar em mandado de seguranca para suspender a exigibilidade tributdria (IPl e 1)
sobre equipamento médico (ventilador para terapia intensiva) adquirido por entidade de assisténcia social. Requiisitos
legais atendidos ("CNAS” + art. 14 do CTN). A imunidade (art. 150, VI, ¢’ da CE/1988) nao se restringe aos inipostos
sobre patrimonio, renda e servicos: precedente do STF. Agravo parcialmente provido monocraticamente.

[ — Por agravo protocolizado em 1°/02/2007, recebido em Gabinete em 02/02/2007, 9h, a agravante pede,
com efeito suspensivo, a reforma da decisao datada de 26/01/2007 (f. 23/4), do MM. Juiz Federal Substituto Marcio
José de Aguiar Barbosa, da 10* Vara/MG, que, nos autos do MS 2007.38.00.002223-7, que impetrou em 25/01/2007
contra ato atribuido ao Inspetor da Receita Federal no Aeroporto Internacional de Confins/MG, objetivando afas-
tar a exigéncia de recolhimento de II e IPT para o desembaraco de equipamento médico (ventilador para terapia
intensiva) e da comprovagao de recolhimento integral do ICMS para sua entrega a agravante, indeferiu a liminar, ao
fundamento de que “caso se admitisse que a importagao de bens comuns, que tém fabricantes nacionais, estivesse
isenta ou imune de tais exagoes, estar-se-ia criando uma hipotese de descompensaciao do equilibrio competitivo
entre os produtores nacionais (que pagam os impostos nacionais sobre o valor agregado) e os internacionais (que
nao pagam os impostos nacionais sobre o valor agregado), equilibrio que se busca restaurar com a incidéncia desses
tributos no desembaraco aduaneiro”.

II - A agravante aduz que, possuindo imunidade constitucional (detentora do CEBAS), ndo lhe podem ser
exigidas tais exagdes na importacao de equipamento destinado a sua atividade finalistica.

[IT — A CF/1988 assim preceitua:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

()

VI — instituir impostos sobre:

¢) patrimonio, renda ou servicos (...) das instituicoes de educagio e de assisténcia social, sem fins lucrativos, aten-
didos os requisitos da lei;

§ 4° — As vedagoes expressas no inciso VI, alineas “b” e “c”, compreendem somente o patrimonio, a renda e os ser-
vigos, relacionados com as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

IV — Este, o precedente do STF:

Agravo regimental em agravo de instrumento. Imunidade tributdria. Iimposto sobre produtos industrializados e impos-
to de importacao. Entidade de assisténcia social,

I — A imunidade prevista no artigo 150, VI, “c” da Constituicao Federal, em favor das institui¢oes de assisténcia
social, abrange o Imposto de Importagdo e o Imposto sobre Produtos Industrializados, que incidem sobre bens a serem
utilizados na prestacao de seus servicos especificos. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Ag 378.454/
SP, STF, T2, un,, Rel. Min. Mauricio Corréa, D/ 29/11/2002, p. 31)

V — O equipamento importado tem estreita relagdo com os objetivos sociais da impetrada, associagao civil de
fins beneficentes de atendimento hospitalar. Ademais, constando em seus estatutos (art. 2°, IV) que ndo remunera-
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ra diretores e nao distribuira, sob nenhuma forma, lucros, vantagens ou bonificagoes, satisfeitas estao as exigéncias
do CTN:

Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° ¢ subordinado a observancia dos seguintes requisitos pelas
entidades nele referidas:

I - nao distribuirem qualquer parcela de seu patrimonio ou de suas rendas, a qualquer titulo;
II — aplicarem integralmente, no Pais, os seus recursos na manutencao dos seus objetivos institucionais;

[IT — manterem escrituracio de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades capazes de assegurar
sua exatidao.

()

§ 2° Os servicos a que se refere a alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° sao exclusivamente, os diretamente relacionados
com os objetivos institucionais das entidades de que trata este artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos consti-

tutivos.

VI - Atendidos os requisitos legais (possuidora do CEBAS — f. 62) e constitucionais quanto ao carater assis-
tencial da entidade e de sua imunidade, e sinalizando o STF que a operagao é, em si, imune, nao soa razoavel exigir-
se que a inexigibilidade tributdria fique condicionada a requisitos legais (extravagantes), tais como a inexisténcia de
similar nacional.

VII — De outra banda, quando a pretensao de afastar a exigéncia alfandegaria de comprovacio do recolhi-
mento de ICMS para a liberagao do equipamento, tenho que, no ponto, a impetrante podera (deverd) demonstrar
aregularidade de sua situagao perante o fisco estadual, o que serd suficiente para a liberacao do equipamento apos
seu desembaraco alfandegario.

VIII - Pelo exposto, dou provimento, em parte, ao agravo (art. 557, § 1°-A, do CPC) para conceder a liminar,
determinando o desembarago aduaneiro do equipamento importado pela agravante (ventilador para terapia inten-
siva), independentemente do recolhimento do II e IPI, comprovando a impetrante a regularidade da sua situagao
fiscal estadual.

IX — Comunique-se.
X = Publique-se. Intime-se. Oportunamente, baixem e arquivem-se.
Brasilia, 02 de fevereiro de 2007.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.
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Agravo de Instrumento

2007.01.00.004716-4/DF

Relator: O Exmo. Sr.Des. Federal Luciano Tolentino Amaral
Decisao: 12/02/2007

Publicagao: DJ 2 de 23/02/2007

Decisao

Agravo contra indeferimento de liminar em mandado de seguranca para suspender a exigibilidade da contribui¢do
previdencidria sobre pagamentos a empregados a titulo de férias (incluido o adicional de 1/3), saldrio-maternidade e
nos quinze primeiros dias de afastamento do servigo, anteriores a concessao de auxilio-doenca e auxilio-acidente. Efeito
suspensivo ativo negado.

[ — Por agravo protocolizado em 09/02/2007, recebido em Gabinete em 12/02/2007, 10h, as agravantes pe-
dem, com efeito suspensivo ativo, a reforma da decisao datada de 06/11/2006 (f. 339/41), da MM. Juiza Federal
Substituta Candice Lavocat Galvao Jobim, da 2* Vara/DF, que, nos autos do MS 2006.34.00.033419-2, que impe-
traram em 01/11/2006 contra ato atribuido ao Secretério da Receita Previdenciaria, objetivando afastar, por enten-
der nao caracterizada a contraprestacao laboral, a contribuicao previdenciaria sobre pagamentos relativos: a) aos
quinze primeiros dias de afastamento para tratamento médico (antes do auxilio-doenga e/ou auxilio-acidente);
b) as férias (com adicional de 1/3); ¢) ao salario-maternidade; e d) ao vale-transporte em pectnia, lhes indeferiu a
liminar suspensao da exigibilidade do crédito previdenciario ao fundamento de que “(...) ndo ha perigo de ineficacia
da medida, caso seja concedida ao final, pois a eventual ulterior compensagao dos valores recolhidos a titulo da
referida contribuicdo, capaz de reparar o dano das impetrantes, em caso de provimento da medida, nao restara
prejudicada”.

II —As agravantes, alegando que a contribuigao previdenciaria tem como fato gerador “a prestagao de servigos
remunerados pelos segurados”, reiteram a liminar.

[l — Oart. 195, 1, da CF/1988 (com redacido da EC 20/1998) preceitua:

Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, me-
diante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuicoes sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) afolha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe
preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (grifei).

IV — A hipotese de incidéncia da contribuicdo previdencidria também constante do art. 22 da Lei 8.212/1991
nio é, de rigor, “prestacao de servicos remunerados pelos segurados’, como alegam, equivocadamente, as agravan-
tes. E sim, a “folha de salarios” da empresa, sendo bastante que se fique “a disposi¢ao do empregador” (ainda que
sem prestacao de servicos!):

Art. 22. A contribuigio a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de:

[ — vinte por cento sobre o total das remuneragoes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més,
aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servicos, destinadas a retribuir o trabalho, qualquer
que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes
de reajuste salarial, quer pelos servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposi¢ao do empregador ou tomador
de servicos, (grifei) nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convengao ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca
normativa.

V —Oart. 28, §9°, da Lei 8.212/1991, explicita que salario-maternidade e vale-transporte (pago em pectnia)
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integram o salario-contribuigao para fins da contribui¢ao previdenciaria:




Art. 28. Entende-se por salario-de-contribui¢ao:

§ 9° Nao integram o salario-de-contribuicio para os fins desta Lei, exclusivamente:

a) os beneficios da previdéncia social, nos termos e limites legais, salvo o saldrio-maternidade
e) as importancias:

f) a parcela recebida a titulo de vale-transporte, na forma da legislacdo propria (grifei).

VI-0Oart. 28, §9°, da Lei de Custeio elenca 22 exclusivas hipoteses (rol taxativo) que “nao integram o salario-
de-contribuicao”, nao incluindo entre tais hipoteses os quinze primeiro dias de afastamento do servigo, anteriores
a concessdo de auxilio-doenga e/ou auxilio-acidente, apontados pelas agravantes. O auxilio-doenca e o auxilio-aci-
dente sao beneficios (art. 61 da Lei 8.213/1991), concedidos pelo INSS (pagos nao pelo empregador!). O periodo
que os antecede (quinze dias) € remunerado pela empresa e, qualquer seja sua natureza juridica, compoe o salario-
contribuigao, por, insisto, auséncia de sua exclusio no art. 28, §9°, da Lei 8.212/1991 (o Poder Judicidrio ndo tem

competéncia legislativa).
VII - Diz a jurisprudéncia do STJ:

(...) contribuicao previdencidria dos empregadores. Arts. 22 e 28 da lei 8.212/1991. Saldrio. Salario-maternidade. Dé-
cimo-terceiro saldrio. Adicionais de hora-extra, trabalho noturno, insalubridade e periculosidade. Natureza salarial para
fim de inclusdo na base de cdlculo da contribuicao previdencidria prevista no art. 195, I, da CE/1988. Sttmula 207 do STF.
Enunciado 60 do TST.

1. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior é firme no sentido de que a contribuicao previdencidria incide sobre o
total das remuneracoes pagas aos empregados, inclusive sobre o 13° saldrio e o salario-maternidade (Sumula 207/STF).

2. Os adicionais noturno, hora-extra, insalubridade e periculosidade possuem cardter salarial. Iterativos preceden-
tes do TST (Enunciado 60).

() 4. O legislador ordinario, ao editar a Lei 8.212/1991, enumera no art. 28, § 9°, quais as verbas que nao fazem
parte do saldrio-de-contribuicao do empregado, e, em tal rol, nao se encontra a previsao de exclusao dos adicionais de
hora-extra, noturno, de periculosidade e de insalubridade. (STJ, REsp 486697/PR, Rel. Min. Denise Arruda, T1, ac. un., D/
17/12/2004, p. 420).

VIII — Em tema de interpretacao legislativa, notadamente tributaria, atividade plenamente vinculada e de le-
galidade estrita, as exce¢oes legais nao comportam interpretacao extensiva. Lembro que, se “o emprego da analogia
nao poderd resultar na exigéncia de tributo nao previsto em lei” (CTN, art. 108, § 1°), “o emprego da eqiiidade nao
podera resultar na dispensa do pagamento de tributo devido” (CTN, art. 108, §2°).

X — Tanto basta para ficar caracterizada a ndo concorréncia dos requisitos do art. 7° 11, da Lei 1.533/1951.
X = Pelo exposto, nego o efeito suspensivo ativo.

XI = Comunique-se e solicitem-se informagoes.

XII- Ao agravado, para resposta.

XIII- Publique-se. Apos os prazos dos itens 11 e 12, voltem-me.

Brasilia, 12 de fevereiro de 2007.

Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral, Relator.
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Agravo de Instrumento

2006.01.00.028644-1/AM

Relator: O Exmo. Sr. Des. Federal Anténio Ezequiel da Silva
Decisao: 29/01/2007

Publicagao: DJ 2 de 09/02/2007

Decisao

[ — Insurge-se a agravante contra decisao que, em mandado de seguranca, indeferiu liminar que visava a sus-
pensao de qualquer vedacao na circulacao dos veiculos de sua propriedade, entre os Estados do Brasil, sob pena de
ofensa aos arts. 1°, 1V, 5°, XV e XXXVI, e 170, todos da Constituicao Federal.

II — Alega ser empresa do ramo de transportes de cargas interestaduais de ambito nacional, contribuindo
substancialmente para o desenvolvimento da Amazonia, uma vez que o servigo de transporte que exerce ¢é reali-
zado do Poélo Industrial de Manaus para Regiao Sul do pais, tendo se cadastrado na Suframa, que, para viabilizar o
crescimento socio-economico regional e consolidar o referido Pélo Industrial, criou incentivos fiscais para fortale-
cer as atividades do comércio de mercadorias estrangeiras, nacionais e regionais, tais como os incentivos fiscais de
isencao de IPT, beneficio esse que, no entanto, ndo pode ser usufruido, uma vez que, ao adquirir seus caminhoes,
o CRV — Certificado de Registro de Veiculo — contém a seguinte observacao “proibido de sair da Amazonia
Ocidental até ... 3 anos” (fl. 05), que estd lhe causando prejuizos de grande monta, uma vez que, quando o ponto de
partida ou de chegada é a Amazonia, a Policia Rodoviaria Federal exige a comprovagao do recolhimento do IPI, e

sao cerca de 70 (setenta) carretas de sua propriedade que se enquadram nessa situagao.

III - Ressalta que o cadastro junto a Suframa nao lhe deu nenhuma vantagem, uma vez que, antes do referido
cadastro, a observacdo constante no documento era: “proibido transferir para fora da amazonia ocidental até ... 3
anos’ (fl. 05).

[V — Assevera que nao haveria razao de adquirir os veiculos na regiao se, no final, impera a obrigacao do
pagamento do imposto, tanto mais que o art. 9° do Decreto-Lei 288, de 28/02/1967, alterado pelo Decreto-Lei
61.244/1967, na redacao da Lei 8.387, de 30/12/1991, dispoe que “estao isentas do Imposto sobre Produtos Indus-
trializados (IPI) todas as mercadorias produzidas na Zona Franca de Manaus, quer se destinem ao seu consumo
interno, quer a comercializacio em qualquer ponto do Territorio Nacional”. Assim, se a lei ndo veda a saida de
mercadoria, nao ha que falar, no caso, em recolhimento do IPI para que seus veiculos trafeguem fora da Amazonia
Ocidental, sob pena de impedir o desenvolvimento das suas atividades, uma vez que referidos veiculos foram ad-
quiridos em razio das atividades que exerce (bem movel que se enquadra no ativo fixo da empresa), bem assim de
impedir o crescimento e desenvolvimento da regido, contrariando, assim, os objetivos da Suframa, os fins colima-
dos pelos Decretos-Lei 288/1967 e 4.544/2002 e o art. 170 da Constituicao Federal.

V — Aduz que nao se enquadra na qualidade de contribuinte de IPI (importador ou equiparado; o industrial
ou equiparado; comerciante de produtos; o arremantante de produtos apreendidos ou abandonados), e, a0 com-
prar veiculo (carreta), unico meio de realizar a sua atividade, o fez com o incentivo fiscal.

VI — Assim, requer a antecipagao da pretensao recursal, para que seja ela autorizada a sair e entrar da Amazo-
nia Ocidental sem o recolhimento do IP1.

[sso posto, decido.

VII - Nao vislumbro relevancia juridica na pretensao da agravante. Com efeito, pretende ela a concessao de
liminar em mandado de seguranca, que lhe foi denegada na primeira instancia, para fim de afastar restricao que
estaria sendo imposta pelo Detran-AM, ao apor, nos CRVs dos veiculos de carga de sua propriedade, a anotagao:
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VII = Ocorre, porém, que, a par de nao fazer prova desse fato, mediante a juntada de copia de um CRV
sequer, também nao comprova sua alegacao de que, antes de cadastrar-se na Suframa, os seus veiculos recebiam
apenas a restricdo “proibido transferir para fora da Amazonia Ocidental até ... 3 anos”.

IX — De outro lado, tratando-se de mandado de seguranga, a¢ao que reclama a prova pré-constituida e ine-
quivoca do direito alegado, vé-se que a agravante invoca os arts. 1°, IV, 5°, XV e XXXV, e 170, todos da CF/1988,
quando o primeiro deles é disposicao genérica e programatica; o art. 5°, XV, admite restricoes “nos termos da lei’,
a0 passo que o inciso XXX VI assegura a garantia do direito adquirido, o que nao dispensa o interessado de demons-
trar, no caso concreto, qual a norma que lhe atribui o direito pretendido. Jd o art. 170 estatui os principios gerais que

informam a ordem econdmica no Brasil.

X — Invoca, ainda, a agravante, o art. 9° do Decreto-Lei 288/1967, que trata da isencao do IPI para “todas as
mercadorias produzidas na Zona Franca de Manaus” (o que nao € o seu caso), e os arts. 69, 11, 71 e 82 do Decreto
4.544/2002 (Regulamento do IPI), o primeiro dos quais trata de isengao aos “produtos nacionais entrados na ZFM,
para seu consumo interno, utilizacio ou industrializagao, ou ainda, para serem remetidos, por intermédio de seus
entrepostos, a Amazonia Ocidental” (o que nao respalda a pretensao de uso desses bens fora da ZFM e da Amazo-
nia Ocidental); ja o art. 71 trata da suspensao do IPI nos casos de “remessa dos produtos paraa ZFM ...", 0 que nao é
o caso dos autos. Por fim, o art. 82 do mesmo Decreto trata da isengao do IPI para “os produtos nacionais consumi-
dos ou utilizados na Amazonia Ocidental, desde que sejam ali industrializados por estabelecimentos com projetos
aprovados pelo Conselho de Administracao da Suframa, ou adquiridos através da ZEM ou de seus entrepostos na

referida regido, ...", 0 que também nao ¢ o caso dos autos.

XI = Ressalto, por fim, que os precedentes judiciais invocados sao do tempo em que vigorava o art. 6° do
Decreto 63.871, de 20/12/1968, que estabelecia que “Os bens e mercadorias que gozarem dos beneficios previstos
neste Decreto nao poderao ser alienados ou transferidos, a qualquer titulo, para fora da Amazonia Ocidental’,
disposicao que, ao meu ver, ja nao subsiste, diante da norma posterior e expressa constante do art. 75 do Decreto
4.544, de 26/12/2002, que, ao prever que os veiculos nacionais e estrangeiros ingressados na ZFM com os incenti-
vos fiscais poderao ter sua saida temporaria autorizada, por 90 dias, exclui dessa possibilidade os veiculos de trans-
porte coletivo e os de transporte de carga (paragrafo unico).

XII - Isso posto, denego a antecipacao da pretensao recursal.
XIII - Intime-se o agravado para oferecer contraminuta.
XIV — Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 29 de janeiro 2007.

Desembargador Federal Antonio Ezequiel, Relator.
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Processo

2007.36.00.700102-0/MT
Relator:

Recorrente: Terezinha Maria da Silva

Recorrido:

Publicacao: DJ de 28/02/2007

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré

Instituto Nacional do Seguro Social — INSS

Ementa

Previdencidrio. Aposentadoria por tempo de servico. Auséncia de intimacdo da parte autora. Inocorréncia.

[ - Tendo em vista a auséncia da parte autora em audiéncia de instrugao e julgamento, embora regularmen-

te intimada na pessoa de sua advogada, correta a sentenca que extinguiu o processo sem julgamento do mérito,

tendo por base o que dispoe o art. 51 da Lei 9.099/1995: “Extingue-se o processo, além dos casos previstos em lei:

[ — quando o autor deixar de comparecer a qualquer das audiéncias do processo.”

[ — Recurso improvido.

Acordao

Decide a Turma Recursal do Juizado Especial Federal de Mato Grosso, por unanimidade, conhecer do re-

curso e negar-lhe provimento, nos termos do voto do Exmo. Senhor Juiz Relator.

Turma Recursal, Juizado Especial Federal/SIMT — 23/02/2007.

Juiz Federal Paulo Cézar Alves Sodré, Relator.

Relatério

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves
Sodré: — Terezinha Maria da Silva recorreu de sen-
tenca que extinguiu o processo sem andlise do méri-
to, sob 0 argumento de que a autora ndo compareceu
a audiéncia de instrucao de julgamento, em deman-
da ajuizada em face do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS em que se postulou pedido de reco-
nhecimento de tempo de servico para fins de apo-
sentadoria. Alega a recorrente nao ter sido intimada

pessoalmente para o ato.

Regularmente intimado, o Recorrido nao ofer-

tou as contra-razoes conforme consta a fls. 89.

F o relatorio .

Voto

O Exmo. Sr. Juiz Federal Paulo Cézar Alves

Sodreé: — O recurso nao merece provimento.

Inicialmente cumpre observar que dentre os
principios ou critérios que orientam os Juizados Espe-
ciais Federais, estao o da celeridade, da economia pro-
cessual e da informalidade (art. 2° da Lei 9.099/1995),
de forma a evitar a morosa tramitac¢do de processos,
cujas décadas demonstram o grande prejuizo causado
asociedade.

Partindo da nocao de instrumentalidade das for-
mas, importa perquirir no caso que a autora, na pessoa
de sua advogada, foi intimada, via telefone de n. 9282-
9082, da audiéncia de instrucdo e julgamento designada
para o dia 02/02/2006. No entanto, conforme certidao
constante as fls. 58, nem a autora, nem sua advogada
(Dra. Flavia Petersen Moretti), compareceram.

Tal fato, por si s6, ensejaria a extingao do proces-
so nos termos do artigo 51, inciso I, da Lei 9.099/1995,
in verbis:
Art. 51. Extingue-se o processo, além dos ca-
sos previstos em lei:

I — quando o autor deixar de comparecer a
qualquer das audiéncias do processo.
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Nao se aplica ao caso a alegacao de que o meio
utilizado nos autos para a intimagao da advogada da
autora (telefone celular) nao esta prevista na lei proces-
sual civil. O art. 19 da Lei 9.099/1995 expressamente
dispoe:

Art. 19. As intimagoes serdo feitas na forma pre-
vista para citagao, ou por qualquer outro meio idoneo
de comunicacao.

Importante salientar também que a certiddo da
OAB carreada aos autos informa que tanto o numero
65-9282-9082 quanto 0 65-8112-9729 pertencem & ad-
vogada da autora. Ademais, dispoe o art. 8°, § 1°,da Lei
10.259/2001:

Art. 82 As partes serdo intimadas da senten-
¢a, quando nao proferida esta na audiéncia em que
estiver presente seu representante, por ARMP (avi-
so de recebimento em mao prépria).

§ 1° As demais intimagoes das partes serao
feitas na pessoa dos advogados ou dos Procurado-
res que oficiem nos respectivos autos, pessoalmen-
te ou por via postal.

Portanto, resta provado que a autora foi devi-
damente intimada — na pessoa de sua defensora — a
comparecer a data designada para realizacao da audi-
éncia de instrugao e julgamento, porém assim nao o
fez, extinguindo o Juiz “a quo”, por sua vez, o processo
sem julgamento do mérito.

Por todo o exposto, voto pelo conhecimento do
recurso e pelo seu improvimento, mantendo-se na in-
tegra a sentenga de fls. 59/60.

Condeno a Autora ao pagamento das custas pro-
cessuais e de honorarios advocaticios que fixo em 10%
do valor da condenacao, considerando o disposto no
art. 55 da Lei 9.099/1995.

E o voto.
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Confira outros julgamentos do TRF 1* Regiao de relevante interesse,
cujos inteiros teores poderao ser consultados na internet (www.trfl.gov.br).

Penhora de aluguéis. Impossibilidade. Natureza alimentar.

Os valores recebidos pelos agravados a titulo de aluguel sao necessarios a sua manutencao, revelando sua natureza
alimentar, equiparando-se, assim, aos vencimentos, soldos e saldrios. Por conseguinte, sua impenhorabilidade é de
imposicao legal (CPC, art. 649, IV).

Ag 2005.01.00.063050-7/MG
Rel.: Des. Federal Carlos Fernando Mathias — 8 Turma
Publicacao: D/ 2 de 16/02/2007

Conselho Regional de Quimica. Indistria de laticinios. Atividade preponderante ligada 2 medicina veteri-
naria.

A jurisprudéncia mais recente do colendo Superior Tribunal de Justi¢a adota orientacao no sentido de que as usi-
nas e fabricas de laticinios nao exercem atividades basicas inerentes a quimica, uma vez que se utilizam de méto-
dos de industrializacao que dispensam a adi¢do de produtos quimicos, estando sujeitas a fiscaliza¢do profissional
pelo Conselho de Medicina Veterinaria.

AC 2003.01.99.001613-7/MG
Rel.: Juiz Federal Rafael Paulo Soares Pinto (convocado) — 7¢ Turma
Publicacao: DJ 2 de 02/02/2007

Responsabilidade civil. Travamento de porta giratéria. Cliente portador de perna mecanica. Demora no
atendimento. Constrangimento caracterizado.

O mero travamento da porta giratéria, provida de detector de metal, em agéncia bancdria, nao caracteriza dano
moral indenizavel, sendo necessaria a demonstracao de que em razao desse fato o cliente sofreu “constrangimen-
to, vexame ou humilhacao.

Na espécie, o autor — que utiliza pernas mecanicas —, sofreu constrangimento consideravel, pois entre o trava-
mento da porta giratoria e o seu efetivo atendimento (que so foi possivel com a presenca da policia militar e de
orgao de comunicacao de massa) transcorreram mais de duas horas, o que agride a dignidade da pessoa humana
(Carta Magna, art. 1°, I1I).

AC 2003.38.00.030592-9/MG
Rel.: Juiz Federal Leao Apareciso Alves (convocado) — 6* Turma
Publicacao: D/ 2 de 12/02/2007

Habeas corpus. Prisao preventiva. Fraude eletrdnica via internet.

A Terceira Turma deste Tribunal, em crimes praticados com o uso da mais moderna tecnologia cibernética, tem
ressaltado a real necessidade de se preservar a ordem publica, na medida em que as peculiaridades insitas a supos-
ta pratica delituosa — furto cometido via internet — indicam a possibilidade concreta de reiteracao criminosa, o
que tem amparado a manutencao da custodia cautelar dos envolvidos nessa espécie de intento delituoso.

O argumento de que a fraude financeira cometida pela rede mundial de computadores possibilita, de forma con-
creta, o cometimento de novos crimes se postos em liberdade seus agentes ndo se aplica & espécie, pois o paciente
nao possui periculosidade equivalente aqueles ja presos preventivamente, ja que ele apenas atuava como “pla-
queiro” — responsavel que é, essencialmente, por coletar dados bancarios, pagar boletos com recursos obtidos
ilicitamente e adquirir cartdes bancarios, sem condigoes de, assim, isoladamente, praticar o crime.

q Sumario [>

HC 2006.01.00.046610-5/MA
Rel.: Juiz Federal Saulo Casali Bahia (convocado) — 3* Turma

=
S
<

® ,

Brev




Breviario

._.
-
=

Publicacao: D/ 2 de 02/02/2007

Mandado de seguranca. Concessao a Unido da informacio de quem é o titular do telefone e de conta de e-
mail. Inexisténcia de ofensa ao direito fundamental a privacidade.

O conhecimento de dados cadastrais de terminais telefonicos, como também o de e-mails, nao pode ficar adstrito
a0 processo criminal.

Nao caracteriza abusividade, nem ofensa ao direito fundamental a privacidade, a concessao a Uniao da informacao
de quem ¢ o titular do telefone e da conta de e-mail.

MS 2006.01.00.015795-9/DF
Rel. p/ acérdao: Juiz Federal Ney Bello (convocado) — 2* Secao
Publicacao: D/ 2 de 09/02/2007

Auxilio moradia. Membro do Ministério Piblico Federal. Natureza indenizatéria. Aposentadoria.

E induvidosa a natureza indenizatoria da vantagem, auxilio moradia que tem por objetivo suprir a auséncia de
imovel funcional, por si suficiente a residéncia do membro do Ministério Publico e de sua familia, quando ainda em
atividade. Neste aspecto, é expressa a Portaria 465/1995 ao estabelecer como motivo para cessagao do beneficio a
aposentadoria, ndo sendo incorporada aos vencimentos.

AC 2000.01.00.082807-2/DF
Rel.: Juiz Federal Ttelmar Raydan Evangelista (convocado) — 1* Turma
Publicacao: D/ 2 de 22/02/2007

Suposto crime contra a honra: difamagdo. Ato praticado por magistrado no exercicio do cargo.

O querelante, advogado, ajuizou queixa-crime em face de Juiz do Trabalho imputando-lhe crime de difamacio, ao
fundamento de que o querelado teve a intengao deliberada de atingir a honra pessoal e profissional do querelante,
de vez que o ato que determinou a expedicao do alvard em nome da propria exequiente/constituinte denuncia que
o querelante é um advogado sem idoneidade para receber em juizo os créditos dos seus constituintes.

Para tipificagio do crime de difamacdo é necessaria a vontade livre e consciente de imputar a outrem fato ofensivo
de sua reputacao.
A suposta ofensa a honra pessoal e profissional do querelante consistiu-se no fato de o querelado ter determinado a

expedicao de alvard para levantamento de valores a propria exeqtiente e, na impossibilidade desta, a terceira pessoa
que a representasse, sendo atipica a conduta.

QCR 2004.01.00.042586-3/MG
Rel.: Des. Federal Joao Batista Moreira — Corte Especial
Publicacao: D/ 2 de 16/02/2007

Nomeagdo em concurso piiblico de candidato aprovado em posicdo aquém ao niimero de vagas oferecido:
mera expectativa de direito.

A aprovagao em concurso publico nao gera direito adquirido @ nomeagao para o candidato. O que existe é mera
expectativa de direito, ainda mais quando a posi¢ao do candidato na ordem classificatoria fica aquém do numero
inicial de vagas, como no caso.

Expirada a validade do concurso antes mesmo de aproximar-se da classificacio do candidato, nao ha qualquer ilega-

lidade ouirregularidade na ndo nomeagao do candidato, ainda mais que as nomeagoes havidas foram de candidatos
mais bem classificados e ocorreram dentro do prazo de validade do concurso.

MS 2006.01.00.037741-0/DF
Rel.: Des. Federal Luciano Tolentino Amaral — Corte Especial
Publicacao: DJ 2 de 09/02/2007
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Estatistica

FEVEREIRO/2007

ASSESSORIA DE RECURSOS ESPECIAIS E EXTRAORDINARIOS DA PRESIDENCIA

Recursos Extraordinarios Admitidos 132
Recursos Especiais Admitidos 203
Recursos Extraordinarios Nao-Admitidos 58
Recursos Especiais Nao-Admitidos 337
Despachos Diversos 29
Decisdes Diversas iy
Decisdes em Plantao 4
Suspensoes de Seguranca Deferidas 1
Suspensoes de Seguranca Indeferidas 4
Decisbes Diversas em Suspensao de Seguranca 7
Despachos Diversos em Suspensao de Seguranga 4
Informacdes ao STF e STJ em ACr, CC, HC, MS e SS 58

TOTAL

Dados fornecidos pela AsReT.

SECRETARIA JUDICIARIA

Despachos Diversos 92

Dados fornecidos pela Secuu.

COORDENADORIA DE EXECUCAO JUDICIAL

Despachos em Precatérios 16

Dados fornecidos pela CoreJ.
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SECRETARIA DE RECURSOS HUMANOS

Informacdes em Mandados de Seguranca 8
Informagéo em Acao Ordinéria 1
Informacdes Prestadas a AGU 8
Informacdes em Procedimentos Administrativos 11
TOTAL 20
Dados fornecidos pela Secre.
VICE-PRESIDENCIA
RESP Admitidos 158
RESP Inadmitidos 213
RE Admitidos 89
RE Inadmitidos 79
Despachos/Decisoes Diversas 123
TOTAL 662
Dados do Gabinete da Vice-Presidéncia.
COORDENADORIA DE RECURSOS
Recebidos das Turmas e Secoes (REsp/RE) 810
Remetidos a Asvie com REsp/RE 382
Remetidos a AsreT com REsp/RE 572
Remetidos ao STF (RE e Ag/RE) 120
Remetidos ao STJ (REsp e Ag/REsp) 570
Recebidos do STJ 629
Recebidos do STF 192
Remetidos por Baixa Definitiva 525
Remetidos ao Arquivo Judicial 372
Sobrestados na Corec 297

TOTAL 4.469

Estatistica
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PUBLICAGOES - PRESIDENCIA

Recursos Admitidos 170
Recursos Inadmitidos 88
Despachos Diversos 40

TOTAL —

PUBLICAQOES - VICE-PRESIDENCIA

Recursos Admitidos 74

Recursos Inadmitidos 74

12

Dados fornecidos pela Corec.

Despachos Diversos
TOTAL sy
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS

600
500
400
12 Turma 300
200
100
0
Antonio Savio de Oliveira Chaves José Amilcar Machado Luiz Gonzaga Barbosa Moreira
I Distribuidos 521 532 539
@ Desp. Term. Publicados 107 21
Julgados 177 19
W Acérdéos Publicados 438 6
600
500
400
22 Turma
300
200
100
) Carlos Moreira Alves Aloisio Palmeira Lima Neuza Alves
1 Distribuidos 533 528 541
@ Desp. Term. Publicados 64 1 46
Julgados 131 2 127
W Acérdéos Publicados 217 24 207
80
70
60
50
32 Turma '
40
30
20
10
0
Candido Ribeiro Tourinho Neto Olindo Menezes
I Distribuidos 51 54 51
W Desp. Term. Publicados 1 1
Julgados 76
W Acérdéos Publicados 22 35
80
70
60
a 50
42 Turma 40
30
20
10
0
I'talo Fioravanti Sabo Mendes Mério César Ribeiro Hilton Queiroz
I Distribuidos 53 63 53
% Desp. Term. Publicados 2 2
Julgados 13 20 44
W Acérdéos Publicados 28 22 39
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DADOS ESTATISTICOS DAS TURMAS

300
250
200
52 Turma 150
100
50
0
Selene de Almeida Joao Batista Moreira Fagundes de Deus
I Distribuidos 260 266 253
@ Desp. Term. Publicados 40 242 36
Julgados 173 197 103
W Acérdéos Publicados 63 52 121

300
250
200
a
6% Turma 150
100
50
0
Maria Isabel Gallotti Rodrigues Daniel Paes Ribeiro Souza Prudente
1 Distribuidos 269 273 269
@ Desp. Term. Publicados 39 75 14
Julgados 80 159 118
W Acérdéos Publicados 63 94 132
350
300
250
72 Turma 200
150
100
50
0
Anténio Ezequiel da Silva Catao Alves Luciano Tolentino Amaral
I Distribuidos 328 327 319
I Desp. Term. Publicados 61 89 94
Julgados 125 152 117
W Acérdéos Publicados 57 185 43
350
300
250
200
82 Turma
150
100
50
0
Leomar Amorim Carlos Fernando Mathias Maria do Carmo Cardoso
I Distribuidos 331 336 332
M Desp. Term. Publicados 99 29 81
Julgados 238 336 27
W Acérdéos Publicados 187 66 11

Q Sumario D
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DADOS ESTATISTICOS DAS SECOES

30
25
~ 20
12 Segao
Desembargador Federal 15
Presidente: Carlos Olavo 10
5
0
Aloisio Palmeira Carlos Moreira José Amilcar Luiz Gonzaga Anténio Savio de Neuza Alves
Lima Alves Machado Barbosa Moreira Oliveira Chaves
I Distribuidos 7 2 2 3 3 4
¥ Desp. Term. Publicados 1 16 27 12 3 1
Julgados 28 3 3 6 2
W Acérdaos Publicados 6 6 8 1
12
10
a 5 8
22 Segao
Desembargador Federal 6
Presidente: Carlos Olavo 4
2
0
Tourinho Neto Olindo Menezes Mario César Ribeiro Candido Ribeiro Hilton Queiroz I'talo Fioravanti
Sabo Mendes
I Distribuidos 6 8 7 5 6 8
I Desp. Term. Publicados 4 7 11 6 4 1
Julgados 5 5 5
W Acérdaos Publicados 4 5 5 4 4
15
12
32 Segido 9
Desembargador Federal 6
Presidente: Carlos Olavo
3
0
Daniel Paes Ribeiro Joao Batista Souza Prudente Selene de Aimeida  Fagundes de Deus Maria Isabel
Moreira Gallotti Rodrigues
I Distribuidos 8 10 7 8 9 8
% Desp. Term. Publicados 6 4 6 7 7
Julgados 7
W Acérdéos Publicados 8 12 4 7 14 7
30
25
a . 20
42 Secao
Desembargador Federal
Presidente: Carlos Olavo 10
5
0
Catao Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Antonio Ezequiel Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral da Silva Cardoso
I Distribuidos 24 19 26 24 19 19
% Desp. Term. Publicados 13 20 26 13 7 1
Julgados 4 9 10 8 3 16
W Acérdéos Publicados 19 10 2 4 16

Desembargadores Federais Presidentes das Se¢oes nao participam das sessoes na condicao de Relator, Reyigor,

o \innal
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS TURMAS

14.548 14.838
13.205
8.129
6.946
5.341
Antbnio Savio de José Amilcar Luiz Gonzaga Carlos Moreira Aloisio Neuza Alves
Oliveira Chaves Machado Barbosa Moreira Alves Palmeira Lima
12 Turma =22 Turma
949
714 739
537
382 383
Céndido TourinhoNeto ~ Olindo  Italo Fioravanti = Mério César Hilton Queiroz
Ribeiro Menezes Sabo Mendes Ribeiro
32 Turma 42 Turma
8.013 8.067
7.167
5.870
5'641 6'229 I] u
‘ Selene de ‘ Joao Batista Fagundes de Maria Isabel ‘ Daniel Paes ‘ Souza
Almeida Moreira Deus Gallotti Ribeiro Prudente
Rodrigues
52 Turma = 62 Turma
10.164
| | 8.489 ' 142
|7552| I I I&
I I I I I
Antonio Catao Alves Luciano Leomar Carlos Maria do Carmo
Ezequiel Tolentino Amorim Fernando Cardoso
da Silva Amaral Mathias
= 72 Turma = 82 Turma

COMPETENCIA DAS SEGOES
E RESPECTIVAS TURMAS
(Art. 8° do RITRF)

A Primeira Segao, Primeira e
Segunda Turmas cabem o processo
e julgamento dos feitos relativos a:

| — servidores publicos civis e
militares, exceto feitos correlatos a
improbidade administrativa; e

Il — beneficios previdenciarios.

A Segunda Segao, Terceira e
Quarta Turmas cabem o processo e
julgamento dos feitos relativos a:

| — matéria penal em geral;

Il — improbidade administrativa;

Il — desapropriagéo direta e indireta.

A Terceira Segao, Quinta e Sexta
Turmas cabem o processo e julgamento
dos feitos relativos a:

| — licitagdo e contratos administrativos;
Il — concursos publicos;

11l — contratos;

IV — direito ambiental;

V — sucessdes e registros publicos;

VI — direito das coisas;

VIl — responsabilidade civil;

VIl - ensino;

IX — nacionalidade, inclusive a
respectiva opgéo e naturalizagao;

X — constituigéo, dissolucédo e
liquidagao de sociedades;

XI — propriedade industrial;

XII = Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo — FGTS.

A Quarta Segao, Sétima e Oitava
Turmas cabem o processo e julgamento
dos feitos relativos a:

| —inscrigdo, exercicio profissional e
respectivas contribuigdes;

Il —impostos;

Il — taxas;

IV — contribuigdes de melhoria;

V — contribuicdes sociais e outras
de natureza tributaria, exceto as
contribuigdes para o FGTS;

VI — empréstimos compulsorios;

VIl — pregos publicos;

VIII — multas de qualquer natureza,

inclusive tributaria.
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PROCESSOS PENDENTES DE JULGAMENTO NAS SECOES

12 Secgéao

a l el

Aloisio Palmeira Lima

Carlos Moreira Alves

José Amilcar Machado

Luiz Gonzaga Barbosa
Moreira

22 Segao

Anténio Savio de
Oliveira Chaves

Neuza Alves

TR

Tourinho Neto

1w on

Olindo Menezes

Mério César Ribeiro

Candido Ribeiro

32 Secao

Hilton Queiroz

I'talo Fioravanti Sabo
Mendes

Daniel Paes Ribeiro

Joao Batista Moreira

Souza Prudente

Selene de Aimeida

Fagundes de Deus

"

Maria Isabel Gallotti

Rodrigues
a 5 136
127 42 Secao
106 112 103
27
I I I I
Catéo Alves Carlos Fernando Luciano Tolentino Anténio Ezequiel Maria do Carmo Leomar Amorim
Mathias Amaral da Silva Cardoso
Q Sumario




ESTATISTICA DOS JUiZES CONVOCADOS

" Orgao Despaohos Acordaos
JUIZES CONVOCADOS Terminativos Julgados :
Julgador ; Publicados
Publicados

Anamaria Reys Resende 72 Turma 1 32 26

12 Segao 1
Antonio Claudio Macedo da Silva

12 Turma 1
; 32 Secao 3 10
Avio Mozar José Ferraz de Novaes

52 Turma 94 1 13
Carlos Augusto Pires Brandao 62 Turma 28 4

32 Secéao 4 8
Cesar Augusto Bearsi

52 Turma 137 136 83
César Cintra Fonseca 22 Turma 1
Daniele Maranhéo Costa 78 Turma 1 3

32 Secéo 2
David Wilson de Abreu Pardo

62 Turma 40 42 104
Francisco Neves da Cunha 28 Turma 1
Francisco Renato Condevila Pinheiro 72 Turma 41 5
Hind Ghassan Kayath 22 Turma 2
I[ran Esmeraldo Leite 22 Turma 129

22 Turma 11
Iran Velasco Nascimento

78 Turma 1
ltelmar Raydan Evangelista 18 Turma 173 124 39

22 Secao 2
Jamil Rosa de Jesus

32 Turma 3

12 Secéo 2
Katia Balbino de Carvalho Ferreira

22 Turma 60 58]

22 Secao 6
Klaus Kuschel

42 Turma 6 8 17
Leao Aparecido Alves 62 Turma 1 71

22 Secao 1
Lino Osvaldo Serra Sousa Segundo

32 Turma 13 49 9
Manoel José Ferreira Nunes 12 Segéo 8 205

32 Secéao 1
Marcelo Velasco Nascimento Albernaz

58 Turma 4 24 52
Marcus Augusto de Sousa 32 Secéo 2
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Maria Lucia Gomes de Souza 22 Secao 1

42 Secéao 8
Mark Yshida Brandao

82 Turma 9 160
Miguel Angelo de Alvarenga Lopes 18 Turma 8 287 239
Moacir Ferreira Ramos 62 Turma 28 37 58
Mbnica Jaqueline Sifuentes Pacheco 22 Turma 3

12 Segao 6 )
Ménica Neves Aguiar da Silva

22 Turma 77 195 114

22 Secao 2
Ney de Barros Bello Filho

42 Turma 25 34
Osmane Antonio dos Santos 82 Turma 34 10

42 Secao 1
Rafael Paulo Soares Pinto

72 Turma 21 46 133
Rosimayre Gongalves de Carvalho 42 Turma 1 17 11

22 Secao 8 1 2
Saulo José Casali Bahia

32 Turma 8 47 51

12 Segéo 2
Simone dos Santos Lemos Fernandes

12 Turma 63 99
Vallisney de Souza Oliveira 52 Turma 2
Wilson Alves de Souza 62 Turma 2

DESEMBARGADORES FEDERAIS QUE ATUARAM EM OUTRAS TURMAS E SECOES

Orgao DEspEehos Acérdaos
DESEMBARGADORES FEDERAIS Terminativos Julgados ;
Julgador ; Publicados
Publicados

12 Secao 1
Jirair Aram Meguerian

22 Turma 2
Tourinho Neto 22 Turma 2
Maria do Carmo Cardoso 62 Turma 1
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Repositorios Oficiais de Jurisprudéncia™

* Editora Lex: Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais
Federais;

* Editora Sintese: Sintese Trabalhista, Administrativa e Previdenciaria, Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Revista de Direito Civil e
Processual Civil e Revista de Estudos Tributarios;

* Editora Forum Administrativo: Revista Forum Administrativo;
* Editora Jurua: Revista de Jurisprudéncia Brasileira Civil e Comércio;
* Editora IOB: Repertoério de Jurisprudéncia IOB;
* 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;

<
)
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>

A

* Editora Dialética: Revista Dialética de Direito Tributdrio, 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;
* Editora Portal Juridico Ltda.: CD-Rom Gazeta Juris;

* Associacao Paulista de Estudos Tributarios: Revista de Direito
Tributario da APET.

Repositérios Oficiais de Jurisprud

“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-
cacao de artigos especializados nas secoes intituladas
“Artigos Doutrindrios” 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
decorrerd 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 nao publicara trabalhos formatados como
pareceres ou consultas do autor no exercicio pro-

fissional.

+ Os artigos doutrinarios, para melhor compreensao
do pensamento do autor, devem conter necessaria-
mente um topico de conclusoes.

* A Revista reserva-se o direito de nao publicar tra-
balhos que nao sejam inéditos, ressalvados os casos
excepcionais.

Normas para elaboragdo dos trabalhos

¢ Os trabalhos encaminhados a Revista devem estar
digitados em Word (ambiente Windows), na fon-
te Times New Roman, corpo 12, entrelinhamento
simples, paragrafos justificados e tamanho A4, com
titulos e subtitulos destacados do corpo do texto.
Solicita-se que sejam enviados em disquete de com-
putador, juntamente com as laudas impressas, ou
encaminhados para o e-mail revista@trfl.gov.br.

*

Utilizar somente itdlico para realcar palavras ou ex-
pressoes em lugar de negrito ou sublinhado.

*

As referéncias bibliogréficas devem seguir o pa-
drao da Associacao Brasileira de Normas Técnicas
— ABNT.

As notas bibliograficas devem estar numeradas e lis-

*

tadas no rodapé do texto.

*

Os trabalhos, redigidos em portugués, devem ex-
pressar producio inédita ou recente, com observan-
cia da norma culta da Lingua Portuguesa. Na se¢ao
intitulada “Artigos Doutrindrios”, deverao conter
no minimo 10 (dez) e no maximo 30 (trinta) laudas
e, na 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 alteragoes pertinen-
tes, bem como adequar os trabalhos as normas
disciplinadas pela ABNT, caso seja necessario.

Para dirimir eventuais duvidas, entrar em contato
pelos telefones: 3314-5377, 3314-5451 ou pelo e-
mail revista@trfl.gov.br.
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